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“Sé ha um ver em perspectiva, um conhecer em perspectiva;

mais deixamos afetos tomar a palavra a respeito de outra coisa,

mais sabemos dar-nos olhos, olhos diferentes para essa mesma coisa,

€ mais nosso ‘conceito’ dessa coisa, nossa ‘objetividade’ serdo completos”
(Friedrich Nietzsche, A genealogia da moral, 2009, p. 133)

“Nem tudo no mundo virou pés-moderno,
restam vastas zonas modernas e até zonas pré-modernas”
(Dany-Robert Dufour, A arte de reduzir as cabecas, 2005, p. 22)

“Com a plena defesa sdo incompativeis, e, portanto,

inteiramente, inadmissiveis, 0os processos secretos, inquisitoriais, as devassas...”
(Jodo Barbalho, Constituicdo Federal Brasileira — Comentarios, Rio de Janeiro,
1902, p. 323)



RESUMO

O presente estudo analisa a teoria criada sobre o inquérito civil a partir de uma
paradigma constitucional, no qual se reconhece uma normatividade forte dos
principios que instrumentalizam direitos fundamentais. Deste ponto de vista, os
principios constitucionais proporcionam o fechamento interpretativo do sistema
juridico, preservando a autonomia, a integridade e a coeréncia do direito. Como
resultado da analise doutrinaria e dos dados empiricos levantados na dissertagao,
observou-se a extrema dificuldade em se defender a manutencéo da classica teoria
do inquérito de natureza civil, na medida em que se mostrou inviavel sustentar uma
atuacao legitima do Ministério Publico sem a sua abertura aos principios
processuais constitucionais. A partir desta nova leitura, esse instrumento processual
deixa de ser tido como mero procedimento facultativo e inquisitorial, destituido de
maiores formalidades, cujo objetivo é apenas o levantamento de dados para o
ajuizamento de acdo judicial e passa a ser visto como verdadeiro processo
administrativo necessario para a solucao extrajudicial de conflitos coletivos. Os
métodos utilizados foram a analise da bibliografia especifica, o estudo documental
de decisoes judiciais prolatadas pelos Tribunais Superiores do Brasil e a discussao
de dados obtidos nos arquivos da Procuradoria Regional do Trabalho da 62 Regido.

Palavras-chave: Constitucional. Administrativo. Inquérito civil. Principios processuais
constitucionais.



RIASSUNTO

Il presente studio analizza la teoria creata sull'inchiesta civile a partire di un
paradigma costituzionale, nel quale si riconosce una forte normativita dei principi che
strumentalizzano i diritti fondamentali. Da questo punto di vista, i principi
costituzionali forniscono la chiusura interpretativa del sistema giuridico, conservando
I'autonomia, l'integrita e la coerenza del diritto. Come risultato dell'analisi dottrinaria e
dei dati empirici raccolti nella tesi, si € osservata la massima difficolta nel difendere la
conservazione della teoria classica dell'inchiesta di natura civile, nella misura in cui si
€ mostrato impraticabile sostenere una attuazione legittima del Pubblico Ministero
senza la sua apertura ai principi processuali costituzionali. Da tale nuova lettura,
questo strumento processuale cessa di essere considerato come semplice
procedimento facoltativo e inquisitorio, esautorato di grandi formalita, il cui obiettivo &
solo la raccolta di dati per la decisione di azioni giudiziali e passa ad essere visto
come vero processo amministrativo necessario per la soluzione extragiudiziale dei
conflitti collettivi. | metodi utilizzati sono stati I'analisi della bibliografia specifica, lo
studio documentale di decisioni giudiziali emesse dai Tribunali Superiori del Brasile e
la discussione dei dati ottenuti dagli archivi della Procura Regionale del Lavoro della
62 Regione.

Parole chiavi: Costituzionale. Amministrativo. Indagine civile. Principi processuali
costituzionali.
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INTRODUCAO

Faz parte do senso comum teérico dos juristas atribuir ao inquérito civil,
instrumento criado pela Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, e alcado ao nivel
constitucional pelo artigo 129, inciso Ill, da Constituicdo da Republica de 1988, a
natureza de mero procedimento administrativo, destituido de maiores formalidades,
em que nao se faz necessaria a aplicacao do direito fundamental do contraditério, na
medida em que nao se impde a quem € investigado nenhum gravame relevante ou
sanc¢ao juridica. Nesta perspectiva, ele seria apenas um instrumento extrajudicial
para coleta de provas que viabilizaria a propositura de uma demanda judicial coletiva
por parte do Ministério Publico.

A grande questdo que se coloca — e que se constitui no objeto do
presente trabalho — é que toda a teoria criada sobre o referido instituto foi produzida
antes da edicdo da Carta de 1988 e nao foi reformulada a fim de se adequar aos
novos paradigmas constitucionais. Em sua maioria, os autores consultados para a
confecgdo desta dissertacéo limitam-se a repetir um discurso criado antes de 1985 e
que foi fortemente influenciado pela teoria do inquérito policial, que era marcada
pelas limitacbes de um legislacdo editada durante a vigéncia do Estado Novo
presidido por Getulio Dornelles Vargas, periodo politico caracterizado pela
centralizac&do de poder, nacionalismo e autoritarismo.

Assim, a partir de uma perspectiva garantista do direito, que se preocupa
com uma interpretacdo democratica do direito e com a concretizacao dos direitos
fundamentais, bem como que objetiva garantir o respeito a integridade e a coeréncia
do direito e a possibilidade de que os cidadaos tenham seus conflitos solucionados a
partir da Constituicao, propde-se o estudo do inquérito civil por meio da construcao
de um discurso juridico-politico que amplie o tradicional conceito dado ao referido
instrumento processual, fazendo uma andlise critica da doutrina e jurisprudéncia
predominantes.

Tentar-se-4& demonstrar que o inquérito civil, para além de mero
procedimento investigatdrio informal e ndo contraditorio, por meio do qual o
Ministério Publico angaria elementos de convicgdo para a celebracdo de Termo de
Ajustamento de Conduta ou para o ajuizamento de Acédo Civil Publica ou Coletiva,

constitui-se em um importante instrumento de resolugédo extrajudicial dos conflitos de
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natureza coletiva, dando ensejo a protecdo e efetivacdo de eventuais direitos
fundamentais que sejam objeto de controvérsia, assim como ferramenta legitimadora
da atuacdo do Parquet, na medida em que abre a possibilidade de discussao para
tomada da melhor decisao possivel em conflitos coletivos e demonstra a inexisténcia
de conflito entre 0 seu modus operandi e o seu mister constitucional, qual seja, a
defesa da ordem juridica e do regime democratico, evitando-se atuacao
sistemicamente paradoxal.

O tema proposto ostenta um cunho teérico, de forma que a pesquisa
necessaria a confeccdo deste estudo baseou-se, essencialmente, na observancia
das normas aplicaveis, revisdo bibliografica sobre o tema e na analise de
precedentes de nossas Cortes Superiores (STF, STJ e TST). De se registrar que, se
a tutela coletiva jurisdicional ja tem merecido por parte da doutrina processualista
uma grande atencao, o mesmo nao pode se dizer da tutela extrajudicial de direitos e
interesses coletivos. Sdo poucas as referéncias bibliograficas que estudam de forma
aprofundada o inquérito civil como um verdadeiro instrumento de pacificacdo de
conflitos sociais, sobretudo com enfoque nas normas juridicas impostas pela
Constituicdo da Republica de 1988. Essa auséncia de um aprofundamento teédrico a
respeito do exercicio da parcela de poder destinada ao Ministério Publico motivou a
elaboracdo do presente trabalho, realizado na esperanga de contribuir para a
compreensao do principal instrumento administrativo de atuacdo ministerial.

Também é digno de nota que, como forma de comprovar a hipbtese
formulada, no sentido da impossibilidade de se construir um discurso democratica e
constitucionalmente adequado sem uma abertura cognitiva do IC, realizou-se o
levantamento de dados em inquéritos civis presididos por Procuradores do Trabalho
do Ministério Publico do Trabalho em Pernambuco. Conforme sera melhor descrito
no terceiro capitulo, a amostra estudada corresponde a pouco menos de 10% das
investigagbes definitivamente arquivadas escolhidas de forma aleatoria no sistema
informatizado da referida instituicdo, o que representa um panorama significativo da
forma de atuagdo dos membros ministeriais em seu cotidiano. Os resultados seréao
expostos e analisados no capitulo 3 desta dissertacao.

O procedimento hipotético-dedutivo, com o estabelecimento de um
problema e a formulacdo de uma hipoétese, que se tentara provar ao longo do texto,
foi utilizado no presente trabalho.
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Aqui cabe fazer referéncia a uma escolha metodoldgica: ao longo do
trabalho deixamos de analisar a aplicacao do principio da ampla defesa, previsto no
inciso LV, do art. 5%, da CR, ao inquérito civil porque ela ndo é negada pelo discurso
juridico dominante. Na verdade, a sua aplicacao é inerente ao modelo de unidade e
inafastabilidade da jurisdicdo adotado no Brasil (CR, artigo 52, inciso XXXV). Assim,
sempre é possivel garantir a ampla defesa ao inquirido porque lhe é assegurado,
mediante provocacgao, o acesso ao Poder Judiciario para sanar lesdo ou ameaca de
lesdo a direito seu. A impetracdo de mandado de seguranca pelo inquirido contra
eventual ilegalidade na abertura de um inquérito civil, por exemplo, j& seria
manifestacdo do principio da ampla defesa, e, até onde se sabe, nunca foi negada
pela doutrina processualista nacional.

O mesmo nao se pode dizer do principio do contraditério, entendido no
presente estudo como a garantia de informacédo, de manifestacdo e de que sejam
considerados os argumentos levantados por todo e qualquer litigante ou acusado
dentro de determinado processo judicial ou administrativo (o conceito sera mais bem
analisado no terceiro capitulo), cuja aplicagdo ao inquérito civil é afastada pela
doutrina e jurisprudéncia dominantes.

Diante disso, cabe perquirir se permanece valido o entendimento de que o
inquérito civil constitui-se em simples procedimento administrativo, facultativo, em
cujo ambito ndo é obrigatéria a aplicagéo do principio constitucional do contraditério.

A hip6tese que sera desenvolvida é bastante simples, mas absolutamente
contraria ao discurso majoritario: em decorréncia do reconhecimento de uma
normatividade forte da Constituicdo Republicana de 1988, que tem como
consequéncia o principio da maxima efetividade das normas constitucionais, nao é
licito ao intérprete se valer de subterflgios linguisticos para afastar a incidéncia de
garantias constitucionais do cidadao, razao pela qual o inquérito civil, a partir da
edicdo da referida Carta Constitucional, ndo pode mais ser entendido como mero
procedimento informal, inquisitorial, cuja finalidade é angariar elementos para o
ajuizamento de acgao civil publica, tal como faz a doutrina nacional majoritaria. Em
outras palavras, com a edi¢cdo da Constituicao de 1988, ndo ha de se falar em
processos publicos inquisitoriais. Todos o0s processos e/ou procedimentos
administrativos ou judiciais devem respeitar os direitos e garantias fundamentais.

Os resultados da pesquisa ora relatada serdo expostos ao longo do
presente trabalho e sistematizados na se¢ao destinada as conclusdes.
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Tendo em vista o objetivo exposto nestas linhas, subdividiu-se o presente
texto em trés capitulos.

O primeiro capitulo procura delinear as principais caracteristicas e criticas
ao constitucionalismo contemporaneo, delimitando, em seguida, as suas influéncias
para a moderna teoria do processo. Dentro deste contexto serdo analisados o
constitucionalismo classico ou “paleojuspositivismo”, o0 constitucionalismo
argumentativo ou principialista, também chamado neoconstitucionalismo, e o
constitucionalismo garantista ou normativo, bem como a influéncia destas teorias
para o chamado neoprocessualismo ou formalismo-valorativo, que, conforme sera
visto, procura construir técnicas processuais voltadas a promocdo do direito
fundamental a adequada, efetiva e célere tutela jurisdicional, em fungcédo da intima
conexao existente entre essa forma de tutela juridica e a dignidade da pessoa,
tomando emprestado algumas de suas conclusdes e aplicando-as ao estudo do
inquérito civil no terceiro capitulo.

O segundo capitulo traz uma sucinta andlise histérica a respeito do
Ministério Publico, bem como o seu posicionamento institucional em alguns sistemas
juridicos estrangeiros e no patrio, buscando recriar o contexto histérico, social e
politico em que esta inserida a instituicdo. Também procura demonstrar que o
Parquet esta vinculado a alguns principios conexos ao Estado Democratico de
Direito, como a protegdo do regime democratico e dos interesses coletivos (/ato
sensu). Ainda nesse capitulo, é feita a descricdo da disciplina legal do inquérito de
natureza civil e analisados sua finalidade, objeto e natureza juridica, a partir do
ponto de vista da doutrina e jurisprudéncia dominante em nosso pais.

No dultimo capitulo, partindo dos pressupostos levantados nas duas
primeiras partes, analisa-se de forma critica — com os olhos voltados para a maxima
protecdo dos direitos e garantias fundamentais — o instituto do inquérito civil,
trazendo elementos que demonstram a insuficiéncia do modelo teérico dominante
sobre o tema. Busca-se resposta a seguinte questao: no atual estagio evolutivo de
nosso ordenamento juridico, ainda é possivel aceitar a existéncia de processos ou
procedimentos administrativos que afetam, direta ou indiretamente, a esfera juridica
das pessoas, que sejam completamente destituidos de um minimo de contraditério?
Por ébvio, e desde logo deixemos isto claro, ndo se discute a aplicacao da estrutura
dialética do processo judicial, cujos pressupostos e finalidades sdo absolutamente

distintos, ao inquérito civil, apesar de, em determinados momentos, fazermos uso de
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teses criadas para o processo civil, ramo do direito dentro do qual a teoria do
processo foi muito melhor desenvolvida. O que se busca responder é se, diante da
elevada missao reservada ao Ministério Publico pela Carta Constitucional de 1988, e
levando em consideracao a necessidade de integridade e coeréncia do direito, ainda
€ possivel defender a qualificacdo de seu principal instrumento de atuacéo

extrajudicial como procedimento inquisitorial e facultativo?



17

1. MOVIMENTOS CONSTITUCIONALISTAS E PROCESSUALIDADE

A ideia de uma teoria sobre o constitucionalismo esta vinculada, desde
suas origens, ao estabelecimento de limites aos poderes supremos, a distribuicdo de
competéncias, a transmissdo e o exercicio da autoridade, a formulagdo dos direitos
e das garantias individuais e sociais'. Este movimento esté ligado a ruptura com as
formas de organizacao de poder pré-modernas e com 0 apogeu da forma de Estado
contemporaneo. Do ponto de vista do discurso, o constitucionalismo é a vitéria de
uma determinada forma de sistema juridico, no qual sdo declarados direitos aos
individuos que limitam a autoridade estatal; de uma determinada teoria do direito,
que busca legitimar a validade formal e material das normas juridicas dentro do
préprio sistema; e de uma determinada teoria politica, vinculada ao desenvolvimento
da teoria da democracia. Segundo J. J. Gomes Canotilho?, constitucionalismo é a
teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a
garantia dos direitos em dimensado estruturante da organizacao politico-social de
uma comunidade. E, pois, técnica de limitacdo do poder com fins garantisticos.

Modernamente, as Constituicoes sdo constituintes de poder no ambito de
validade ou na dimensao temporal, na medida em que instituem uma nova estrutura
politica, renovando-lhe a fundamentagdo normativa, positivada juridicamente®. O
exercicio do poder somente dar-se-a legitimamente caso respeite o0s limites
democraticamente criados pelos representantes do povo.

Apesar de o constitucionalismo ndo se constituir em um Unico movimento,
mas sim em varios, em face das especificidades histéricas, culturais, politicas,
econbmicas etc., dos paises, sera feito a seguir um breve resumo das principais
linhas tedricas do constitucionalismo classico ou positivista, do constitucionalismo
principialista ou neoconstitucionalismo e do garantismo constitucional, com a
finalidade de identificar as principais caracteristicas do constitucionalismo brasileiro
na atualidade, especialmente apds a edicdo da Constituicdo Republicana de 1988,
ocasido em que o Estado brasileiro tornou-se formalmente Estado Democratico de
Direito.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 36.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 51.

3 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 21.
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Em seguida, como tdpico imprescindivel para o desenvolvimento dos
posteriores capitulos do presente trabalho, serdo exploradas as consequéncias da
adocdo do mencionado modelo de Estado no ambito da relacdo administrado-
administrador, dando especial enfoque a existéncia de uma processualidade
administrativa imprescindivel para a legitimacao das decisdes estatais pela busca de
um processo administrativo justo, que assegure 0 cumprimento dos direitos

fundamentais também na esfera extrajudicial.

1.1 Constitucionalismo classico

O constitucionalismo classico ou “paleojuspositivismo™ caracterizou-se
pela adog¢ao do modelo positivista de direito. Segundo esta corrente de pensamento,
haveria a estrita separacdo entre o direito e elementos de natureza moral, ante o
pressuposto de que nado existiria uma unica moral, ou “a” moral. A inexisténcia de
uma moral absoluta, ou seja, uma moral valida em todos os tempos e em toda a
parte, levaria a rejeicao da afirmacao de que o direito deve ser moral. Porém, como
defendido por Hans Kelsen®, a adocdo de visdo de valores relativista ndo significa
que nao haja qualquer valor e, especialmente, que nao exista uma justica absoluta,
mas apenas uma justica relativa, que os valores que nés constituimos através de
nossos atos produtores de normas e pomos na base dos nossos juizos de valores
nao podem apresentar-se com a pretensdo de excluir a possibilidade de valores
opostos. Restariam, entao, apenas dois elementos de definicdo para o direito: o da
legalidade conforme o ordenamento ou dotada de autoridade e o da eficacia social®.

As definicbes de direito orientadas para a eficacia voltam-se para
aspectos externos e internos da norma juridica. O aspecto externo consiste na
regularidade de sua observancia e/ou na sancdo de sua nao observancia. O
elemento externo aqui seria a possibilidade de aplicacao de uma sancao na hipdtese
do descumprimento da norma. Sao exemplos desse tipo de conceituagéo as teorias
sociolégicas do direito de Max Weber e Theodor Geiger. O aspecto interno de uma

4 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE; André Karam (ORG). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 13-56.

5 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 76.

6 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p.
4.
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norma consiste na motivagdo de sua observancia e/ou aplicagdo’. E a linha adotada
por Niklas Luhmann, que entende o direito como a estrutura de um sistema social
que se baseia na generalizacdo congruente de expectativas normativas de
comportamento estabilizadas em termos contrafaticos, ou seja, expectativas que nao
seriam abandonadas quando transgredidas®. Por sua vez, as definicdes de direito
voltadas para a legalidade ou normatividade veem o fendbmeno juridico a partir da
perspectiva do participante, especialmente a do juiz, que esta em primeiro plano. E
desta concepcdo a ideia de direito como uma ordem normativa coativa®, cuja
validade baseia-se em uma norma fundamental pressuposta.

Para o constitucionalismo positivista, ha a identificacdo teédrica da
legalidade com a legitimidade, de tal forma que legitima seria toda lei que,
previamente, tivesse obedecido ao procedimento legislativo (a validade das leis
dependia mais do respeito ao dito processo do que do seu conteudo). Nota-se que
estas visbes do direito identificam-no quase que plenamente com o conteudo das
leis. Essa vinculagdo tem origens no pdés Revolucao Francesa, ocasidao em que a
magistratura, tida como vinculada ao Antigo Regime, teve seus poderes fortemente
limitados. Se antes era permitido ao juiz decidir demandas valendo-se de diversas
fontes de direito, criando, se necessario, regras préprias para o caso concreto, 0s
julgadores po6s-revolucionarios limitavam-se a ser a “boca da lei”, servindo como
meros instrumentos para aplicacdo das regras criadas pelo legislador. E ndo podiam
se negar a decidir causas levadas ao seu conhecimento sob o pretexto de siléncio,
obscuridade ou insuficiéncia da lei, sob pena de serem processados por negativa de
prestacao jurisdicional'®. Partia-se da (falsa) pressuposicdo de que o sistema juridico

era tido como completo, sem lacunas, sem antinomias e ambiguidades. Nao havia o

7 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p.
18-20.

8 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 57.

9 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 36. Segundo
suas palavras, dizer que o direito € uma ordem coativa significa que suas normas estatuem atos de
coacgao atribuiveis a comunidade juridica, o que nao significaria que em todos os casos de efetivagao
da norma seria necessario o emprego da coagao fisica. Seu uso somente se daria quando houvesse
resisténcia por parte da pessoa atingida.

10 Cédigo Civil Francés de 1804, art. 4% Le juge qui refusera de juger sous pretexte du silence, de
I'obscurite ou le l'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice (Livre
tradugdo: Um juiz que se recusa a julgar sob o pretexto de siléncio, obscuridade ou insuficiéncia da
lei, pode ser responsabilizado por denegagao de justica).

Norma de semelhante teor ainda vige em nosso ordenamento juridico: art. 126 do Cddigo de
Processo Civil (O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da
lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia,
aos costumes e aos principios gerais de direito).
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reconhecimento da autonomia e do carater normativo dos principios''. Dessa
circunstancia decorria a grande dificuldade em explicar conceitos indeterminados no

direito. Em sintese, Eduardo Cambi'2afirma:

Prevalecia a superioridade do legislador frente aos juizes. A visdo do
principio da separacao dos poderes era simplificada pela onipoténcia
(soberania) do legislador frente ao servilismo dos juizes. O raciocinio
judicial se limitava a constatacdo das condi¢des para a imposicao da
regra juridica. A sentenga era resultado de mero silogismo judiciario,
reduzindo o Direito a um calculo matematico.

Em sintese, o constitucionalismo positivista era marcado pela rigidez
legalista, que resumia o direito ao que estava estabelecido em regras juridicas, que
tinha a pretensdo de regular todos os aspectos da vida. Os principios eram
instrumentos secundarios utilizados quando fosse verificada a existéncia de alguma
lacuna juridica. Reinava o discurso de que os valores nado deveriam influir no
processo de aplicacdo do direito, na medida em que a legitimidade das normas
referia-se unicamente a sua procedéncia, e ndo a racionalidade de seu contelido'3,

cabendo aos juizes apenas externar a vontade prevista no texto legal.

1.2 Constitucionalismo principialista ou neoconstitucionalismo

A partir do segundo pés-guerra, o constitucionalismo passou a ser
encarado como a superacao do positivismo juridico, que ndo mais corresponderia as
necessidades das democracias constitucionais. Nesta nova roupagem, que passou a
ser chamada de neoconstitucionalismo, parece haver a preocupagdo com as
transformacdes pelas quais passou o direito e o Estado, dando énfase para as
teorias da argumentacdo juridica, as cortes constitucionais, altos tribunais

supranacionais e internacionais, mantendo, no entanto, a tradicdo propriamente

" Aos principios gerais do direito, precursores dos principios constitucionais, era garantido o status
de elementos integradores do ordenamento quando verificada a existéncia de lacunas juridicas,
conforme se verifica no ja citado artigo 126, do CPC, e no artigo 42, do Decreto-lei n® 4.657, de 04 de
setembro de 1942 (Lei de Introdugdo ao Cadigo Civil) (DINIZ, Maria Helena. Lei de introducao ao
codigo civil brasileiro interpretada. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 124-132).

2 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
84.

3 CARVALHO NETO, Menelick de, SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza
do direito: a produtividade das tensodes principioldgicas e a superacido do sistema de regras.
Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 47.
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cientifica do positivismo'. A legitimidade democratica dos governos
contemporaneos passa a ser medida pelo respeito e efetivacdo dos direitos
fundamentais, que acabam por se tornar alicerces das democracias modernas; a
emergéncia e hegemonia desses direitos na estrutura politico-juridica dos Estados
vém a estruturar esse novo modelo tedrico e normativo de constitucionalismo™.

Para essa forma de constitucionalismo, chamada de principialista ou nao
positivista por Ferrajoli'®, o direito deixa de ser somente um conjunto de normas de
conduta que se autolegitimam e passa a ser entendido também como pratica
juridica. E retomada a conexdo entre a moral e o direito, na medida em que é
reconhecido que as constituicdes expressam e incorporam valores em suas normas
e que haveria por parte do sistema o reconhecimento implicito a uma pretensao de
justica, entendida como o direito a igual consideracéo e respeito'” ou a equidade’®.
Pretende-se superar o paradigma da validade meramente formal do direito, cabendo
aos seus aplicadores entendé-lo dentro das respectivas relagdes de poder,
aproximando os seus vinculos com as ciéncias politicas'®.

O constitucionalismo principialista objetiva superar o positivismo juridico,
gue ndao mais se mostrava idéneo para explicar os movimentos constitucionais do
pds-guerra.

Para André Karam Trindade®®, esse movimento constitucionalista é
caracterizado por trés aspectos:

a) a existéncia de relacao conceitual entre direito e moral, caracterizada

pela incorporagdo de principios de justica de carater ético-politico nas normas

4 DOGLIANI, Mario. (Neo)costituzionalismo: un'altra rinascita del diritto naturale? Alla ricerca
di un ponte traneocostituzionalismo e positivismo metodologico. Costituzionalimo.it, 2010.
Disponivel em: <http://www.costituzionalismo.it/articoli/357/>. Acesso em: 25 mai. 2013, 23:05:00

5 CADEMARTORI, Sergio. Estado de direito e legitimidade — uma abordagem garantista. 2. ed.
Campinas, SP: Millennium Editora, 2006, p. 25.

6 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE; André Karam (ORG). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 13-56.

17 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2010.

8 RAWLS, John. Uma teoria da justica. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.

9 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
37.

20 TRINDADE, André Karam. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo
judicial em terrae brasilis. In FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE; André Karam
(ORG). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 95-131.
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constitucionais. A Constituicdo passa a ser vista como um programa positivo de
valores?';

b) os valores constitucionais seriam instrumentalizados por meio de
principios, que deixam de ter funcdo secundaria no ordenamento, passando ao
patamar de fonte priméria do direito;

c) a aplicacdo desses principios ao caso concreto depende do
desenvolvimento de técnicas de argumentacao juridica, dentre elas a ponderacéo,
confiada a atividade desempenhada pelos magistrados.

Nesse modelo, as constituicbes tomam o lugar dos codigos, acabando por
superar o legalismo extremado. Agora, a lei deve se conformar aos termos dos
principios de natureza constitucional e dos direitos fundamentais. A interpretacao do
direito passa a depender tanto do ordenamento juridico quanto do exame das
circunstancias do caso concreto. Os principios constitucionais assumem a posicao
de direito posto, fonte ndo escrita, a que o juiz deve declarar, constatar, a sua
existéncia. A dignidade da pessoa é algcada a principio da permanéncia do Estado.

Do ponto de vista metodoldgico, nenhum sistema estabelecido pode
indicar, a priori, qual método de raciocinio deveria o intérprete escolher para aplicar
a lei. Tudo depende do problema posto a analise do aplicador. Neste contexto, €
retomada a antiga metodologia dos topicos juridicos. Esses topicos juridicos
referem-se aos lugares especificos de Aristoteles, que dizem respeito a matérias
particulares, opostos a lugares-comuns, que utilizamos no discurso persuasivo®.
Considerando que o Direito seria a arte do bom e do equénime (Jus est ars aequi et
boni), esses lugares especificos do direito forneceriam razées que permitem afastar
solucdes nao equitativas e desarrazoadas.

O desenvolvimento da tese neoconstitucionalista demanda uma nova
teoria da norma juridica, dentro da qual se diferenciam os principios das regras,
ambos espécie do género norma juridica. Os primeiros sdo reconhecidos como 0s
pilares axiol6gicos do sistema e alcados ao centro do sistema juridico, porque se

irradiam ou se expandem por todo o ordenamento, influenciando a interpretacao e a

21 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
88.

22 PERELMAN, Chaim. Logica juridica: nova retérica. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p.
119-120.
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aplicacdo das normas e permitindo a leitura moral do direito?3. Apesar de possuirem
um maior grau de abstracdo, a depender, por vezes, de densificacdo por meio de
outra norma (outro principio ou regra) de natureza inferior, o fato € que os principios
possuem for¢ca normativa vinculante, constituindo-se em disposigdes fundamentais
que se irradiam sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensdo e inteligéncia®*. Nesse sentido, os principios
seriam mandamentos de otimizacdo e, como tais, podem ser preenchidos em graus
diferentes®®, submetendo-se ao método da ponderagcdo em seu processo de
aplicacao, pois, diferentemente das regras, possuem a dimensado do peso ou da
importancia. Por sua vez, as regras se esgotam em si mesmas, pois possuem
comandos definitivos. Sdo0 mandamentos definitivos?®. O método de aplicagdo das
regras é o da subsuncdo, sendo aplicadas a maneira do tudo ou nada: dados os
fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e se aplica, ou nao € valida,
e ndo se aplica?’. Sintetizando a diferenca entre regras e principios Gustavo

Zabrebelsky?® afirma que

(...) as regras nos proporcionam o critério de nossas agdes, dizem-
nos como devemos, ndao devemos ou podemos agir em
determinadas situacbes especificas por elas previstas; diretamente,
0os principios ndao nos dizem nada a esse respeito, mas nos
proporcionam critérios para tomar posi¢des ante situagdes concretas,
que, a priori, parecem indeterminadas. Os principios geram atitudes
favoraveis ou contrarias, de compromisso e apoio ou dissenso e
repulsa para com tudo o que possa estar implicado em sua
salvaguarda em cada caso concreto. Tendo em vista que carecem de
hipétese de incidéncia, aos principios, diferentemente do que ocorre
com as regras, somente se pode dar algum significado operativo na
aplicagao ao caso concreto. Seu significado ndo pode determinar-se
em abstrato, mas somente nos casos concretos, € somente nos
casos concretos se pode entender o seu alcance.®

23 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
89.

24 MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 807-808.

25 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2007, p. 64.

26 |bid., p. 131.

27 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
p. 39.

28 ZAGREBESLKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. 5.ed. Madrid: Editorial
Trotta S.A, 2003, p. 110-111.

29 Livre tradugdo do seguinte texto: (...) la distincion esencial parece ser la siguiente: las reglas nos
proporcionan el criterio de nuestras acciones, nos dicen como debemos, no debemos, podemos
actuar en determinadas situaciones especificas previstas por las reglas mismas; los principios,
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Esse novo constitucionalismo constitui-se em verdadeiro programa para o
futuro, possuindo um sentido duplice: em primeiro lugar, objetiva-se concretizar os
direitos fundamentais previstos na Carta Constitucional e em Tratados Internacionais
de Direitos Humanos; em segundo, busca-se ampliar o paradigma democratico,
assegurando a realizacdo de todos os direitos e ndo somente os de liberdade; fazer
respeitar os direitos fundamentais nao somente nas relagdes entre os individuos e o
poder publico, mas também nas relagdes entre particulares; e ampliar o respeito aos
direitos fundamentais no ambito internacional, e ndo apenas no interior de cada
Estado®°.

Todas essas caracteristicas acabam por levar a judicializacdo da vida.
Nesse processo, as grandes decisées que afetam a populacdo de um modo geral
sdo tomadas também com a participagdo do Poder Judiciario. Assim, o rol de
legitimados para participar desse processo de tomada de decisdes fundamentais —
que consta com a natural participacdo dos Poderes Executivo e Legislativo — é
ampliado, passando a contar com a intervencdo da magistratura, que acaba por se
transformar em verdadeiro corpo politico, garantidor da efetivacdo de politicas
publicas. Francisco José Borges Motta®' chega a afirmar que, com a inauguracéo do
Estado Democratico de Direito ap6s a edicdo da Constituicdo de 1988, a vida
politica no Brasil passou a ser arrebatada por um acentuado deslocamento do centro
de decisoes do Legislativo e do Executivo para o plano do Poder Judiciario.

Nesta quadra, é exigida do Poder Judiciario uma postura ativa ante os
desafios impostos pela sociedade contemporanea, fazendo com que ele participe de
forma mais intensa na concretizacado dos valores e finalidades estabelecidos pelas
Constituicoes e influenciando, por consequéncia, nas decisdes sociais, econémicas

e politicas relevantes. Nesta perspectiva, chega-se a defender a ideia de que o

diretamente, no nos dicen nada a este respecto, pero nos proporcionan criterios para tomar posicion
ante situaciones concretas pero que a priori aparecen indeterminadas. Los principios generan
actitudes favorables o contrarias, de adhesion y apoyo o de disenso y repulsa hacia todo lo que
puede estar implicado en su salvaguarda en cada caso concreto. Puesto que carecen de <<supuesto
de hecho>>, a los principios, a diferencia de lo que sucede con las reglas, sélo se les puede dar algin
significado operativo haciéndoles <<reaccionar>> ante algun caso concreto. Su significado no puede
determinarse en abstracto, sino s6lo en los casos concretos, y s6lo en los casos concretos se puede
entender su alcance.

30 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
108.

31 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao
protagonismo judicial. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 23.
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Poder Judiciario possui o poder monopolistico de interpretar as normas
constitucionais®.

Sobre o tema, Luis Roberto Barroso®? defende que:

A judicializagao e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da
mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas nao tém as
mesmas origens. Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas
imediatas. A judicializagdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e
nao um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos
referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer,
sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se
deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele
se instala em situacdes de retragdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacao mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagédo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagcdo direta da
Constituicao a situagdes nao expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacao do legislador ordinario;
(i) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os
de patente e ostensiva violagao da Constituicdo; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstencbes ao Poder Publico, notadamente em
matéria de politicas publicas.

Essa postura ativista tem como pressuposto o reconhecimento do papel
criativo da jurisprudéncia, na medida em que decidir de forma proativa significa
escolher dentre possibilidades interpretativas e politicas, de forma discricionaria;
significa valorar e balancear, tendo presente os resultados praticos e as implicacdes
morais da prépria escolha; significa que devem ser empregados instrumentos da
histéria, da economia, da politica, da ética, da sociologia e da psicologia, além
daqueles meios ja conhecidos da légica abstrata e da andlise linguistica puramente

formal34.

%2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 52.

33 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judiciario e legitimidade democratica.
Disponivel em <http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>,
Acesso em: 02 ago.2012, 23:15:00.

34 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Ed., 1993, p. 33.
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1.3 Constitucionalismo garantista

Uma outra forma de encarar o constitucionalismo contemporaneo é
analisa-lo sob o ponto de vista normativista forte ou garantista, tal como vem
fazendo Luigi Ferrajoli®®, Lenio Streck3® e Eros Grau®’.

Para esta corrente do pensamento juridico, a desvinculacado da atuacao
judicial aos estritos termos de um legalismo ndo pode chegar ao ponto de se
instaurar uma ditadura do Poder Judiciario, em que o juiz ndo estaria vinculado a
nenhum parametro juridico na aplicacdo do direito, sob pena de se enfraquecer a
normatividade dos principios constitucionais.

Dois casos concretos referidos pela doutrina bem demonstram o que é
que o movimento constitucionalista em analise combate:

O primeiro, citado por Grau® e Neves®, foi proferido pelo STF nos autos
do HC 82.424-RS, conhecido como o caso Ellwanger. Na espécie discutia-se, sob o
aspecto constitucional, a possibilidade de edicdo de livro com conteldo antissemita.
Durante as discussoes, os Ministros Marco Aurélio e Gilmar Mendes fizeram uso do
mesmo principio constitucional, a saber, o da proporcionalidade, para analisar a
colisdo da liberdade de expressao e da dignidade do povo judeu, chegando a
conclusbes absolutamente opostas: para Marco Aurélio, a restricdo a liberdade de
expressao nao se constituiia em medida adequada, necessaria e razoavel, e,
portanto, seria inconstitucional; para Mendes, seria medida proporcional ao eventual
dano causado, sendo, assim, adequada a Constitui¢éo.

O segundo, mencionado por Streck?*°, diz respeito ao voto proferido pelo
Ministro do STJ Humberto Gomes de Barros, no AgReg em REsp n® 279.889/AL, DJ
11/06/2001, no qual ha a seguinte assertiva:

35 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE; André Karam (ORG). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 13-56.

36 Dentre outras obras, cita-se STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicao,
hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

37 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacao/aplicacao do direito e
os principios). 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013.

38 |bid., p. 23.

39 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013, p. 197.

40 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 24-25.
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Nao me importa 0 que pensam os doutrinadores. Enquanto for
Ministro do Superior Tribunal de Justiga, assumo a autoridade da
minha jurisdi¢do. (...) Decido, porém, conforme a minha consciéncia.
Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que este
Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que
os Srs. Ministros Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes de
Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim,
porque a maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros.
Esse é o pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina
que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que somos.
Ninguém nos da licdes. Nao somos aprendizes de ninguém.

Outra recente decisdo do STF também ilustra os excessos que podem vir
a ser cometidos pelo protagonismo do Poder Judicidrio: nos autos do MS n°
32.326/DF, o Min. Roberto Barroso, deferiu liminar para suspender os efeitos da
deliberagédo do Plenario da Camara dos Deputados acerca da Representagédo n® 20,
de 21/08/2013, que manteve no cargo de Deputado Federal Natan Donadon, mesmo
apds o seu acautelamento em presidio localizado na Capital Federal, por forca de
condenacao criminal definitiva pela Suprema Corte a 13 (treze) anos, 4 (quatro)
meses € 10 (dez) dias de reclusdo, em regime inicial fechado. A discussdo girava
em torno da legitimidade do Plenario da mencionada Casa Legislativa para declarar
a perda do mandato parlamentar em decorréncia da aludida condenacéo.

Desconsiderando a responsabilidade politica das decis6es tomadas pelos
Deputados Federais (que mantiveram no cargo de representacao popular um colega
mesmo apO0s o0 seu encarceramento) e inovando o ordenamento juridico, o Min.
Barroso deferiu a tutela proviséria pleiteada, sob o argumento de que a regra
estampada no § 2°, do art. 55, da CR (que determina que a perda do mandato do
Parlamentar que for condenado criminalmente em decisédo transitada em julgado
sera decidida pela Casa Legislativa respectiva, por voto secreto e maioria absoluta,
mediante provocacdo da respectiva Mesa ou de partido politico representado no
Congresso Nacional, assegurada ampla defesa), ndo se aplica em caso de
condenacao em regime inicial fechado, que deva perdurar por tempo superior ao
prazo remanescente do mandato parlamentar. Nessa situagéo, a perda do mandato
se da automaticamente, por conta da impossibilidade juridica e fatica de seu
exercicio.

Em outras palavras, segundo o entendimento de Barroso, se se cuidar de
Parlamentar cujo prazo de encarceramento em regime fechado exceda o periodo
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que falta para a conclusdo de seu mandato, a Casa Legislativa ndo decidira sobre a
manutencdo do cargo, mas tomara decisdo vinculada e meramente declaratéria,
ainda que a CR nada diga a respeito. Na hip6tese contraria, vale o texto
constitucional. E inegavel que a decisdo em andlise inova a ordem juridica, de uma
maneira absolutamente ilegitima, porque um Ministro da STF n&o possui atribuicéo
constitucional para legislar exclusivamente sobre o tema em questéo, e arbitraria, na
medida em que ele se arvorou no direito de corrigir ndo somente a atitude do
Congresso de manter no cargo Deputado Federal encarcerado por forca de decisao
judicial transitada em julgado, mas, também, a propria Constituicao*'.

Em todos os casos mencionados (e ha iniumeros outros para serem
citados), verifica-se a tendéncia de se querer reduzir o direito aquilo que dizem os
tribunais, consubstanciando-se ele em praticas interpretativas e argumentativas, o
que acaba por deslegitimar as normas produzidas pelo Poder Legislativo.

Como modelo de direito, o constitucionalismo garantista se caracteriza
pela positivacdo dos principios que devem subjazer toda a producdo normativa.
Configura-se como um conjunto de limites e vinculos impostos pelas Constituicbes a
todos os Poderes do Estado, que é assegurado através de um controle jurisdicional
de constitucionalidade. Como teoria do direito, tematiza a divergéncia entre o dever
ser (constitucional) e o ser (legislativo) do direito. Distingue validade e vigéncia de
normas infraconstitucionais, admitindo a existéncia de normas vigentes, porque
editadas conforme normas procedimentais sobre sua criacdo, mas invalidas, porque
incompativeis com as normas de natureza substancial sobre a sua produgdo. Como
filosofia e como teoria politica, o constitucionalismo normativo consiste em uma
teoria da democracia formal e substancial, entendida como um sistema juridico e
politico articulado sobre os direitos politicos, civis, de liberdade e social, que
equivaleriam nao somente a valores objetivos, mas também a conquistas
historicamente determinadas, suscetiveis de desenvolvimento e expansdes.

Objetiva-se, a partir desta nova perspectiva, a construcdo de um direito

41 STRECK, Lenio Luiz. O Supremo nao é o guardido da moral da nagao. Conjur.com.br, 2013.
Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2013-set-05/senso-incomum-supremo-nao-guardiao-moral-
nacao>. Acesso em: 13 set. 2013, 23:49:00.

42 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE; André Karam (ORG). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 23-25.
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democraticamente produzido, sob o signo de uma constituicdo que possua forca
normativa e da integridade da jurisdicao3.

Por conta da complexidade das sociedades modernas, questiona-se a
tese da conexao conceitual entre direito e moral, na medida em que essa concepcao
resultaria na transformacéo do constitucionalismo em uma ideologia iliberal, cujos
valores pretende impor a todos, porque, em algum sentindo, sdo obijetivos,

verdadeiros ou reais. Nessa direcdo, Carvalho Neto e Scotti** afirmam que:

(...) em sociedades modernas, descentralizadas, pluralistas e
multiculturais, o compartilhamento de valores e a identidade de
formas de vida nao sao suficientes para o asseguramento da coesao
social. “O que é bom para nés” torna-se, cada vez mais, uma
questdao no minimo polémica. Nao mais parece plausivel, e sequer
desejavel, conceber as nogbes de vida boa como socialmente
homogéneas.

Destarte, ndo seria possivel defender o método da ponderacao, porque
ele suporia valores intersubjetivamente compartilhados, o que nao ocorre
contemporaneamente. Nas sociedades verdadeiramente democraticas, had o
reconhecimento de um pluralismo moral, ideoldgico e cultural, ndo se aceitando a
existéncia de uma unica moral, sob pena de instalacdo de um absolutismo moral
incongruente com os hodiernos Estados de Direito.

Ademais disso, a técnica da ponderacao nao poderia ser utilizada como
um modelo ad hoc, sem contornos definitérios, o qual se presta muito mais a uma
decisdo em torno das preferéncias particulares de individuos e grupos do que a uma
argumentacdo normativa no plano constitucional de uma sociedade hipercomplexa,
na qual as preferéncias valorativas variam imensamente entre grupos.

A diferenciacao entre regras e principios também é questionada pelos
defensores do constitucionalismo garantista, sob o argumento de que a distincéo
proposta ndo consegue explicar diversos fendmenos juridicos, tais como a hipotese

43 STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pés-positivismo. In FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE; André Karam (ORG). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 59-94.

44 CARVALHO NETO, Menelick de, SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza
do direito: a produtividade das tensodes principioldgicas e a superacido do sistema de regras.
Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 93-94.

4 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013, p. 218.
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em que principios se comportam como regras e a possibilidade de emprego do
método da ponderacao também na aplicacdo de regras.

Na primeira hipotese, reconhece-se a possibilidade de serem extraidos
direitos subjetivos diretamente dos principios instituidores de direitos fundamentais?,
além de se defender que por tras de cada regra deva existir um principio
constitucional. A diferenca entre regras e principios seria quase que de estilo. Os
principios, quando instrumentalizam direitos fundamentais, possuem formulagdes
retoricas, com nitida relevancia politica. Eles enunciariam os valores ético-politicos
por eles proclamados, em relacdo aos quais as regras seriam “opacas”; todavia, nao
haveria diferencga real de estatuto entre a maior parte dos principios e as regras, na
medida em que a afronta a um principio sempre faria dele uma regra que enuncia as
proibicdes ou as obrigacdes correspondentes*’. A todo principio corresponderiam
regras consistentes em vinculos ou obrigagdes contrapostas. Assim, por exemplo,
aos principios consistentes em direitos de liberdade corresponderiam regras
consistentes em limites e proibicdes a esses direitos. Alega-se, ainda, em defesa a
esse posicionamento o fato de que a ideia de que as normas constitucionais nao
seriam normas rigidamente vinculantes, mas sim principios ético-politicos, resultados
de argumentacbes morais, favoreceu o desenvolvimento de uma criativa
jurisprudéncia, o que, no Brasil, foi denunciado como panprincipialismo por Lenio
Streck*®. Esse fendmeno servia como 4libi retdrico para a tomada de decisdes
subjetivistas, representando uma fragilidade do direito.

Em outras palavras, em democracias representativas, cabe ao Poder
Legislativo o poder legislativo primario e ao Poder Judiciario, por meio da justica
constitucional, efetuar correcoes a legislagao, mas isso nao significa que possa este
Poder construir decisbes legiferantes fora daqueles casos autorizados pela

46 Defendendo que do principio do respeito a dignidade da pessoa humana podem ser diretamente
extraidos direitos, Sarlet noticia a existéncia de diversos precedentes judiciais que reconhecem a
impossibilidade do corte do fornecimento de energia elétrica, sob o fundamento que a falta de energia
comprometeria as condicbes minimas para uma vida com dignidade, bem como outras decisbes que
dizem respeito a liberagdo dos depositos do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo com o objetivo
de atender necessidade prementes no ambito da salde da pessoa ou de um familiar (SARLET, Ingo
Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal de
1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 109).

47 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE; André Karam (ORG). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 40.

48 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicado, hermenéutica e teorias discursivas.
4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 518-534.
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legislacdo, especialmente quando a propria Constituicdo aponta para outra
direcao*d.

Os principios ndo sao valores, mas sim a maneira pela qual a
normatividade adquire forma normativa para além dos limites das regras. Dessa
forma, para a garantia da coeréncia e integridade do direito, essa normatividade dos
principios proporciona o fechamento interpretativo do sistema juridico. Assim, ao
aplicador do direito ndo compete descobrir os valores insitos aos principios
constitucionais, mas sim se comprometer com as decisées tomadas e com o0s
principios que institucionalizam essas decisdes. O juiz, nas palavras de Francisco
José Borges Motta®®, ndo pode mais ser considerado um solista, e nem havera “grau
zero” na interpretacao dos textos constitucionais e dos casos que os interpelam. O
trabalho do aplicador do direito € um trabalho de equipe com os demais aplicadores
do presente e do passado. E um trabalho construido em conjunto com os
argumentos trazidos pelos participantes do processo particularmente considerado.
Nao ha de se falar em regras prévias acabadas e nem com qualquer delas
isoladamente, na medida em que é necessario adotar uma visao do direito como um
todo coerente e integro. O direito, sob essa perspectiva, € também ciéncia com uma
perspectiva histérica.

Por outro lado, o constitucionalismo garantista sustenta que a técnica da
ponderagdo de principios enfraquece a autonomia do direito. Em sua origem, a
ponderacdo era um procedimento que servia para solucionar uma colisdo em
abstrato de principios constitucionais®’. Dessa operacdo resultaria uma regra que
seria apta a resolver a demanda. H4, portanto, uma teoria que procura racionalizar a
ponderacdo de valores. O problema é que no Brasil a ponderagdo vem sendo
utilizada para justificar posturas voluntaristas, em que o juiz deixa de ser a “boca da
lei” para ser “aquele que pondera principios” e que decide conforme a sua

consciéncia a partir de valoracdes de ordem subjetivas®®. Aparentemente, ha uma

49 STRECK, Lenio Luiz. Ulisses e o canto das sereias: sobre ativismos judiciais e os perigos da
instauracdo de um “terceiro turno da constituinte”. In Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD). Porto Alegre, Rio Grande do Sul: UNISINOS, julho-
dezembro 2009, p. 75-83.

5% MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao
protagonismo judicial. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 31-32.

51 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2007, p. 156.

52 TRINDADE, André Karam. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo
judicial em terrae brasilis. In FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE; André Karam
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excessiva ampliacdo do papel legiferante na interpretacao judicial, desconsiderando-
se que a ponderacdo ocorre em qualquer atividade jurisdicional, onde se da o
concurso de normas diversas. Diferentemente do que defende o constitucionalismo
discursivo, a ponderacao ocorre ndao na aplicagdo das regras ou principios, mas na
analise das circunstancias faticas subjacentes aos direitos fundamentais envolvidos.
Ademais, desconsidera-se o fato de que as relagcbes entre direitos sdo, sobretudo,
de sinergia, na medida em que sem a efetivacdo dos direitos sociais, como o direito
a educacéao e a informacao, os direitos de liberdade nao podem ser exercidos, assim
como, sem a garantia dos direitos de liberdade, os direitos politicos ficariam
prejudicados®3. Sobre o tema, conclui Luigi Ferrajoli®*:

(...) o paradigma garantista do constitucionalismo rigido exige que o
Poder Judiciério seja o mais limitado e vinculado possivel pela lei e
pela Constituicdo, conforme o principio da separacao de poderes e a
natureza quanto mais legitima mais cognitiva — e nao discricionaria —
da jurisdicdo. Os juizes, com base neste paradigma, ndo ponderam
normas, mas sim circunstancias faticas que justificam ou ndo a sua
aplicagdo. Eles ndo podem criar € nem ignorar normas, 0 que
implicaria uma invasdo no campo da legislagdo, mas somente
censurar a sua invalidade por violagdo a Constituicdo, anulando-as
no éambito da jurisdicdo constitucional, ou, entdo, suscitando
excegoes de inconstitucionalidade no ambito da jurisdicao ordinaria;
em ambos os casos, intervindo, assim, nao na esfera legitima, mas
na esfera ilegitima da politica. Na verdade, a legitimidade da
jurisdicdo se funda, a meu ver, sobre o carater mais cognitivo
possivel da subsuncao e da aplicacao da lei, dependente por sua vez
— bem mais do que pela formulacdo como regra — do grau de
taxatividade e de determinagdo da linguagem legal; enquanto a
indeterminagao normativa e a consequente discricionariedade judicial
sao sempre um fator de deslegitimagao da atividade do juiz.

Diante de todo o exposto, verifica-se que a técnica de ponderacao,
aplicada de forma irrefletida e indistinta, acaba por fragilizar a forca normativa da
Constituicao, sujeitando a aplicacdo do direito a um conjunto de valoracdes
subjetivas do intérprete.

(ORG). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 121.

53 FERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE; André Karam (ORG). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 48.

54 lbid., p. 53.
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1.4 O constitucionalismo brasileiro

A Carta Constitucional de 1988 provocou uma ruptura paradigmatica no
direito brasileiro, primeiro, porque rompe com o modelo autoritario que a precedeu,
segundo, porque estabelece uma série de compromissos sociais, politicos e
econbmicos, e, terceiro, porque altera a relagdo Estado-cidadao, dando énfase aos
direitos fundamentais e ao regime democratico de direito. Deu-se no Brasil
exatamente aquilo que aconteceu em diversas outras nacoes (como Canada, Israel,
Nova Zelandia e Africa do Sul) no quarto final no século XX, a saber, uma revolugdo
dos direitos constitucionais®.

Nos seus 25 anos de vigéncia, contudo, a for¢ca normativa da Constituicao
Republicana atravessou diversas fases. Segundo André Karam Trindade®, podem
ser identificados trés estagios bastante distintos na evolugcdo da jurisprudéncia
constitucional brasileira:

a) uma fase inicial, entre a promulgacdo da Constituicdo e o final da
década de noventa do século passado, marcada pela relativa dificuldade em se
compreender o novo paradigma constitucional, de forma que grande parte das
inovagdes construidas pelo constituinte restou encoberta, especialmente no que diz
respeito aos mecanismos de controle de constitucionalidade e ao catalogo de
direitos fundamentais;

b) uma fase intermediaria, que teve inicio no final da década de noventa e
vai até a promulgacao da Emenda Constitucional n® 45/2004, e se caracteriza pela
constitucionalizagcao do discurso juridico, em que os tribunais assumem o papel de
verdadeiros intérpretes da Constituicado Federal, a partir de contribuicdes advindas
de estudos nos campos da hermenéutica e da argumentacéo juridica; e

c) uma fase ativista, posterior a Emenda Constitucional n® 45/2004 até os
dias atuais, que acaba por fortalecer o Poder Judiciario ao estimular o protagonismo
judicial como uma das formas de concretizar direitos.

Esse protagonismo judicial parece refletir as mudangas sociais e politicas
pelas quais vem passando o pais nas ultimas duas décadas, mudancas estas

% HIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy: the origins and consequences of the new
constitutionalism. Cambrigde, Massachussets: Harvard University Press, 2004.

5% TRINDADE, André Karam. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo
judicial em terrae brasilis. In FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE; André Karam
(ORG). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 95-131.
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fundadas na falta de confianca da populacao nos Poderes Executivo e Legislativo,
na vontade de diminuir a discricionariedade concedida a esses Poderes e na crenca
da existéncia de uma genuina nocao de democracia pos-guerra baseada na defesa
de direitos humanos.

Sobre esse processo de judicializacdo das questées fundamentais da
sociedade, Bernardo Sorj sustenta que a assunc¢ao do Poder Judiciario ao centro do
sistema politico estaria associada a processos de desideologizacdo da sociedade e
da perda da aura dos cargos politicos. Além disso, as constituicoes editadas no
periodo pds-bélico passaram a incluir novos e abrangentes direitos, 0 que ampliou a
litigiosidade social e os fundamentos do sistema juridico, exigindo dos aplicadores
do direito um maior ativismo, na medida em que passou a demandar a analise dos
textos normativos sob o prisma do principio da igualdade e de valores sociais
escolhidos pelo Constituinte®”’.

Ainda consoante Sorj®®,

Os efeitos da transformacdo interna da composi¢cdo social do
Judiciario, com a entrada de jovens da classe média baixa e a
crescente participagdo feminina, sem tradicbes estabelecidas de
deferéncia aos outros poderes, com uma sobrecarga de processos
pelo crescente carater contratual da sociedade moderna e 0 aumento
da violéncia, em condicdes materiais de trabalho geralmente
precérias. Essa situacdo gerou maior ativismo sindical e uma certa
radicalizagao ideoldgica, pelo menos no sentido de os juizes nao se
considerarem mais obrigados a sancionar a vontade politica ou os
privilegios estabelecidos do Executivo ou do Legislativo.

No entanto, talvez haja mais: Hirschl®® defende que o protagonismo
judicial verificado nos ultimos anos em diversos paises tem como origem a vontade
das elites de deixar a salvo de pressbes populares a tomada de decisdes
estratégicas para o Estado. A judicializacdo de questdes politicas fundamentais
oferece o conveniente refugio para politicos que procuram evitar a tomada de
decisdes politicas e morais em casos dificeis. Ao deixar tais decisdes para o Poder
Judiciario, membros do Executivo e do Legislativo veem-se libertos da necessidade
de discutir temas fundamentais da e para a sociedade, garantindo, assim, a
manutencdo de um determinado status quo politico e social e evitando tentativas de

57 SORJ, Bernardo. A nova sociedade brasileira. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001, p. 109.

%8 |bid., p. 110.

5% HIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy: the origins and consequences of the new
constitutionalism. Cambrigde, Massachussets: Harvard University Press, 2004, p. 213-214.
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mudancas efetivas em politicas publicas. Nesse processo todos saem ganhando: as
elites politicas acabam por conseguir isolar suas preferéncias politicas das
vicissitudes de uma democracia, as elites econémicas, a manutencao da garantia de
mercados livres e incentivos governamentais e a Suprema Corte, o fortalecimento de
seu poder simbdlico e de sua posi¢ao institucional.

A consequéncia pratica desse processo no constitucionalismo brasileiro é
o fortalecimento da tese da discricionariedade dos aplicadores do direito, que
devem, a partir da técnica da ponderacdo, dar efetividade aos valores
constitucionais. Essa tendéncia decorre da questionavel absorcdo pela doutrina
constitucionalista da jurisprudéncia dos valores alema®®, que defendia a existéncia
de um direito distinto da lei, o qual permitia aos tribunais recorrer a métodos de
decisdo que escapassem dos rigidos padrées de legalidade impostos pelos paises
vencedores da Segunda Guerra Mundial. Os valores da teoria alema serviam para
dar abertura a um sistema juridico marcado pelo legalismo extremo, que acabou
desaguando no totalitarismo nazista encerrado em 1945.

No Brasil, esse argumento é utilizado para a defesa da adogdo de
posturas verdadeiramente voluntaristas, que apenas contribuem para o aumento do
decisionismo judicial, vez que ainda nao foi desenvolvida a contento uma teoria da
decisdo adequada, que garanta o estabelecimento de um minimo padrao de
coeréncia e integridade ao direito construido pelas cortes de justica, colocando em
xeque a propria democracia constitucional®’.

Sob o manto da técnica de ponderacdo de principios®, o
constitucionalismo brasileiro passa a depender cada vez mais dos juizos subjetivos

de cada julgador, colocando em risco a forgca normativa da Constituicdo, na medida

60 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 20.

61 TRINDADE, André Karam. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo
judicial em terrae brasilis. In FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE; André Karam
(ORG). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 95-131.

62 Lenio Streck (Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 518-534) denuncia o que chama de panprincipialimo, ou seja, a
utilizagéo abusiva da nogao de principio juridico, utilizada pelas cortes e pela doutrina com nitidas
pretensbes retorico-corretivas para solucionar os casos dificeis ou para corrigir as incertezas da
linguagem. O autor enumera 34 desses principios, dentre os quais se destacam o principio da néo
surpresa, 0 principio da delagcdo impositiva, principio da aplicagdo da norma mais favoravel ao
trabalhador, principio da humanidade, principio da paternidade responsavel e principio da moderacao
na fixagdo do percentual de honorarios advocaticios. Para ele, a criagdo e o uso indistinto dos
principios como meros instrumentos de retérica tem como consequéncia a perda da normatividade
forte do texto constitucional.
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em que o resultado do processo de aplicacao do direito dependera da consciéncia
de seu aplicador. Como resultado, as decisées passam a depender excessivamente
de juizos de valores individuais de cada julgador, abrindo margem para a tomada de
decisdes que acabam por desconsiderar a coeréncia e a integridade do direito. Tudo
isso desagua no enfraguecimento do carater normativo dos principios
constitucionais, que, como dito linhas acima, acabam sendo utilizados como &libis
retoricos para fundamentar decisoes juridicas de alto teor subjetivista.

O fendbmeno em andlise foi objeto de recente estudo de Neves®® que
concluiu que, no Brasil, a invocacgao retérica de principios como nova panaceia para
0s problemas constitucionais, seja na forma de absolutizacdo de principios em
desprestigio das regras, seja na forma da compulsao ponderadora, além de implicar
um modelo simplificador, serve para o encobrimento estratégico de praticas
orientadas a satisfacéo de interesses avessos a legalidade e a constitucionalidade e,
em consequéncia, a erosao continuada da for¢ca normativa da Constituicao.

Por tudo isso, parecem corretas as conclusdes de Avila®, no sentido de
que 0 neoconstitucionalismo no Brasil esta mais para uma espécie enrustida de
“ndo-constitucionalismo”, a saber, um movimento ou uma ideologia que
barulhentamente proclama a supervalorizacdo da Constituicdo enquanto

silenciosamente promove a sua desvalorizacao.
1.5 A posicao adotada no trabalho

Apesar de reconhecer o antagonismo entre dois principais movimentos
constitucionais pés-guerra, a saber, o neoconstitucionalismo e o garantismo, ha
pontos em comum entre as duas correntes tedricas, como, por exemplo, a
relevancia dada aos principios fundamentais do sistema juridico.

No presente trabalho, adotaremos uma visdo um pouco menos extremada
de garantismo, na qual valorizamos o papel do direito legitimamente editado pelo

Poder Legislativo, que somente pode deixar de ser aplicado por meio da utilizacao

63 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013, p. 196.

64 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”.
Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n®
17, jan/fev/imar 2009. Disponivel em < http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-17-JANEIRO-
2009-HUMBERTO%20AVILA.pdf>. Acesso em: 26 out. 2013, 19:20:00.
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das técnicas de controle de constitucionalidade, em nome da consolidacdo de nossa
jovem democracia.

Como consequéncia, ndao negamos que o ordenamento juridico brasileiro
esteja fundado em uma normatividade que se divide entre regras e principios. Ha
diversas regras ao longo do texto constitucional e na legislacao infraconstitucional.
Por outro lado, a propria CR é prédiga em estabelecer principios para a atuacao dos
agentes publicos cuja redacdao é absolutamente aberta e dependente de um
processo de interpretacao por parte do aplicador do direito. Exemplo maximo dessa
assertiva é a existéncia dos chamados Principios Fundamentais, previstos entre os
artigos 12 a 4° da Carta Constitucional, que estabelecem os fundamentos da
Republica brasileira (art. 1°), a divisdo das funcdes publicas (art. 2°), os seus
objetivos fundamentais (art. 3%) e os principios regentes das relagdes internacionais
(art. 49). A espinha dorsal da CR é principiologica e o desenvolvimento dessa nogao
pelas teorias argumentativistas é inquestionavel.

Neste sentir, discordamos de afirmacdes garantistas do tipo principios sdo
regras®. Como dito, ha regras e ha principios em nosso ordenamento, e ambos sao
absolutamente necessarios para a aplicagdo legitima do sistema. O abuso no
reconhecimento da existéncia, utilizacdo e ampliacdo do conteudo dos principios
nao pode nos levar a negacao da sua importancia para a teoria da decisao juridica.
E por meio dos principios que se cria uma abertura necessaria para legitimar a
aplicagdo do sistema juridico no Estado Democratico de Direito. Em face da sua
relevancia para o ordenamento e tendo em vista o reconhecimento de uma
densidade normativa forte, defendemos que toda decisao juridica deve partir e deve
ser voltada para um principio. As regras gerais e abstratas que regem o0 caso
concreto devem estar submetidas a um constante processo de verificacdo de
adequacao com o texto constitucional.

Por outro lado, concordamos com a ideia garantista de que a ponderacao
entre principios implica no exercicio, pelo aplicador do direito, de uma dupla
discricionariedade: em um momento inicial, quando é criada uma hierarquia
axioldgica entre os principios de que se trate e, em seguida, quando o aplicador

altera o valor comparativo desses mesmos principios a luz de outra controvérsia a

65 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagao/aplicacao do direito e
os principios). 6. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 98.
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resolver®, Assim, é imprescindivel para o desenvolvimento de nossa democracia o
desenvolvimento de uma teoria da decisao juridica, que estabeleca determinados
limites para a utilizacao da técnica da ponderagéao.

Propomos um retorno ao texto constitucional, onde se determina que o
Poder Judiciario somente estd autorizado a funcionar como poder legiferante nos
mandados de injungcdo e nas acOes declaratérias de inconstitucionalidade por
omissdo. Defendemos a busca do cumprimento das competéncias constitucionais
entre os diversos Poderes, evitando-se que um Poder interfira, muitas vezes de
forma ilegitima, no ambito de atuacéo de outro.

A respeito da necessidade de separacdo entre moral e direito,
concordamos com a tese garantista de que os principios ndo sao valores. Isto
porque ndo ha de se confundir o direito com a moral, sociologia ou filosofia. E
necessario ratificar a autonomia do direito. Mas entendemos também que o direito
possui fortes elementos decorrentes das analises socioldgicas, filoséficas e morais
etc. Ha valores subjacentes nos direitos fundamentais que foram escolhidos pelo
Constituinte. O contraditério, por exemplo, é resultado de uma escolha ética do
legislador. Nesse sentido, € de se reconhecer a funcdo ética dos direitos
fundamentais para o sistema juridico, o que a doutrina vem chamando de eficacia
horizontal ou objetiva desta espécie de direitos®”. O que se quer debelar é a
utilizagdo de supostos valores morais individuais ou resquicios de valores reinantes
em outras épocas para a correcao do direito que foi legitimamente construido por
instituicbes competentes para tanto.

Nao negamos a possibilidade do uso de técnicas de hermenéutica para a
atualizagdo e aplicacdo do direito, nem mesmo de instrumentos colocados a
disposicdo dos aplicadores do direito para o controle da validade das normas
juridicas. O que se combate é a subjetividade excessiva, desregrada, que leva a
fragilizagdo do sistema, como exemplificado nos casos descritos no item 1.3 deste
trabalho.

Nesse sentido, combatemos a utilizacdo de alibis retéricos destituidos de
maiores aprofundamentos tedricos como técnica para o afastamento da incidéncia

de direitos fundamentais, tal como ocorre com a distincdo entre as nocdes de

66 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacao/aplicacao do direito e
os principios). 6. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 116.

67 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 168.
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processo e procedimento para efeitos da inaplicacdo do principio do contraditério,
que sera melhor estudado no terceiro capitulo deste trabalho.

Em sintese, temos que uma teoria constitucionalista verdadeiramente
preocupada com a democracia € com a concretizacao dos direitos fundamentais
necessita de um conjunto de principios que tenham a fungéo de estabelecer padrdes
hermenéuticos com o fito de preservar a autonomia do direito, estabelecer condicbes
hermenéuticas para a realizacdo de um controle da interpretacdo constitucional,
garantindo o respeito a integridade e a coeréncia do direito, fixar que a
fundamentacdo das decisbes é um dever fundamental dos aplicadores do direito e
garantir que cada cidadao tenha seus conflitos solucionados a partir da Constituigdo
e que haja condicdes de aferir se a resposta dada esta ou ndo constitucionalmente

adequada®®.

1.6 Reflexos do constitucionalismo contemporaneo na teoria do processo

A despeito do enfraquecimento da densidade normativa dos principios
constitucionais no constitucionalismo contemporéaneo, reconhecido pelo garantismo
de Ferrajoli e Streck, é inquestionavel os avancos na teoria do processo a partir da
revolugdo paradigmatica perpetrada pela Carta Constitucional de 1988. Como ja
mencionado neste trabalho, sob uma perspectiva garantista, ndo cabe ao aplicador
do direito descobrir o conteudo dos valores que estdo insitos nos principios
constitucionais, mas sim se comprometer com as decisbées tomadas € com o0s
principios que institucionalizam essas decisbes, em respeito a integridade e a
coeréncia do sistema. E o locus adequado para tanto € o processo (tomado aqui sob
uma perspectiva ampla que inclui o processo administrativo, judicial e legislativo).

A partir desta concepcao, o processo é um fenémeno cultural. E produto
da cultura humana, necessariamente vinculado as decisées fundamentais de uma
sociedade em determinada época, que ndo se esgota no ambito da técnica. Por
esse motivo, as relacdes entre o processo e a Constituicdo Federal ndo se colocam
apenas no plano nas garantias processuais do processo, como normalmente se faz

crer; elas vao além disso, devem ser pensadas dentro de uma nova teoria das

68 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 106-107.
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normas, dentro de uma andlise dos direitos fundamentais®®. Assim, o processo deve
ser analisado a partir de uma metodologia prépria do direito constitucional moderno.
A racionalizacao do exercicio do poder deve se legitimar por meio de um
instrumento democratico que garanta a participacdo de todos os interessados na
formacao da decisdo que sera produzida. O principio democratico somente pode se
expressar na ideia de soberania popular, que traz consigo uma resposta normativa
ao problema da legitimacdo do poder no plano material, porque condiciona a
legitimacdo do poder a participacao dos cidadaos, em relacdo a seus direitos
fundamentais e ao reconhecimento do pluralismo, e formal, porque representa
simultaneamente uma féormula de racionalizacdo do processo politico e uma forma
de limitagdo do poder estatal’®. Ainda sobre a tese de um processo democratico,

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira afirma que!:

Mostra-se totalmente inadequado, assim, conceber 0 processo,
apesar do seu carater formal, como mero ordenamento de atividades
dotadas de cunho exclusivamente técnico, integrado por regras
externas, estabelecidas pelo legislador de modo totalmente arbitrério.
A estrutura mesma que Ihe é inerente depende de valores adotados
e, entdo, nao se trata de simples adaptacéo técnica de instrumento
processual a um objetivo determinado, mas especialmente de uma
escolha de natureza politica, escolha essa ligada as formas e ao
objetivo da prépria administragcao judicial. Na realidade, de uma ou
outra maneira as diversas espécies de procedimento refletem
sempre, numa escala especialmente clara, em que medida o Estado
realmente respeita a personalidade e a liberdade de seus cidadaos e
como sao considerados o direito e a justica. O direito processual
vincula, portanto, a relacao entre o Estado e o cidaddo a um especial
e rico polo de interesses, do mais alto valor substancial, e ndo a uma
simples técnica alteravel conforme o gosto e o humor do eventual
detentor do poder.

Dentro desta forma de ver o processo, salta aos olhos a forga normativa
conferida ao principio do devido processo legal, segundo o qual ninguém pode ser
privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (CR, art. 59,
LIV). Pode-se afirmar, com apoio das licdes de Nery Junior’?, que desse principio

decorrem todas as consequéncias processuais necessarias para um processo justo

6 QLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Proposta de um
formalismo-valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 21.

70 |bid., p. 91.

1 |bid., p. 94.

2 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicao Federal. 6. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 31.
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de tomada de decisdo. Sdo manifestacbes desse principio a necessidade de
publicidade de atos processuais, a proibicdo da utilizacdo de provas obtidas
ilicitamente, o atentado aos principios do promotor e do juiz natural e o desrespeito
ao contraditério etc. Todos esses subprincipios decorrem do carater processual do
devido processo legal (procedural due process). Mas ha outro aspecto desse
principio, ainda mais importante nas sociedades contemporaneas: o seu sentido
material, que exige uma protecdo suficiente e adequada aos bens juridicos
relevantes e que veda excessos na aplicacdo de leis. Dai falar-se em um direito
fundamental a um processo justo’.

Nessa dire¢do, uma visao constitucional do processo exige do jurista uma
postura que assegure a maxima efetividade a normatividade dos principios
constantes da Carta Constitucional, possibilitando, por exemplo, que ao cidadao seja
garantido, em todo e qualquer processo que de alguma forma atinja o seu
patriménio, o direito de ser ouvido e de participar na formacéao da decisdo que sera
tomada.

Defende-se a existéncia de um processo comunicativamente justo, que
obriga a criacdo de meios comunicativos pré-procedimentais, como consultas ou
fases preliminares do procedimento, a institucionalizagdo de mesas redondas sob a
forma de conferéncias de interessados, cooperagédo informal por meio de avisos,
informacgdes, esclarecimentos etc’.

O processo passa a ser visto como um direito que garante o fomento ao
debate e provimentos constitucionalmente adequados em uma perspectiva
policéntrica e co-participativa’. Para além de uma mera relagdo juridica de direito
publico, o processo &, pois, um procedimento do qual participam (estdo habilitados a
participar) também aqueles em cuja esfera juridica o ato final é destinado a
desenvolver efeitos: em contraditério e de modo que o autor do ato ndo possa
impedir as suas atividades’®. Somente a partir destas perspectivas é que é possivel

73 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Proposta de um
formalismo-valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 107. No mesmo sentido, SARLET, Ingo.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 4. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, e CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a
Justica. Porto Alegre, Fabris, 1988.

74 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 514.

75> NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. Curitiba: Jurua, 2012, p. 257.
76 Livre tradugéo do seguinte texto: “(...) il <<processo>> & un procedimento in cui partecipano (sono
abilitati a participare) coloro nella cui sfera giuridica l'atto finale & destinato a svolgere effetti: in
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falar-se na existéncia de condicbes de possibilidade suficientes para o
estabelecimento de um locus adequado para a tomada de decisao legitima.

O processo, ancorado nos principios processuais constitucionais, impde
um espaco publico no qual se apresentam as condicbes comunicativas para que
todos os envolvidos, assumindo a responsabilidade de seu papel, participem na
formacao de provimentos legitimos que permitird a clarificacdo discursiva das
questdes faticas e juridicas’”.

Atualmente, é aceito pela doutrina que as garantias constitucionais do
processo desdobram-se em trés planos: a) no plano jurisdicional, tanto no processo
penal, quanto no civel e trabalhista; b) no plano das acusa¢dées em geral, em que a
garantia explicitamente abrange todas as pessoas objeto de acusacdo; c) no
processo administrativo sempre que haja litigantes. E a nocéo de litigantes, tendo
em vista a maxima efetividade que deve ser garantida aos direitos fundamentais,
deve-se dar o mais amplo significado possivel. A litigancia surge em razdo de uma
controvérsia, de um conflito de interesses’®. Portanto, a garantia constitucional
prevista no inciso LV, do artigo 52, da Constituicao Federal, alberga tanto a situacao
em que dois ou mais administrados se apresentam em situacées contrapostas
diante do poder publico, quanto nos casos em que a controvérsia gire em torno de
interesses entre administrados e a administracdo’®. Esse fato decorre das profundas
alteracées que a Carta Constitucional de 1988 impds na relacdo administracao
publica-administrado. Como valor do modelo de Estado a ser construido no projeto
constitucional a democracia deve estar presente ndo somente na escolha dos
representantes populares e na forma de confecgao das leis e das decisdes judiciais,
mas também na forma como os atos administrativos sdao produzidos. Surge, assim, a
necessidade de se estabelecer verdadeira processualidade no éambito da
administracdo, na medida em que as finalidades de garantia, de legitimacao e
controle do poder, de correto desempenho da funcdo, de justica e de

democratizacao também estao presentes no processo de natureza administrativa.

contraddittorio, e in modo che I'autore dell’atto non possa obliterar ele loro attivita”. FAZZALARI, Elio.
Istituzioni di Diritto Processuale. 8. ed. Padova, ltalia: CEDAM, 1996, p. 82.

77 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. Curitiba: Jurua, 2012, p. 211.
78 GRINOVER, Ada Pellegrini. Principios Processuais e Principios de Direito Administrativo no
Quadro das Garantias Constitucionais, in Revista IOB de Direito Administrativo, ano |, n? 16, abril
de 2007, p. 30.

9 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1993, p. 78.
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1.7 O Estado Democratico e a processualidade administrativa

E da identidade do Estado brasileiro contemporineo o regime
democratico (CR, art. 19). Essa garantia ndo se estende apenas ao método de
escolha dos representantes do dono do poder, mas também a forma de participacéao
direta do povo nas escolhas fundamentais do pais, na extensdo do sufragio, no
pluralismo politico e social, na igualdade (formal) de condicdes de acesso a cargos
publicos etc.

A partir da década de 50 do século passado, a doutrina publicista passou
a se preocupar com a criagdo de outras formas de efetivacdo da democracia,
voltando os olhos ndo mais para a forma de escolha dos representantes, mas
também para o modo como os eleitos tomam as decisdées no exercicio de seu
munus publico. Nesse sentido, democracia significaria também um determinado
modo de exercicio de poder?0.

E fora de dividas que a participagdo dos interessados na formacdo da
vontade da administracao pluraliza o discurso, propiciando a abertura necessaria
para o levantamento de diversos pontos de vista, além de possibilitar o controle da
atividade publica, aspecto também ligado a democracia.

Dissertando sobre o tema, Odete Medauar®! elenca as diversas
finalidades cumulativas do processo administrativo:

a) em uma visdo constitucionalmente garantista, o processo constituir-se-
ia em um primeiro circulo de garantia das posi¢coes juridicas do administrado,
enquanto supde que a atividade administrativa tem de canalizar-se obrigatoriamente
por parametros previamente determinados, como requisito minimo indispensavel
para ser qualificada como legitima;

b) no processo, seria dada oportunidade para o interessados se
manifestarem, pluralizando o debate e ampliando-se os pressupostos objetivos da
decisdo tomada;

c) essa objetividade dos pressupostos da decisdo administrativa
decorreria das informagdes colhidas, dos dados técnicos, dos argumentos

levantados, 0 que a tornaria mais suscetivel de aceitacdo e de cumprimento;

80 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1993, p. 84.
81 Ibid., p. 61-69.
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d) o debate e a abertura do processo administrativo viabilizariam a
legitimacao do poder, pois garantiriam a participacdo dos interessados na formacao
da vontade do Estado;

€) o processo administrativo viabilizaria a concretizacao do ideal de justica
material extrajudicialmente;

f) o processo garantiria uma maior aproximagao entre o poder publico e 0
administrado;

g) a institucionalizacao do processo no ambito administrativo implicaria na
necessidade de organizagao racional da edicdo de atos administrativos, facilitando o
acesso do administrado ao poder publico; a colaboracdo dos sujeitos e o
conhecimento acerca da maneira de atuacdo administrativa facilitaria o controle por
parte da sociedade e do Poder Judiciario;

h) por fim, o processo administrativo configurar-se-ia no ponto de
convergéncia de varios principios e regras juridicas, campo propicio para a
concretizacao de tais normas.

Ha ainda de se considerar que o exercicio das prerrogativas atribuidas ao
poder publico se da dentro de determinadas fungbées administrativas, nogao
vinculada a um dever de satisfazer determinadas finalidades em prol do interesse de
outrem. Assim sendo, mais do que os poderes em si, sdo as finalidades publicas que
devem ser realgadas, tornando absolutamente instrumental o exercicio dos poderes
publicos. Quem maneja tais poderes tem o dever de fazé-lo em prol do interesse
alheio. E o que Celso Antdnio Bandeira de Mello® chama de manejo de deveres-

poderes. Esclarece o autor que®:

Quem exerce “funcdo administrativa” esta adstrito a satisfazer
interesses publicos, ou seja, interesses de outrem: a coletividade.
Por isso, 0 uso das prerrogativas da Administracdo € legitimo se,
quando e na medida indispensavel ao atendimento dos interesses
publicos; vale dizer, do povo, porquanto nos Estados Democraticos o
poder emana do povo e em seu proveito terd de ser exercido.

Tendo em vista este carater de assujeitamento do poder a uma
finalidade instituida no interesse de todos — e ndo da pessoa
exercente do poder —, as prerrogativas da Administracdo nao devem
ser vistas ou denominadas como “poderes” ou como “poderes-
deveres”. Antes se qualificam e melhor se designam como “deveres-
poderes”, pois nisto se ressalta sua indole prépria e se atrai atencao

82 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14. ed. Sido Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 43.
83 |bid., p. 43-44.
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para o aspecto subordinado do poder em relagdo ao dever,
sobressaindo, entdo, o aspecto finalistico que as informa, do que
decorrerdo suas inerentes limitagées.

Observa-se nesta nocao o carater instrumental dos deveres-poderes e a
tbnica na ideia de dever de cumprimento do direito protegido. Ha adstricao a uma
finalidade previamente estabelecida e submissao do administrador aos termos da lei
e da Constituicdo, na medida em que cada ato do poder publico deve tomar os
direitos fundamentais como baliza e referencial®*. Ora, a realizacdo de controle
(administrativo ou judicial) desses poderes se da de uma forma muito mais
democratica dentro de um processo, na medida em que ele propicia condi¢cdes para
o correto desempenho da fungdo administrativa, pois leva ao equilibrio entre a
autoridade do sujeito publico e os direitos dos particulares, além de se
consubstanciar no locus adequado para o encontro de pontos de vista e interesses
diversos, que obrigaria a consideracédo desses interesses e direitos co-presentes em
certa situacao®.

Por tudo isso, tem-se enxergado o processo como um canal de
legitimacao das decisdes do poder publico, em especial pela presenca atuante dos
litigantes que representam parcela da sociedade, cujas razbes devem ser levadas
em consideragdo para influir de forma relevante na formacdo da decisdo a ser
tomada. Neste ponto, ressalta a importancia do direito dos litigantes de influir no
resultado do processo, pois de nada serviria propiciar momento para a manifestacao
dos interessados, sem que as razbes apresentadas efetivamente servissem para
persuadir o érgdo a quem caberd decidir. A busca da solugdo justa é um
empreendimento a que se somam esforgos de todos os lados?®.

Assim, tal como o judicial, o processo administrativo ndo se esgota num
conteudo de garantias de direitos dos cidadaos (seja de direitos de indole negativa,
seja de indole positiva). Hodiernamente, a doutrina criada sobre o processo
administrativo também se preocupa em considera-lo instrumento de participacdo dos

cidadaos em todos os quadrantes da administragao.
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85 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1993, p. 68.

86 MELO, Gustavo de Medeiros. Acesso adequado a justi¢ca na perspectiva do justo processo. In FUX,
Luiz, NERY JR., Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constituicao:
estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006, p. 680-706.



46

Bernardo Strobel Guimaraes®’, ao estudar a evolucdo pela qual passou o
processo administrativo brasileiro, atesta que atualmente o seu escopo € garantir a
efetiva participacao de toda a sociedade em todas as questdes postas sob gestédo da
administracao, circunstancia que permitiia uma leitura bastante mais ampla do
principio do devido processo legal, integrada com os pressupostos da democracia

administrativa. E conclui o mencionado autors8:

Sem duvida, surge hoje uma nova fungao para a clausula do devido
processo legal, qual seja garantir a participagdo dos cidadaos sobre
todas as decisGes administrativas. Afinal, o correto exercicio da
funcdo publica é de interesse de todos, e ndao pode vir a ser
amesquinhado por concepgodes restritivas acerca da participagao dos
cidadaos nos processos administrativos. A participacao civica a que
se fez mencao acima, integra-se, portanto, a clausula do devido
processo legal, que ndo se esgota mais apenas em uma garantia
individual, mas configura sim garantia de participagédo da sociedade.
Deste modo, o processo administrativo vem a ser instrumento
fundamental e elementar da democracia administrativa, o que renova
0 interesse no seu estudo.

Apesar de toda essa construgao teorica analisada neste primeiro capitulo,
que visa limitar e tornar legitimo o exercicio do poder, e a despeito do
reconhecimento de um direito fundamental a um processo comunicativamente justo
gue supde a possibilidade de intervencao individual e/ou coletiva dos cidadaos®®, no
ambito da protecao extrajudicial de direitos difusos e coletivos, o discurso doutrinario
e jurisprudencial dominante ainda se utiliza de alguns alibis retoricos, construidos na
década de oitenta do século passado (portanto, antes da virada paradigmatica
imposta pela Carta Constitucional de 1988), para afastar a aplicagdo de garantias
constitucionais, especialmente o principio do contraditério, nas investigacdes
conduzidas pelo Ministério Publico.

Com a finalidade de estabelecer as bases para o aprofundamento da
tematica objeto do presente estudo, veremos, em seguida, como a instituicao
ministerial se reestruturou apds a revolucdo constitucional realizada pela Carta de

1988, identificando os principios diretivos da atuacado de seus membros, bem como

87 GUIMARAES, Bernardo Strobel. A participagao no processo administrativo. In MEDAUAR, Odete,
SCHIRATO, Rhein (Org.). Atuais rumos do processo administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010, p. 88.

88 |bid., p. 97-98.

89 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdao. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 514.
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detalhando o discurso dominante sobre o principal instrumento de acao extrajudicial
do Parquet na defesa de direitos e interesses coletivos de natureza ndo criminal, a

saber, 0 inquérito civil.
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2. O MINISTERIO PUBLICO E O INQUERITO CIVIL

2.1 O Ministério Publico
2.1.1 Origens do Ministério Publico

A instituicdo hoje conhecida no Brasil como Ministério Publico ndo pode
ser atribuida uma origem comum Unica. A literatura especializada aponta como
origem mais mencionada os Procuradores do Rei, do velho direito francés (a
Ordenanca de 25 de marco de 1302, de Felipe IV, é a norma que primeiro lhe faz
referéncia). Portanto, a influéncia francesa no estudo da instituicio ndo pode ser
deixada de lado®.

Inicialmente, esses Procuradores defendiam apenas interesses privados
do Rei junto aos Tribunais, passando, apds a Ordennance Criminelle de 1670, a
exercer a fungao de acusadores oficiais. Com a eclosdo da Revolucao Francesa — e
seu ideal de ruptura com o antigo regime — foram criadas as garantias da
inamovibilidade e da independéncia em relacdo ao Poder Executivo®'.

Ha, porém, antecedentes remotos referidos por Emerson Garcia®?, tais
como o funcionario real do Egito, conhecido como magiai, que, dentre outras, tinha a
fungdo de denunciar os infratores da lei e zelar pelo interesse do soberano; o
funcionario grego themostetis ou desmodetas, que tinha o dever de velar pela
correta aplicacao da lei; os éforos, em Esparta, que exerciam o jus accusationis e
mantinham o equilibrio entre o poder real e o poder senatorial; os saions do direito
visigodo, os gastaldi do direito longobardo, os Missi Dominici do direito galicio e os
vindex religionis do direito canbnico, sao exemplos de funcionarios “estatais” (apesar
de, a época, ndo podermos falar tecnicamente na existéncia de verdadeiros
Estados) que exerciam as atribuicbes de acusacdo publica, defesa dos 6rfaos e
fiscalizacao das leis na Idade Média.

O interessante a se notar nesta analise das origens da instituicdo
ministerial, a despeito da auséncia de um paradigma uniforme®® é o fato de que,

9 MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdugao ao Ministério Publico. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 38.
91 JATAHY, Carlos Roberto de Castro. Curso de principios institucionais do Ministério Publico. 3.
ed. Editora Lumen Juris, 2008, p. 5.

92 GARCIA, Emerson. Ministério Publico, organizacao, atribuicdo e regime juridico. 3.ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 07-10.

9 |bid., p. 08.
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para além do exercicio do direito de acusar criminalmente os agentes de atos ilicitos,
a guarda dos interesses do Soberano justificava a existéncia de um grupo de
funcionarios estatais especificos.

A origem da instituicdo esta ligada a individualizagdo de varias outras
funcdes até entado centralizadas na pessoa do Soberano. Dessa maneira, seja para
exigir o cumprimento da lei penal, seja para cobrar tributos, seja para defender o
interesse publico ou até mesmo para prestar assistencialismo social — se é que se
pode falar em verdadeiro assistencialismo em épocas remotas —, houve a
necessidade de se criar um grupo especifico de funcionarios que estavam
diretamente vinculados ao soberano.

Nessa direcdo é a licdo de Hugo Nigro Mazzilli®4, verbis:

Findando a Idade Média, com o nascimento e a crescente
complexidade do Estado, os soberanos comecaram a instituir
tribunais regulares para distribuir a Justica em seu nome. Para
contrabalangar a progressiva autonomia dos tribunais, que as vezes
contrariavam os interesses da Coroa, os reis instituiram procuradores
para promover a defesa de seus interesses, podendo, inclusive,
recorrer.

Nessa linha é que se veem as ordenancgas da ldade Média, como as
da Franca ou de Portugal. Quanto ao Rei Felipe IV, ele apenas
regulamentou o juramento e as obrigacdes dos seus procuradores
(procuratores nostri) em termos que levam a crer que as fungdes ja
preexistiam.

E de se registrar, que, atualmente — tomando-se como parametro o
modelo juridico brasileiro iniciado com a Constituicao Federal de 1988 — essas e
outras fungdes criadas para a satisfacdo do bem comum no moderno Estado
Democratico de Direito encontram-se distribuidas entre varios 6rgdos estatais
(Ministério Publico, Advocacia Publica, Defensoria Publica, etc) e a figura do
Soberano foi substituida pela ideia de Povo — o Unico detentor do Poder Estatal —
gue o exerce por meio de seus representantes eleitos ou diretamente, nos termos do

paragrafo Unico do artigo 1° da Carta Constitucional vigente.

9 MAZZILI, Hugo Nigro. Introducao ao Ministério Publico. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 38-
39.
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2.1.2 O Ministério Publico no direito comparado

As leis de outros paises atribuem a instituicio a que no Brasil
conhecemos como Ministério Publico poderes, ambito e amplitude de atuacéo,
posicdo em relacdo aos demais Poderes e forma de acesso diversos do que o0s
encontrados no ordenamento juridico patrio.

De fato, € comum nos paises submetidos ao common Law o recrutamento
de promotores por meio de eleicdes ou por contratacdo direta, diferentemente do
que ocorre nos paises submetidos ao civil Law, onde o acesso ao cargo depende da
aprovacao do interessado em concurso publico e da frequéncia a escolas
especializadas. Por outro lado, em paises com elevado nivel de consciéncia civica
dos cidadaos — como na Alemanha, por exemplo — entende-se desnecessario que a
instituicdo atue em questdes de ambito extrapenal. H4 ainda a questdo da
vinculacado do Parquet aos demais Poderes estatais: ha paises que o vinculam ao
Poder Judiciario, outros, ao Poder Executivo, e outros que — como o Brasil —
concedem-lhe autonomia e independéncia.

Nesta secdo, sera feita, de forma sucinta, um apanhado dos contornos
juridicos das instituicbes equivalentes ao Ministério Publico brasileiro na Francga,
Portugal, Italia, Alemanha, Espanha, Inglaterra e Estados Unidos da América.

Na Franca, desde 1862 o Parquet ndo possui sua estrutura prevista
juridicamente na Constituicdo, mas sim nas chamadas ordonnances. O Ministério
Publico francés possui caracteristicas existenciais préprias e indivisiveis, compondo
0S seus membros uma magistratura especial, sem, no entanto, exercerem seus
membros funcao jurisdicional. Ha previsdo de concurso publico para o acesso aos
cargos, o qual é realizado pela Ecole Natinale de La Magistrature. Seus membros
sdo nomeados, exonerados e punidos livremente pelo Ministro da Justica e estao
submetidos, em ultima instancia, ao seu poder hierarquico. O Ministro da Justica
possui a competéncia de exarar determinadas ordens (diretrizes), as quais sao
encaminhadas pelo Procurador-Geral aos demais membros ministeriais. Por outro
lado, possuem os membros do Ministério Publico francés a garantia da
inamovibilidade e o chamado poder de resisténcia, que permite aos mesmos
descumprir as diretrizes produzidas pelo Ministro da Justica quando tais orientagdes

afrontarem a lei ou a sua consciéncia juridica. Cabe-lhes, assim, a defesa do
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interesse publico e de determinados interesses especificos do governo nos tribunais.
A defesa dos interesses do Estado (interesse publico secundario) é realizada por
advogados independentes®.

Em Portugal, a Constituicao estabelece os contornos da instituicao. Ali ele
€ considerado um verdadeiro poder autbnomo do Estado, com independéncia e
autonomia com relacao a qualquer outro poder estatal. Distancia-se, neste ponto, do
modelo adotado na Franga. Todavia, um resquicio de vinculagdo da instituicdo com
o Poder Executivo pode ser notado com a competéncia do Ministro da Justica de
exarar diretrizes especificas a serem observadas nas agdes civeis em que haja
interesse do Estado. Possuem seus membros as mesmas garantias dos magistrados
judiciais, dentre elas a da inamovibilidade, e lhes é permitido negar o cumprimento
de ordens ilegais ou que lhes firam a consciéncia juridica. O acesso a instituicao é
feito por meio de concurso. Segundo a Lei n® 60/98, de 27 de agosto, que disciplinou
o Estatuto do Ministério Publico, cabe a mencionada instituicdo representar o
Estado, defender os interesses que a lei determinar, participar da execucdo da
politica criminal definida pelos érgaos de soberania, exercer a agao penal orientada
pelo principio da legalidade e defender a legalidade democratica, nos termos da
Constituicdo e da lei.

Sobre a instituicio ministerial em Portugal, J. J. Gomes Canotilho%

assevera, verbis:

Originariamente concebido como «6rgédo de ligagdo» entre o poder
judicial e o poder politico, o Ministério Publico &, nos termos
constitucionais um 6rgao do poder judicial.

Embora hierarquicamente subordinados, os agentes do Ministério
Publico sdo magistrados com garantias de autonomia e
independéncia constitucionais (CRP, art. 219.%2 e 3) que os coloca
numa posicao de «sujeicao a lei» tendencialmente equiparavel a dos
juizes (CRP, art. 203.9).

A magistratura do Ministério Publico ndo tem, como se deduz j& das
consideracbes antecedentes, uma «natureza administrativa».
Integra-se no poder judicial. A funcdo do magistrado do Ministério
Publico é, porém, diferente da do juiz: este aplica e concretiza,
através da extrinsecacao de normas de decisdo, o direito objectivo a

9% GARCIA, Emerson. Ministério Publico, organizacao, atribuicdo e regime juridico. 3.ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 11.

% DIAS, Jodo Paulo, FERNANDO, Paula, LIMA, Teresa Maneca. Transformacdes do Ministério
Publico em Portugal: de actor institucional a actor social? In Revista do CNMP. Modelos de
Ministério Publico. N 1. Brasilia, DF: Conselho Nacional do Ministério Publico, 2011, p. 64.

97 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 684.
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um caso concreto (jurisdictio); aquele colabora no exercicio do poder
jurisdicional, sobretudo através do exercicio da acgado penal e da
iniciativa de defesa da legalidade democratica. A autonomia da sua
“magistratura” radica na sua vinculagdo a critérios de legalidade e
objectividade e pela exclusiva sujei¢ao dos magistrados do Ministério
Publico as directivas, ordens e instrugbes previstas na lei do
Ministério Publico (cfr. L 60/98, de 27-8, art. 2.%/2). Por outras
palavras: o Ministério Publico é um poder autbnomo do Estado,
dotado de independéncia institucional em relagcdo a qualquer outro
poder incluindo os juizes.

Na Italia, os membros do Ministério Publico sdo considerados
magistrados, gozando da garantia da inamovibilidade. Diferentemente do modelo
francés, o Parquet italiano nao possui individualidade prépria, na medida em que os
seus membros exercem funcdo especifica insita ao Poder Judiciario. Apesar disso,
seus membros estdo sob o poder de vigilancia do Ministro da Justica. Inexiste
autonomia orcamentaria ou financeira. A instituicdo é organizada em Procuradorias
que nao mantém entre si nenhum grau de subordinacao hierarquica. O acesso aos
cargos da-se por meio de concurso publico. Em linhas gerais, a atuacdo da
instituicdo italiana circunscreve-se ao ambito penal®.

Na Alemanha, o Ministério Publico é independente dos Tribunais no
desempenho de suas fungdes oficiais. E érgdo autdnomo da administracdo da
Justica, sendo responsavel pelos interesses soberanos do Estado no processo
penal. Seus membros sao recrutados por meio de selegdo publica. Porque o pais
adota a forma federativa de Estado, tanto os Procuradores-Gerais Estaduais quanto
o Procurador-Geral da Republica sao vinculados ao Ministro da Justica, inexistindo,
ressalte-se, relacdo de hierarquia entre eles. Ha a previsdo da emissao de diretrizes
de caréater obrigatério por parte do Ministro da Justica. Os membros do Ministério
Publico sao processados e julgados administrativamente por promotores vitalicios,
circunstancia que garante certa autonomia a instituicdo. O Parquet alemao atua,
basicamente, em causas penais, em face da alta consciéncia civica da sociedade
germanica, circunstancia que resulta na disponibilizacdo a populacdo de variada
gama de mecanismos de protecdo de seus interesses e direitos®.

Na Espanha, o Ministério Publico integra formalmente o Poder Judiciario,

nao possuindo autonomia funcional. O recrutamento de seus membros nao é

% GARCIA, Emerson. Ministério Publico, organizacao, atribuicdo e regime juridico. 3.ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 19-20.
9 lbid., p. 21.
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realizado por meio de concurso, mas sim por livre nomeacdo do Governo.
Semelhante ao modelo francés, o Ministério Fiscal é regido pelo principio da unidade
de atuacao, porém é subdividido em escalonamentos hierarquicos. Seus membros
agem por delegacao do Conselho Fiscal (6rgao da instituicdo), sendo-lhes garantido
o direito de resisténcia. Nao lhes é garantida a independéncia funcional. Segundo a
Constituicao Espanhola, o Ministério Fiscal, como ali é conhecido o Ministério
Publico, tem por missdo, sem prejuizo das funcdes cometidas a outros 6érgaos,
promover a acao da justica na defesa da legalidade, dos direitos dos cidad&os e do
interesse publico tutelado pela lei, oficiosamente ou a pedido dos interessados, bem
como velar pela independéncia dos tribunais e procurar perante estes a prossecucao
do interesse social.

Dissertando sobre o Ministério Fiscal Francisco Balaguer Callejon'®

afirma que:

Sem duvidas, o posicionamento constitucional desta instituicdo
parece menos definido que o relativo ao Judiciario. Mas o que ha é
muito claro: o Ministério Fiscal ndo € Poder Judiciario; ndo exerce
jurisdicao (ndo é 6rgao revestido do poder de solucionar conflitos
aplicando o direito por meio de um procedimento contraditério entre
partes, decidindo de forma tendencialmente irrevogavel), nem é
administracdo da justigca, embora esteja em confluéncia com outros
orgaos (tal como reconhecido pela prépria Constituicdo Espanhola ao
estabelecer que o Ministério Fiscal exercerd suas competéncias “sem
prejuizo das fungdes cometidas a outros 6rgaos”) as funcoes
distintas que a Constituicdo lhe reserva: a “promocao da acdo da
justica na defesa da legalidade e do interesse publico tutelado pela
lei, em defesa da independéncia dos tribunais e da satisfacao
perante estas cortes da prossecucdo do interesse social”°".

Apesar de formalmente vinculado ao Poder Judiciario, 0 mesmo autor'®?

realca a independéncia e autonomia fatica do Ministério Fiscal, verbis:

100 CALLEJON, Francisco Balaguer (coord.). Manual de Derecho Constitucional. Vol. Il. 3.ed.
Madrid, Espanha: Editorial Tecno, 2008, p. 556.

101 Livre tradugéo do seguinte texto: Sin duda, el enquadre constitucional de esta institucién parece
menos definido que el relativo al judicial. Pero lo que hay es muy claro: el Ministério Fiscal no es
Poder Judicial; no ejerce jurisdicion (no es o6rgano revestido de la potestad de resolver dispustas
aplicando el Derecho por médio de un procedimiento contradictorio entre partes, dictando una
decisién tendencialmente irrevocable) ni es Administracién de Justicia, si bien ante ésta, en
confluéncia con otros 6rganos (tal y como reconoce la propia CE al establecer que el Ministerio Fiscal
ejercera sus competéncias «sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros érganos») las
funciones distintivas que la Constituicién le encomienda: la «promocién de la accion de la justicia en
defensa de la legalidad y del interés publico tutelado por la ley, en defensa de la independencia de los
tribunales y |a satisfaccion ante éstos del interés social>.

102 GALLEJON, op. cit., p. 556.
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Do ponto de vista orgénico, € importante salientar que estamos
lidando com uma instituicdo constitucionalmente relevante e
autbnoma frente a qualquer outra. A despeito de suas conexdes
passadas com o Poder Judiciario e com o Executivo, o fato é que o
Ministério Fiscal é constitucionalmente uma organizacdo complexa —
que atua, diz a Constituigao (artigo 124), “através de érgaos proprios
— diferente e diferencial com relacao ao Judiciario e ao governo. Os
principios estruturais que o informam s@o os da unidade e da
hierarquia. Do ponto de vista funcional, os principios sdo os da
legalidade e da imparcialidade'®.

Na Inglaterra, inexiste uma estrutura funcional que se assemelhe ao
Ministério Publico brasileiro'%4. Até 1986, a persecucdo penal era integralmente
exercida por 6rgaos policiais, auxiliados por profissionais contratados. Apds esta
data, passou a funcionar o Crown Prosecution Service, 6érgao competente para
acompanhar as investigacdes policiais e para promover a acao penal. Este érgao é
considerado agéncia autbnoma e independente’%,

Por fim, nos Estados Unidos da América, ha instituicbes federais e
estaduais, de cunho politico, cujos integrantes sdo escolhidos por meio de eleicao,
que desempenham fungdes semelhantes ao do Parquet nacional’®. No ambito
federal, existe a figura do Procurador-Geral, titular do 6rgado correspondente ao
Ministério da Justica. Por conta do pacto federativo, ndo ha ingeréncia do Ministério
Publico Federal nos Ministérios Publicos Estaduais. As principais funcdes
desempenhadas pelo Parquet norte-americano é o combate a criminalidade, a

consultoria juridica e da defesa dos demais 6rgaos publicos e de seus servidores, a

103 Livre traducdo do seguinte texto: Desde el punto de vista organico, es importante subrayar que nos
hallamos ante una institucién constitucionalmente relevante y autbnoma frente a cualquier outra. Por
intensas que hayan sido en el pasado sus conexiones com la judicatura y com el Ejecutivo, lo cierto
es que el Ministerio Fiscal es constitucionalmente un complejo organizativo — actia, dice la
Constitucién (art. 124) «por médio de 6rganos propios»- distinto y diferenciado respecto del judicial y
el gubernamental. Los principios estructurales que lo informam son los de unidad y jerarquia. Desde
el punto de vista funcional, los principios son los de legalidad e imparcialidad.

104 Carlos Henrique Bezerra Leite (Ministério Publico do Trabalho. Doutrina, Jurisprudéncia e
Pratica. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 33) sustenta que, em paises de common law, os 6rgaos
analogos ao Ministério Publico atuam quase que exclusivamente em matéria de direito criminal, em
razdo do alto grau de conscientizagdo politica e cultual da populagdo desses paises, bem como o
elevado respeito dos poderes publicos aos direitos fundamentais.

105 GARCIA, Emerson. Ministério Publico, organizacao, atribuicao e regime juridico. 3.ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 25-26.

106 Sobre os poderes conferidos aos promotores de justica no sistema americano, francés, alemao e
italiano, conferir MA, Yue. A discricionariedade do promotor de justica e a transag¢ao penal nos
Estados Unidos, Frangca, Alemanha e ltalia: uma perspectiva comparada. In Revista do CNMP.
Modelos de Ministério Publico. N°® 1. Brasilia, DF: Conselho Nacional do Ministério Publico, 2011, p.
191-229.
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adocao de medidas antitruste, o ajuizamento de medidas relacionadas ao mercado
financeiro e ao comércio exterior'?”.

Da analise desses modelos institucionais, verifica-se que o MP brasileiro,
em sua atual conformacao, assimilou caracteristicas de diferentes sistemas, além de
ter sido escolhida como instituicAo estatal encarregada da defesa dos direitos
supraindividuais de natureza civel.

Sobre a influéncia das estruturas ministeriais estrangeiras na formatacao

do Parquet brasileiro, Nagib Slaibi Filho'%® defende que:

O Ministério Publico brasileiro, com a moldura e a consisténcia que
Ihe foi dada pela Constituicao de 1988, bem representa a contradicao
decorrente de tais influéncias, pois: (a) dos Estados Unidos, herdou a
desvinculagdo com o Poder Judiciario, a denominacao de sua chefia,
o controle externo de determinadas atividades administrativas ligadas
ao Poder Executivo, o resquicio de poder participar da politica
partidaria, ainda que em hip6teses restritas previstas em lei, a
postura independente que aqui somente se subordina a consciéncia
juridica de seu membro, como alias, esta na Lei Maior ao assegurar
sua autonomia funcional e administrativa (art. 127); (b) da Europa
continental, herdou a simetria da carreira com a magistratura,
inclusive as prerrogativas similares, o direito de assento ao lado dos
juizes, as vestes proprias e até mesmo o vezo de atuar como se
magistrado fosse, embora devesse ter o ardor do advogado no
patrocinio da causa. O Ministério Publico desenvolveu-se sob a
influéncia do Novo e Velho Mundo, e da simbiose vem a sua forca...

Diante do que foi visto, podemos concluir que diversas caracteristicas
conferidas ao Parquet na atualidade tiveram forte influéncia de modelos do direito
comparado. Todavia, conforme se vera mais a frente, uma marca identifica o
Ministério Publico brasileiro (que, nas recentes manifestacbes populares, foi
bastante reforcada): a defesa do regime democratico.

2.1.3 Evolucao funcional do Ministério Publico nas Constituicoes brasileiras

A anadlise dos textos constitucionais brasileiros demonstra a significativa
ampliacdo da presenga do Ministério Publico como 6rgao politico no panorama

107 GARCIA, Emerson. Ministério Publico, organizacao, atribuicao e regime juridico. 3.ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 26-28.

108 SLAIBI FILHO, Nagib. A¢ao declaratéria de constitucionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 1994,
p. 152 apud MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2005,
p. 540.
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nacional, circunstancia que sublinha a relevancia social da instituicdo. Para além dos
temas meramente criminais, o Parquet assume, a partir de 1988, destacado papel
na confeccdo e na execucdo das politicas publicas criadas pelo Constituinte
Originario.

A Constituicdo Imperial (1824) nado disciplinava a instituicdo. Apenas
previa, no capitulo intitulado Do Senado, que no juizo dos crimes, cuja acusacdo nao
pertence a Camara dos Deputados, acusara o procurador da Coroa e Soberania
Nacional.

Nessa fase, o Ministério Publico nao era propriamente uma Instituicao,
mas um aglomerado de atribuicées que recaia sobre agentes dissociados entre si e
que ndo gozavam de quaisquer garantias, sendo nitida a subordinacdo a Chefia do
Executivo'%®,

A Constituicdo Federal de 1891, influenciada pelo sintetismo norte-
americano, na secao reservada ao Poder Judiciario, em seu artigo 58, § 29,
determinava que o Presidente da Republica designaria, dentre os membros do
Supremo Tribunal Federal, o Procurador-Geral da Republica, cujas atribuicdes
seriam definidas em lei. Em outro momento (art. 81, § 1°), definiu a competéncia do
Procurador-Geral da Republica para a propositura da revisdo criminal em favor do
réu’1o,

Somente com a Constituicdo Federal de 1934 foi conferida a necessaria
individualidade institucional do Ministério Publico. As normas que davam os
contornos juridicos ao Parquet estavam elencadas na secao | (Do Ministério
Publico), do capitulo VI (Dos Orgdos de Cooperacdo nas Atividades
Governamentais), do Titulo | (Da organizacdo federal) do texto constitucional. Assim
sendo, tecnicamente, o Ministério Publico, juntamente com os Tribunais de Contas e
os Conselhos Técnicos, era 06rgao publico de cooperacdo das atividades
governamentais, estando, pois, associado, e ndo vinculado hierarquicamente ao
Poder Executivo.

O Ministério Publico seria organizado na Unido, no Distrito Federal e nos
Territorios por meio de lei federal, e, nos Estados, pelas leis locais. O Chefe do
Ministério Publico Federal seria o Procurador-Geral da Republica, que ndo mais

109 GARCIA, Emerson. Ministério Publico, organizacao, atribuicao e regime juridico. 3.ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 31.

110 BALEEIRO, Aliomar. Constituicoes Brasileiras: 1891. Brasilia: Senado Federal e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001.
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seria escolhido entre os membros do Supremo Tribunal, mas sim por meio de
nomeacao de cidaddos com os requisitos estabelecidos para os Ministros da Corte
Suprema por parte do Presidente da Republica, com a aprovacao do Senado. O
Chefe da instituicdo federal era demissivel ad nutum. O acesso aos membros seria
feita por meio de concurso publico e a perda de cargo somente poderia ocorrer por
meio de sentenca judiciaria, ou processo administrativo, no qual lhes fossem
assegurada ampla defesa. Foi-lhes proibido o exercicio de qualquer outra funcao
publica, salvo o magistério e os casos previstos na Constituicdo, sob pena de perda
do cargo''".

A Constituicdo de 1937 nao dispensou tratamento individualizado ao
Ministério Publico. Artigos esparsos disciplinavam a forma de nomeacgdo do
Procurador-Geral da Republica (art. 99), a competéncia do Supremo Tribunal
Federal para o processamento e julgamento desta autoridade nos crimes comuns e
de responsabilidade (art. 101, |, b), a possibilidade de interposicdo de recurso
ordinario no Supremo Tribunal em caso de decis6es de ultima ou Unica instancia
denegatérias de habeas corpus (art. 101, paragrafo Unico) e a possibilidade de que
um quinto dos cargos dos tribunais superiores fosse preenchido por advogados ou
membros do Ministério Publico, de not6rio merecimento e reputacao ilibada (art.
105)'2,

A Carta Constitucional de 1946 voltou a dar importancia a instituicao. No
Titulo Il (Do Ministério Publico), os legisladores constituintes dissociaram o Parquet
dos demais Poderes. Determinaram que a lei organizasse o Ministério Publico da
Unido junto a Justica Comum, a Militar, a Eleitoral e a do Trabalho, bem como o
Ministério Publico nos Estados — observado neste ultimo caso a organizagcdo em
carreira, com respeito aos principios do concurso publico, da estabilidade e da
promoc¢ao de entrancia a entrancia. O Procurador-Geral da Republica era o chefe do
Ministério Publico Federal e seria nomeado pelo Presidente da Republica, apés a
aprovacao por parte do Senado, dentre brasileiros natos, maiores de trinta e cinco
anos, de notavel saber juridico e reputacado ilibada. Seria demissivel ao nuto do
Presidente da Republica. Aos Procuradores da Republica foi atribuida a
competéncia da representacdo judicial da Unido, podendo a lei cometer esse

"1 POLETTI, Ronaldo. Constituicoes Brasileiras: 1934. Brasilia: Senado Federal e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001.

2 COSTA PORTO, Walter. Constituicoes Brasileiras: 1937. Brasilia: Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001.
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encargo, nas comarcas do interior, ao Ministério Publico local. O acesso a carreira
seria realizado por meio de concurso, a estabilidade foi mantida e ampliada,
passando a alcancar o processo de remocgao (de oficio), que somente poderia ser
realizado por meio de representacao motivada do Chefe do Ministério Publico, com
fundamento em conveniéncia do servigo''3.

A Constituicdo de 1967 na Secéo |IX (Do Ministério Publico), do Capitulo
VIl (Do Poder Judiciario) inseriu a instituicdo formalmente no Poder Judiciério.
Restringiu o ambito de atuagao do Ministério Publico da Unido a Justica Federal (art.
137). O Procurador-Geral da Republica permaneceu como chefe do Ministério
Publico Federal, sendo nomeado pelo Presidente da Republica, depois de aprovada
a escolha pelo Senado, dentre brasileiros natos, maiores de trinta e cinco anos, de
notavel saber juridico e reputagéo ilibada. O recrutamento de seus membros seria
feito através de concurso publico de provas e titulos. Foi garantida a estabilidade
com as alteracdes feitas pela Carta de 1946. Foi mantida a competéncia dos
Procuradores da Republica de representar em juizo a Unido. Lei estadual
organizaria o Ministério Publico nos Estados, obedecidos aos principios do concurso
publico e da estabilidade. Aos membros do Parquet foi garantido o direito de
aposentadoria compulséria aos setenta anos de idade ou por invalidez comprovada
e facultativa apds trinta anos de servico publico, em todos os casos com
vencimentos integrais, bem como o escalonamento de vencimentos entre membros
de entrancias diferentes, ndo podendo exceder a vinte por cento a diferenca de
valores entre uma entrancia e outra, atribuindo-se a entrancia mais elevada nao
menos de dois tercos dos vencimentos dos Desembargadores, e ndao podendo
nenhum membro perceber mensalmente importancia total superior ao limite maximo
estabelecido em lei federal®'4.

A Emenda Constitucional n® 1, de 1969, disciplinou a instituicdo ministerial
no Capitulo dirigido ao Poder Executivo. Manteve-se a necessidade de lei federal
para organizar o Ministério Publico da Unido junto aos juizes e tribunais federais. O
Procurador-Geral da Republica, chefe do Ministério Publico Federal, seria nomeado
— dentre cidadaos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e

113 BALEEIRO, Aliomar, SOBRINHO, Barbosa Lima. Constituicoes Brasileiras: 1946. Brasilia:
Senado Federal e Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001.

114 CAVALCANTI, Themistocles Brandao, BRITO, Luiz Navarro de, BALEEIRO, Aliomar.
Constituic6es Brasileiras: 1967. Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia e Tecnologia,
Centro de Estudos Estratégicos, 2001.



59

reputacao ilibada — e demitido livremente pelo Presidente da Republica. Talvez por
essa razdo foram grandemente incrementadas as competéncias do Procurador-
Geral da Republica. Os principios do concurso publico e da estabilidade foram
mantidos para os membros do Ministério Publico da Unido. Até a edicdo da Emenda
Constitucional n® 7, de 1977, tais principios também eram constitucionalmente
garantidos aos membros do Ministério Publico estadual. Com a sua promulgacgéao, a
Lei Maior passou a exigir a edicao de lei complementar, de iniciativa do Presidente
da Republica, que estabelecesse normas gerais a serem adotadas na organizacao
do Parquet Estadual, dentre as quais figurariam a exigéncia de concurso publico
para 0 acesso aos cargos de promotor € a garantia de estabilidade. Com
fundamento nessa previséo, foi editada lei nacional com o fito de uniformizar os
alicerces estruturais da instituicao, qual seja, a Lei Complementar n2 40, de 198115,

Por fim, na Carta Constitucional de 1988 o Ministério Publico é visto como
instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis. Nao estd associado ou vinculado a nenhum dos Poderes,
possuindo total autonomia, inclusive orgcamentaria, e independéncia. Sao principios
que regem a instituicdo a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional de
seus membros. O Procurador-Geral da Republica, chefe do Ministério Publico da
Unido, é nomeado pelo Presidente da Republica, apds aprovacao do Senado, dentre
integrantes da carreira, maiores de trinta e cinco anos, por prazo determinado. Sua
destituicdo depende de iniciativa do Presidente da Republica e aprovacdo do
Senado. Ha limitagdes quanto a forma de nomeacao e destituicdo dos chefes dos
Ministérios Publicos Estaduais e do Distrito Federal. Ha a previsao da edicao de leis
complementares federais e estaduais, cuja iniciativa é facultada aos respectivos
Procuradores-Chefes — iniciativa concorrente com o Chefe do Poder Executivo —
para o estabelecimento da organizagao, divisdo de atribuicbes e estatuto de cada
Ministério Publico, observadas as garantias e vedagdes previstas na Constituicao
Federal.

15 COSTA PORTO, Walter. Constituicoes Brasileiras: 1967. Brasilia: Senado Federal e Ministério
da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 1999.
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2.1.4 Conceito e principios institucionais

Como outrora afirmado, o Ministério Publico é considerado pela
Constituicao da Republica de 1988 como instituicao permanente, essencial a fungéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Ndo estd o Parquet vinculado e ndo constitui um Poder Estatal. E
instituicao independente essencial a funcao jurisdicional do Estado. Observe-se que
o constitucionalismo patrio sempre prestigiou a divisdo tripartite de Poderes (salvo
na figura do Poder Moderador previsto no artigo 10 da Constituicdo Imperial de 1824
e nos poderes especiais conferidos ao Senado Federal pela Carta Constitucional de
1934), nunca tendo o Ministério Publico figurado no rol dos Poderes estatais, como
vimos na andlise na evolugéo constitucional da mesma (em 1934, foi incluida como
orgdo de coordenacdo das atividades governamentais; nao foi disciplinada pela
Carta de 1937; em 1946, ndo foi vinculada a nenhum dos Poderes; em 1967, foi
vinculada ao Poder Judiciario e, em 1969, foi inserida no capitulo que disciplinou o
Poder Executivo).

A despeito da reconhecida independéncia da instituicdo, é digno de nota o
julgamento exarado pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n® 132/RO, Relator
Sepulveda Pertence, DJU 30/05/2003, p. 28, que, mesmo reconhecendo a
autonomia do Ministério Publico, ressaltou a sua integracdo na estrutura do Poder
Executivo.

A doutrina, todavia, reconhece o perfil autbnomo do Ministério Publico,

conforme se pode extrair das licdes de Cassio Casagrande!'®:

Como resultado de todo este processo politico havido no periodo
constituinte, o Ministério Publico ganha um perfil completamente
distinto ndo s6 em relacdo ao regime constitucional anterior, como
também em relagdo a todas as constituicbes republicanas
precedentes. A principal e mais importante modificacdo foi a
desvinculagdo completa dos demais poderes, sendo o Ministério
Publico disciplinado no Titulo da Constituicao referente ao Poder
Judiciario, porém situado dentre as “fun¢des essenciais a justica”
relacionadas no capitulo IV (...)

116 CASAGRANDE, Céassio. Ministério Publico e a judicializacao da politica: estudos de casos.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Ed., 2008, p. 108.
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O Parquet, assim, deve ser considerado um 6rgao auténomo do Estado.
O traco da autonomia o distingue dos 6rgaos vinculados a hierarquia administrativa.
Essa circunstancia, porém, ndo impede o surgimento de relagdes administrativas
hierarquizadas em sua estrutura interna.

Parece, ainda, que a prépria existéncia do Ministério Publico constitui
verdadeira clausula pétrea.

Explica-se: a existéncia de uma instituicdo como o Ministério Publico —
que possui a competéncia de defender a ordem juridica, o regime democratico e os
interesses sociais e individuais indisponiveis — impde ao legislador — detentor do
poder de reformar ou revisar a Lei Maior — o dever de nao atentar contra as
estruturas (érgaos, instrumentos juridicos, direitos e garantias fundamentais etc) que
garantam as chamadas clausulas pétreas, como regra implicita do sistema.

Em nossa Carta Constitucional de 1988, o artigo 60, § 4°, inciso 1V,
determina que ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir os direitos e garantias individuais. Ora, a proposta de mudanca constitucional
que tente, por exemplo, extinguir o Ministério Publico ou mesmo diminuir seu papel
social atentaria contra a prépria existéncia dos direitos e garantias individuais, na
medida em que um dos instrumentos para a salvaguarda desses direitos
fundamentais — a instituicdo ministerial — estaria sendo extirpado do sistema, fato
que atingiria diretamente tais direitos.

Nesse sentido, defende Emerson Garcia''’ que:

(...) partindo-se da natureza da atividade desenvolvida pelo Ministério
Publico, toda ela voltada ao bem-estar da coletividade, protegendo-a,
em especial, contra os préprios poderes constituidos, a sua
existéncia pode ser considerada como insita no rol dos direitos e
garantias individuais, sendo vedada a apresentacdo de qualquer
proposta de emenda tendente a aboli-la (art. 61, § 4°, IV, da CR/88).

Por fim, ha quem veja a instituicdo do Ministério Publico como uma
verdadeira garantia institucional''®. Nas palavras de J. J. Gomes Canotilho''?, tais
garantias se constituiriam em instituicdes protegidas diretamente como realidades

"7 GARCIA, Emerson. Ministério Publico, organizacao, atribuicao e regime juridico. 3.ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 46.

18 |bid., p. 46.

19 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 397.
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sociais objetivas. S6 indiretamente se expandiriam para a protecdo dos direitos
individuais, ndo garantindo aos particulares posi¢des subjetivas autbnomas.

Sobre este especifico topico, importantes as palavras de Bruno Gomes
Borges da Fonseca'??, que analisou a instituicdo ministerial no Brasil sob o aspecto
da teoria das garantias institucionais de Carl Schmitt:

(...)

A garantia institucional almeja salvaguardar determinadas instituicées
da extincdo ou mesmo desnaturacdo decorrente de alteragao
constitucional. Para alcancar esse status, a instituicdo devera
representar o anseio da sociedade em determinado tempo, ser
registrada em uma Constituicdo e ter fungdes imprescindiveis a
manutengao da estabilidade constitucional, especialmente a tutela de
direitos fundamentais.

O Ministério Publico brasileiro tem este cariz? Como observado
anteriormente, a CF/1988, fruto da vontade do povo, erigiu o
Ministério Publico como defensor do regime democratico, da ordem
juridica, dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

O Parquet é imprescindivel como acusador penal, como protetor de
direitos individuais indisponiveis e metaindividuais. Eleito como
defensor do regime democratico, recebeu incumbéncia constitucional
de tutelar os direitos fundamentais, através do respeito a dignidade
humana. Foi conformado na ordem constitucional, como
representante do desejo popular.

Por conta dessas caracteristicas, o Ministério Publico brasileiro é
instituicdo imprescindivel para manutencdo do Estado Democratico
de Direito e, a luz do Direito Constitucional patrio, a principio, seria
perfeitamente enquadrado como garantia institucional. Contudo,
cumpre, dentro dos lindes desta pesquisa, avangar sobre esta
constatacgao.

Dentro dos aspectos definidores da garantia constitucional, como
visto, encontram-se, resumidamente: (i) elemento organizatério
decorrente de um complexo de normas juridicas; (ii) referente
material (ou jusfundamentagéo), qual seja, instituicao visa proteger a
dignidade da pessoa humana; criada, portanto, ao redor de um
direito fundamental e em vista de sua realizacao; (iii) desnecessidade
de concessao de direito subjetivo. Andlise destes elementos em
confronto com a conformagdo constitucional do Ministério Publico
brasileiro ocasiona as seguintes pontuacoes:

i — na estruturagdo do Parquet brasileiro observou-se o elemento
organizatério decorrente de um complexo de normas juridicas. A
CF/1988 dedicou um capitulo a instituicdo, sem olvidar das normas
infraconstitucionais. Trata-se de instituicao delineada tanto no ambito
federal como estadual, com atuagao repartida em todos os ramos do
Direito e setores da sociedade;

i — ha, indubitavelmente, jusfundamentacdo para existéncia do
Ministério Publico no Brasil. A instituicdo, especialmente a partir da

120 FONSECA, Bruno Gomes Borges da. Ministério Publico é clausula pétrea? Analise na perspectiva
da teoria das garantias institucionais. In Revista do Ministério Publico do Trabalho, ano 21, n® 41,
marco de 2011, p. 138-139.
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CF/1988, tornou-se imprescindivel para sociedade brasileira, como
principal defensora dos direitos fundamentais, sejam individuais ou
metaindividuais, na 6rbita criminal como na area civel, trabalhista,
ambiental etc. Em dltima analise, tem como objetivo constitucional
tutelar a dignidade da pessoa humana;

il — a previséo constitucional ndo intentou conferir direitos subjetivos
ao Ministério Publico, mas, sim, patenteou complexo organizatério e
normativo com vistas a possibilitar tutela e promog¢éo da dignidade da
pessoa humana. Trata-se do reconhecimento da dimensao objetiva
dos direitos fundamentais.

Ademais, dentre as concepgcdes expendidas nesta pesquisa,
verificou-se tratar-se as garantias institucionais de espécie de
garantais constitucionais. Estas sao instrumentais relativamente aos
direitos fundamentais. Neste passo, inexistiria ébice em contemplar o
Ministério Publico nacional nesta feicao garantistica.

Isto porque o Ministério Publico é instituicdo dotada de carater
instrumental em virtude da vocacgao constitucional de tutelar direitos
fundamentais.

A conformacéo recebida da CF/1988 corrobora esta asseveragao. O
Parquet nao tem fim em si mesmo, mas para fora da instituicdo, com
a protecao da sociedade. Tutela, a rigor, direito alheio em nome
proprio, inobstante seja possivel ajuizamento de demandas judiciais
para defender suas prerrogativas, que possibilitam o desempenho de
suas fungoes.

Por essas razdes, posiciona-se no sentido de reconhecer o Ministério
Publico brasileiro como auténtica garantia institucional.

Acerca da visdo do MP como garantia fundamental, defendemos que a
existéncia de tal instituicdo reflete um conteido da dignidade da pessoa humana:
enquanto instituigdo essencial a funcéo jurisdicional do Estado Brasileiro, colabora
com a defesa dos valores maximos previstos na Carta Constitucional, tais como a
democracia — e a consequente participacao popular na governancga da coisa publica
—, os direitos fundamentais, os direitos politicos, os direitos socioeconémicos, as
limitagbes ao poder de tributar etc., em busca da efetividade da tutela juridica
estatal.

No que toca aos principios institucionais, sdo conferidos ao MP a unidade,
a indivisibilidade e a independéncia funcional. Unidade significa que todos os
membros do Parquet integram uma mesma instituicdo. Esse principio impede o seu
fracionamento enquanto instituicdo, sem nenhum prejuizo a divisdo interna do
servico. A unidade é, pois, uma caracteristica muito mais organica que propriamente
funcional do Ministério Publico’™’. Apesar disso, € certo, ndo se pode falar em

vinculagdo administrativa entre o Ministério Publico da Unido e os Ministérios

121 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2009, p. 404.
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Publicos Estaduais, na medida em que tal divisdo deriva do principio federativo
presente em nosso constitucionalismo. Por seu turno, o principio da indivisibilidade
permite que qualguer membro do Ministério Publico — com atribuicdo legal para a
causa — possa validamente atuar em processo em andamento. Assim, seus
membros podem ser substituidos uns pelos outros, desde que obedecidos os
marcos legais e regulamentares, sem qualquer macula para a relacao juridico-
processual em tramitacdo. Por fim, o principio da independéncia funcional garante
ampla liberdade funcional aos membros do Parquet no exercicio da atividade-fim da
instituicdo, sempre tendo como finalidade precipua a defesa da ordem juridica, do

regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

2.1.5 O Ministério Publico e o Estado Democratico de Direito

As breves linhas acima delineadas demonstram que o Ministério Publico
brasileiro passou por uma verdadeira reconstrucdo institucional. De sua origem
vinculada ao Poder Executivo, cuja atribuicdo era a defesa dos interesses publicos
secundarios, passou a constituir-se em instituicdo autbnoma vinculada a valores
sociais relevantes. Houve a ampliacdo de suas competéncias constitucionais,
acrescentando a tradicional titularidade da acédo penal publica e defesa de diretos
individuais indisponiveis e de incapazes, a tutela de direitos indisponiveis da
sociedade.

A profunda e radical transformacdo do papel que o Parquet, como 6rgao
de Estado, passa a assumir com a nova ordem constitucional, tornou-o o principal
agente de promog¢ao dos valores e direitos situados no vértice do ordenamento
juridico nacional'??2, O MP deixou de ser um o6rgdo estatal passivo, meramente
acusador ou fiscal da lei, e passou a assumir papel ativo no processo de
transformacao social de nosso pais. Transformou-se em agente politico, produtor
social e fomentador-efetivador de politicas publicas'?3.

Essa transformacéo, contudo, ndo ocorreu somente com a edicdo da

Carta Constitucional de 1988. Boa parte dos avancos institucionais ocorreu antes da

122 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Ministério Publico do Trabalho. Doutrina, Jurisprudéncia e
Pratica. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 98.

23 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
489.
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eleicio do Congresso Constituinte de 1986: o Parquet ja era fiscal da
constitucionalidade e das leis e atos normativos dos poderes politicos desde o inicio
do regime militar, mas teve seus poderes como guardido do interesse publico
ampliados em 1973, foi definido como instituicAio permanente e essencial a
prestacao jurisdicional em 1981 e elevado a condi¢ao de principal tutor dos direitos
coletivos em 198524,

O processo constituinte, todavia, garantiu a manutencao de todos esses
avancos e ampliou a independéncia da instituicdo, desvinculando-a da defesa de
interesses patrimoniais dos entes federativos. Tudo isso foi conseguido com base no
discurso de que a sua independéncia institucional e os poderes que lhe foram
conferidos constituiam-se em exigéncia da democracia constitucional vindoura e
uma garantia da sociedade'?°.

Esse discurso foi relembrado e reafirmado nos movimentos populares
ocorridos em junho de 2013 em que diversos segmentos da sociedade brasileira
manifestaram-se de forma contraria a limitacado do poder investigatorio criminal do
MP que estava sendo discutida pela Camara dos Deputados na Proposta de
Emenda a Constituicdo n? 37. A PEC foi rejeitada’?®.

Dessa maneira, a instituicdo ministerial deixa de ser fiscal da lei e
transforma-se em garantia da efetivacao de direitos fundamentais. A ruptura do MP
com conceitos tradicionais do passado impde-se como decorréncia de novas
posturas ético-politicas a que a instituicdo esta vinculada. O artigo 127 da
Constituicdo da Republica |he atribui a competéncia de defender o regime
democratico brasileiro. Esse novo perfil traduz um dos aspectos mais importantes da

destinacao constitucional do Ministério Publico, agora investido, por forca do Poder

124 ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Publico e politica no Brasil. Sdo Paulo: EDUC: Editora
Sumaré: FAPESP, 2002, p. 79.

125 Hugo Nigro Mazzilli (O acesso a Justica e o Ministério Publico. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p. 78-79) tece interessante comentario sobre a aplicagdo da democracia dentro da instituicdo
ministerial. Segundo suas palavras, embora a Constituicdo tenha destinado o MP a defesa do regime
democratico, nao cuidou de instituir suficientes instrumentos para fazer dele proprio uma instituicao
mais democratica, ou seja, uma instituicdo cujos membros tenham investidura, acdo ou destituicao
mais bem controladas pelo titular Gltimo da soberania, que é o povo. Essa questao de certa forma foi
mitigada com a criagdo do Conselho Nacional do Ministério Publico pela Emenda Constitucional n®
45/2004 e com a edigdo da Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011, que ampliou 0 acesso popular
as informacgbes publicas de 6rgaos publicos da administragdo direta dos Poderes Executivo,
Legislativo, incluindo as Cortes de Contas, e Judiciario e do Ministério Publico, bem como das
autarquias, fundacbes publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista e demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

126 BRASIL. Camara dos Deputados. Plenario rejeita PEC 37. 25 jun. 2013. Disponivel em
<http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/446068-PLENARIO-REJEITA-PEC-
37.html.> Acesso em: 08 jul. 2013, 20:01:00.
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Constituinte Nacional, da inderrogavel atribuicdo de velar pela intangibilidade e
integridade da ordem democratica. Assim, a aludida instituicdo ndo deverd mais sé
considerar, no desempenho de suas funcdes, o aspecto formal ou exterior do direito
positivo. Mais importante, agora, torna-se o préprio conteido da lei, cujos elementos
intrinsecos ndao podem divorciar-se dos fatos sociais e do quadro histérico em que a
norma juridica se formou. Passou-se a exigir que a instituicdo indague acerca das
origens da norma e lhe perquira o conteldo, valendo-se de critérios axiolégicos que
lhe permitam aferir dos elementos que qualificam a regra juridica como
essencialmente democratica. Pretendeu-se investir o MP de um poder de verificacdo
e de tutela sobre a legitimidade ética e politica da prépria norma de direito'?’, isto
porque, no paradigma do Estado Democratico, o direito passa a se preocupar com a
democracia e, portanto, com a legitimidade do direito’?.

Verifica-se, pois, que o MP foi a instituicdo escolhida para zelar de forma
ativa pela defesa dos principios e valores fundamentais do Estado Democratico de
Direito brasileiro. Esses valores sdo a materializacdo da preferéncia do legislador
constituinte originario, expressando as prioridades e fundamentos da convivéncia
coletiva. E sdo esses valores que devem pautar a atuacdo do Ministério Publico na
sociedade.

Mazzilli'"®® entende que a defesa do regime democratico deve ser
realizada entre trés niveis, a saber, a) o controle de constitucionalidade das leis que
violem principio constitucional, a ser feito de forma concentrada; b) o controle de
constitucionalidade das leis que violem principio constitucional, a ser feito de forma
difusa, caso a caso, impugnando-se as medidas e atos concretos que violem uma
norma constitucional; e ¢) o ajuizamento das acdes penais e civis publicas que se
fagcam necessarias para a defesa do funcionamento do sistema democratico.

Entendemos, porém, que esse posicionamento analisa a questao apenas
por intermédio da atuacado judicial do Parquet, deixando de lado instrumentos
extrajudiciais de solucao de controvérsias colocados a sua disposicdo. Dessa
maneira, a efetivacéo do principio democratico, aqui limitado pelo respeito a garantia
do devido processo legal formal e substancial, também vincula a instituicao

ministerial na sua atuagdo administrativa. Nega-la acarretaria em quebra do sistema

127 STF, HC n® 67.759-2-RJ, DJ 01.07.1993.

128 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia? 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 69.

129 MAZZILI, Hugo Nigro. Introdugao ao Ministério Publico. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 74.
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juridico, na medida em que parece bastante questionavel aceitar que a instituicao
que possui o dever de defender a ordem juridica e o regime democratico possa estar
autorizado a nao cumpri-lo. Nessa direcao, se a defesa do regime democratico é
efetivada com a realizagdo do controle concentrado e difuso da constitucionalidade
de atos normativos e com o ajuizamento de acdes penais e civis publicas, também
podemos defender que a dita concretizacdo se da através da abertura de inquéritos
civis para a tutela extrajudicial de direitos coletivos e a assinatura de termos de
ajustamentos de conduta, dentro dos quais sejam observadas as garantias
fundamentais, formais e materiais, dos individuos, tendo em vista que o exercicio
legitimo do poder estatal, conforme visto no capitulo anterior, somente se da com
respeito as limitacdes impostas pela Constituicdo da Republica.

Reconhecendo o carater politico da atuagdo do Parquet, Mazzilli'3°
sustenta que um dos instrumentos mais poderosos para o desempenho das fungdes
ministeriais € o processo coletivo, usado com vistas a resgatar uma grande parcela
da populagao, totalmente marginalizada dos beneficios sociais e sem acesso a
justica. Apesar de o referido autor ter, implicitamente, restringido a sua interpretacao
a atuacao judicial do Ministério Publico (processo coletivo como o processo judicial
coletivo), entendemos que a tese defendida para o autor também vale para a tutela
administrativa de direitos coletivos. O processo administrativo, na nova sistematica
da Constituicdo de 1988, é igualmente instrumento de defesa da coletividade e meio
politico de participacdo da populacao na tutela dos interesses e direitos coletivos.
Nesse sentido, Calmon de Passos'®! sustenta que:

a democratizagédo do Estado algou o processo a condigao de garantia
constitucional; a democratizacédo da sociedade fa-lo-a instrumento de
atuacao politica. Nao se cuida de retirar do processo sua feicdo de
garantia constitucional, sim fazé-lo ultrapassar os limites da tutela
dos direitos individuais, como hoje conceituados. Cumpre proteger-se
o individuo e as coletividade nao s6 do agir contra legem do Estado e
dos particulares, mas de atribuir a ambos o poder de provocar o agir
do Estado e dos particulares no sentido de se efetivarem os objetivos
politicamente definidos pela comunidade. Despe-se o processo de
sua condicdo de meio para realizacdo de direitos ja formulados e
transforma-se ele em instrumento de formulacdo e realizacao dos
direitos. Misto de atividade criadora e aplicadora do direito, ao
mesmo tempo.

130 MAZZILI, Hugo Nigro. Introdugao ao Ministério Publico. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 85.
131 PASSOS, J. J. Calmon. Participacéo e processo. In GRINOVER, Ada Pellegrini (Org.) Processo e
Democracia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, apud MAZZILLI, 2007, p. 85-86.
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Apesar de toda essa construcao tedrica, que, diga-se de passagem, nao
constitui nenhuma novidade no panorama doutrinario brasileiro, o discurso
predominante em torno do inquérito civil, principal instrumento de acao extrajudicial
do Ministério Publico, destoa totalmente daquele paradigma. Conforme se vera na
préxima secao, o inquérito civil &€ entendido pela doutrina e pela jurisprudéncia como
verdadeiro instrumento inquisitorial, onde nao é obrigatério o respeito aos principios
do devido processo legal, e por meio do qual o membro ministerial constréi a sua
verdade para efeito de ajuizamento de demanda coletiva, em absoluta contradicdo

com uma visao constitucionalmente legitima do direito processual.

2.2 O inquérito civil

O inquérito civil ja foi tido como uma das maiores conquistas do Ministério
Publico nos anos de 1980, somente existindo como instrumento de investigacao civil
no Brasil'®2,

A sua introdugdo no ordenamento juridico (por intermédio do aparato
normativo a seguir delineado), bem como a criacao de tipo penal para a hip6tese de
descumprimento das requisi¢cdes nele expedidas'®?, deixam clara a diferenca entre o
MP e os outros entes legitimados para o ajuizamento da acao civil publica: o
primeiro é instituicdo do Estado e, como tal, esta investido do monopdlio do uso
legitimo da forga, o que lhe confere um poder irresistivel de requisitar informagdes e
documentos para instruir suas acoes; os demais legitimados, por outro lado, nao
possuem esse poder, pois quando ajuizam agdes coletivas ndo estdao no exercicio
de uma funcéo de natureza publica’34.

Seja como for, o inquérito civil € o principal instrumento de atuacao
extrajudicial do MP. Ele esta vinculado ao principio do promotor natural e € por seu
intermédio que sao discutidos e solucionados conflitos em que estejam envolvidos
direitos ou interesses difusos ou coletivos. Todavia, conforme sera visto ao longo

132 ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Publico e politica no Brasil. Sdo Paulo: EDUC: Editora
Sumaré: FAPESP, 2002, p. 72.

133 LACP, art. 102: Constitui crime, punido com pena de reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, mais multa
de 10 (dez) a 1.000 (mil) Obrigacoes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTN, a recusa, o
retardamento ou a omissao de dados técnicos indispensaveis a propositura da agao civil, quando
requisitados pelo Ministério Publico.

134 ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Publico e politica no Brasil. Sdo Paulo: EDUC: Editora
Sumaré: FAPESP, 2002.
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desta secao, apesar de ele possuir algcada constitucional, a doutrina e os Tribunais
nacionais ainda o analisam sob a influéncia da legislacéo infra e pré-constitucional,
circunstancia que limita o seu campo de atuacgao e restringe o alcance do principio
do contraditorio.

2.2.1 Disciplina legal

O inquérito civil, como ja dito, € instrumento administrativo de algada
constitucional. O inciso lll, do artigo 129, da CR determina ser funcdo do Ministério
Publico promover o inquérito civil e a agado civil publica, para a protecdao do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos.

De plano, observa-se que o constituinte reservou dois instrumentos
juridicos para a protecao de interesses coletivos: um extrajudicial, o inquérito civil, e
um judicial, a agao civil publica.

Todavia, ndao foi a Carta Constitucional que criou o instituto. A Lei n®
7.347, de 24 de julho de 1985, em seus artigos 8° e 9° estabeleceu alguns
parametros para o inquérito de natureza civil'3.

Influenciada pela legislacdo e doutrina processual penal'®, a referida

norma estabeleceu a facultatividade de instauracao do inquérito civil, dentro do qual

135 | ACP, art. 8° Para instruir a inicial, o interessado podera requerer as autoridades competentes as
certidoes e informagdes que julgar necessarias, a serem fornecidas no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 12 O Ministério Publico podera instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de
qualquer organismo publico ou particular, certidées, informacdes, exames ou pericias, no prazo que
assinalar, o qual ndo poderé ser inferior a 10 (dez) dias Uteis.

§ 2° Somente nos casos em que a lei impuser sigilo, podera ser negada certiddo ou informagao,
hipbétese em que a agdo poderd ser proposta desacompanhada daqueles documentos, cabendo ao
juiz requisita-los.

Art. 92 Se o 6rgao do Ministério Publico, esgotadas todas as diligéncias, se convencer da inexisténcia
de fundamento para a propositura da acao civil, promovera o arquivamento dos autos do inquérito
civil ou das pegas informativas, fazendo-o fundamentadamente.

§ 12 Os autos do inquérito civil ou das pecas de informagao arquivadas serao remetidos, sob pena de
se incorrer em falta grave, no prazo de 3 (irés) dias, ao Conselho Superior do Ministério Publico.

§ 2° Até que, em sessdo do Conselho Superior do Ministério Publico, seja homologada ou rejeitada a
promogado de arquivamento, poderdo as associagdes legitimadas apresentar razbes escritas ou
documentos, que serdo juntados aos autos do inquérito ou anexados as pecgas de informagao.

§ 3% A promoc¢éo de arquivamento sera submetida a exame e deliberagao do Conselho Superior do
Ministério Publico, conforme dispuser o seu Regimento.

§ 42 Deixando o Conselho Superior de homologar a promogao de arquivamento, designara, desde
logo, outro 6rgao do Ministério Publico para o ajuizamento da agéo.

136 JORGE, André Guilherme Lemos. Inquérito civil: contraditorio e ampla defesa - sobre a
efetividade dos principios constitucionais. Curitiba: Jurua, 2008, p. 65-66; RODRIGUES, Marcelo
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poderiam ser requisitados documentos, de 6rgaos publicos ou entidades privadas,
bem como certidbes, informacdes, pericias ou exames (LACP, art. 8%, § 19), e
disciplinou a forma de seu arquivamento, impondo o dever funcional de
fundamentacao da respectiva decisao (LACP, art. 9).

A Lei n® 7.853, de 24 de outubro de 1989, que disciplinou o apoio as
pessoas portadoras de deficiéncia e sobre a tutela jurisdicional de seus interesses
coletivos ou difusos, entre outros temas, repetiu as regras ja previstas na Lei n®
7.347/85 sobre os poderes ministeriais na conducao do inquérito e a forma de seu
arquivamento.

A mesma técnica legislativa foi utilizada na Lei n® 8.069, de 13 de julho de
1990, que dispds sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente, no capitulo
reservado a protecao judicial dos interesses individuais, difusos e coletivos de
criangas e adolescente, especificamente no artigo 223, e na Lei n® 10.741, de 1% de
outubro de 2003, que dispbs sobre o Estatuto do Idoso, também no capitulo
reservado a protecdo dos interesses coletivos e individuais indisponiveis, em seu
artigo 92.

A Lein? 7.913, de 07 de dezembro de 1989, que dispds sobre a acao civil
publica de responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado de
valores mobiliarios, igualmente remeteu a disciplina processual da matéria a LACP.

A Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, que criou 0 Codigo de Defesa
do Consumidor, ao tratar da defesa dos direitos coletivos dos consumidores em
Juizo, remeteu as acdes coletivas consumeristas a disciplina juridica do Codigo de
Processo Civil e a Lei da Agao Civil Pablica, inclusive no que respeita ao inquérito
civil (art. 90).

Todavia, uma importante regra criada pelo Coédigo de Defesa do
Consumidor, que é esquecida por grande parte da doutrina processualista nacional,
estd contida em seu artigo 26 (que sera mais a frente analisada com maiores

detalhes), que possui a seguinte redacao:

Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil
constatagdo caduca em:

| — trinta dias, tratando-se de fornecimento de servico e de produtos
nao duraveis;

Abelha. Acao civil publica. In Acoes Constitucionais. 6. ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2012, p.
425.
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Il — noventa dias, tratando-se de fornecimento de servico e de
produtos duraveis.

§ 12 Inicia-se a contagem do prazo decadencial a partir da entrega
efetiva do produto ou do término da execugao dos servigos.

§ 2° Obstam a decadéncia:

| — a reclamagdo comprovadamente formulada pelo consumidor
perante o fornecedor de produtos e servicos até a resposta negativa
correspondente, que deve ser transmitida de forma inequivoca;

Il — vetado

lll — a instaurag&o de inquérito civil, até o seu encerramento.

§ 3¢ Tratando-se de vicio oculto, o prazo decadencial inicia-se no
momento em que ficar evidenciado o defeito.

A Lei n? 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que criou uma série de
sangbes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente, permitiu, em seu artigo 19, que as pericias de constatacao de danos
ambientais produzidas em inquérito civil possam ser aproveitadas no processo
penal, instaurando-se o contraditorio.

A Lei Organica do Ministério Publico, que cuidou das normas gerais para
a organizagao do Ministério Publico dos Estados (Lei n® 8.625, de 12 de fevereiro de
1993), nos seus artigos 10, inciso IX, alinea d, 25, inciso 1V, 26, inciso | e 30, e a Lei
Complementar n? 75, de 20 de maio de 1993, que disciplinou a organizacao, as
atribuicdes e o estatuto do Ministério Publico da Uniéo, nos artigos 62, inciso VIII, 7¢,
inciso |, 38, inciso |, 84, inciso Il, 150, inciso | e 171, inciso |V, fizeram referéncias
genéricas ao inquérito de natureza civil, estabelecendo a divisdo de atribuigdes para
a sua instauracao e arquivamento.

Mais recentemente, o Conselho Nacional do Ministério Publico, utilizando-
se do poder normativo primario que lhe foi legitimado pelo Supremo Tribunal Federal
na Acao Declaratoria de Constitucionalidade n® 12 (Relator Ministro Carlos Brito, DJ
01/09/2006, p. 15), editou a Resolucao n® 23, de 17 de setembro de 2007, por meio
da qual regulamentou os artigos 62, inciso VI, e 72, inciso |, da Lei Complementar n®
75/93, e os artigos 25, inciso 1V, e 26, inciso |, da Lei n® 8.625/93, disciplinando, no
ambito do Ministério Publico, a instauracéo e tramitacao do inquérito civil.

Na dita norma, o inquérito civil é tido como instrumento unilateral e
facultativo, sendo instaurado para apurar fato que possa autorizar a tutela dos
interesses ou direitos a cargo do MP nos termos da legislacdo aplicavel, servindo
como preparagdo para o exercicio das atribuicbes inerentes as suas funcdes
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institucionais (art. 1°). Ele ndo constitui condicdo de procedibilidade para o
ajuizamento das acdes a cargo do Parquet (art. 12, paragrafo Unico).

Por meio da Resolucdo n°® 23/2007, foi disciplinada a forma de
instauracao, inclusive com a fixagao de prazos para conclusao dos trabalhos (artigos
22 a 4° e 99), as hipoteses de arquivamento liminar de noticias de fatos que cheguem
ao conhecimento do MP (artigo 5°), as possibilidades e limites para a instrucao do
processo (artigo 6°), a garantia do respeito ao principio da publicidade (artigos 7° e
89), o estabelecimento de regras para o arquivamento do inquérito (artigos 10 a 13) e
para a assinatura de Termo de Ajustamento de Conduta (artigo 14) e expedicéo de
Recomendagdes (artigo 15).

2.2.2 Doutrina nacional sobre os contornos teéricos do inquérito civil

O inquérito civil é visto pela maioria da doutrina processualista brasileira
como o instrumento juridico de que se serve o MP para realizar investigacoes de
natureza nao penais, voltadas para a apuracao de lesées ou ameagas de lesdes aos
valores essenciais da sociedade’?’.

Caracteriza-se por constituir-se em procedimento de natureza
administrativa, inquisitorial, unilateral e publico’®. E marcado pelo carater ndo
contraditério’®, pela informalidade'® e pela facultatividade, servindo apenas para
levantar elementos para o futuro ajuizamento da agdo civil publica’*'. Na mesma

linha, Rodolfo de Camargo Mancuso'#? e Luis Roberto Proenca'.

137 BURLE FILHO, José Emmanuel. A natureza do inquérito civil, como atribuicdo constitucional do
Ministério Pdblico. In Justitia, n® 56, jan-mar 1994, p. 34-36.

138 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Acao civil publica e inquérito civil. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 171.

139 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultura, patrimonio publico e outros interesses. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
448,

140 DIDIER JR., Fredie, ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo
Coletivo. 3. ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2008, p. 242.

141 GARCIA, Emerson. Ministério Publico, organizacao, atribuicao e regime juridico. 3.ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 289; JATAHY, Carlos Roberto de Castro. Curso de principios
institucionais do Ministério Publico. 3. ed. Editora Lumen Juris, 2008, p. 353; LEITE, Carlos
Henrique Bezerra. Ministério Publico do Trabalho. Doutrina, Jurisprudéncia e Pratica. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2006, p. 286-287;

42 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao civil publica em defesa do meio ambiente, do
patriménio cultural e dos consumidores. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 111.

143 PROENGA, Luis Roberto. Inquérito civil: atuacao investigativa do Ministério Publico a servico
da ampliacao do acesso a justica. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 35.
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Dissertando sobre o principio do contraditério, Nelson Nery Junior'44
defende que o dito principio ndo se aplica aos inquéritos policial e civil, pois ndo séo
casos de processo administrativo, mas de simples procedimento inquisitorio que tém
finalidade de aparelhar o Ministério Publico para que possa, eventualmente,
promover a agao penal ou civil. Segundo ele, os procedimentos em questdo nao se
destinariam a aplicacdo de sancéo, mas configurariam procedimentos preparatérios
para coleta de provas.

Quanto ao valor probatério dos elementos coligidos no inquérito civil,
Ronaldo Pinheiro de Queiroz'#®, destaca que ele ndo é um fim em si mesmo, mas

um instrumento de atuacgéo e colheita de provas, e afirma:

Nesse contexto, portanto, os elementos de convicgdo colhidos no
inquérito civil sdo meios de prova, pois se sdo aptos para formar a
opinido juridica do membro do Ministério Publico, de certo também o
sao para o magistrado, que podera livremente analisar o material
obtido e avaliar se aquela convic¢do formada pelo procurador ou
promotor procede ou nao.

Sintetizando o discurso predominante sobre a matéria, Mazzilli'46, que é

repetido por praticamente todos os comentaristas do tema, ensina que:

O inquérito civil é procedimento investigatério ndo contraditério; nele
ndo se decidem interesses nem se aplicam sangdes; antes, ressalte-
se sua informalidade.

Como as investigacdes nele produzidas tém carater inquisitivo, €
relativo o valor dos elementos de convic¢gdo hauridos no inquérito
civil, da mesma forma que no inquérito policial. Assim, pode haver
aproveitamento daquilo que seja harménico com a instrugéo judicial,
nao do que seja infirmado por provas colhidas sob o contraditério.

A instauracao do inquérito civil sequer é pressuposto processual para
que o Ministério Publico compareca em juizo: o inquérito pode ser
dispensado se ja existirem elementos necessarios para propor a
acao. Recomenda-se, porém, seja desde logo instaurado ao iniciar-
se uma investigacdo, para evitar-se 0 mau vezo de apurarem-se
fatos de relevancia, sem método ou continuidade, e sem controle
algum.

144 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicao Federal. 6. ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 135-136.

145 QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. A eficacia probatéria do inquérito civil no processo judicial. In
Revista de Processo. N° 146, ano 32. S0 Paulo: Editora Revista dos Traibunais, 2007, p. 189-204.
146 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultura, patrimonio publico e outros interesses. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
448.
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No mesmo sentido, Raimundo Sim&o de Melo'#” argumenta que:

Nao é o inquérito civil processo, mas, procedimento administrativo
que visa investigar sobre o ato denunciado; ndao se fala em
acusacao, na aplicacdo de sancao ao inquirido, nem em limitacoes
ou perda de direitos deste; nele ndo se decide controvérsia, como
ocorre em processo judicial ou administrativo. Com o inquérito busca-
se elementos de conviccado para propositura de eventual medida
judicial ou entdo, configurada a ilegalidade do ato, a assinatura de
um termo de ajustamento de conduta, de forma espontanea. O
inquirido ndo é obrigado a assinar o termo de ajustamento de
conduta, embora deva ser esclarecido pelo membro do Ministério
Publico, condutor do inquérito, de que, ndo havendo adequacao as
disposi¢cdes legais violadas, medidas judiciais serdo tomadas, como
0 ajuizamento de agéao civil publica e que, conforme o caso, serdo
remetidos dados a outros Orgdos publicos para a tomada de
providencias nos seus respectivos ambitos, inclusive para a
instauracdo de procedimento criminais, se a conduta irregular
também tiver irradiagbes no campo penal, como ocorre com certa
frequéncia.

Para demonstrar o quanto essas caracteristicas do inquérito civil sao
marcantes e profundamente enraizadas no pensamento juridico nacional, segue
manifestacdo da Assessoria da Presidéncia da Republica, entdo chefiada pelo atual
Ministro do Supremo Tribunal Federal, José Celso de Mello Filho, formulada quando
da analise do projeto de lei que criou o instituto':

(...) Trata-se de procedimento meramente administrativo, de carater
pré-processual, que se realiza extrajudicialmente. O inquérito civil, de
natureza facultativa, desempenha relevante fungdo instrumental.
Constitui meio destinado a coligir provas e quaisquer outros
elementos de convicgdo, que possa fundamentar a atuagéo
processual do Ministério Puablico. O inquérito civil, em suma,
configura um procedimento preparatério, destinado a viabilizar o
exercicio responsdvel da agao civil publica. Com ele, frustra-se a
possibilidade, sempre eventual, de instauragéao de lides temerarias. A
instauragdo do inquérito civil ndo obrigara o Ministério Publico ao
ajuizamento da acdo civil publica, desde que Ihe paregam
insuficientes os elementos de convicgao coligidos. Os titulares da
acao civil publica, as associacdes, inclusive, possuem legitimidade
autdbnoma para o ajuizamento da acao civil publica. Podem ajuiza-la
antes do Ministério Publico, ou durante a tramitagdo do inquérito civil
ou, ainda, apds eventual arquivamento do inquérito civil.

147 MELO, Raimundo Sim&o. Inquérito civil — poder investigatério do Ministério Publico do Trabalho. In
Revista do Ministério Publico do Trabalho, ano XII, n? 24, setembro de 2002, p. 63-68.

148 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandando de Segurancga. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004,
p. 176-177.
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Posicionamento doutrinario minoritario, fundado, por vezes, em eventuais

excessos cometidos por Membros do Ministério Publico no exercicio de sua funcao

publica, defende o enquadramento do inquérito civil como processo administrativo.

Nesse sentido, sdo as palavras de André Guilherme Lemos Jorge'4°:

(...)

Contudo, ainda que sirva essencialmente o inquérito civil para
preparar a propositura da acao civil publica, as informac¢des nele
contidas podem concorrer para formar ou reforcar a convicgcdo do
juiz. Ademais, reconhece-se que, por vezes, € usado de forma
excessiva “como se fosse uma panaceia”. Na pratica, sabe-se que
uma investigagao temeraria pode provocar enormes danos a pessoa,
mesmo que sob o aspecto estritamente juridico ninguém se presuma
culpado sé pelo fato de estar sendo investigado.

De posse destas conclusdes, condizentes com a realidade do pais,
de frequente aviltamento do direito publico subjetivo a solucéo
imparcial dos conflitos, postulamos a classificagdo do inquérito civil
como processo administrativo, como meio apto a atingir ndo sé a
finalidade da investigacdo, mas principalmente a seguranca do
processo jurisdicional, com todas as garantias que Ihe sao inerentes.
O que nao se pode, na esteira da moderna processualidade
administrativa, € amesquinhar a redefinicdo de processo como direito
publico subjetivo, e trata-lo como mero instrumento ou adjetivo, em
flagrante descompasso com a marcha ditada pala Constituicdo
Federal, asseguradora dos principios constitucionais, inclusive ao
processo administrativo.

Seguindo a mesma trilha, mas utilizando-se de argumentos um pouco

menos contundentes, Marcelo Abelha Rodrigues™® recomenda a aplicagdo do

principio do contraditério no inquérito civil com base nas consequéncias sociais e

juridicas sobre a pessoa do investigado. Argumenta que, a depender de quem seja

inquirido, a sé noticia da instauracéo de um inquérito civil pode atingir a sua imagem,

moral, reputacdo e financas. Nessas hip6teses, a negagdo do contraditério ao

investigado traria sérias consequéncias a sua 6rbita juridica, afrontando comando

constitucional expresso.

49 JORGE, André Guilherme Lemos. Inquérito civil: contraditorio e ampla defesa - sobre a
efetividade dos principios constitucionais. Curitiba: Jurua, 2008, p. 65-66; RODRIGUES, Marcelo
Abelha. Acao civil publica. In Acoes Constitucionais. 6. ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2012, p.

73-74.

150 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Agao civil publica. In Agoes Constitucionais. 6. ed. Salvador:
Editora JusPODIVM, 2012, p. 428-429.
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Por fim, Eduardo Walmory Sanches'’!, defendendo a ilegalidade das

provas produzidas em inquérito civil sem contraditério, afirma que:

(...) O principio do contraditério implica proporcionar as partes o
direito de se manifestar sobre todos os fatos e meios de prova que
entendam indispensaveis para o convencimento do juiz.

No atual modelo, somente o promotor de justica possui o direito de
produzir provas antecipadamente sem respeitar o0 principio do
contraditorio. O réu é obrigado a esperar o inicio da fase judicial para
fazer valer seu direito constitucional de nao se ver processado com
base em provas ilicitas, imorais ou ilegitimas.

(...)

Destarte, € indispensavel a aplicagcdo do contraditério durante o
inquérito civil facultativo para garantir uma reagdo adequada ao réu
na fase judicial.

Lembre-se, por oportuno, que o contraditério € o direito absoluto que
o réu tem de ‘incidir ativamente sobre o desenvolvimento e o
resultado do processo. E essa visdo que coloca agao, defesa e
contraditério como direitos a que seja desenvolvidas todas as
atividades necessarias a tutela dos préprios interesses ao longo de
todo o processo, manifestando-se em uma série de posicoes de
vantagem que se titulariza quer no autor, quer no réu”.

(...)

A Unica conclusao légica que mantém incolume o principio
constitucional do devido processo legal quando da realizagdo do
inquérito civil (meio de prova) pelo Ministério Pudblico é a
obrigatoriedade, o respeito ao principio do contraditério.

Ou o Ministério Publico respeita e observa o contraditorio durante a
producédo de provas no inquérito civil facultativo, ou ndo o realiza e
propde desde logo a agao civil publica perante o Poder Judiciario.

2.2.3 O Poder Judiciario Brasileiro e o inquérito civil

Nossos Tribunais Superiores adotam o mesmo posicionamento da
doutrina majoritaria no que se refere ao conceito e aos limites do inquérito civil.

Para o STF, as garantias constitucionais da ampla defesa e do
contraditério ndo sado aplicaveis na fase do inquérito civil, que possui natureza
administrativa, de carater pré-processual, que somente se destina a colheita de
informacdes para propositura da acgao civil publica (ED no RE n°® 481.955-PR, DJ
26/05/2011, entre outros). Esse posicionamento toma como fundamento os
precedentes formados nos Habeas Corpus n® 55.447, DJ de 16/09/1977, e 69.372,

151 SANCHES, Eduardo Walmory. A ilegalidade da prova obtida no inquérito civil. Desrespeito ao
principio do contraditério: a responsabilidade do representante do Ministério Publico. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 26-28.
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DJ 07/05/1993, e RE n? 136.239, DJ 14/08/1992, todos fazendo referéncia ao
inquérito policial, € ndo ao inquérito civil.

A estreita vinculacao entre o inquérito civil e o inquérito policial, bem como
0 seu carater pré-processual podem ser verificados no julgamento da Medida
Cautelar na ADI n® 1285-SP (DJ n? 58, de 23/03/2001), assim ementado:

Acgéao direta de inconstitucionalidade. Pedido de liminar. Artigos 105,
108, "caput" e § 1%, 111, 166, V e X (este sO no tocante a remissao
ao inciso V do mesmo artigo), 299, § 2°, todos da Lei Complementar
n? 734, de 26 de novembro de 1993, do Estado de Sao Paulo.

- O inquérito civil &€ procedimento pré-processual que se insere na
esfera do direito processual civil como procedimento, a semelhanca
do que sucede com relagdo ao inquérito policial em face do direito
processual penal. Dai, a competéncia concorrente prevista no artigo
24, Xl, da Constituicdo Federal.

- A independéncia funcional a que alude o artigo 127, § 1%, da
Constituicao Federal é do Ministério Publico como instituigcao, e nao
dos Conselhos que a integram, em cada um dos quais,
evidentemente, a legislacdo competente pode atribuir funcbes e
competéncia, delimitando, assim, sua esfera de atuacao.

Pedido de liminar deferido em parte, para suspender a eficacia, "ex
nunc" e até o julgamento final desta acao, das expressoes "e a acao
civil publica" contidas no inciso V do artigo 116 e das expressodes "de
promogao ou" contidas no § 2° do artigo 299, ambos da Lei
Complementar estadual n® 734, de 26 de novembro de 1993, do
Estado de Sao Paulo.

Em diversas ocasides, a Suprema Corte deixou de se manifestar sobre o
mérito de questdes de natureza constitucional que envolviam inquéritos civis sob o
argumento de que a ofensa a Constituicdo da Republica seria apenas indireta ou
reflexa, ndo ensejando a andlise dos recursos a ele dirigidos (entre outros, o Agravo
de Instrumento n? 751.980-RS, DJE n? 234, de 02/12/2010, em que era discutida a
necessidade de repeticdo em juizo da prova técnica produzida sob o crivo do
contraditério dentro de um inquérito civil, e o Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n? 751.668-SP, DJE n® 125, de 01/07/2011, onde se discutia a aplicacao
da garantia da razoavel duracao do processo ao inquérito civil).

O Superior Tribunal de Justica segue a mesma orientagdo: para esta
Corte, apesar de ser aconselhavel a instauracdo do inquérito civil como forma de
controle do Ministério Publico, evitando, com a investigacdo prévia, que se dé a
demanda civil um cunho individual do representante ministerial que nela atua, ele
possui natureza juridica de procedimento inquisitorial facultativo, cuja repercussao

no processo judicial € meramente relativa, pois as provas nele produzidas podem
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ser contrastadas com contraprova colhida sob as garantias do contraditério,
passando a ocupar posicao de hierarquia superior (REsp n°® 476.660-MG, DJ
04/08/2003; REsp 644.994-MG, DJ 21/03/2005; REsp 849.841-MG, DJ 11/09/2007).
Ademais, a prova coletada inquisitorialmente ndo pode ser afastada pela mera
negativa da parte interessada, cabendo ao magistrado, no seu livre convencimento,
sopesa-la (RESP 476660/MG, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ 4.8.2003).

Para o STJ o inquérito civil publico é procedimento informativo, destinado
a formar a opinio actio do Ministério Publico. Constitui meio destinado a colher
provas e outros elementos de conviccdo, tendo natureza inquisitiva (RMS n® 21.038-
MG, DJ n? 01/06/2009).

A Corte ja se manifestou no sentido de que o principio do contraditério
nao prevalece no curso das investigacdes conduzidas pelo Ministério Publico (RMS
8.716-GO, DJ n® 25/05/1998). Ademais, eventuais irregularidades cometidas no
curso do inquérito ndo inquinam de nulidade a agao civil publica consequente (REsp
1.119.568-PR, DJ n® 23/09/2010), porque a sua instauracao nao traria nenhum dano
ao inquirido (REsp n® 944.555-SC, DJE n? 20/04/2009).

Reconhecendo a sua natureza informativa, a Primeira Turma do STJ,
porém, declarou ser direito do advogado do inquirido ter acesso aos autos do

inquérito civil:

RECURSO ORDINARIO “EM  MANDADO DE SEGURANGA.
CONSTITUCIONAL. INQUERITO CIVIL. ACESSO A ADVOGADO
CONSTITUIDO PELOS IMPETRANTES. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

(...)
3. N&o ¢é licito negar ao advogado constituido o direito de ter acesso
aos autos de inquérito civil, embora trate-se de procedimento
meramente informativo, no qual ndo ha necessidade de se atender
aos principios do contraditério e da ampla defesa, porquanto tal
medida poderia subtrair do investigado o acesso a informacdes que
lhe interessam diretamente. Com efeito, é direito do advogado, no
interesse do cliente envolvido no procedimento investigatério, ter
acesso a inquérito instaurado por 6rgdo com competéncia de policia
judiciaria ou pelo Ministério Publico, relativamente aos elementos ja
documentados nos autos e que digam respeito ao investigado,
dispondo a autoridade de meios legitimos para garantir a eficacia das
diligéncias em curso. Ressalte-se, outrossim, que a utilizagdo de
material sigiloso, constante de inquérito, para fim diverso da estrita
defesa do investigado, constitui crime, na forma da lei.

4. Nesse contexto, o Pretério Excelso editou a Sumula Vinculante 14,
segundo a qual "é direito do defensor, no interesse do representado,
ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em
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procedimento investigatorio realizado por 6rgao com competéncia de
policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa".

5. Nas palavras do Ministro Luiz Fux, "ndo obstante a garantia
estabelecida pelo art. 7%, XIV do Estatuto dos Advogados do Brasil,
constitui interesse primario de indiciado em procedimento que possa
acarretar em cerceamento de sua liberdade, o acesso aos autos da
investigacao, justamente nos resultados que ja constem do feito. Por
outro lado, caso venha a se violar o segredo de justica, utilizando-se
as informacgbes obtidas para fins outros que ndo a defesa do
paciente, respondera o responsavel nos termos da lei aplicavel pelos
delitos que cometeu. Ressalte-se que a adequacdo do sigilo da
investigacao com o direito constitucional a informacao do investigado
devem se coadunar no acesso restrito do indiciado as diligéncias ja
realizadas e acostadas aos autos. Afinal, a decretagcéao de sigilo ndo
impede o advogado de ter acesso aos autos do inquérito policial.
Entretanto, essa garantia conferida aos causidicos devera se limitar
aos documentos ja disponibilizados nos autos, ndo sendo possivel,
assim, sob pena de ineficacia do meio persecutério, que a defesa
tenha acesso, 'a decretacdo e as vicissitudes da execugdao de
diligéncias em curso." (HC n® 82354/PR, 12 Turma, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, DJ de 24/09/2004)" (HC 123.343/SP, DJE de
9.12.2008) (...) (RMS n? 28.949-PR, DJ n° 26/11/2009).

Em outra ocasido, a Corte entendeu que, a despeito da relatividade da
eficacia probatoria dos elementos coligidos em inquérito civil, os documentos de
natureza publica, como notas de empenho extraidas de processo licitatério, fazem
prova de seu conteudo independentemente de nova producdo em juizo,
especialmente quando a autenticidade desses documentos ndo é questionada
(REsp 1.280.321-MG, DJ n® 09/03/2012).

Tal como o STF, o STJ deixou de se manifestar sobre a aplicagcédo da
garantia da razoavel duracdo do processo ao inquérito civil, sob o argumento de
cuidar-se de matéria constitucional, incabivel no &mbito do recurso especial (Agravo
de Instrumento n? 1.293.828-RJ, DJE n® 12/08/2011)'%2.

Por sua vez, o TST ja entendeu que as provas produzidas em inquérito
civil, ante sua natureza e suas caracteristicas inquisitiva, publica e auto-executavel,
possuem valor relativo, em funcdo da nao obrigatoriedade do contraditério. Essas
provas poderiam ser afastadas por contraprova de valor superior, a saber, aquela
produzida em juizo, sob o amparo da referida garantia constitucional (RO n® 2266-
62.2011.5.04.0000, Rel. Min. Alexandre de Souza Agra Belmonte, publicado no

%2 EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANGCA. INQUE{RITQ CIVIL. PRINCIPIOS
DA AMPLA DEFESA E DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO. ACORDAO ASSENTADO EM
FUNDAMENTOS EMINENTEMENTE CONSTITUCIONAIS. INTERPRETACAQO DE DIREITO LOCAL.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 280/STF. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
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DEJT, 08/11/2012). As pecas produzidas no inquérito ndao podem ser ignoradas
como meios de prova no processo judicial, sendo que a sua utilizacdo nao ensejara
cerceamento de defesa ou violagdo do devido processo legal (RR n? 9891400-
77.2006.5.09.0015, DEJT 03/09/2010).

A Corte também declarou a existéncia da presuncéo de legitimidade dos
documentos produzidos no inquérito civil, a luz do disposto no artigo 364, do Codigo
de Processo Civil, ndo bastando ao réu, para a sua desconstituicdo, a singela
impugnagéao (RR n® 57600-73.2005.5.06.0105, DEJT 13/08/2009).

A guisa de conclusdo do presente capitulo, temos que o inquérito civil,
como instrumento de atuacdo extrajudicial do Ministério Publico, mostra-se, para a
doutrina e para a jurisprudéncia de nossos tribunais, como uma mera oportunidade,
absolutamente facultativa, dispensavel até, para a coleta unilateral de provas para
futura demanda judicial. O contraditério nele é dispensado, apesar de, como
documento publico que é, presumirem-se legitimos e verdadeiros os fatos apurados
na via administrativa. O inquirido possui direito de vista dos autos do inquérito civil,
mas nao lhe é concedida oportunidade para se manifestar e influenciar a decisdo do
membro ministerial.

Essas contradi¢coes tedricas serdo objeto de analise do proximo capitulo,
que terd por objetivo comprovar a incorrecdo da teoria dominante acerca do
inquérito civil, ante a sua incongruéncia com os principios regentes do Estado
Democratico de Direito, com os principios que vinculam o Ministério Publico e com

uma visao constitucional de processo.
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3. O INQUERITO CIVIL SOB O ENFOQUE CONSTITUCIONAL-PROCESSUAL

Luis Alberto Warat'®® afirma que o discurso juridico, sob o paradigma
liberal-individualista, é sustentado por um conjunto de saberes acumulados,
apresentados por meio de praticas juridicas institucionais, que expressam
representacées funcionais provenientes de conhecimentos morais, teoldgicos,
metafisicos, estéticos, politicos, tecnoldgicos, sociais, cientificos, epistemoldgicos,
profissionais e familiares, que os juristas aceitam em suas atividades por meio da
dogmatica juridica. Em outras palavras, existiria um conjunto de crencas, valores e
justificativas que legitimaria o discurso adotado em uma determinada comunidade
juridica. E o que ele chama de sentido comum tedrico dos juristas.

Esse sentido comum tedrico teria quatro fungdes: a) normativa, na medida
em que é atribuida determinada significacao aos textos legais, que disciplina a acéao
institucional dos aplicadores do direito; b) ideoldgica, por ser responsavel por uma
homogeneizacdo dos valores sociais e juridicos, silenciando o papel histérico e
social do direito; c) retdrica, tendo em vista que o sentido comum tebrico
disponibiliza ao jurista uma gama de argumentos pré-definidos, chamados de
lugares ideoldgico-tedricos, para o raciocinio juridico; e d) politica, derivada das
demais fungdes, serve para reassegurar o dominio das relacées de poder.

Para Lenio Streck'*, a existéncia desse sentido comum tedrico afasta do
aplicador do direito uma faculdade cognoscitiva, institucionalmente conformada com
todos os seus elementos féaticos, ldgicos, cientificos, epistemoldgicos, éticos e de
qualquer outra espécie. O direito partiria de uma significagdo dada ou construida
pelo sentido comum tedrico, que possui um conhecimento axiolégico que reproduz
valores, mas nao os explica. Essa falta de explicacdo conduziria a uma espécie de

conformismo dos operadores do direito. E conclui'>®:

Gragas a isso, no contexto da dogmatica juridica, os fenémenos
sociais que chegam ao Judiciario passam a ser analisados como
meras abstragdes juridicas, e as pessoas, protagonistas do
processo, sao transformadas em autor e réu, reclamante e
reclamado, e, ndo raras vezes, “suplicante e suplicado”, expressoes
estas que, convenhamos, deveriam envergonhar (sobremodo) a

153 WARAT, Luis Alberto. Introducao geral ao direito I. Porto Alegre: Fabris, 1994, p. 57.

154 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcao do Direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 66.

155 |bid., p. 71.
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todos nés. Mutatis mutandis, isto significa dizer que os conflitos
sociais nao entram nos féruns e nos tribunais gragas as barreiras
criadas pelo discurso (censor) produzido pela dogmatica juridica
dominante. Nesse sentido, pode-se dizer que ocorre uma espécie de
“coisificagao” (objetificagdo) das relagoes juridicas.

Na mesma direcdo, Eduardo Cambi'>® sustenta a existéncia em muitos
setores de nossa cultura juridica do que ele chama de principio da inércia da
argumentacao juridica, segundo o qual ante a poderosa forga da manutencédo do
status quo, os aplicadores do direito acabam nao exercendo um raciocinio critico em
relacao as ferramentas utilizadas no dia a dia.

Parece ser exatamente isso 0 que acontece com a teoria criada acerca do
inquérito civil. Segundo o discurso dominante (analisado no capitulo anterior) a esse
importante instrumento de acdo extrajudicial colocado a disposicado do Ministério
Publico, inicialmente pelo artigo 8° da Lei da Acéao Civil Publica (7.347/85) e,
posteriormente, alcado ao nivel constitucional (artigo 129, inciso Ill, da Constituicao
da Republica), dentro do qual se exerce importante parcela da soberania estatal, a
saber, a protecdo administrativa de interesses e direitos coletivos (lato sensu), nao
se aplicam determinados direitos e garantias fundamentais. Apesar do indiscutivel
exercicio de poder publico (que, contemporaneamente, traz em si insitas limitacdes
em prol da cidadania), as imprescindiveis fung¢des institucionais reservadas ao
Parquet, quando instrumentalizadas no inquérito civil, parece que ndo devem tomar
os direitos fundamentais como baliza e referencial, na medida em que o dito instituto
constitui-se, consoante doutrina predominante, em mero procedimento
administrativo, do tipo inquisitorial, unilateral, que ndo esta vinculado ao principio do
contraditério, por ndo se constituir em processo administrativo.

Ocorre que, a despeito dos Estados-nacdes ndao mais se constituirem
como fundadores de referéncias sociais, por conta da ruptura da nogcao de dois de
seus grandes referentes, a saber, a terra, ante o esfacelamento das fronteiras
nacionais, e o povo, em razdo da multiculturalidade das populacdes’’, de sua
fragmentacao politica decorrente da chamada Nova Ordem Mundial, em que os
Estados sado reduzidos a papéis cada vez menos relevantes, em razao da

156 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
158.

157 DUFOUR, Dany-Robert. A arte de reduzir as cabecas: sobre a nova servidao na sociedade
ultraliberal. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2005.
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desregulamentacéo, liberalizacao, flexibilidade, fluidez e facilitacdo das transacdes
comerciais, limitando-se a garantir um nivel minimo de ordem necessaria para a
realizacdo de negocios'™® e apesar da transnacionalidade dos conflitos que
envolvem direitos fundamentais'®®, parece inegavel que essa forma de organizagao
do poder ainda permanece firme no seu intuito de organizar e dirigir a sociedade.
Ainda é sob a batuta do poder estatal minimamente centralizado que as sociedades
modernas vem se desenvolvendo. Para tanto, foi criado um projeto de construcao da
sociedade, no qual foram incorporados compromissos ético-comunitarios: a
Constituicdo.

E por meio da Constituicdo que ha a revelacdo normativa do consenso
fundamental, que se confere legitimidade a uma ordem politica e se da legitimacéao
aos respectivos titulares do poder politico, bem como se garantem formalmente
direitos e deveres para os individuos e sao estabelecidas formas de distribuicdo e
limitagdes ao exercicio do poder, fora dos quais o dito exercicio se torna ilegitimo€0.
Esses direitos fundamentais passam a constituir os contornos estruturais da
reproducao dos processos politicos de busca pelo poder e de tomada de decisdes
coletivas'®'. Assim, Estado de direito, direitos fundamentais e democracia tornam-se
conceitos que se complementam e se autolegitimam, a ponto de se afirmar que a
nocao de Estado Democratico de Direito esta indissociavelmente ligada a realizagéo
dos direitos fundamentais'®?. E tudo isso afeta diretamente a forma como a
administragao publica, por meio de seus érgaos e instituicoes, forma e manifesta a
sua vontade.

E dentro deste contexto que surgem instituicdes de controle, como o MP,
que, no Brasil, tem a funcao de defender a ordem juridica, o regime democratico e
os interesses sociais e individuais indisponiveis. Para tanto, como referido no
capitulo anterior, foram colocados a disposicdo do MP diversos instrumentos
juridicos que viabilizam o cumprimento de seu mister. A propria CR determina como
fungdes ministeriais a promocao da acao penal publica, a promocao do inquérito civil
e da acao civil publica para protecao de interesses difusos e coletivos nao penais, a

158 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacao: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Zahar, 1999, p.
76.

159 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

160 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 1438-1441.

161 NEVES, op. cit., p. 57.

162 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcao do Direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 37.
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promog¢do da acdo de inconstitucionalidade ou representacdo para fins de
intervencdo da Unido e dos Estados, a possibilidade de expedicdo de notificacdes
nos procedimentos administrativos de sua competéncia para requisicao de
informacdes e documentos para instrui-los, a possibilidade de requisicao de
diligéncias investigativas e de inquérito policial (CR, artigo 129, incisos |, Ill, 1V, VI,
V).

Observe-se que todos esses instrumentos juridicos servem para o fiel
desempenho daquelas funcbes superiores previstas no caput do artigo 127 da
Constituicao, a saber, a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis. E, como nao poderia ser diferente, o
MP também deve obediéncia ao rol de Direitos e Garantias Fundamentais previsto
na Constituicao da Republica, sob pena de ruptura do sistema juridico: a instituicao
responsavel pela defesa do regime criado pela Constituicao ndo deve atentar contra
0s seus valores e limites, pois a racionalidade do direito de um pais exige uma
consisténcia constitucional do sistema juridico63.

Nesse sentido, em um contexto em que se busca a consolidacdo da
democracia como um dos vetores do Estado contemporaneo, ndo ha mais como o
Estado impor suas decisbes de forma unilateral, sem prévia oportunidade de
diadlogo. Nesse sentido, assim se manifesta Vitor Rhein Schirato'®4:

A nosso ver, todo esse processo esta intimamente ligado a
consolidacdo do Estado de direito e da democracia, na medida em
que o conceito de ambos é diametralmente oposto a imposi¢cao de
decisbes, a unilateralidade e ao autoritarismo ilimitado. Valores
democraticos passam a exigir que o Estado ndo somente produza
resultados conforme a lei, mas que siga o caminho legalmente
disciplinado para produzir tais resultados, de forma concertada com
aqueles direta ou indiretamente interessados no contetdo do ato a
ser exarado.

Na mesma linha de pensamento, Ada Pellegrini Grinover'®® defende a
existéncia do direito a informacéo geral no processo administrativo, por meio do qual

seja assegurado o direito de obter conhecimento adequado dos fatos que estdo na

163 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p.
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base da formacdo do processo, e de todos os demais fatos, dados, documentos e
provas que vierem a luz no curso do processo. Segundo a autora, isso se deve ao
fato de que o carater processual da formacao do ato administrativo contrapbe-se a
operacdes internas e secretas, a concepcado dos arcana imperii dominantes nos
governos absolutos. O jus imperii esta sendo cada dia mais mitigado pelo Poder da
cidadania.

Deve-se evitar, portanto, que instituicdes da relevancia social do Parquet
brasileiro se tornem apenas formalmente democraticas, onde o processo de
legitimacdo de sua atuagdo elide motivacdes generalizadas, ou seja, difunde
lealdade das massas (e esta lealdade pode ser comprovada nas manifestacoes
populares ocorridas no Brasil neste ano de 2013), mas evita a participacéo'6e.

E dentro deste contexto que se impde a busca de uma normatividade
forte dos principios constitucionais pelo constitucionalismo garantista. Como
consequéncia dessa circunstancia, temos que, para além de uma legalidade formal,
teoria segundo a qual uma norma juridica, qualquer que seja seu conteldo, existe e
€ vélida por forca unicamente das formas de sua producéo, exige-se uma legalidade
substancial, isto €, a submissdo da lei aos vinculos substanciais impostos pelos
principios constitucionais e pelos direitos fundamentais expressos na
Constituicdo'®”. A aplicagdo do direito deixa de ser um processo de submisséo
estrita do aplicador a lei, e passa a exigir uma analise critica do significado da lei
para controlar a legitimidade constitucional'®®. Por sua vez, a ciéncia do direito deixa
de ser simples descricdo de fendbmenos juridicos e passa a ser critica e projecao do
seu proprio objeto. E, nas palavras de Ferrajoli'®, critica do direito invalido, ainda
que vigente, porque em contraste com a Constituicdo; reinterpretacdo, a luz dos
principios estabelecidos na Carta Constitucional, do inteiro sistema normativo;

166 HABERMAS, Jirgen. A crise de legitimacao no capitalismo tardio. Rio de Janeiro: Edigbes
Tempo Brasileiro, 2002, p. 51.
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analise das antinomias e das lacunas; elaboracao e projecao das garantias faltantes
ou inadequadas e, todavia, impostas por normas constitucionais.

E a partir deste paradigma que passamos a analisar criticamente a teoria
criada sobre o inquérito civil. Apesar da inquestionavel influéncia que sofreu da
teoria do inquérito policial em sua origem (Motauri Ciocchetti de Souza'”® chega a
afirmar que o inquérito civil estda para a acao civil publica assim como o inquérito
policial esta para a agao penal publica), entendemos que os influxos democraticos
trazidos pela Carta Constitucional de 1988 demandam uma releitura das teses
criadas em torno do inquérito civi. Em verdade, defendemos ser necesséria a
criacdo de uma teoria geral dos processos investigatorios, a partir da qual seja
assegurada a protecédo dos direitos fundamentais do cidadao na etapa extrajudicial
de defesa de bens de relevancia juridica. Concordando com esta necessidade,

Francisco Gérson Marques de Lima'”! sustenta que:

E preciso construir uma Teoria Geral dos Procedimentos
Investigatérios, aproximando-os todos entre si, de forma a assegurar
um minimo de resguardo dos direitos e garantias constitucionais
fundamentais. Que se crie uma Teoria Geral, partindo de um ponto
comum (os direitos e garantias fundamentais) e se especializando
em cada setor, onde dos principios comuns e gerais sofram
adaptacoes para se amoldarem e se adequarem a natureza da
espécie procedimental in concreto, embora sem se divorciar das
orientagdes do tronco comum. Uma teoria deste teor tornara mais
segura a aplicacdo dos preceitos e normas que regem toda e
qualquer espécie de investigacdo, além de fornecer elementos mais
cientificos ao estudo do assunto, numa base Unica.

Essa jornada, no entanto, ndo sera realizada no presente trabalho. A
partir de agora, com base na delimitagdo das principais caracteristicas de um
constitucionalismo garantista (no sentido proposto neste trabalho) e de seus influxos
sobre a contemporanea teoria do processo, realizada no primeiro capitulo, bem
como na descricdo dos principios que vinculam o Ministério Publico brasileiro e do
tratamento dado pela doutrina e jurisprudéncia ao inquérito civil, feita no segundo
capitulo, procuraremos responder a pergunta de partida, a saber: mesmo apés a
revolugdo dos direitos constitucionais e a criagdo de um MP vocacionado para a

170 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Acao civil publica e inquérito civil. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 72
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defesa de um regime democratico, realizadas pela Carta de 1988, ainda é possivel
defender a existéncia de processos publicos inquisitoriais, 0os quais escapariam da
forca normativa de determinados direitos fundamentais? Ou, em outras palavras,
sera que a abertura do inquérito de natureza civil ao principio do contraditério nao
garantiria uma atuagdo mais legitima e em consonancia com a finalidade
institucional do Parquet?

Para tanto, tomando como norte a maxima efetivacdo dos principios
constitucionais, destrincharemos e rebateremos as caracteristicas do inquérito civil,
que, segundo o discurso dominante, afastam o mencionado instituto da forca

cogente do principio do contraditério.

3.1 Processo e procedimento: uma visao constitucional

Um dos primeiros argumentos para afastar a aplicacdo da garantia
prevista no inciso LV do artigo 5° da Constituicao de 1988 diz que o inquérito civil
nao é processo administrativo, mas procedimento, que objetiva tdo somente a coleta
de provas para o ajuizamento de acgao civil publica e ndo a aplicacdo de san¢éo ou
penalidade (sintetizando o discurso dominante nesse sentido, conferir Mazzilli'”2).

Esse posicionamento, contudo, ndo se adéqua ao modelo constitucional
adotado em nosso pais. Explica-se:

A consolidagdo da democracia como um dos vetores do Estado brasileiro
traz como consequéncia a alteracdo da forma de gerenciamento da maquina
publica, que deixa de se focar no ato administrativo, imposto unilateralmente com
eficacia imediata, e passa a dar prevaléncia ao processo administrativo, locus
adequado para o respeito dos direitos e garantias fundamentais do cidadao-
administrado. Essa mudanca de paradigma impbée ao representante do poder
publico e para o exercente de fungdo publica o respeito aos postulados
procedimentais e substanciais fixados na Carta Constitucional. No mesmo sentido,
Odete Medauar'”® defende a existéncia de um novo modo de agir da administragcao

publica ndo mais centrado sobre o ato como instrumento exclusivo de definicao e

72 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente,
consumidor, patriménio cultura, patriménio publico e outros interesses. 22. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 448.

73 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1993, p. 211.
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atendimento do interesse publico, mas como atividade aberta a colaboracdo dos
individuos.

A nocao de uma processualidade necessaria para o desempenho de
todas as fungOes estatais fez a doutrina nacional entender como imprescindivel a
fixacdo dos contornos minimos diferenciadores dos conceitos de processo e
procedimento, especialmente quando se verifica que, na seara estritamente
administrativa, essa diferenciagdo ainda nao foi definitivamente estabelecida'’4. Tal
fato decorre da circunstancia de que o processo administrativo, como elemento
norteador da acdo estatal, locus adequado para a identificacdo, a ponderacédo e
decisdo de conflitos socialmente relevantes, com o devido respeito aos direitos e
garantias dos individuos, somente pode ser plenamente desenvolvido em um
ambiente democratico, o que s6 foi possivel em nosso pais apdés 1988,
diferentemente do que ocorreu com o processo judicial. A tradicional doutrina
administrativista, criada antes da edi¢do da atual Carta Constitucional, reflete esse
posicionamento: os estudos sobre os atos administrativos, em sua maioria impostos
unilateralmente, sdo muito mais extensos e profundos do que as analises acerca do
processo administrativo (demonstram essa assertiva os manuais de Celso Antdnio
Bandeira de Mello'’®, Hely Lopes Meirelles'”® e José dos Santos Carvalho Filho'"7).

Todavia, ndo ha consenso acerca dos limites conceituais das nocées de
processo e procedimento. Maria Helena Diniz'”® conceitua procedimento como a
soma de atos processuais que se realizam, ordenada e sucessivamente, para a
solucdo da lide, € o modo como se desenvolve o0 processo em busca da solucao,
enquanto que o processo é tido como o conjunto de atos necessarios e que devem
ser praticados numa ordem pré-estabelecida, para esclarecimento da controvérsia e
para a obtencdo de uma solucéo jurisdicional para o caso sub judice, podendo
também significar acdo de prosseguir, ordem sequencial, agdo progressiva'’®. Na
mesma linha De Placido e Silva, para quem o procedimento é o proceder, 0 método

s

para que se faga ou se execute alguma coisa. E o aspecto exterior de que nos
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valemos para realizar um objetivo querido. O processo é o objetivo onde quer se
chegar. E o processo que d& a direcdo para da sucessdo de atos exteriorizado no
procedimento. Este é o involucro; aquele a intima substancia'eo.

Por sua vez, o administrativista Celso Antdnio Bandeira de Mello'8
defende que os dois signos correspondem a sucessao itineraria e encadeada de
atos administrativos que tendem, todos, a um resultado final e conclusivo. Nesse
modelo, é imprescindivel a coexisténcia de dois elementos: a sucessdo de atos
conectados entre si e um objetivo final. E dentro do processo ou procedimento que
se estrutura, compde-se, canaliza-se e se estampa a vontade administrativa. Na
mesma direcdo, Hely Lopes Meirelles'8?,

Ha ainda quem defenda que o procedimento administrativo é a sequéncia
de atividades da administracdo, interligadas entre si, que visa a alcangar
determinado efeito final previsto em lei. Pelo fato de o procedimento ser constituido
pela pratica de varios atos e atividades da administracdo e de administrados e
terceiros, a sua formalizacdo se consuma, em geral, através de um processo
administrativo. Sob esta perspectiva, o processo é instrumento de atuacdo do
procedimento administrativo '3,

Odete Medauar'* faz interessante sintese de todas as correntes que se
formaram acerca do tema: para os defensores do critério da amplitude, o processo
seria algo mais que o procedimento: o primeiro seria 0 conjunto de todos os atos € 0
segundo sé um ato ou grupo desses atos. Os adeptos do critério da complexidade
veem o procedimento como manifestagdes simples de vontade, o0 meio imediato de
dar forma a um ato ou a uma decisdo e 0 processo como o conjunto de atos ou
procedimentos, a soma de diferentes operacdes que integram, na unidade, um todo.
Pelo critério do concreto e do abstrato, o processo corresponderia ao conjunto de
todos os atos realizados, a cada vez, para a composicao da lide ou do assunto e o
procedimento consistiria no moédulo legal do fendbmeno em abstrato, o esquema

formal do processo. O critério da lide distinguia processo e procedimento com base
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90

na existéncia ou ndao de uma lide, um conflito de interesses qualificado pela
pretensdo de um sujeito e pela resisténcia de outro. Pelo critério da controvérsia, o
processo pressuporia a existéncia de uma controvérsia ou litigio e o procedimento
seria 0 modo de realizacdo do processo. Ha ainda quem sustente que a nocao do
processo seria essencialmente teleoldgica, pois se caracteriza por sua finalidade de
exercicio de poder, e a ideia de procedimento, de indole formal, porque significa
coordenacao de atos que se sucedem.

Todos esses critérios parecem ser absolutamente insuficientes para
descrever e justificar a partir de um ponto de vista constitucional a diferenca entre o
processo e o procedimento. Primeiro porque néo estabelecem critérios fundados no
ordenamento para diferenciar os conceitos. Falar que o processo € mais amplo ou
complexo do que o procedimento pouco contribui para o desenvolvimento da teoria
do processo. Defender que o processo possui natureza teleolégica e o procedimento
seria a mera ordenacdo de atos também nao colabora na distincdo, na medida em
que em varias passagens de nosso ordenamento (como sera visto mais a frente) o
vocébulo procedimento é ora utilizado como sinénimo de rito ora como de processo.
Ademais, ha critérios que acabam por trazer dificuldades metodolégicas
intransponiveis: afirmar que o processo € a concretizacdo de um procedimento
abstratamente previsto em lei ndo ajuda em nada, por nao oferecer nenhum
fundamento consistente, na identificacdo das duas figuras. Por fim, os critérios da
lide e da controvérsia ndo conseguem explicar a existéncia de processos sem lide

ou controvérsia em nosso sistema.

3.1.1 O argumento da prevaléncia do interesse publico sobre o privado

Odete Medauar' traz ainda um interessante critério adotado pela
tradicional doutrina administrativista e processualista. Pelo critério do interesse, os
atos do procedimento realizam-se com o objetivo de satisfazer somente o interesse
do autor do ato, que € o Unico interesse para cuja satisfacao é conferido o poder. Os
atos do processo, por seu turno, sdo realizados para satisfazer o interesse dos
destinatarios do ato, mas nao do autor do ato final.

85 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1993, p. 31-33.
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Nesse sentido, poderia ser argumentado, em prol do afastamento do
contraditério do ambito do inquérito civil, a prevaléncia do interesse publico sobre o
privado: em vista das relevantes fungdes ministeriais, 0 interesse da coletividade
prevaleceria, a priori, sobre o0s interesses ou direitos do investigado, tornando
desnecessaria a incidéncia de algumas garantias fundamentais.

A despeito das discussdes acerca da auséncia de densidade significativa
da expressao “interesse publico”, defendemos que nao é possivel falar-se na
existéncia de um Unico interesse publico, previsto na Constituicdo da Republica e
defendido pelo Ministério Publico. O que ha sao interesses publicos legitimos,
interesses que ultrapassam a esfera do individual, que devem ser identificados,
sopesados e limitados somente na atuacado concreta da administracdo. E tudo isso
somente pode ser feito dentro de um processo administrativo. Nesse sentido, Vitor
Rhein Schirato'8 defende que:

(...) Na medida em que se considera nao mais caber a Administragao
Publica realizar um interesse publico previamente definido em lei —
ou estabelecido pela prépria Administracdo por delegacao legal —,
mas sim caber, por meio de um exercicio de ponderagdo dos
diversos interesses coletivos legitimos existentes no caso concreto,
escolhendo um ou alguns dos interesses publicos subjacentes, tem-
se como clara a nogao de que a funcdo administrativa nada mais é
do que uma fungdo de arbitramento, pois “implica um papel de
mediagdo, confiado a seu titular, entre a norma e seu efeito juridico”,
conforme ensina Sabino Cassese.

E precisamente neste ponto que podemos ver com perfeigdo a
relevancia do processo administrativo no atual contexto de atuagao
da Administracdo Publica. Ao ndo se ter mais como possivel uma
atuagao unilateral e autoritaria, por conta da inexisténcia de um
interesse publico previamente definido a ser tutelado, sera
necessario a Administragdo Publica identificar quais os interesses
coletivos legitimos subjacentes para, entdo, pondera-los no caso
concreto, sendo o processo administrativo o meio adequado para
que se possa proceder a identificacdo dos interesses publicos
legitimos existentes e a ponderacdo desses a fim de escolher um ou
alguns para atendimento no caso concreto.

Interessante notar que o critério ora em comento tem como pano de fundo

a oitocentista diferenciacao entre interesse publico e interesse privado. Todavia, em

186 SCHIRATO, Vitor Rhein. O processo administrativo como instrumento do Estado de Direito e da
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um contexto de alargamento da esfera publica dos direitos'®’, em que a separagio
entre Estado e sociedade perde clareza, ocorrendo progressiva aproximacao entre a
administracdo e os cidadaos, onde grupos sociais colaboram na identificagdo do
interesse publico, essa distincao perde bastante de sua forca. Reforcando este
entendimento, Schirato'® defende que na atualidade ndo ha mais como se falar em
bipolaridade e delimitacdo clara de interesses publicos e privados, na medida em

que:

Com o alargamento dos campos de atuacdo da Administracdo
Publica, atualmente espraiadas sobre amplos campos da vida
privada, em maior ou menor intensidade, e com o rompimento da
sociedade monoclasse, que se transformou em sociedade
pluriclasse, com grande numero de interesses coletivos, o dogma do
interesse publico contraposto ao particular passa a ser seriamente
ameacado. Espacos antes privados tornam-se publicos, em razao de
relevante interesse coletivo, e espacos antes publicos passam a ser
preenchidos por particulares, em complementagéo ou rivalidade com
o Estado. Ha, de forma concomitante e contraditéria, uma
publicizagéo do direito privado e uma privatizagao do direito publico.

Ademais de tudo isso, a evolucdo da teoria do processo, especialmente
apos a revolugdo dos direitos constitucionais'® perpetrada pela Carta Constitucional
de 1988 levou a visao publicista do processo, ao reconhecimento de escopos sociais
e politicos da jurisdicido e ao acolhimento da necessidade de protecdao de direitos
coletivos, concepgdes que dificultam a defesa da ideia de um ato final destinado
unicamente ao interesse do autor do ato'®°.

Verifica-se ainda que, do ponto de vista politico-filoséfico, o processo
administrativo cria para os cidadaos a oportunidade para que sejam explicitados os
valores morais, econbmicos, politicos, sociais etc. que devem pautar uma
administracdo democratica constitucional. Nesse sentido, o processo administrativo

acaba se tornando uma implicacdo da democracia deliberativa. Consoante John

87 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 23.

188 SCHIRATO, Vitor Rhein. O processo administrativo como instrumento do Estado de Direito e da
Democracia. In MEDAUAR, Odete, SCHIRATO, Rhein (Org.). Atuais rumos do processo
administrativo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 09-51.

89 Conforme salientado no primeiro capitulo, essa expressao foi criada por Ran Hirschl (Towards
Juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism. Cambrigde,
Massachussets: Harvard University Press, 2004) para designar os movimentos constitucionalistas
ocorridos em diversos paises no quarto final do século XX.

190 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1993, p. 32-33.
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Rawls™! a ideia de razdo publica, a estrutura de instituicoes democraticas
constitucionais que especifique a moldura dos corpos legislativos deliberativos e o
conhecimento e o desejo dos cidadaos de seguir a razao publica e concretizar o seu
ideal na conduta politica sdo elementos essenciais da mencionada forma de
democracia. Uma consequéncia imediata desses elementos seria a necessidade de
serem estabelecidas ocasides publicas para a discussdo ordenada e séria de
questdes fundamentais e de questdes de politica publica.

A Lei Federal n? 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, parece seguir essas
diretrizes ao estabelecer que

Art. 31. Quando a matéria do processo envolver assunto de interesse
geral, o 6rgdo competente podera, mediante despacho motivado,
abrir periodo de consulta publica para manifestagdo de terceiros,
antes da decisdo do pedido, se nao houver prejuizo para a parte
interessada.

§ 12 A abertura da consulta publica sera objeto de divulgacao pelos
meios oficiais, a fim de que pessoas fisicas ou juridicas possam
examinar os autos, fixando-se prazo para oferecimento de alegacoes
escritas.

§ 22O comparecimento a consulta publica ndo confere, por si, a
condi¢ao de interessado do processo, mas confere o direito de obter
da Administracdo resposta fundamentada, que podera ser comum a
todas as alegacdes substancialmente iguais.

Art. 32. Antes da tomada de decisao, a juizo da autoridade, diante da
relevancia da questdo, podera ser realizada audiéncia publica para
debates sobre a matéria do processo.

Art. 33. Os 6rgaos e entidades administrativas, em matéria relevante,
poderdo estabelecer outros meios de participagdo de administrados,
diretamente ou por meio de organizacdes e associacdes legalmente
reconhecidas.

Art. 34. Os resultados da consulta e audiéncia publica e de outros
meios de participacdo de administrados deverdo ser apresentados
com a indicacao do procedimento adotado.

Seguindo a mesma trilha, o CNMP, no exercicio de seu poder
regulamentar, editou a Resolucdo n® 82, de 29 de fevereiro de 2012, que dispbs
sobre a realizacao de audiéncias publicas no ambito do Ministério Publico da Uniao
e Estados, determinando competir aos membros ministeriais, nos limites de suas

atribuicdes, a promocao de audiéncias publicas para auxiliar nos procedimentos sob

191 RAWLS, John. O liberalismo politico. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p. 531-532.
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sua responsabilidade e na identificacdo de demandas sociais. Consoante o art. 12, §
19, da aludida norma:

as audiéncias publicas serao realizadas na forma de reunides
organizadas, abertas a qualquer cidaddo, para discussdo de
situagdes das quais decorra ou possa decorrer lesdo a interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos, e terdo por finalidade
coletar, junto a sociedade e ao Poder Publico, elementos que
embasem a decisdo do 6rgao do Ministério Publico quanto a matéria
objeto da convocacao.

Ao resultado das audiéncias publicas realizadas pelo Ministério Publico
sera dada ampla publicidade (art. 4°) e podera resultar no arquivamento de
investigacdes em andamento, na celebracao de termos de ajustamento de conduta,
na expedicdo de recomendacdes, na instauracdo de novos inquéritos civis ou
policiais, no ajuizamento de acdes coletivas ou na divulgacdo das conclusées de
propostas de solugcdes ou providéncias alternativas, em prazo razoavel, diante da
complexidade da matéria (art. 6°).

Nota-se, portanto, que, apesar do discurso predominante contrario a
aplicacao do contraditério, ha sim margem para a intervengao ativa dos cidadaos no
processo de formacdo de vontade e legitimacdo do Ministério Publico, pois é
essencial que o processo de justificacdo, participacdo nas deliberagdes publicas e
na decisdo pelos cidadaos esteja institucionalmente protegido, sendo reconhecido
que todos tem o mesmo direito de participar'®2.

3.1.2 Processo, procedimento e inquérito civil

Mesmo reconhecendo a inutilidade de qualquer esforgo para se tentar
retirar das palavras ou dos textos uma esséncia que lhes qualifique o sentindo, na
medida em que nenhum enunciado possui apenas um sentido univoco, mas um
sentido motivado'®3, uma analise atenta de nosso sistema juridico parece direcionar
para o fato de que a solucdo para o problema em comento (diferenciacdo entre
processo e procedimento) é mais simples do que aparenta. Observando a

192 AUDARD, Catherine. O principio de legitimidade democratica e o debate Rawls-Habermas. In
ROCHLITZ, Rainer (Coord.). Habermas: o uso publico da razdo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2005, p. 81-112.

198 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — as garantias processuais penais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 62.
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Constituicao da Republica e os principais sistemas processuais em vigor, a saber, 0s
Cédigos de Processo Civil e Penal, a Consolidacdo das Leis do Trabalho e a Lei do
Processo Administrativo Federal (Lei n® 9.784/99), € possivel verificar a existéncia
de uma regularidade’™ no uso da palavra procedimento. Com efeito, ela é
mencionada dez vezes no corpo permanente da CR com trés sentidos distintos:

a) como processo, € referida no inciso XXIV, do artigo 59, que trata do
processo de desapropriacao; no inciso Il do § 1°, do artigo 41, ao se referir ao
processo administrativo de avaliagdo de servidor publico; na alinea d, do inciso Il, do
artigo 93, que trata do processo administrativo para promocédo de magistrados por
antiguidade; e no inciso VI, do artigo 129, que dispbe sobre a possibilidade de
expedicao de notificacées nos processos administrativos de competéncia do MP;

b) com o significado de rito processual, aparece no inciso Xl, do artigo 24,
que cuida da competéncia concorrente dos Estados, Distrito Federal e Unido para
legislar sobre ritos de natureza processual; no inciso |, do artigo 98, que trata da
necessidade de criagdo de juizados especiais federais, que respeitardo os ritos oral
e sumarissimo; no § 3%, do artigo 184, que, apesar da terrivel redacao, cuida do rito
contraditério especial e sumario para o processo judicial de desapropriacdo; no
inciso |, do artigo 200, que disciplina a competéncia do Sistema Unico de Saude de
fiscalizar ritos (formar de producao de medicamentos) de interesse para a saude; e
na alinea b, do inciso V, do artigo 235, que trata do rito para escolha de promotores
e advogados para compor os tribunais de justica de novos Estados;

c) com o significado de conduta, a palavra procedimento aparece no
inciso Il, do artigo 55, que disciplina hipétese de perda de mandato parlamentar.

194 Regularidade é entendida aqui no sentido proposto por SOBOTA, Katharina (Don't Mention the
Norm! International Journal for the Semiotics of Law, IV/10, 1991, p. 45-60. Traducdo de Joao
Mauricio Adeodato. In Anuario do Mestrado da Faculdade de Direito do Recife, n°® 7. Recife: ed.
UFPE, 1996, p. 251-273) no sentido de padrdes construidos por um observador dentro do proprio
sistema. Nao sdo estruturas ou regras, pois ndo dirigem ou controlam a natureza, nem fornecem
qualquer descricao universal dela. Segundo a referida autora, o processo decisorio juridico ndo seria
governado por normas universais, mas por padrées mutaveis e auto-organizados, que se encontram
frequentemente articulados como regras, mas sao de fato apenas “regularidades”.
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No Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n® 3.689/41), a palavra
procedimento aparece predominantemente’®® com o significado de rito processual,
conforme se pode verificar dos artigos 394 e 396.

No Processo Civil, apesar da tradicional doutrina que se criou a
respeito’®®, a palavra procedimento é utilizada majoritariamente com o sentido de
rito, conforme se verifica nos artigos 272 e 274 do CPC, mas também aparece com o
sentido de processo, por exemplo, nos artigos 796, 798 e 809 do mesmo cddigo.
Observe-se que mesmo nos chamados Procedimentos Especiais (Livro IV do CPC),
0 que ha sado processos de jurisdicdo contenciosa ou voluntaria com ritos
(procedimentos) diferenciados em razdo da natureza dos direitos materiais
envolvidos.

Por fim, no sistema processual laboral, a palavra procedimento é utilizada
com o sentido de processo, quando disciplina o processo fiscal trabalhista, no artigo
420, paragrafo unico, da Consolidagdo das Leis do Trabalho; com o sentido de
conduta na alinea b, do artigo 482, da CLT, quando trata da hip6tese de
incontinéncia de conduta ou mau procedimento como justas causas para rescisdo do
contrato de trabalho; e com sentido de rito processual no artigo 852-A, quando
disciplina o procedimento sumarissimo.

Excluindo-se as hipbéteses em que o sentido atribuido a palavra esta
ligada a ideia de conduta, comportamento social, observa-se que o sistema juridico
vincula a nocao de procedimento ao processo. Nao ha processo sem um
procedimento, na medida em que este se consubstancia na forma com que se
realiza aquele. Ndo ha referéncia nas normas acima referidas a um procedimento
como instituto processual autdbnomo, possuidor de uma forma e finalidade
especificas. Nessa leitura feita do ordenamento, ndo ha como se falar em um
procedimento desvinculado de um processo. Ressaltando o carater complexo da

nocdo de processo, Flavio Luiz Yarshell'®” afirma que ele se constitui em um

195 No artigo 736, a palavra aparece com o sentido de conduta: O Conselho Penitenciario, a vista dos
autos do processo, e depois de ouvir o diretor do estabelecimento penal a que estiver recolhido o
condenado, fara, em relatdrio, a narracdo do fato criminoso, examinara as provas, mencionara
qualquer formalidade ou circunstancia omitida na peticdo e expora os antecedentes do condenado e
seu procedimento depois de preso, opinando sobre o mérito do pedido.

196 No sentido de o processo constituir-se em método ou sistema de compor um determinado conflito,
enquanto que o procedimento seria a forma material com que o processo se realiza em cada caso
concreto (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. 38. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2002, p. 40).

197 YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2006, p. 181.
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procedimento, do ponto de vista formal, e em uma relacao juridica, do ponto de vista
material.

Mais: ndo ha nenhuma referéncia na Constituicdo a um procedimento
(entendido como processo ou rito) destituido de contraditério, o que seria
minimamente necessario para se afastar a forca normativa do principio do
contraditério. O que se verifica, em verdade, € que 0s conceitos de processo e
procedimento estao inter-relacionados: o procedimento é tido como a forma por meio
da qual se manifesta o processo, que se da necessariamente em contraditorio.

Nao havendo como se falar em processo sem contraditério, inviavel
defender-se a tomada de decisdo administrativa sem a necessaria abertura
democratica. O processo administrativo é, essencialmente, um processo
contraditério.

Ora, se ndao ha de se falar na existéncia de um procedimento
desvinculado de um processo, nem de um processo desvinculado da nocédo de
contraditério, como aceitar-se a defesa da existéncia de um procedimento autbnomo
destituido de contraditério?

Entendemos que a diferenciacdo de processo e procedimento para efeito
de aplicacao de garantias fundamentais no inquérito civil pouco importa. Seja o
inquérito entendido como processo, seja como procedimento, essas garantias sao
inafastaveis, na medida em que a aplicacao do principio do contraditério no inquérito
civil abre um espago democratico no Ministério Publico brasileiro, instituicdo de um
Estado prédigo em praticas antidemocraticas, que, via de regra, prima pelas
estruturas econOmicas e pelos interesses de seus principais agentes em
desprestigio da grande massa de cidadaos, sua dignidade e relagbes sociais, por
meio de uma burocracia hermética e refrataria a participacdo dos cidadaos no
processo de formacao das decisées administrativas.

Nao podemos nos olvidar que o Parquet foi construido a partir do discurso
da necessidade da defesa dos interesses sociais e da democracia € que a
implementagdo desses valores € absolutamente imprescindivel em um pais de
tradicdo autoritaria como o Brasil, que apenas recentemente concluiu o processo de
transicdo de um regime ditatorial. Assim, admitir a ideia de aplicacdo da garantia

constitucional do contraditério ao IC reforca a nocao de legitimacao do poder estatal
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por meio do procedimento’®, na medida em que se torna arbitrario o poder exercido
sem a possibilidade de participacao dos proprios interessados diretos no resultado

do processo'®°.

3.2 O conteudo do principio do contraditério

Como limitacdo ao poder estatal, a Constituicdo da Republica determina
que sera garantido a todos os litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral, o respeito ao contraditério e a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes (art. 59, inciso LV). Essas garantias visam assegurar o
efetivo cumprimento do devido processo legal, entendido ndo apenas como a
possibilidade de utilizacdo da via processual para o pleito ou defesa de direitos, mas,
em uma compreensdo mais ampla, como forma de se viabilizar, no processo, e por
intermédio do processo, ao litigante a demonstracdo dos fatos nos quais se
fundamentam seus direitos. A utilizacdo do processo sem a garantia absoluta do
direito ao contraditério reduz esta ferramenta processual a uma garantia meramente
formal, sem quaisquer desdobramentos de cunho material?®°. O principio cardeal do
processo administrativo, e de qualquer procedimento de exercicio do poder sobre
um individuo ou grupo de individuos, € o devido processo, o procedimento leal e
justo. Ouvir o interessado e o publico antes de decidir algo que os afeta nao é
apenas um principio de justica, mas também um critério de eficacia politica e
administrativa, um verdadeiro dever ético®'.

Como decorréncia da personalidade e da dignidade humanas, os
individuos sujeitos ao poder estatal tém garantida a possibilidade de trazer aos autos
de processos judiciais e administrativos todos os elementos tendentes a construir
uma verdade dos fatos controvertidos. Mas ndo sé isso: € desdobramento natural do
principio do contraditério a ciéncia sobre os fatos discutidos no processo, bem como

198 | UHMANN, Niklas. Legitimacao pelo procedimento. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1980.

199 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10.ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 159. )

200 CREUZ, Luis Rodolfo Cruz e, ANDRE FILHO, Pedro Felicio, VILLARREAL, Gabriel Hernan Facal.
Contraditério, ampla defesa e o direito a prova no processo administrativo. In Revista IOB de Direito
Administrativo, ano I, n® 9, setembro de 2006, p. 22.

201 GALVAO, Rodrigo. Devido processo legal, ampla defesa e contraditério no processo
administrativo. In Revista IOB de Direito Administrativo, ano Il, n® 21, setembro de 2007, p. 122-
123.
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0 acesso a seus autos e a possibilidade de manifestacdo antes da prolacdo da
deciséo.

Agustin Gordillo, citado por Rodrigo Galvao??, defende que a garantia da
defesa se desdobra no direito a ser ouvido e a uma decisdo motivada e no direito a
oferecer e a produzir provas de desagravo. O primeiro desses direitos pressupde a
publicidade do processo, a oportunidade de expressar as razbes do interessado
antes da emissao da decisdo, a consideracao expressa dos argumentos levantados
pelo interessado, a obrigacdo de decidir expressamente o requerido e o dever de
motivar as decisées. Por sua vez, o direito de oferecer e produzir provas pressupde
a possibilidade de produgcdo de toda prova razoavelmente proposta antes de se
adotar uma decisdo, bem como a possibilidade de controlar a producdo da prova
feita pela administragao.

Para Medauar?®®, o contraditério constitui-se em um elemento insito a
caracterizacao da processualidade e propicia ao sujeito a ciéncia dos dados, fatos,
argumentos e documentos, a cujo teor ou interpretacao pode reagir, apresentando,
por seu lado, outros dados, fatos, argumentos e documentos. Para além de seu
conteudo garantistico, o principio do contraditério presta-se como critério de eficacia
politica e de legitimidade do exercicio do poder, na medida em que serve para
catalisar a participagdo dos cidaddos na formacdo da decisdo administrativa e
parametrizar o exercicio do poder, constituindo-se em exigéncia de otimizacao
normativa e nucleo de condensacao de valores, pela sua funcdo normogenética e
sistémica, além de hermenéutica®®4.

Nessa direcdo, o Plenario do STF ja se manifestou no sentido de que a
ampliacdo do direito de defesa formulada pela Carta Constitucional de 1988
contempla todos os processos, judiciais ou administrativos, e ndo se resume a um
simples direito de manifestagédo no processo (STF, MS n® 24268-MG, Relatora Min.
Ellen Gracie, DJ 17/09/2004, p. 532%).

202 GALVAO, Rodrigo. Devido processo legal, ampla defesa e contraditério no processo
administrativo. In Revista IOB de Direito Administrativo, ano I, n® 21, setembro de 2007, p. 125.

208 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1993, p. 96.

204 GALVAO, op. cit., p. 122-123.

205 EMENTA: Mandado de Seguranga. 2. Cancelamento de penséao especial pelo Tribunal de Contas
da Unido. Auséncia de comprovagdo da adogdo por instrumento juridico adequado. Pensao
concedida ha vinte anos. 3. Direito de defesa ampliado com a Constituicdo de 1988. Ambito de
protecdo que contempla todos os processos, judiciais ou administrativos, e ndo se resume a um
simples direito de manifestagao no processo. 4. Direito constitucional comparado. Pretensao a tutela
juridica que envolve ndo s6 o direito de manifestagao e de informacao, mas também o direito de ver
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O mencionado Mandado de Seguranga impugnou ato do Tribunal de
Contas da Unido que, em procedimento administrativo sem garantia da ampla
defesa e do contraditério, determinou o cancelamento de pensao especial concedida
ha quase duas décadas. O Tribunal concedeu a seguranca pleiteada, conduzido
pelo voto-vista do Ministro Gilmar Mendes, que, partindo da doutrina alema sobre o
tema, destrinchou o conteudo do principio do contraditério nos seguintes direitos:

a) Direito de informag4do, que obriga o 6rgao julgador a informar a parte
contraria dos atos praticados no processo e sobre os elementos dele constantes;

b) Direito de manifestacdo, que assegura ao defendente a possibilidade
de se manifestar oralmente ou por escrito sobre os elementos faticos e juridicos
constantes do processo;

c) Direito de ver seus argumentos considerados, o que exige do julgador
capacidade, apreensdo e isencdo de animo para contemplar as razdes
apresentadas. Este direito corresponde ao dever de o julgador tomar conhecimento
e considerar séria e detidamente os argumentos apresentados pelos interessados.
Desse dever surge a obrigagdo de fundamentar as decisées judiciais e
administrativas.

Como dito acima, no mencionado Mandado de Seguranca, a despeito da
pacifica jurisprudéncia das cortes superiores acerca da inaplicabilidade do
contraditério no inquérito civil, ficou assentado que os principios decorrentes do
devido processo legal, a saber, o contraditério e a ampla defesa, aplicam-se a todos
os procedimentos administrativos.

Em outra oportunidade o STF manifestou-se favoravelmente a aplicacao
do principio do contraditério em relagbes estritamente privadas. Nos autos do
Recurso Extraordinario n® 201.819-RJ, DJ 27/10/2006, a Suprema Corte reconheceu

que a autonomia privada nao pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito

seus argumentos contemplados pelo 6rgao julgador. 5. Os principios do contraditério e da ampla
defesa, assegurados pela Constituicao, 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 implica a possibilidade de ser ouvido também em matéria juridica. 7. Aplicagao do principio
da seguranca juridica, enquanto subprincipio do Estado de Direito. Possibilidade de revogacédo de
atos administrativos que ndo se pode estender indefinidamente. Poder anulatério sujeito a prazo
razoavel. Necessidade de estabilidade das situagbes criadas administrativamente. 8. Distingéo entre
atuagao administrativa que independe da audiéncia do interessado e decisdo que, unilateralmente,
cancela decisdo anterior. Incidéncia da garantia do contraditério, da ampla defesa e do devido
processo legal ao processo administrativo. 9. Principio da confianga como elemento do principio da
seguranca juridica. Presenga de um componente de ética juridica. Aplicacdo nas relagdes juridicas de
direito publico. 10. Mandado de Seguranca deferido para determinar observancia do principio do
contraditorio e da ampla defesa (CF art. 5° LV).
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aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, na medida em que a autonomia da vontade nado confere aos
particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagcao, o poder de transgredir ou de
ignorar as restricoes postas e definidas pela propria Constituicdo. O caso concreto
tratava de particular excluido do quadro de associados da Unido Brasileira de
Compositores. Em vista do carater publico da atividade exercida pela sociedade e da
dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional de seus socios,
estaria legitimada a aplicagcdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao
devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa.

Dissertando sobre o tema, Jodo Bosco Maciel Junior?%¢ sustenta que:

Em verdade, nos dias de hoje, em sua concepcdo moderna, o
contraditério é tudo aquilo supramencionado, aliado a um conceito
constante de “extraterritorialidade”, que consiste numa eficacia nao
apenas no processo jurisdicional e no ambito administrativo, mas
para fora dos limites estatais como forma de cooperacao, isto &,
principio fundamental da participacao-cooperacao nos atos de poder
privado. O principio do contraditério, em suma, tem aplicacédo fora do
processo jurisdicional.

Na mesma linha, Ingo Sarlet?®” defende que, nas relagbes entre
particulares, para além da vinculagdo das entidades dotadas de algum poder social,
€ possivel sustentar a aplicabilidade dos direitos fundamentais, ante a sua
perspectiva juridico-objetiva. Existiria uma eficacia irradiante (Ausstrahlungswirkung)
dos direitos e garantias fundamentais que obrigaria também os particulares a
respeita-los em suas relagdes entre si.

Ora, parece atentar contra a coeréncia de um sistema juridico fundado em
um constitucionalismo garantista aceitar a existéncia de uma relacdo de exercicio de
poder (estatal) sem a observancia dos direitos fundamentais, especialmente
daqueles ligados ao devido processo legal?®®. Ainda mais contraditéria se torna essa

situacdo quando esse mesmo sistema determina o respeito desses direitos nas

206 MACIEL JUNIOR, Joado Bosco. Aplicabilidade do principio do contraditorio nas relacoes
particulares. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 41.

207 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 405.

208 Dinamarco defende que a participagao do interessado no processo constitui postulado inafastavel
da democracia e que o processo €, em si mesmo, democratico e, portanto, participativo, sob pena de
nao ser legitimo (DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10.ed. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 159).
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relacdes entre particulares, sem a interferéncia do Estado, em respeito a eficacia
horizontal ou objetiva dos direitos fundamentais.

Mais: Adilson de Abreu Dallari?®® sustenta a ideia de que a aplicagdo da
garantia do contraditério no ambito do inquérito civil € contrapeso necesséario a
auséncia de responsabilizacdo dos membros ministeriais por atos decorrentes do
exercicio de suas atribuicées. Para ele, por ser da esséncia do exercicio de poder no
regime democratico, seria imprescindivel a existéncia de algum tipo de contengao ao
poder concedido ao Ministério Publico. A obrigatoriedade do contraditério no
inquérito de natureza civil, ainda que apenas sob o prisma da oitiva impositiva do
inquirido, sem o direito de producdo de contraprovas, traria maior legitimidade de
agir a instituicao.

Para ilustrar o seu posicionamento, traz o exemplo de uma catastrofe
ocorrida em municipio do interior do Estado de Sdo Paulo em que os agentes da
defesa civil, em apoio as operacdes do Exército e da Aerondautica, requisitavam dos
moradores diversos materiais, como gasolina, comida, remédio, entre outros, para
atendimento aos flagelados. Para sua surpresa, ele se deparou com a requisicao de
um guarda-sol de praia. Como representante juridico do municipio, ficou bastante
preocupado com a dita requisicdo, por conta das repercussdées negativas que dela
poderia resultar, inclusive com a possibilidade de responsabilizacdo civil dos
gestores municipais. Apés solicitar informacdes do requisitante, obteve a informacéao
de que os helicopteros, que estavam sendo utilizados no salvamento da populacéo
atingida, operavam na praia, pois nao havia outro lugar disponivel. Para garantir
maior agilidade aos pousos e decolagens dos equipamentos, o abastecimento era
feito na propria orla. Como esse abastecimento era realizado através de galdes de
combustivel, era necessario protegé-los do sol, a fim de se evitar nova catastrofe. A
protecao era feita com o guarda-sol, que a municipalidade néo possuia.

Com base neste exemplo, Adilson Dallari argumenta que a necessidade
cotidiana de solucionar problemas administrativos, por vezes, leva o gestor a tomar
decisbes aparentemente despropositadas, mas que, uma vez expostas as suas
razdes, mostram-se necessarias e adequadas a protecao de interesses coletivos.

209 DALLARI, Adilson Abreu. Acéo civil Plblica e agédo popular: aproximagdes e diferengas. In
SALLES, Carlos Alberto de (ORG.). Processo civil e interesse publico: o processo como
instrumento de defesa social. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 147-153.
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Mas sera que o principio do contraditério exige a manifestagéo prévia do
interessado em todo e qualquer ato processual proferido dentro de um inquérito civil,
conforme defende parcela da doutrina2'0?

A despeito de o principio do contraditério firmar-se como um dos
fundamentos basicos de nosso ordenamento processual, ndo passou despercebido
de Ovidio Baptista®'’ que a inversdo ou a postergacdo do contraditério ndo é
estranho ao sistema de normas processuais.

Com efeito, ha inumeros exemplos que confirmam a possibilidade de
restricio do principio do contraditério, dentro de uma légica que privilegia
determinadas classes sociais?'2. Assim, impde-se como “regra geral” do processo de
conhecimento o contraditério prévio, ou seja, antes da tomada de decisao, deve ser
garantida a efetivacao do dito principio (extensao ideol6gica da matriz racionalista do
processo, segundo o aludido autor), em detrimento de outras formas de
contraditério, mais eficazes processualmente, como o diferido e o eventual. Todavia,
como dito, essas formas n&o deixam de existir no ordenamento. Elas s&o destinadas
a determinados tipos de tutela, reservados aqueles que possuem um titulo executivo
extrajudicial, como a acao monitéria (CPC, artigos 1102-A a 1102-C) e a execucao
por quantia certa fundada em titulo executivo extrajudicial (CPC, artigos 646 a 724),
em cujo procedimento o principio do contraditério sera observado ndo de maneira
prévia, mas sim de forma diferida ou eventual.

Assim, ndo convence o argumento de que a producao de provas sem a
participacdo concomitante do inquirido seja comprovacdo da inaplicabilidade do
contraditério no inquérito civil, porque nada impede seja dada oportunidade para o
interessado se manifestar apés a producdo da prova, em analogia ao que ocorre
com o procedimento da producao antecipada de provas (CPC, artigos 846 a 851),
tendo em vista que, conforme observado, nosso ordenamento nao impde

necessariamente o contraditério prévio. O que ocorre, ainda segundo Ovidio

210 SILVA JUNIOR, Arnaldo. Os excessos na condugdo dos inquéritos civis publicos. In SILVA
JUNIOR, Arnaldo, PEREIRA, Rodrigo Ribeiro (COORD.) Limites de atuacao do Ministério Publico:
a defesa nas acodes civis publicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 11-43.

211 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 112-114.

212 Egsa caracteristica do sistema processual brasileiro também foi observado por Oliveira
(OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Proposta de um
formalismo-valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 166-167).
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Baptista®'3, é que, ao estender a garantia da plenitude de defesa para além dos
limites estritamente penais, o constituinte obrigou o intérprete a ler as normas de
natureza processual tomando como ponto de partida e de chegada o texto
constitucional.

Neste contexto, parecem absolutamente corretas as palavras de
Yarshell?'# no sentido de que o principio do contraditério, antes de ser um critério de
organizacao do sistema processual, possui uma evidente funcdo ética para o
sistema juridico. Por essa razdo, o contraditério caracteriza-se como uma forma de
respeito a dignidade do sujeito passivo do processo, que ndao possui modelo Unico
de aplicacédo, desde que resguardados os direitos de seu ndcleo duro, a saber, 0s
direitos de informacéo, de manifestacdo e de ter os argumentos considerados pelo

julgador.

3.2.1 Indicios de contraditério na disciplina normativa do inquérito civil

A andlise atenta da disciplina normativa do inquérito civil resulta em uma
aparente contradicdo entre o discurso predominante, no sentido da natureza
inquisitorial e facultativa do mencionado instrumento juridico, e o0 marco legal que o
rege. A despeito de ter sido criado sob a regéncia de um ordenamento juridico ndo
democratico, a observacao da interacao teorica do inquérito civil com as normas
produzidas apds 1988 resulta na necessidade de se rediscutir os fundamentos da
teoria que cerca o instituto.

Vejamos:

Como ja dito anteriormente, o inquérito civil foi criado em 1985, pela Lei n®
7.347, que tratou de seus aspectos gerais, como a facultatividade de sua
instauracdo, os poderes atribuidos ao Parquet na sua conducao e o procedimento
de arquivamento.

Observa-se que norma que primeiramente previu o instituto (LACP, art.
89, § 19) é subdivisdo da norma que tratava dos documentos que instruiriam a
peticéo inicial da agao civil publica, principal objeto da lei analisada. Posteriormente,

213 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 128.
214 YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2006, p. 183.
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em artigo proprio (LACP, art. 9°), o legislador, de forma descontextualizada,
estabeleceu o procedimento de arquivamento do inquérito civil.

Essa circunstancia denota ou a ma técnica legislativa, por nao ter o
legislador garantido uma ordem légica do dispositivo legal, com a restricdo do
conteudo do artigo a um unico assunto, conforme posteriormente estabelecido pelo
artigo 11, inciso lll, alinea b, da Lei Complementar n® 95, de 26 de fevereiro de 1998,
que dispds sobre a elaboracdo, a redagao, a alteracado e a consolidacao das leis, ou
o fato de que o inquérito, em suas origens, realmente era um instrumento pré-
processual acessorio da acao civil publica, cuja Unica finalidade era a coleta de
provas para a fundamentagdo da dita demanda. Para o desenvolvimento do
presente estudo, tomaremos a segunda hipétese como correta.

A partir deste pressuposto, a tradicional doutrina formada em torno no
inquérito de natureza civil estaria em consonancia com o texto legal.

A Constituicdo da Republica de 1988, porém, alterou os rumos da
discussao. Ao elevar a categoria de fungdo ministerial a promogéao do inquérito civil,
a Carta Magna qualificou o aludido instituto, voltando-o para a protecao direta do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e

coletivos. Vejamos a redacao do artigo 129, inciso Ill da Constituicao:

Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

lll - promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a protecao
do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos (...)

A protegéo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos dar-se-a, a partir da edicao da Constituicdo, por meio
de dois institutos juridicos: o inquérito civil, de natureza administrativa, e a acao civil
publica, de natureza judicial.

Assim, o inquérito civil ndo mais se constitui em uma faculdade atribuida
ao Membro do Parquet para instrumentalizar sua agéo civil publica. Ele se torna um
instrumento juridico extrajudicial para a protecao de direitos difusos e coletivos. Ele
passa a ter autonomia, ndo mais se destinando a servir como uma oportunidade
para coleta de provas para a agao civil publica.

O erro do legislador infraconstitucional foi manter nas novas leis

produzidas posteriormente o disciplinamento do instituto sem adequa-lo ao novo
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modelo constitucional, em que o inquérito civil deixa de ser elemento acessorio da
acao civil publica e passa a constituir-se em instrumento de tutela administrativa dos
direitos coletivos.

A Lei n® 7.853, de 24 de outubro de 1989, que disciplinou o apoio as
pessoas portadoras de deficiéncia e sobre a tutela jurisdicional de interesses
coletivos ou difusos dessas pessoas, entre outros temas, repetiu as regras ja
previstas na Lei n® 7.347/85 sobre os poderes ministeriais na conducao do inquérito
e a forma de seu arquivamento, nao fazendo qualquer referéncia a sua autonomia
procedimental.

A mesma técnica legislativa foi utilizada na Lei n® 8.069, de 13 de julho de
1990, que dispds sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente, no capitulo
reservado a protecao judicial dos interesses individuais, difusos e coletivos de
criangas e adolescente, especificamente no artigo 223, e na Lei n® 10.741, de 1% de
outubro de 2003, que dispbs sobre o Estatuto do Idoso, também no capitulo
reservado a protecdo dos interesses coletivos e individuais indisponiveis, em seu
artigo 92.

A Lei n? 7.913, de 07 de dezembro de 1989, que dispds sobre a acao civil
publica de responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado de
valores mobiliarios, igualmente remeteu a disciplina processual da matéria a LACP.

A Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, que criou o0 Codigo de Defesa
do Consumidor, ao tratar da defesa dos direitos coletivos dos consumidores em
Juizo, remeteu as acdes coletivas consumeristas a disciplina juridica do Codigo de
Processo Civil e a Lei da Agao Civil Publica, inclusive no que respeita ao inquérito
civil (art. 90).

De tudo isso, pode-se concluir que a legislacao infraconstitucional editada
apds a edicdo da Carta Constitucional de 1988 nao levou em consideracao 0s
avancos conceituais estabelecidos pelo Constituinte, limitando-se a repetir o antigo
discurso construido na primeira metade da década de oitenta do século passado.

Com a edicdao da Resolucdo n? 23/2007, do Conselho Nacional do
Ministério Publico, diversas regras procedimentais foram criadas para regular a
tramitacdo do inquérito civil de uma maneira uniforme para todos os ramos do MP
brasileiro. Algumas dessas regras nada mais sao do que a efetivacao do principio do
contraditério no IC. Assim, ainda que o discurso dominante prevalega na doutrina e
jurisprudéncia, promotores e procuradores do MP, sob pena de responsabilidade
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administrativa (Lei n® 8.625/93, art. 43 e LC n® 75/93, art. 236), tem o dever de
obedecer regras formais durante a tramita¢do do IC, tais como:

a) editar portaria fundamentada para sua instauragdo e prorrogacao,
determinando a afixagdo da portaria em local de costume, bem como a remessa de
cépia para publicacao (artigo 4° e 9° do referido ato normativo);

b) dar ciéncia pessoal ao representante e ao representado da decisao,
devidamente fundamentada, que indeferir o pedido de instauracao de IC (art. 59),
cabendo recurso administrativo da mencionada decisdo, como direito a
apresentacao de contrarrazdes (art. 52, §§ 1% e 39);

c) documentar mediante termo ou auto circunstanciado todas as
diligéncias realizadas durante a instrug¢ao do IC (art. 62, § 39);

d) aceitar eventuais contribuicbes, como documentos ou outros subsidios,
apresentados por qualquer pessoa para melhor apuragéo dos fatos (art. 62, § 59%);

e) fundamentar e fazer acompanhar de cépia da portaria que instaurou o
processo ou indicar o enderego eletrbnico oficial em que tal peca esteja
disponibilizada todos os oficios requisitérios de informagdes ao inquérito civil (art. 62,
§ 10);

f) garantir a ampla publicidade do inquérito civil (consistente na divulgagao
oficial, com o exclusivo fim de conhecimento publico mediante publicacdo de
extratos na imprensa oficial; na divulgacdo em meios cibernéticos ou eletrbnicos,
dela devendo constar as portarias de instauragao e extratos dos atos de concluséo;
na expedicao de certiddo e na extragdo de cédpias sobre os fatos investigados; na
prestacao de informacdes ao publico em geral, a critério do presidente do inquérito;
e na concessao de vistas dos autos, mediante requerimento fundamentado do
interessado ou de seu procurador legalmente constituido e por deferimento total ou
parcial do presidente do inquérito civil), sendo o sigilo medida excepcional que
somente pode ser decretado fundamentadamente (art. 79);

g) fundamentar o arquivamento do inquérito civil e dar ciéncia pessoal aos
interessados (art. 10).

Observe-se que todas essas regras procedimentais que devem ser
adotadas na conducdo do inquérito civil acabam se amoldando aquilo que se
convencionou chamar de nucleo duro do principio do contraditério (STF, MS n®
24268-MG, Relatora Min. Ellen Gracie, DJ 17/09/2004, p. 53): o direito de ser
informado daquilo que esta sendo investigado, a possibilidade de manifestacdo



108

sobre o0 objeto do inquérito e a consideracdo dos argumentos levantados pelo
investigado. Ao determinar que seja garantida a ampla publicidade do inquérito, com
a intimacgao do interessado de determinados atos do processo, a publicagao de atos,
a expedicdo de certiddbes e a concessdo de vista dos autos, assim como a
determinacao de que os atos do inquérito sejam fundamentados, o CNMP acabou
por contrariar o discurso dominante de que o IC é procedimento de natureza
unilateral e facultativa (art. 1%, da Res. n® 23/07).

Mas ha ainda um aspecto que parece afastar definitivamente o argumento
da inaplicagdo do contraditério no inquérito civil: € que a Lei n® 11.417, de 19 de
dezembro de 2006, em seu artigo 7%, § 1°, determinou que a admissibilidade de
reclamacdo dirigida ao Supremo Tribunal Federal contra ato ou omissao
administrativa que contrarie enunciado de sumula vinculante estd condicionada ao
esgotamento das vias administrativas.

A despeito de possivel questionamento acerca da constitucionalidade da
referida regra (que parece afrontar a regra da inafastabilidade do controle
jurisdicional prevista no inciso XXXV, do artigo 52, da CR), é indiscutivel que ela
acaba por criar um direito subjetivo ao recurso administrativo, que encontra bastante
similitude com o direito de excecdo?'®, de defesa, do investigado.

Na hipétese, por exemplo, de o promotor presidente do inquérito civil
indeferir ao investigado o amplo acesso aos elementos de prova ja documentados,
surgira para o inquirido, por forca do aludido dispositivo de lei, o direito publico
subjetivo ao recurso administrativo, como forma de garantir o principio do
contraditério no IC. E que antes de ajuizar a reclamagdo no STF, por afronta a
Sumula Vinculante n? 14216, deve o interessado exaurir as vias administrativas,
interpondo 0s competentes recursos administrativos. Ora, se o inquirido possui o
direito de ter acesso a todos os elementos documentados no inquérito civil (por forca
da aplicagdo da dita sumula e das regras constantes da Res. n° 23/07, do CNMP,
especialmente, daquelas constantes de seu artigo 7°%), assim como o de recorrer
administrativamente da decisdo que eventualmente lhe negue aquele direito, e até

mesmo de ajuizar reclamacdo na Corte Suprema, parece inquestionavel que o

215 DIDIER JR., Fredie, CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil.
Meios de impugnacao as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 8. ed. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2010, p. 20.

218 Sumula Vinculante 14: E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatério realizado por 6rgado com
competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.
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sistema prevé formas de garantia processuais do contraditério no inquérito de

natureza civil.

3.2.2 Uma palavra final sobre o principio do contraditério

A forca normativa dos principios juridicos, em especial daqueles que
instrumentalizam direitos fundamentais, parece ndo mais ser alvo de discussdes no
ambito doutrinario e jurisprudencial.

Apesar de possuirem um maior grau de abstracdo, a depender, por
vezes, de densificacdo por meio de outra norma (outro principio ou regra) de
natureza inferior, o fato é que os principios possuem forgca normativa vinculante,
constituindo-se em disposicoes fundamentais que se irradiam sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia®'’.

Essa forgca normativa é reforcada quando os principios do ordenamento
juridico sédo enunciados em forma de direitos fundamentais. Como sabido, para além
do carater subjetivo dessa modalidade de direitos — que da origem a direitos
subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico —, é-lhes reconhecido
um carater objetivo, de tal forma que sua eficacia atinja todo o ordenamento,
fornecendo diretrizes para os 6rgéos legislativos, judiciarios e executivos?'®, Esse
carater objetivo evidencia a funcao ética dos direitos fundamentais para o sistema
juridico

Os principios do direito processual ndo escapam dessa légica. Séo eles
normas, que devem ser aplicadas de forma efetiva pelo operador do direito, de tal
maneira que seja garantido aqueles que se submetem a uma relacao processual o
respeito as determinacdes subjacentes nos principios. Ademais, € de ser ressaltada
a eficacia objetiva desses principios, que, no caso das relagdes em que participe o

poder publico, exige a vinculacdo aos direitos fundamentais em todas as suas

217 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 807-808.

218 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 168.
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formas de manifestacdo e atividades, porque atuam como guardiées e gestores da
coletividade?®'®.

Defendemos, todavia, que, diferentemente do que alguns acreditam, o
processo hermenéutico de aplicacdo das normas juridicas ndao deve partir dos
principios constitucionais. E que eles, muito além de servirem como ponto de partida
do processo de aplicagdo do direito, possuem a funcdo de fechar o processo
interpretativo das normas. Isto ocorre porque, como € consenso, um texto normativo
nao & capaz de abarcar todas as possibilidades faticas de aplicacao, sendo inerente
aos textos juridicos as indeterminacdes, vaguezas e ambiguidades, visto que os
niveis sintaticos e semanticos ndo esgotam os sentidos®?°. Assim, é a regra que
abre o processo interpretativo, porque é ela que se pretende universalizante
(genérica e abstrata). Numa perspectiva garantista, os principios surgem como
determinacdes de ordem pratica escolhidas pelo legislador Constituinte para fechar
0 processo de aplicacdo do direito. Citando Wittgenstein, Streck®?' afirma que o
principio recupera 0 mundo pratico, 0 mundo vivido, as formas de vida, para o
direito, na medida em que ele, o principio, “cotidianiza” a regra.

Assim, toda decisédo juridica deve ser voltada para um principio. No
processo de aplicacdo das normas juridicas os intérpretes devem se perguntar se a
regra aplicavel em hipdtese esta em consonéncia com a Constituicao.

Partindo deste pressuposto e de tudo o mais visto nas duas sec¢des
precedentes, fica a questao: qual dos seguintes enunciado é constitucionalmente

menos problematico???;

219 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 390.

220 STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pés-positivismo. In FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE; André Karam (ORG). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 59-94.

221 STRECK, Lenio Luiz, O que é isto — decido conforme a minha consciéncia? 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 113.

222 Utiliza-se aqui, em reforco a tudo o que ja foi exposto ao longo do trabalho, uma das técnicas
criadas pelo neoconstitucionalismo Idgico, segundo a qual um enunciado somente seria cientifico se
passasse pelo filtro da sintaxe e da semantica. E o enunciado passaria pelo critério da semantica se,
ao se introduzir a palavra “nao”, ele alterasse seu significado “Se nada mudar, é porque o argumento
€ irrelevante, irrito. Assim, quando alguém invoca maximas ou enunciados meramente retoricos,
coloque um “ndo” na frase. Se ndo mudar ‘0 mundo’ (ou a sua vida), é irrelevante” (STRECK, Lenio
Luiz. O “sentire” do professor e o valor da palavra “nao”. Conjur.com.br, 2013. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/2013-mai-02/senso-incomum-sentire-professor-valor-palavra-nao>. Acesso
em: 29 mai. 2013, 23:24:00).

Ainda sobre o positivismo logico, STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma
exploracao hermenéutica da construcao do Direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2009, p. 167-168.



111

a) o inquérito civil ndo esta sujeito ao principio do contraditério, ou

b) o inquérito civil esta sujeito ao principio do contraditério?

Parece inegavel que o sentido das assertivas é severamente alterado em
um e outro enunciado. Negar a aplicacdo de uma garantia constitucional a um
instrumento de atuagdo administrativa do Estado gera uma incongruéncia sistémica,
na medida em que atinge o nucleo duro do ordenamento juridico, que sdo os direitos
e as garantias individuais (CR, art. 60, § 42, inc. IV). E, como visto linhas acima, nem
mesmo a alegacdo de que estaria em jogo a defesa de interesses publicos torna a
afirmagdo mais palatavel. O n&o absolutismo dos direitos fundamentais ndo pode
chegar ao ponto de ferir o elemento nuclear intangivel dessa modalidade de direito
que é a dignidade da pessoa humana®?®. Em outras palavras, a despeito de a
garantia do contraditério poder ser relativizada em face de outros direitos
fundamentais (incluido o direito a tutela juridica de direitos coletivos), e aqui cito
como exemplo a possibilidade de decretacdo fundamentada de sigilo de elementos
do inquérito civil (limitada a determinadas pessoas, provas, informacdes, dados,
periodos ou fases, que cessara quando extinta a causa que lhe originou — art. 7°, §
4%, da Resolugcdo n® 23/07, do Conselho Nacional do Ministério Publico), as
restricdes a ele impostas ndo podem ser de tal forma que se negue ao investigado o
direito a um devido processo legal. Em decorréncia disso, garantias minimas de
protecao do principio do contraditério devem ser mantidas, como o direito de vista
dos autos e de manifestacéo sobre o objeto da investigacéao.

Destarte, mostra-se em absoluta dissonancia com a Constituicdo da
Republica qualquer interpretacéo dos artigos 8° e 92 da Lei da Acao Civil Publica que

afaste do inquérito civil a incidéncia do principio do contraditério.
3.3 O formalismo do inquérito civil
E todo esse apanhado de regras procedimentais ainda contraria outra

caracteristica atribuida pela tradicional doutrina ao IC: a da sua informalidade®?*.
Ainda que nao se possa dizer que o inquérito é regido pelo principio da sequéncia

223 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 137.

224 DIDIER JR., Fredie, ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo
Coletivo. 3. ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2008, p. 242 e MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos
interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimoénio cultura, patrimonio
publico e outros interesses. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 448.
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legal, em que a lei estabelece detalhada e previamente todo a dindmica
procedimental, também n&o se pode afirmar que o inquérito civil € regido pelo
principio oposto, qual seja, o da sequéncia discricionaria®®®. A despeito da existéncia
de uma margem de discricionariedade para o Membro do Parquet na escolha dos
atos de instrucdo do inquérito é inconcebivel a alegacdo de sua completa
informalidade, especialmente porque as expressdes de poder que ndo consigam
reunir um minimo de formalidade nao poderdo ser consideradas expressao legitima
do poder e, portanto, ndo poderdao fazer surgir nos atingidos pela mesma um
sentimento de adesao ou obediéncia??.

Nesse sentido, a propria lei que criou o instituto (n°® 7.347/85) ja previa
implicitamente trés fases procedimentais: a instauracao (art. 8%, § 19), a instrucao
(art. 82, §§ 12 e 2°) e 0 arquivamento (art. 9%). Por sua vez, a Resolucao n® 23/07, do
CNMPT, também divide o rito procedimental do IC em trés partes: instauracao
(capitulo 11), instrucao (capitulo 1V) e arquivamento (capitulo V).

Reconhecendo o carater formal do inquérito civil, Marcelo Abelha

Rodrigues?®?” afirma que:

O inquérito civil é procedimento administrativo solene. A formalidade
comentada ndo serve a criacdo de obstaculos ou burocracias. Ser
solene nao implica ser algo conturbado por incidentes, nem
burocratico ou que vise atrapalhar a investigagdo e coleta de
elementos de prova. A solenidade e o cumprimento de formas
especificas, tal como o atendimento a regras especificas de
instauracao e arquivamento, constituem-se em verdadeiras garantias
do Estado Democratico de Direito, fim perseguido pelo parquet, e de
certeza e legitimidade de que as provas a serem utilizadas na
eventual acao civil foram carreadas de modo licito e legitimo. Sao
formas de se garantir a seguranca juridica almejada pelo sistema e
pela sociedade, sem a qual ndo ha desenvolvimento social que se
sustente.

Assim, é de ser reconhecida a existéncia de um dever de obediéncia a

determinadas formas, entendidas aqui como os invélucros dos atos processuais, a

225 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Proposta de um
formalismo-valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 153-154.

226 CADEMARTORI, Sergio. Estado de direito e legitimidade — uma abordagem garantista. 2. ed.
Campinas, SP: Millennium Editora, 2006, p. 10.

227 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Agéo civil publica. In Agoes Constitucionais. 6. ed. Salvador:
Editora JusPODIVM, 2012, 427.
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maneira como eles devem ser exteriorizados??®, porque todas as diligéncias serdo
documentadas mediante termo ou auto circunstanciado e todas as declaracbes e 0s
depoimentos sob compromisso serdo tomados por termo pelo membro do Ministério
Publico, assinado pelos presentes ou, em caso de recusa, na aposicdo da
assinatura por duas testemunhas (art. 62, §§ 3° e 4°, da Res. n? 23/07, CNMP).

Por outro lado, também deve ser identificada a existéncia de um
formalismo em sentido amplo, caracterizada pela totalidade formal do processo, 0
que inclui ndo somente a forma dos atos, mas também a delimitacdo de poderes,
faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenacdo de sua atividade,
ordenacdo do procedimento e organizacdo do processo, com vistas a que sejam
alcancadas suas finalidades primordiais®?®, porque, conforme exposto acima, estdo
estampadas ao longo da mencionada Resolugdo inumeros deveres, poderes e
faculdades aos envolvidos no inquérito civil, especialmente ao seu presidente,
prazos para sua prorrogacdo e conclusdo, limites formais e materiais para
decretacao do sigilo do IC ou de parte dele etc.

Temos, assim, como superada a caracterizacao do inquérito civil como
processo desvestido de maiores formalidades para o seu desenvolvimento.
Deixemos, no entanto, aqui registrado que ao defendermos a existéncia de um
formalismo para o inquérito civil ndo nos referimos ao sentido negativo que as vezes
€ atribuido a expressao (como excesso desproporcional de exigéncias formais), mas
sim, como dito acima, a um conjunto de regras que organiza o procedimento a ser

adotado, garantindo-lhe previsibilidade para os interessados.

3.4 A inquisitoriedade do inquérito civil e o Estado Democratico

Uma das principais criticas ao neoprocessualismo feita pelo
constitucionalismo garantista é atribuir demasiada importdncia ao papel da
consciéncia do julgador na aplicagcdo do direito. Nesse sentido, caberia ao
magistrado apreciar livremente as provas produzidas, indicando em seu julgamento
as raz6es que lhe formaram o convencimento (CPC, art. 131; CPP, art. 155). A

abertura a convicgcao pessoal do juiz como critério para resolver as indeterminagdes

228 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Proposta de um
formalismo-valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 26.
229 |bid., p. 28.
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da lei, especialmente em casos dificeis (hard cases), parece ndo se coadunar com a
adocao de um regime juridico democratico, ante a inexisténcia de compromisso com
a integridade e coeréncia do direito, bem como com o seu papel histérico
institucional.

No ambito do Ministério Publico, aléem dessa preocupagdo com o livre
convencimento do promotor?3®, ha uma caracteristica do inquérito civil que vincula a
instituicdo a paradigmas aristotélico-tomistas e da filosofia da consciéncia: a sua
inquisitoriedade.

Conforme visto no segundo capitulo, o inquérito civil € entendido pela
doutrina e jurisprudéncia majoritaria como um procedimento administrativo destituido
de contraditério em que sado coletadas provas para o0 ajuizamento de demanda
coletiva. O carater inquisitorial decorre da possibilidade de serem produzidas provas
diretamente pelo membro da instituicdo ministerial sem qualquer tipo de interferéncia
do inquirido. Do ponto de vista jusfilosofico, esse atributo esté diretamente ligado ao
paradigma positivista, que tem como principal caracteristica a discricionariedade na
tomada de decisbes?®!. Esse paradigma defende o discurso de que é possivel o
sujeito conhecer a realidade de um objeto unicamente através de sua prépria
consciéncia, em um processo de assujeitamento do objeto. Esse sujeito solipsista
(que tudo pode apreender através de sua consciéncia) sera o responsavel por fazer
a inquisicao no inquérito civil produzindo a sua propria realidade. Tudo isso acaba
por impor significagdes como legitimas, dissimulando relacdes de forca que estao no
fundamento da propria forca®®?. Sobre esse poder da forga simbdlica, Ferraz Jr33
defende que:

A uniformizagdo do sentido tem a ver com um fator normativo de
poder, o poder de violéncia simbdlica (...). Trata-se do poder capaz
de impor significagdes como legitimas, dissimulando as relacdes de
forca que estdo no fundamento da prépria forca. Nao nos enganemos
quanto ao sentido desse poder. Nao se trata de coagéo, pois, pelo

230 Uma interessante andlise critica sobre a ampla discricionariedade e falta de freios dos promotores
de justica norte-americanos é feita por Yue Ma em A discricionariedade do promotor de justica e a
transagdo penal nos Estados Unidos, Franga, Alemanha e ltalia: uma perspectiva comparada. In
Revista do CNMP. Modelos de Ministério Publico. N2 1. Brasilia, DF: Conselho Nacional do
Ministério Publico, 2011, p. 191-229.

281 Comprova essa afirmagéo o voluntarismo defendido por Hans Kelsen, no capitulo VIII, da Teoria
Pura do Direito (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998).

282 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracao hermenéutica da
construcao do Direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 85.

233 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisao,
dominacéo. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 242.
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poder de violéncia simbdlica, o emissor ndo co-age, isto é, ndo se
substitui ao outro. Quem age é o receptor. Poder aqui é controle.
Para que haja controle é preciso que o receptor conserve suas
possibilidades de acdo, mas aja conforme o sentido, isto &, o
esquema de acdo do emissor. Por isso, ao controlar, o emissor néo
elimina as alternativas de agdo do receptor, mas as neutraliza.
Controlar é neutralizar, fazer com que, embora conservadas como
possiveis, certas alternativas ndo contem, ndo sejam levadas em
consideracéo.

Entende-se, assim, como se formam as estruturas do uso
competente, o qual privilegia um enfoque: o arbitrario socialmente
prevalecente (...) (itélico no original)

Esse arbitrario socialmente prevalecente referido pelo autor equivale ao
sentido comum tedrico de Warat, mencionado no inicio deste capitulo, e, com
relacdo a inquisitoriedade do inquérito civil, explica a imbricacao entre o sistema
inquisitorio, o sujeito solipsista e o exercicio de poder por parte do MP. Disso tudo,
verifica-se como as noc¢des de inquisitorialidade e discricionariedade positivista
estao entrelacadas.

Sobre o sujeito solipsista e a democracia, Streck?3* sustenta

(...) acreditar que a decisao judicial ou a promog¢ao de arquivamento
(ou pedido de absolvigcao feitos pelo MP) sdo produtos de um ato de
vontade (de poder) nos conduz inexoravelmente a um fatalismo. Ou
seja, tudo depende(ria) da vontade pessoal (se o juiz quer fazer, faz;
se nao quer, nao faz...). Logo, a propria democracia nao
depende(ria) de nada para além do que alguém quer...! Fujamos
disso! Alids, a hermenéutica surgiu exatamente para superar o
assujeitamento que o sujeito faz do objeto (alids, isso € o que é a
filosofia da consciéncia...!)

Ha ainda uma questdo extremamente interessante sobre o tema
analisado: como ja dito linhas acima, o IC possui origens no inquérito policial criado
pelo Cédigo de Processo Penal de 1941, época marcada pela centralizacdo de
poder no Executivo e 0 nacionalismo extremado. Toda a teoria do inquérito policial
foi caracterizada pela supressao de direitos fundamentais. Durante a investigacao
criminal era, por exemplo, vedada a aplicacdo do contraditério ao inquirido e até
mesmo possivel manté-lo incomunicavel por trés dias (CPP, art. 21).

Parece que a permanéncia da nao utilizagdo do contraditério no IC
constitui um resquicio desse periodo autoritario, que ainda nao foi ultrapassado

234 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia? 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 39-40.
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pelos estudiosos da matéria. No ponto, parece que os influxos democraticos da
Carta Constitucional de 1988 ainda nao se fizeram chegaram.

Neste aspecto, o do funcionamento do Parquet com base nesse
assujeitamento do investigado civil ao poder estatal, a Instituicdo Ministerial, além de
se constituir como inegavel Aparelho Repressivo do Estado, funciona como um
verdadeiro Aparelho Ideolégico de Estado?3®, pois corporifica uma determinada
ideologia que reinou em nosso pais por muitos anos, tendo sido formalmente
suplantada pelo processo constituinte democratico realizado na década de 80, mas
gue ainda influencia o nosso direito, qual seja, a ideologia da violéncia estatal.

Todavia, aproveitando das palavras do proprio Althusser, entendemos
que os mesmos Aparelhos ldeolégicos de Estado, que buscam perpetrar a
dominéncia das classes detentoras de poder por meio de comportamentos,
posicionamentos, exigéncias, limitacbes a direitos fundamentais etc., servem
também como meios e lugares de lutas para a efetivacao desses direitos, visto que
os donos do poder ndo podem conservar durante muito tempo fortes posicdes
autoritarias, além do que, a resisténcia dos explorados pode encontrar o meio e a
ocasiao de expressar-se neles, nos Aparelhos Ideoldgicos de Estado, utilizando as
contradigdes existentes no sistema?36,

Partindo desses aspectos, mostra-se absolutamente criticavel a tomada
de decisbes e 0 exercicio de poder a partir de um ponto de vista meramente
individualista. A abertura cognitiva do inquérito civil para o inquirido e todos os
eventuais interessados permite uma maior protecdo aos bens coletivos tutelados
pelo Parquet contra os riscos de um subjetivismo solipsista2®”. E ideal que a
construcao do discurso dentro do IC seja feita coletivamente, tendo em vista a maior
abrangéncia dos efeitos e beneficios das decisdes que sao dissociadas do carater
individualista.

2385 Sobre os aparelhos ideologicos de Estado: ALTHUSSER, LOUIS. Aparelhos ideoldgicos de
Estado: nota sobre os aparelhos ideoldgicos de Estado. 10. ed. Rio de Janeiro: Edigoes Graal,
1985, pp. 67-73.

2% |bid., p. 71.

287 Para o solipsismo filosofico o mundo seria apenas o resultado das representagdes que realizamos
a partir de nosso feixe de sensagbes, 0 que se contrapde de forma absoluta ao giro ontoldgico-
linguistico que retira o foco de andlise da filosofia do ser e o transfere para a linguagem, a qual se
constitui na condicao de possibilidade para acessarmos o mundo (STRECK, Lenio Luiz. O que é isto
— decido conforme a minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013,
p. 61-62).



117

Nessa direcdo, Habermas?3 defende que:

Quanto mais a acao dos individuos é substituida por atores coletivos,
sistemas sociais funcionais e organizagdes, tanto mais se desloca a
base que permite imputar consequéncias da acao — e tanto menor é
a chance de garantir os bens coletivos da sociedade contra os riscos
advindos de direitos subjetivos. Por isso, Wilke entende que a
ancoragem individualista do direito num sistema de direitos €
obsoleta. Os programas de relacdo exigidos passam a sintonizar-se
com a autorregulagdo de sistemas; eles ndo se referem mais a
autonomia privada e publica de individuos socializados. Tal
reestruturagdo do direito nao pretende, no entanto, abandonar a ideia
do Estado de direito, apenas interpreta-la de outra maneira. Sob essa
premissa, uma legalizagédo dos sistemas de negociacao € suficiente
para garantir sua legitimidade: “sociedades altamente complexas
podem ser tidas como democraticas quando essa ideia (do Estado
de direito) é estendida a sociedade como um todo e quando a
estruturagcdo especifica da sociedade permite garantir e promover a
autonomia e a diferenciacdo de seus sistemas. Isso ndo constitui
apenas um fim em si mesmo para a manutengdo do grau de
diferenciagdo funcional atingido, mas serve também para a
generalizagdo da protegdo dos direitos fundamentais dos sujeitos
privados. (italico no original)

Na busca da construcao de uma teoria do compromisso de ajustamento

de conduta a partir da teoria discursiva de Habermas, Bruno Gomes Borges da

Fonseca?3® também critica a inquisitoriedade dos membros do Parquet ao defender

que:

A relativizagdo do solipsismo, decorrente do abrandamento da razéo
pratica, enfraquece os modelos de MP com status de macrossujeitos
e atuantes em forma de ilhas. Cabe a institui¢do interagir com outras
pessoas e setores em busca de subsidios para tomada de posicao,
radicalizar-se democraticamente, sem deixar de cumprir suas
funcbes constitucionais e adotar a razdo comunicativa como forma
de defender a democracia. Do contrario, podera esvaziar a
legitimidade de sua atuagédo e podar a potencialidade de institutos
como o TAC.

Por tudo isso, € altamente recomendavel que a integracado da sociedade

seja realizada por intermédio do poder comunicativo dos cidadaos. A formacao da

opinido dos agentes estatais precisa socorrer-se dos meios de comunicacdo da

238 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. Il. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2011, p. 81.
239 FONSECA, Bruno Gomes Borges da. Compromisso de ajustamento de conduta. Sdo Paulo:

LTr, 2013, p. 85.
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esfera publica, das associacdes e da esfera privada®4?, cabendo aos representantes
do Estado reconhecer que estéo inseridos dentro de uma comunidade politica.

O respeito a esta abertura cognitiva viabiliza o fortalecimento de uma
integridade ao direito aplicado pelos membros do Ministério Publico. Essa
integridade do direito pode ser observada quando a lei do caso concreto surge como
consequéncia de principios de justica, equidade e devido processo legal, os quais
proporcionam a melhor interpretagdo construtiva da pratica legal de uma dada
comunidade?*'. Ademais disso, possibilita a construgdo de um compromisso com a
histéria institucional do direito, na medida em que

(...) requer uma coeréncia de principio horizontal ao invés de vertical
ao largo das normas de direito que a comunidade coloca em vigor.
Insiste que a lei (os direitos e deveres que surgem de decisbes
coletivas do passado e que por essa razdo permitem ou requerem a
coercao) ndo somente possui um conteudo explicito preciso destas
decisdes, mas também um esquema de principios necessarios para
justifica-las. A histéria importa porque esse esquema de principios
deve justificar tanto a categoria como o conteludo destas decisbes
anteriores?*2,

Ora, conforme visto na analise historica e funcional da instituicao
ministerial, a atual conformacado institucional do Parquet brasileiro esta
indissoluvelmente ligada a movimentos populares de redemocratizacdo do pais
ocorridos durante o processo constituinte de 1987-1988. O MP foi a instituicao
escolhida para zelar pela defesa dos principios e valores fundamentais do Estado
Democratico de Direito, circunsténcia reafirmada nas manifestagdes ocorridas em
junho de 2013.

240 AQUINO, Fabiano Gozi de. A teoria do agir comunicativo no plano do Poder Judiciario. In Revista
Eletrbnica de Direito Processual. Ano 6. Vol. IX. Jan a jun 2012. Disponivel em
<http://br.vlex.com/source/revista-eletronica-direito-processual-4934/issue_nbr/%239-2012>, Acesso
em: 24 jul. 2013, 23:13:00.

241 DWORKIN, Ronald. El império de la Justicia. De la teoria del derecho, de las decisiones e
interpretaciones de los jueces y de la integridade politica y legal como clave de la teoria u
practica. Barcelona, Espanha: Editora Gedisa, 2005, p. 164.

242 |ivre tradugao do seguinte texto: (...) Requiere una coherencia de principio horizontal en lugar de
vertical a lo largo de las normas legales que la comunidad pone en vigor ahora. Insiste en que la ley
(los derechos e deberes que surgen de decisiones colectivas del passado y que por esa razén
permiten o requieren la coercidén) no sélo posee el contenido explicito preciso de estas decisiones,
sino también el esquema de principios necesarios para justificarlas. La historia importa porque ese
esquema de principio debe justificar tanto la categoria como el contenido de estas decisiones
anteriores. DWORKIN, Ronald. El império de la Justicia. De la teoria del derecho, de las
decisiones e interpretaciones de los jueces y de la integridade politica y legal como clave de la
teoria u practica. Barcelona, Espanha: Editora Gedisa, 2005, p. 165.
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De tudo o que foi afirmado, entendemos que fica bastante comprometida
a defesa da utilizacdo por parte do Parquet de instrumento inquisitorial, que afronta
direitos fundamentais, sob pena de quebra da integridade, da coeréncia e da histéria
do direito brasileiro, tendo em vista que depois de uma intensa luta pela construcéo
da democracia e dos direitos fundamentais, ndo faz nenhum sentido limitar a
aplicacdo de um desses direitos, a partir da utilizacao de artificios linguisticos e
teorias construidas antes da edicdo da Carta Constitucional de 1988, justamente

com relagao a instituicao que tem como missao a garantia do regime democratico.
3.5 Prejuizos juridicos do inquérito civil

Um dos principais argumentos para afastar a obrigatoriedade do
contraditério no inquérito civil diz respeito a auséncia da possibilidade de aplicacao
de sancdo ou da imposicdo de qualquer tipo de prejuizo para o investigado®*3.
Contudo, uma andlise um pouco mais aprofundada da ordem juridica em vigor
aponta para a existéncia de diversos prejuizos juridicos advindos da simples
abertura do inquérito civil. Nesta secao, os principais prejuizos decorrentes do IC
serdo identificados e detalhados, a fim de robustecer a tese defendida no presente

trabalho.
3.5.1 Os poderes do Ministério Publico e o dever de respeita-los

O primeiro desses efeitos na Orbita juridica do investigado esta
consagrado no artigo 10 da LACP, que cria um dever para o inquirido e para
terceiros de apresentar, sem retardo ou omissdo, dados técnicos indispensaveis a
propositura da agao civil publica quando requisitados pelo Ministério Publico, sob
pena de essa conduta constituir-se crime, punido com reclusdo e multa.

Requisitar € um poder juridico de exigir uma determinada prestacao, de
determinar que algo se faca. E poder exercido sem intermediarios244. Observe-se

que o poder de requisicao conferido ao Ministério Publico ndo goza do atributo da

243 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultura, patrimonio publico e outros interesses. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
448. FERRARESI, Eurico. Inquérito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 17.

244 PROENCA, Luis Roberto. Inquérito civil: atuacao investigativa do Ministério Publico a servico
da ampliacao do acesso a justica. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 66.
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executoridade, nos moldes propostos por Celso Anténio Bandeira de Mello?*®, tendo
em vista que o Parquet ndo pode compelir materialmente o investigado ou o agente
do poder publico a apresentar os documentos, exames ou pericias requisitados, sob
pena de afronta a direitos fundamentais, como o direito da intimidade ou da
presuncao de inocéncia. Em verdade, é atributo dos atos ministeriais expedidos
dentro do inquérito civil a exigibilidade, segundo o qual o agente publico pode exigir
o cumprimento de determinada obrigacdes, valendo-se, porém, de meios indiretos
de coercao que induzirdo o inquirido a atender ao comando imperativo. Esse é o
papel da conduta tipificada no artigo 10 da LACP.

Ora, esse dever de cumprimento das requisicbes ministeriais, criado por
norma de natureza penal, sem dlvidas, repercute no patriménio juridico do
investigado. Parece bastante questionavel, inclusive sob o ponto de vista atualmente
adotado pelo Supremo Tribunal Federal (especialmente, Al n® 241201-SC, Relator
Min. Celso de Melo, DJ 20/09/2002, p. 1092%), aceitar-se possa alguém ser
representado criminalmente sem lhe ser aberta a possibilidade de fundamentar sua
conduta. No entanto, esta ndo é a orientacao da prépria Corte Suprema que vem
entendendo que o MP pode oferecer acdo penal com base em elementos de
informacdo obtidos em inquéritos civis instaurados para apuracao de ilicitos civis e
administrativos (AP 396/RO, Rel. Carmen Lucia, DJde 27/04/2011).

Nesta altura, cabe registrar a existéncia de precedentes do Superior
Tribunal de Justica no sentido de limitar o tipo penal previsto no artigo 10 da Lei n®

245 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 370. ; . .

246 PROCESSO ADMINISTRATIVO - RESTRIGAO DE DIREITOS - OBSERVANCIA NECESSARIA
DA GARANTIA CONSTITUCIONAL DO "DUE PROCESS OF LAW" (CF, ART. 59, LV) - REEXAME
DE FATOS E PROVAS, EM SEDE RECURSAL EXTRAORDINARIA - INADMISSIBILIDADE -
RECURSO IMPROVIDO. RESTRICAO DE DIREITOS E GARANTIA DO "DUE PROCESS OF LAW".
- O Estado, em tema de punigbes disciplinares ou de restricdo a direitos, qualquer que seja o
destinatario de tais medidas, ndo pode exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitraria,
desconsiderando, no exercicio de sua atividade, o postulado da plenitude de defesa, pois o
reconhecimento da legitimidade ético-juridica de qualquer medida estatal - que importe em punicédo
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 pessoa ou entidade,
rege e condiciona o exercicio, pelo Poder Publico, de sua atividade, ainda que em sede
materialmente administrativa, sob pena de nulidade do proprio ato punitivo ou da medida restritiva de
direitos. Precedentes. Doutrina. NAO CABE REEXAME DE FATOS E DE PROVAS EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. - Nao cabe recurso extraordinario, quando interposto com o objetivo de discutir
questdes de fato ou de examinar matéria de carater probatério, mesmo que o apelo extremo tenha
sido deduzido em sede processual penal.
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7.347/85%* apenas aos casos em que os dados técnicos requisitados e ndo
fornecidos sejam absolutamente indispensaveis a propositura da agao civil publica:

PROCESSO PENAL — TRANCAMENTO DA ACAO PENAL - CRIME
DE OMISSAO NA PRESTAGCAO DE INFORMACOES - EX-
PREFEITO - INEXISTENCIA DE JUSTA CAUSA — CONDUTA
ATIPICA — ORDEM CONCEDIDA.

- O Ministério Publico requisitou ao paciente, entdo Prefeito do
Municipio de Pedro Velho/RN, informagdes relacionadas a aquisicao
de 6nibus pela referida Prefeitura, no periodo compreendido entre
setembro de 1994 e fevereiro de 1995, a empresa Pindoba Veiculos
Ltda., visando a futura instauragéo de eventual agao civil publica.

- O paciente, entretanto, omitiu-se na prestacdo das referidas
informagdes, justificando que os documentos requeridos eram
referentes a gestao anterior a sua e que nao constavam nos arquivos
da prefeitura. Diante disso, foi denunciado como incurso nas penas
do artigo 10, da Lei n® 7.437/85.

- O tipo penal em questdao exige que os dados omitidos sejam
indispensaveis a propositura da agao civil, quando requisitados pelo
Ministério Publico. Nao basta, portanto, que tenha ocorrido a simples
impossibilidade de fornecimento das informagdes, como no caso sub
judice. E necessaria a presenca de todos os requisitos objetivos e
subjetivos para que se tipifique a conduta delituosa. Diante disso, na
denuncia, deve o Ministério Publico, como o exige o artigo 41 do
Cédigo de Processo Penal, descrever o fato considerado criminoso
com todos 0s seus requisitos e circunstancias de modo a ensejar o
exercicio do direito de defesa.

- Na hipétese, verifica-se que a pega vestibular ndo se encontra de
acordo com o preceituado no Codigo de Processo Penal. Nao
pormenorizou o Ministério Publico quais seriam os dados técnicos
requisitados e muito menos demonstrou serem eles indispensaveis a
propositura da acao civil publica. Alids, impde ressaltar que o
documento requisitado pelo Parquet ndo se mostrou indispensavel a
propositura da acao civil publica, eis que a referida agao foi ajuizada.
Flagrante, pois, a atipicidade da conduta, devendo ser trancada a
acao penal em curso. - Ordem concedida para determinar o
trancamento da acao penal. (HC n® 14.927/RN, DJ 02/09/2002)

No mesmo sentido, os Habeas Corpus n® 60.214/DF, DJ 09/04/2007 e
49.813-PB, DJ 05/05/2006.

No ambito civil, ha ainda outra consequéncia ao dever de responder as
requisi¢cdes do Ministério Publico: as autoridades que deixam de cumprir a obrigacédo
de responder as requisicdes ministeriais podem ser aplicadas as penalidades da lei
de improbidade (Lei n° 8.429/92). E que, nos autos do Recurso Especial n®

247 | ACP, art. 102 Constitui crime, punido com pena de reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, mais multa
de 10 (dez) a 1.000 (mil) Obrigacoes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTN, a recusa, o
retardamento ou a omissao de dados técnicos indispensaveis a propositura da agao civil, quando
requisitados pelo Ministério Publico.
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1.116.964-PI (DJ 02/05/2011), o Superior Tribunal de Justica entendeu ser possivel
a tramitacdo de acédo civil publica ajuizada contra agente publico que descumpriu
injustificadamente requisicoes expedidas pelo Ministério Publico, tendo sua conduta
se enquadrado no artigo 11 da mencionada Lei n? 8.429/92, especialmente em seu
inciso Il, que considera improbidade por atentado aos principios administrativos
retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio.

O que se quer dizer com tudo isso é que, diferentemente do discurso
dominante, a sé instauracdo do inquérito civil traz sim prejuizos (potenciais ou
efetivos) ao investigado, que se vé vinculado a obrigacdes legais de consequéncias
mais prejudiciais a sua esfera juridica do que as conferidas a outros érgaos da
administracao publica. Ou seja, 0 ndo cumprimento de uma requisicao expedida pelo
Parquet acarreta consequéncias muito mais graves ao administrado do que, por
exemplo, o descumprimento de intimacdées ou notificacdes expedidas por outros
orgaos fiscalizatorios.

A propria doutrina reconhece o poder intimidatério do inquérito civil como
forma de pressao para solucdo extrajudicial de conflitos, na medida em que aquele
que provoca a lesdo a interesse coletivo, ao ver-se na iminéncia de figurar como réu
em acgao civil publica, acaba por cessar a pratica danosa ou dispde-se a recompor o
patrimonio destruido®*. Raimundo Simdo de Melo?*® afirma que, apesar de o
inquirido ndo ser obrigado a assinar o termo de ajuste de conduta, é recomendavel
ao membro do Ministério Publico, condutor do inquérito, informar que, nao havendo
adequacao as disposicdes legais violadas, medidas judiciais serao tomadas, como o
ajuizamento de acéo civil publica e que, conforme o caso, serdo remetidos dados a
outros 6rgaos publicos para a tomada de providéncias nos seus respectivos ambitos,
inclusive para a instauracdo de procedimento criminais, se a conduta irregular
também tiver irradiac6es no campo penal. Esse poder de coercéo parece justificar a
necessidade da abertura cognitiva do inquérito civil, como forma de limitacdo desse
poder e de legitimacao da atuacao do Ministério Publico.

O préprio Raimundo Melo?®® também defende a possibilidade de
condugao coercitiva de pessoas para deporem sobre fatos indispensaveis ao

248 ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Publico e politica no Brasil. Sdo Paulo: EDUC: Editora
Sumaré: FAPESP, 2002, p. 73.

249 MELO, Raimundo Simao. Inquérito civil — poder investigatério do Ministério Publico do Trabalho. In
Revista do Ministério Publico do Trabalho, ano XIl, n® 24, setembro de 2002, p. 64.

2% |bid., p. 68.
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esclarecimento e ajuizamento da acao civil publica, com fundamento no inciso 1X, do
artigo 8°, da Lei Complementar n® 75/93. Esse poder é, ainda, expressamente
previsto na alinea a, do inciso V, do artigo 74, da Lei n® 10.741/03. Mesmo sendo
tida pela doutrina como medida absolutamente excepcional®®!, ndo se pode negar
que a possibilidade da determinacao da condugéo coercitiva por policial militar ou
civil de pessoas para prestacdo de depoimentos indicia a existéncia de prejuizos

decorrentes da instauracao de inquérito civil.
3.5.2 O inquérito civil como causa de suspensao de decadéncia

A norma contida no inciso lll, do paragrafo segundo, do artigo 26, do
CDC, claramente atribui efeito nocivo ao patriménio do investigado nas hipéteses em
que estado sendo discutidos interesses ou direitos consumeristas.

A regra ali contida prevé que, desde a instauragcéao até o encerramento de
inquérito civil (por cuidar-se de ato complexo, que depende da homologagdo da
decisdo pelo Conselho Superior do ramo ministerial atuante, o encerramento
somente dar-se-4 com a publicagdo do ato final de arquivamento®?), a decadéncia
do direito do consumidor de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil constatacao
serd obstada.

No moderno direito civil, a decadéncia é entendida como a extingdao de
direitos potestativos (aqueles exigiveis independentemente de qualquer atitude da
parte contraria) que deixaram de ser exigidos pela inércia dos titulares em
determinado periodo?>. Difere da prescricdo porque esta diz respeito a perda da
pretensdo, que é a exigéncia de subordinacdo de um interesse alheio ao interesse
préprio, pela inércia de seu titular, que deixa expirar o prazo fixado em lei, sem
exercé-lo (CC, art. 189)2%4,

A decadéncia ndo se aplicam as regras que impedem, suspendem ou
interrompem a prescricao (CC, art. 207), tendo em vista que o fundamento da
decadéncia consiste na preservagao da liberdade e da intangibilidade das esferas

251 MAZZILI, Hugo Nigro. O inquérito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 166-167.

252 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultura, patrimonio publico e outros interesses. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
480.

253 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 13. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 271.

2% 1bid., p. 270.
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individuais. A hipotese de se ter um direito potestativo interferindo na 6rbita alheia
por periodo indeterminado causa estranheza?.

A doutrina consumerista, por sua vez, reconhece que todos 0s prazos
previstos no artigo 26, do CDC, dizem respeito a decadéncia, e ndo a prescri¢do?°®,
e que a regra constante do inciso lll, do paragrafo segundo, do mencionado artigo
26, trata de ato suspensivo do curso decadencial. Neste sentido, Grinover et al.

defendem que:

(...) se a reclamagdo ou o inquérito civil paralisam o curso
decadencial durante um lapso de tempo (até a resposta negativa ou
0 encerramento do inquérito), parece intuitivo que o propésito do
legislador nao foi interromper, mas suspender o curso decadencial.
Do contrario, nédo teria estabelecido um hiato, com previsdo de um
termo final (dies a quo), mas, simplesmente, um ato interruptivo.
Assim sendo, exaurido o intervalo obstativo, vale dizer, suspensivo, a
decadéncia retoma o seu curso até completar o prazo de 30 ou de 90
dias, legalmente previsto.

Ora, é nitido que, na hipétese da abertura de IC para apurar
irregularidades que digam respeito ao direito do consumidor, o simples ato de
publicar a portaria de instauracao do inquérito ja traz um prejuizo para o patriménio
juridico do inquirido, na medida em que o prazo extintivo de direito alheio que lhe
beneficiaria fica, até o término do inquérito, suspenso.

E observe-se que, segundo o regramento editado pelo CNMP, ndo ha um
prazo maximo para o término do IC, haja vista que ele deve ser concluido dentro de
um ano, mas pode ser prorrogado pelo mesmo prazo quantas vezes forem
necessarias, por decisdo fundamentada de seu presidente, a vista da
imprescindibilidade da realizacdo ou conclusédo de diligéncia (Res. n® 23/2007, art.
99).

Assim, até que seja definitivamente arquivado o inquérito (0 que, em
casos mais complexos, pode durar anos), o prazo de decadéncia que beneficia o
investigado fica suspenso, circunstancia que atinge de forma inegavel o seu

patrimonio juridico.

2% NEVES, Gustavo Kloh Muller. Prescricao e decadéncia no Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo
(COORD.) A parte geral do novo Cédigo Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. 3.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 451-467.

2% GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 223.
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3.5.3 O Compromisso de Ajuste de Conduta

Durante a tramitacdo do inquérito civil, como forma extrajudicial de tutela
dos direitos coletivos, € possivel a tomada de compromisso de ajustamento de
conduta do responsavel pela ameaca ou lesao, objetivando a reparacado do dano, a
adequacao da conduta as exigéncias legais ou normativas e, ainda, a compensacao
e/ou a indenizacao pelos danos que nao possam ser recuperados (LACP, art. 52, §
6° combinado com o art. 14, da Res. n® 23/07, do CNMP), tudo mediante
cominacgoes, que se destinam a assegurar o cumprimento das obrigacdes de fazer e
nao fazer?’. Esse compromisso possui forgca de titulo executivo extrajudicial (LACP,
art. 5%, § 6°%), podendo ser executado conforme as regras previstas para a execucao
de entrega de coisa (CPC, artigos 621 a 631), execucao de obrigacdes de fazer e de
nao fazer (CPC, artigos 632 a 645) e execucao por quantia certa (CPC, artigos 646 a
724).

Observe-se que se por um lado o TAC possui a finalidade de ajustar a
conduta do investigado as exigéncias da lei (obviamente, cuida-se aqui do
investigado em inquérito civil presidido por membro do MP, e ndo de qualquer outro
orgéo legitimado para a tutela de direitos coletivos®®®), por outro permite que uma
série de imposi¢cdes seja feita ao inquirido, com manifesto prejuizo a seu patriménio
juridico. Assim, por intermédio do Termo de Ajuste é possivel, além da reparacao de
eventual dano causado ao interesse ou direito coletivo atingido, a fixacdo de
compensacoes e de indenizacao por danos irrecuperaveis. Nada impede, portanto (e
isso vem ocorrendo na pratica), seja o TAC utilizado como instrumento para a
fixagcdo de indenizagcées por danos morais e materiais individuais ou por danos
morais coletivos, entendidos como aqueles decorrentes de injusta e intoleravel lesao
a interesses ou direitos que refletem valores e bens fundamentais da sociedade®®®
(vide a hipbtese de Termo de Ajustamento de Conduta que obrigou a empresa

investigada a pagar indenizagdes por danos individuais, a trabalhadores submetidos

257 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultura, patrimonio publico e outros interesses. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
523.

258 Essa referéncia é necessaria porque a legislagdo em vigor permite que o TAC seja firmado por
quaisquer dos 6rgaos legitimados para propor a agao civil publica (LACP, art. 5%, caput e § 69, mas
limita a legitimacao ativa do inquérito civil unicamente ao Ministério Publico (LACP, art. 82, § 19).

259 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago. Dano moral coletivo. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 137.
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a condicbes analogas a de escravo, e pelo dano moral coletivo causado a
comunidade??).

Neste ponto cabe fazer uma importante observacao: sem adentrarmos na
celeuma existente acerca da categorizagdo juridica atribuida ao Termo de
Ajustamento de Conduta (apesar de majoritariamente a doutrina processualista
defender cuidar-se de transacdo, ha quem defenda tratar-se de espécie de acordo,
contrato, promessa ou carta de intengdo, ato juridico, instituto juridico autbnomo e
negdcio juridico influenciado por normas de direito publico e privado?8'), entendemos
que a so existéncia da possibilidade de se solucionar querelas coletivas por meio de
TAC, que pressupde uma espécie de conciliagdo entre o poder publico e aquele que
lesa interesses publicos socialmente relevantes, afasta a alegagcdao de
inaplicabilidade de determinadas garantias processuais no inquérito civil. Neste
panorama, é atribuicio do Ministério Publico incentivar a autocomposicdo do
conflito, processo que demanda o agir comunicativo das partes envolvidas e que,
por isso, é incompativel com o descaso as garantias constitucionais do processo,
como o contraditério. Tal como dito por Fonseca®®?, esse processo é
necessariamente participativo, dialégico e transparente, que rende homenagens a
liberdade, a igualdade e a autonomia das pessoas.

Retornando a questao da potencial prejudicialidade do TAC, é de se dizer
que uma vez verificado o descumprimento de algumas ou de todas as obrigacdes
nele elencadas, cabe ao Ministério Publico ajuizar a competente demanda executiva
das proprias obrigacées ou das cominagdes nele previstas.

Como ja dito acima, o contraditério das acbes de execucao fundadas em
titulo extrajudicial é eventual, na medida em que o executado ndao é chamado em
juizo para apresentar sua defesa, mas sim para cumprir a obrigacao (vide artigos
621, 632 e 652 do Cadigo de Processo Civil).

Neste panorama, parece bastante questionavel a afirmacdo de que a
instauracao de inquérito civil ndo pode trazer prejuizos para o patriménio juridico do
inquirido.

260 BRASIL. Procuradoria Regional do Trabalho da 22 Regido. Zara assina termo de ajuste de
conduta com o MPT-SP. 19 dez. 2011. Disponivel em <
http://www.prt2.mpt.gov.br/imprensa/noticia_detalhe.php?tipo=N&seq=2187.> Acesso em: 12 jul.
2013, 00:50:00.

261 FONSECA, Bruno Gomes Borges da. Compromisso de ajustamento de conduta. Sdo Paulo:
LTr, 2013.

262 |bid., p. 80-81.
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A uma, porque como érgao estatal legitimado a tomar compromisso de
ajuste de conduta o Parquet pode impor cominacdes ao investigado, que, a despeito
de se constituirem como técnica de coergdo indireta, e ndo punitiva®®®, acabam
inquestionavelmente  representando  punicdo ao inquirido quando do
descumprimento do compromisso, na medida em que ha reducao de seu patriménio.

A duas, porque essas cominacdes, em caso de descumprimento do
compromisso, podem ser executadas no Poder Judiciario, sem a necessidade de
manifestacao prévia do executado. Seu direito constitucional de defesa é postergado
e fica circunscrito aos limites impostos pela legislacao processual quando disciplina
0s embargos a execucao (CPC, artigos 745 a 747).

De se registrar ainda que a intervencado do Poder Judiciario nem sempre
ocorre quando se é verificado o descumprimento do compromisso. Em muitos casos,
o MP e o inquirido acabam por firmar um acordo, instrumentalizado em um novo
Compromisso de Ajuste de Conduta, sobre as obrigagdes devidas em decorréncia
do descumprimento do primeiro compromisso. Nesses casos, € normal a fixagdo de
novas e mais rigidas cominacoes.

Por fim, cabe fazer referéncia a algumas inovagdes legislativas que
acabaram por abrir o TAC a participacao de terceiros interessados: a Lei n® 12.529,
de 30 de novembro de 2011, no paragrafo 15 do artigo 85, possibilitou que o
Conselho Administrativo de Defesa Econbmica, nos compromissos de cessao da
pratica sob investigacdo ou dos seus efeitos lesivos, admita a intervencdo de
terceiros titulares de direitos ou interesses que possam ser afetados pela decisao a
ser adotada ou de legitimados a propositura de acao civil publica pelos incisos Ill e
IV do artigo 82 da Lei n? 8.078, de 11 de setembro de 1990; por outro lado, a Lei n®
9.469, em seu artigo 4°, determinou que no termo de ajustamento de conduta, para
prevenir ou terminar litigios, nas hipéteses que envolvam interesse publico da Uniao,
suas autarquias e fundacées, firmado pela Advocacia-Geral da Unido, podera ser
solicitada dos 6rgaos e entidades publicas federais manifestacdo sobre a viabilidade
técnica, operacional e financeira das obrigacdes a serem assumidas, cabendo ao
Advogado-Geral da Unido a deciséo final quanto a sua celebracéo.

263 DIDIER JR., Fredie, CUNHA, Leonardo José Carneiro da, BRAGA, Paula Sarno, OLIVERIA,
Rafael. Curso de Direito Processual Civil. Execucao. 4. ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2012,
p. 451.
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Nestas duas hipéteses, resta salientada a importancia da abertura
comunicativa da atuacao extrajudicial do MP, que culmina com a concessao do
direito de falar em forma de argumentos e producdo de provas por parte do
investigado, a quem cabe contribuir na construcdo do Termo de Ajuste de Conduta,
que sera por ele cumprido. Essa participagdo acarreta a justificagcdo externa para o
procedimento administrativo e a elaboracao do TAC é transformada em uma pratica

de entendimento?%4.

3.5.4 O valor probatoério dos documentos produzidos no inquérito civil

Por fim, outra inegavel consequéncia danosa ao patrimonio juridico de
quem € investigado em um inquérito civil € o valor judicial das provas nele
produzidas.

Tudo o que foi produzido no IC faz prova ndo s6 da sua formacéo, mas
também dos fatos que forem declarados como ocorridos na presenca de seu
presidente ou de outro servidor publico que nele atuar (CPC, artigo 364). Essa
qualidade do ato produzido pelo Ministério Publico deriva da presuncado de
legitimidade de suas manifestacdes, que encontra fundamento na circunstancia de
que se cuida de ato emanado de agente detentor de parcela do poder publico,
imbuido do objetivo de alcancar o interesse publico que lhe compete proteger6®.

Os elementos que forem coligidos no inquérito civil, na hipotese de nao se
alcangar a tutela dos direitos coletivos discutidos na via administrativa podem
embasar o ajuizamento de acao coletiva perante o Poder Judiciario. Por terem sido
produzidas em 6érgao publico, tais provas tém presuncdo de legitimidade e
veracidade, nos termos do artigo 19, Il da Constituicdo da Republica e dos artigos
334, 1V e 364 do CPC.

Assim, como todo e qualquer ato administrativo, o resultado do que
apurado dentro do inquérito civil possui presuncgao de legitimidade e veracidade. Isso
significa que, até que se prove o contrario, o discurso construido a partir dele devera
prevalecer, ndo podendo ser afastado por mera negativa, conforme ja decidiu o
Superior Tribunal de Justica no ja citado REsp n? 476660/MG, DJ 04.08.2003.

264 FONSECA, Bruno Gomes Borges da. Compromisso de ajustamento de conduta. Sdo Paulo:
LTr, 2013, p. 96-97.

265 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 19. ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008, p. 112.
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Neste sentido, Medeiros Neto?%® defende que

(...) as provas obtidas no ambito do inquérito civil ou de procedimento
de investigagédo, pela natureza administrativa e formal de que se
revestem, e estando sob conducado exclusiva de érgao da estrutura
do Estado (Ministério Publico), ao qual a Constituicdo da Republica
atribui a incumbéncia da defesa da ordem juridica e do regime
democratico (art. 127), traduzem a validade propria do ato
administrativo, presumindo-se, pois, a sua legitimidade e
verossimilhanca. Nao poderiam se equiparar, dessa maneira, com as
provas elaboradas unilateralmente pelo particular, que € parte
interessada e parcial, titular do direito material, em sede de uma
demanda individual.

(...) Com efeito, o pressuposto que se estabelece em relagdo as
provas originadas no procedimento de investigacdo do Ministério
Publico, é de idoneidade e veracidade, a conferir-lhes presuncéo juris
tantum de certeza. Ou seja, reconhece-se uma forte dose de
vinculatividade dos elementos de prova apresentados pelo Parquet,
cuja observagao se exige em razao da legitimagéo juridica da origem
e do meio de sua apuragao.

E inadmissivel, nesse passo, que se desconsidere ou ignore, em
dado processo coletivo, o valor juridico do material probatério
ofertado pelo Ministério Publico, originario da atividade investigatéria
encetada no &mbito de inquérito civil ou outro procedimento similar, e
que motiva e lastreia o ingresso da acdo em defesa de direitos de
natureza coletiva. O desprezo desses elementos de prova, sem
qualquer justificativa ponderavel, corresponderia, em ultima analise,
a uma invalidagdo sumaria e ilegitima de atos administrativos
resguardados pelos atributos que o ordenamento juridico lhes
confere.

Ora, essa vinculatividade dos elementos das provas produzidas pelo
Parquet consubstancia-se em inquestionavel limitacao ao direito de defesa de quem
€ investigado em inquérito civil, pois a ele cabera o 6nus da desqualificacdo daquilo
que foi construido com base nos elementos produzidos em IC. Em uma visédo
garantista de processo, esse tipo de 6nus, justificavel em casos em que estejam
envolvidos direitos de hipossuficientes, como as relagées consumeristas e laborais,
nao encontra fundamento nas relagdes juridicas que envolvam o poder publico e o
particular, especialmente quando se nega ao administrado o acesso ao contraditorio.
Parece atentatério ao nucleo do sistema juridico garantir um privilégio a prova
produzida por érgao publico sem o cumprimento de um direito fundamental. Nessa

direcdo, entendemos que somente é possivel admitir-se a existéncia de uma

266 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago. A fase probatéria na Agdo Coletiva Trabalhista. In Agao Coletiva
Trabalhista. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 156.
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presuncao de validade e de legitimidade da prova produzia pelo MP no inquérito civil
se houver o devido respeito ao principio do contraditorio ainda na via administrativa.

3.6 A facultatividade do inquérito civil e o principio do Promotor Natural

O Principio do Promotor Natural objetiva expurgar do ordenamento
juridico as designacodes casuisticas de membros do Ministério Publico feitas pelas
chefia da instituicdo, com propdsitos de natureza metajuridica. Ele consiste na
existéncia de um érgdo do Ministério Publico previamente estabelecido pela lei para
oficiar nos casos afetos & instituicdo26”. E garantia da ordem juridica, destinada a
proteger tanto o membro do Parquet, na medida em que lhe assegura a
inamovibilidade e o exercicio pleno e independente do seu oficio, quanto a tutelar a
prépria coletividade, pois veda a figura do acusador de excegao?%8.

Segundo o Supremo Tribunal Federal, o referido principio possui o
seguinte enunciado: nenhum membro do Ministério Publico podera ser afastado do
desempenho de suas atribuicbes nos procedimentos em que oficie, ou deva oficiar,
exceto por relevante motivo de interesse publico, por impedimento ou suspeicéo ou
por razdes decorrentes de férias, licencas ou afastamento (Habeas Corpus n°
67.759-RJ, DJ 01/07/1993). Decorre das garantias ministeriais de independéncia
funcional e inamovibilidade (CF, artigos 127, § 1° e 128, § 59, inciso |, alinea b),

sendo assim expressado pelo STF:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
PENAL E PROCESSUAL PENAL. NULIDADE DO JULGAMENTO
PROFERIDO PELO TRIBUNAL DO JURI E INOBSERVANCIA DO
PRINCIPIO DO PROMOTOR NATURAL. ACORDAO PROFERIDO
PELO TRIBUNAL DE JUSTICA, CONTENDO DUPLO
FUNDAMENTO: LEGAL E CONSTITUCIONAL. NAO
INTERPOSICAO SIMULTANEA DE RECURSO ESPECIAL.
INCIDENCIA DA SUMULA 283 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. AGRAVO REGIMENTAL. ALEGAQAO DE CABIMENTO
SOMENTE DE RECURSO EXTRAORDINARIO POR ENTENDER
QUE O TRIBUNAL DE ORIGEM TERIA ADOTADO O TEMA
RELACIONADO A OFENSA AO PRINCIPIO DO PROMOTOR
NATURAL COMO FUNDAMENTO AUTONOMO E SUFICIENTE
PARA DECIDIR A CONTROVERSIA.  ARGUMENTACAO
INSUBSISTENTE. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

267 MAZZILI, Hugo Nigro. Introducao ao Ministério Publico. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 74.
268 JATAHY, Carlos Roberto de Castro. Curso de principios institucionais do Ministério Publico.
3. ed. Editora Lumen Juris, 2008, p. 22.
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(...)
4. A reiterada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido
de que “o principio do Promotor Natural, tendo presente a nova
disciplina constitucional do Ministério Publico, ganha especial
significacdo no que se refere ao objeto Ultimo decorrente de sua
formulacdo doutrinaria: trata-se de garantia de ordem juridica
destinada tanto a proteger o membro da Instituicdo, na medida em
que lhe assegura o exercicio pleno e independente de seu oficio,
quanto a tutelar a prépria coletividade, a quem se reconhece o direito
de ver atuando, em quaisquer causas, apenas o Promotor cuja
intervencdo se justifigue a partir de critérios abstratos e pré-
determinados, estabelecidos em lei” (Habeas Corpus n® 67.759-2/RJ,
Plenario, relator Ministro Celso de Mello, DJ de 01.07.1993).

5. Agravo regimental nao provido

(RE n? 638.757-RS, Primeira Turma, DJE 25/04/2013)

Habeas Corpus. Violagao do Principio do Promotor
Natural. Inocorréncia. Prévia designacdo de promotor de justica com
0 expresso consentimento do promotor titular, conforme dispdéem os
artigos 10, inc. IX, alinea ‘¥, e 24 da Lei n? 8.625/93. Ordem
denegada. O postulado do Promotor Natural “consagra uma garantia
de ordem juridica, destinada tanto a proteger o membro do Ministério
Publico, na medida em que lhe assegura o exercicio pleno e
independente do seu oficio, quanto a tutelar a prépria coletividade, a
quem se reconhece o direito de ver atuando, em quaisquer causas,
apenas o Promotor cuja intervencao se justifique a partir de critérios
abstratos e pré-determinados, estabelecidos em lei” (HC
102.147/GO, rel. min. Celso de Mello, DJe n® 22 de 02.02.2011). No
caso, a designacao prévia e motivada de um promotor para atuar na
sessao de julgamento do Tribunal do Juri da Comarca de Santa
Izabel do Para se deu em virtude de justificada solicitacdo do
promotor titular daquela localidade, tudo em estrita observancia aos
artigos 10, inc. IX, alinea “f”, parte final, e 24, ambos da Lei n®
8.625/93. Ademais, o promotor designado ja havia atuado no feito
quando do exercicio de suas atribuicobes na Promotoria de Justica da
referida comarca. Ordem denegada.

(HC n® 103.038-PA, Segunda Turma, DJE 26/10/2011)

Por outro lado, como se analisou no segundo capitulo, a nao
obrigatoriedade da instauracdo de inquérito civil é regra dominante entre
processualistas e tribunais nacionais. Segundo este entendimento, a demanda
coletiva pode ser ajuizada diretamente pelo membro ministerial que tiver
conhecimento do fato ilicito, sem a necessidade da abertura do IC se j& existirem
elementos necessarios para propositura da acao. Funda-se este posicionamento no
conteudo do § 19, do artigo 8°, da LACP, que determina que o MP podera instaurar,
sob sua presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de qualquer organismo publico ou
particular, certidoes, informacdes, exames ou pericias. A circunstancia de o inquérito

civil ndo se constituir condicdo de procedibilidade para o ajuizamento das acdes a
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cargo do MP é regra expressamente prevista no paragrafo Unico, do artigo 1¢, da
Resolucao n® 23/07, Conselho Nacional do Ministério Publico.

Essa é uma das principais caracteristicas herdadas da teoria do inquérito
penal, que sempre o viu como pec¢a nao imprescindivel ao oferecimento de denuncia
por parte do MP2%°, Essa construcdo decorre da leitura conjugada dos artigos 12, 27,
39, § 59,28 e 67, |, do Codigo de Processo Penal?’°.

Entendemos, todavia, que este entendimento ndo se coaduna
integralmente com o ordenamento juridico em vigor.

Isto ocorre porque mais do que mera oportunidade para producédo de
provas que irdo fundamentar o ajuizamento de demanda coletiva, o inquérito civil,
apos a edicao da Carta Constitucional de 1988, passou a ser verdadeiro instrumento
autdbnomo de tutela (administrativa) dos direitos e interesses coletivos, visto ser
definida como funcéo institucional do MP a promocgéo do IC e da ACP, conforme se
pode verificar da leitura do artigo 129, inciso lll, da CR, circunstancia que exige seja
respeitada uma processualidade administrativa minima em respeito aos direitos
fundamentais de quem é investigado.

Essa processualidade minima, prevista na LACP e na Resolucdo n®
23/2007, do CNMP, exige para cada noticia de fato que chegue ao Parquet a
abertura de expediente préprio que sera submetido a imediata distribuicao entre os
membros ministeriais com atribuicao para atuar no caso (CR, art. 129, § 59), regra
diretamente ligada ao principio do promotor natural.

Dentro deste contexto, o promotor ou procurador, ao tomar ciéncia direta
de lesdo ou ameaca de lesédo a direito ou interesse de natureza coletiva, ndo pode, a
principio, atuar diretamente sem a necesséaria e prévia distribuicdo de um feito
(obviamente, diante da hipétese de perecimento do direito a ser tutelado, cabe a
atuacao direta do membro ministerial, com fundamento nos incisos XXXV e LXXVIII,
do artigo 5° da Constituicdo, condicionada a futura distribuicdo do processo
administrativo ou demanda judicial ajuizada ao membro competente). Este
expediente inicial pode até ndo receber o nome de inquérito civil (fala-se em noticia
de fato, pedido de providéncias, representacdo, entre outras denominacgdes), e

nesse sentido efetivamente a instauracao de inquérito civil ndo se faz necessaria.

269 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2009, p. 43.

270 JATAHY, Carlos Roberto de Castro. Curso de principios institucionais do Ministério Publico.
3. ed. Editora Lumen Juris, 2008, p. 244.
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Todavia, o respeito a uma processualidade minima deve sempre existir até para que
seja garantido o respeito ao principio do promotor natural: o processo aberto e
previamente distribuido pode ser indeferido de plano (Res. n? 23/07, CNMP, art. 59),
pode ser convertido em procedimento preparatério de inquérito civil para apurar
elementos para identificacdo dos investigados ou do objeto da investigacao (Res. n°
23/07, art. 2°, § 4°) ou pode ser transformado diretamente em inquérito civil (Res. n®
23/07, art. 4°).

Mesmo antes da edicdo da dita regulamentacdo, Raimundo Simao de
Melo?’! entendia que o inquérito civil, como moderno instrumento de defesa da
sociedade, deve ser sempre instaurado. O préprio MAZZILLI, que repete o discurso
dominante no sentido da nao obrigatoriedade do IC, acaba por recomendar a sua
instauracdo ao iniciar-se uma investigacao, para evitar-se o mau vezo de apurarem-
se fatos de relevédncia, sem método ou continuidade, e sem controle algum?’?.

Assim, uma leitura constitucionalmente adequada da regra constante do §
19, do artigo 82, da LACP, exige a mitigacao da facultatividade do inquérito civil, seja
como medida para garantir o respeito aos direitos fundamentais dos inquiridos
(necessidade de uma processualidade administrativa minima), seja como forma de
dar cumprimento a regra constitucional da distribuicdo imediata e do principio do
promotor natural. Isso significa, em sintese, que, se efetivamente um inquérito civil
nao precisa ser instaurado sempre e necessariamente em face da noticia de lesao
ou ameaca a direito a ser tutelado pelo MP, algum processo, seja qual for o nome a
ele atribuido, precisa ser aberto e distribuido ao promotor competente, dentro do
qual devem ser respeitados os direitos fundamentais de quem é investigado (se for o
caso de dar seguimento a investigacao). O inquérito civil é facultativo; o respeito a
uma processualidade limitadora da atividade administrativa, nao.

2711 MELO, Raimundo Simao. Inquérito civil — poder investigatério do Ministério Publico do Trabalho. In
Revista do Ministério Publico do Trabalho, ano XII, n® 24, setembro de 2002, p. 68.

272 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultura, patrimonio publico e outros interesses. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
448.
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3.7 Analise dos dados empiricos

Como forma de analisar a maneira como atua determinado grupo de
membros do MP, foram colhidas informagdes acerca da forma de tramitacdo de
inquérito civis no Ministério Publico do Trabalho no Estado de Pernambuco?”3.

Foram selecionados 109 (cento e nove) IC definitivamente arquivados?’#
em todos os oficios da Procuradoria Regional do Trabalho da 62 Regiao, situada no
municipio de Recife, Estado de Pernambuco. Essa amostra®’®, recolhida
aleatoriamente, compreende investigacdes realizadas entre os anos de 2001 e 2012
pelos Procuradores do Trabalho lotados na mencionada unidade ministerial,
correspondendo a pouco menos de dez por cento dos inquéritos arquivados no
6rgédo?’¢. Podemos afirmar que a amostra analisada representa um panorama
significativo da forma de atuacao dos membros ministeriais em seu cotidiano.

Do universo de inquéritos civis selecionados, 57 (cinquenta e sete)
deixaram de ser analisados minuciosamente, porque foram liminarmente
arquivados?’” ou arquivados por nao se ter localizado o investigado ou por
encerramento das atividades empresariais. Neste nimero também se encontram

inquéritos arquivados em decorréncia da repeticdo de investigacdes (inquéritos

273 O Ministério Publico do Trabalho é um dos ramos do Ministério Publico da Unido (CR, art. 128, |),
e possui atribuicdo para defender a ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais e
individuais indisponiveis junto aos érgdos da Justica do Trabalho (CR, art. 127 c.c. LC n? 75/93, art.
83). Sao unidades de lotacdo e de administracao do Ministério Publico do Trabalho os oficios na
Procuradoria-Geral do Trabalho e nas Procuradorias Regionais do Trabalho nos Estados e no Distrito
Federal (LC n® 75/93, art. 114).

274 Com arquivamento devidamente homologado pelo érgao superior, conforme determina o § 32, do
art. 99, da Lei n® 7.247/85.

275 A amostragem selecionada obedeceu ao método da amostra aleatdria simples caracterizada pela
escolha, por sorteio, de elementos de determinado conjunto, em que se concede a todos os
elementos igual oportunidade de serem escolhidos (LAVILLE, Christian; DIONNE, Jean. A
construcao do saber: manual de metodologia da pesquisa em ciéncias humanas. Porto Alegre:
Artmed; Belo Horizonte: Editora UFMG, 1999, p. 170).

276 Dados coletados até o dia 24 de junho de 2013. De se registrar que o total de processos
definitivamente arquivados na Procuradoria do Trabalho no periodo foi de 5.002. A diferenga entre o
universo de inquéritos civis arquivados (1.157) e outros processos com nomenclaturas diferentes
(como representacdo, procedimento preparatdrio, procedimento de acompanhamento, dentre outras)
decorre da auséncia de uniformizacdo dos tipos processuais dentro do MPT, o que recentemente foi
corrigido com a implantagdo de um sistema de informatizacdo nacional (MPT Digital), que, em breve,
dara inicio ao chamado inquérito civil virtual. De qualquer sorte, a base de dados para o estudo levou
em consideracdo somente 0s processos homeados como inquérito civil.

277 Conforme determina o artigo 5° da Resolugdo n® 23, de 17 de setembro de 2007, do Conselho
Nacional do Ministério Publico, serd indeferida a abertura de inquérito civil, e consequentemente
arquivado o processo, quando os fatos noticiados na representagdo ndo configurarem lesdo a
interesses ou direitos tutelaveis pelo Ministério Publico, se ja tiverem sido objeto de investigagdo ou
de acéo coletiva ou se j& se encontrarem devidamente solucionados. O prazo para tal providéncia é
de trinta dias ap6s o recebimento da noticia de fato.
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abertos contra o mesmo investigado para apuracdo dos mesmos fatos). Optamos
por ndo aprofundar o estudo destes inquéritos porque neles ndo se pode falar na
concretizacdo de um verdadeiro processo investigativo contra os inquiridos.

Foram detidamente analisados 52 (cinquenta e dois) inquéritos civis
publicos, os quais culminaram com a verificacdo da correcdo ou inocorréncia das
irregularidades denunciadas, com assinatura de termo de ajuste de conduta ou
ajuizamento de acao civil publica.

Dentre os inquéritos que foram analisados?’8, em apenas trés casos ndo
foi concedida nenhuma oportunidade de manifestacdo aos investigados ao longo da
instrucdo: no IC n® 000750.2007.06.000, que apurava a ocorréncia de assédio moral
e abuso do poder hierarquico, no IC n® 000583.2007.06.000, que investigava a
ocorréncia de exploracado de trabalho infantil, € no IC n? 000356.2008.06.000, que
apurava irregularidades no meio ambiente de trabalho e auséncia de registro de
trabalhadores.

No primeiro caso, o inquérito foi arquivado porque os fatos denunciados ja
eram objeto de reclamacdes trabalhistas ajuizadas pelos trabalhadores prejudicados
com a conduta da empresa. Ainda assim, a empresa foi notificada da decisdo que
promoveu o arquivamento do processo.

Nos demais, a instrucdo, limitada a realizacdo de agéo fiscalizatéria por
parte da Superintendéncia Regional do Trabalho, transcorreu sem a cientificagéo ou
participacao dos inquiridos. Observou-se, contudo, a intimagao dos investigados da
decisdo que arquivou o IC, em fase da ndo comprovacao dos fatos denunciados.

Em outro caso, o IC n® 000560.2007.06.000, que investigava a ocorréncia
de fraude no ajuizamento de reclamacgdes trabalhistas, a demanda judicial (agao civil
publica) foi proposta sem a prévia manifestacao do inquirido. Todavia, constatou-se
que o investigado foi intimado para apresentar defesa na via administrativa, mas
guedou-se inerte.

Pelos dados empiricos levantados, constatamos que, independentemente
do tema objeto da investigagcdo e do Procurador do Trabalho que oficiou no IC,
houve a plena incidéncia da aplicacao do principio do contraditério, nas suas trés
vertentes, quais sejam, o direito de tomar ciéncia dos atos praticados no processo e

278 A lista desses inquéritos, com o nome dos Procuradores do Trabalho responsaveis, o objeto de
investigacao e as formas de manifestagdo do principio do contraditério encontra-se no apéndice do
trabalho.
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sobre os elementos dele constantes, o direito de se manifestar sobre os elementos
faticos e juridicos constantes do processo e o direito de ter os argumentos trazidos
pelo investigado levados em consideracdo no momento da decisdo, em 49 (quarenta
e nove) dos 52 (cinquenta e dois) inquéritos civis, 0 que corresponde a mais 94%
(noventa e quatro por cento) dos feitos estudados.

Em 37 (trinta e sete) dos 52 (cinquenta e dois) IC foi realizada uma ou
mais audiéncias administrativas com o inquirido, oportunidade na qual sempre foi
viabilizada a possibilidade de apresentacdo de argumentos e documentos por parte
do inquirido.

Ainda naqueles casos em que audiéncias administrativas ndo foram
realizadas, observamos que foi aberta a possibilidade de o investigado apresentar
manifestacdo escrita, por vezes, chamada de defesa prévia, acompanhada de
documentos, em 40 (quarenta) inquéritos.

Dentre os inquéritos analisados, chamou a atengdo o de n°
001088.2009.06.000, que objetivava apurar irregularidades portuarias, o qual
acabou se transformando em verdadeiro processo de mediacdo entre os sindicatos
das categorias profissional e patronal e a empresa investigada. Apés a realizacao de
sete audiéncias administrativas e a apresentacao de diversas manifestacoes escritas
e documentos, os envolvidos acabaram por definir regras coletivas mais benéficas
aos trabalhadores do setor, que foram instrumentalizadas em um Acordo
Coletivo de Trabalho.

Igualmente destacada a instrugdo realizada no IC n® 000379.2007.06.000,
que apurou irregularidades na jornada de trabalho e pagamento de horas extras de
empregados de determinado municipio pernambucano. Além da audiéncia
administrativa do representante do inquirido e da abertura para apresentacdo de
manifestacdo escrita e documentos, intimou-se o inquirido para novamente se
manifestar acerca dos depoimentos colhidos de testemunhas do fato em apuracao.
O inquérito foi arquivado depois da comprovacao da correcdo das irregularidades
constatadas.

Do que foi verificado € possivel confirmar como verdadeira a tendéncia
apontada por Arantes?’® no sentido de privilegiar a atuagdo extrajudicial do MP como

opcao mais rapida e eficaz tanto para a reparacao como para a prevengao de danos

279 ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Publico e politica no Brasil. Sdo Paulo: EDUC: Editora
Sumaré: FAPESP, 2002, p. 110-111.
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e abusos, com o devido respeito ao principio do contraditério. Em apenas trés casos,
IC n® 000560.2007.06.000, IC n? 000387.2009.06.000 e IC n? 000574.2010.06.000, a
investigacao resultou no ajuizamento de demanda coletiva. Ainda assim, verificou-se
dos dois ultimos casos a realizacao de diversas diligéncias no intuito de solucionar
administrativamente o conflito.

Também foi verificado em todas as investigacbes o cumprimento da regra
prevista no § 12, do artigo 10, da Resolugdo n® 23/2007, do Conselho Nacional do
Ministério Publico, que determina a notificacdo dos interessados da decisdo que
arquiva o inquérito.

Em todos os inquéritos abertos apds a edicdo da Res. n? 23/2007, do
CNMP, foi observado o cumprimento das formalidades ali previstas. E mesmo nos
inquéritos civis abertos antes da edicdo da dita regulamentacao foi verificada a
observancia de uma processualidade minima garantidora do respeito aos direitos
fundamentais dos inquiridos, como a edicdo de portarias de instauracdo dos
inquéritos e a fundamentacao e intimacao das decisdes prolatadas.

O principio do promotor natural sempre foi observado com a distribuicao
dos inquéritos entre os Procuradores do Trabalho lotados na mencionada unidade
ministerial. Cabe o registro de que, ao longo da pesquisa nos arquivos da
Procuradoria, apesar da realizacdo de busca fisica nos arquivos e virtual no sistema
informatizado, ndo foram localizadas demandas coletivas ajuizadas sem a existéncia
de inquérito civil ou outro qualquer processo administrativo que lhe precedesse.

Em sintese, os dados levantados e analisados na presente secao
comprovam que, ao menos no ambito do Ministério Publico do Trabalho em
Pernambuco, érgao do Ministério Publico da Unido com predominante atuacao
extrajudicial, a classica teoria criada sobre o inquérito civil mostra-se destituida de
sentido préatico, pois ele acaba por se constituir em verdadeiro processo
administrativo dentro do qual conflitos coletivos sédo discutidos e solucionados
extrajudicialmente.

Entendemos, assim, demonstrada a hipétese proposta no inicio deste
trabalho, no sentido de que o reconhecimento de uma normatividade forte aos
direitos e garantias fundamentais, resultado da busca pela maxima efetividade das
normas constitucionais, impede o aplicador do direito de se valer de alibis retéricos
para afastar a incidéncia de garantias constitucionais protetivas do cidadao, motivo
pelo qual parece ndo mais se sustentar a teoria que defende o IC como mero
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procedimento informal, inquisitorial, cuja finalidade é angariar elementos para o
ajuizamento de acao civil publica, tal como fazem a doutrina e jurisprudéncia
nacional majoritaria.

Em outras palavras, foi comprovado que, com a edicdo da Constituicao de
1988, ndo ha de se falar em processos publicos inquisitoriais. Todos 0s processos
administrativos ou judiciais devem respeitar os direitos e garantias fundamentais

previstas na CR.
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CONCLUSOES

Na atualidade, as Constituicdes consubstanciam-se em instrumentos de
limitacdo do poder estatal, que se instrumentalizam por meio da distribuicdo de
competéncias, a transmissdo e o exercicio da autoridade e a formulagédo de direitos
e garantias individuais e coletivas.

Com a finalidade de sistematizar teorias sobre o tema, a doutrina acabou
por desenvolver diversos modelos de constitucionalismo, dentre o0s quais se
destacam o positivismo, 0 neoconstitucionalismo e mais recentemente o garantismo.

O positivismo, que marcou o chamado constitucionalismo classico,
caracteriza-se pela rigidez legalista, com a consequente separagao entre o direito e
a moral, a prevaléncia do poder legislativo e a utilizacdo de técnicas hermenéuticas
que limitavam os poderes dos juizes.

O neoconstitucionalismo ou constitucionalismo principialista notabiliza-se
pela busca da legitimagao do direito, da retomada da conexao entre direito e moral,
com o reconhecimento da existéncia de valores a serem efetivados pela comunidade
juridica, e da aplicagdo de técnicas de argumentacdo juridica, que acabam por
fortalecer o papel dos aplicadores do direito. Ha preocupacdo com a concretizacao
dos direitos fundamentais e com a consolidacdo do paradigma democratico.

O garantismo, por sua vez, questiona o excesso de poderes concedidos
aos aplicadores do direito pelo constitucionalismo principialista, impugnando a
técnica argumentativa da ponderacao de principios, que acaba por enfraquecer a
autonomia do direito. A efetivacdo dos direitos fundamentais e a construcdo da
democracia devem objetivar a integridade e a coeréncia do sistema juridico,
respeitando ainda a histéria institucional do direito, ndo podendo ficar ao livre
alvedrio dos aplicadores do direito.

A partir de uma visdo que abarca elementos do neoconstitucionalismo e
do garantismo, adotamos um posicionamento que valoriza o direito legitimamente
produzido pelo Poder Legislativo, mas que reconhece a forca normativa dos
principios juridicos, especialmente quando veiculados de direitos fundamentais, pois
sao eles instrumentos de legitimacao da aplicacdo do sistema na realizacdo de um
controle da interpretacdo constitucional, garantindo o respeito a integridade e a
coeréncia do direito. Também aceitamos que o direito é impregnado de elementos
decorrentes das andlises socioldgicas, filosoficas e morais etc. Ha valores
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subjacentes nos direitos fundamentais que foram escolhidos pelo Constituinte. O
contraditério, por exemplo, € resultado de uma escolha ética do legislador. Todavia,
combatemos a utilizagdo de valores morais individuais ou resquicios de valores
reinantes em outras épocas para a correcao do direito que foi legitimamente
construido por instituicbes competentes para tanto.

Como reflexo desta escolha metodolégica e partindo da nocdo de
processo como um fendmeno cultural, em que se desenvolvem relacdes de poder,
temos que o exercicio da autoridade publica, no pés 1988, da-se necessariamente
por intermédio desse instrumento democratico, o processo, dentro do qual deve ser
assegurada a maxima efetividade a normatividade dos principios constitucionais. O
cumprimento desta obrigacdo e o desempenho republicano das funcdes publicas
exigem o respeito a uma processualidade administrativa minima legitimadora do agir
do poder publico.

Partindo destas premissas, e verificando-se que, do ponto de vista
histérico-institucional, o MP foi escolhido para zelar de forma ativa pela defesa dos
principios e valores fundamentais do Estado Democratico de Direito brasileiro,
defendemos a necessidade de modernizagdo do discurso dominante acerca da
teoria do inquérito civil, principal instrumento de atuacao extrajudicial do Parquet.

Sob uma ética voltada para o texto constitucional, o inquérito civil € muito
mais do que um procedimento, ndo contraditério, facultativo e informal.

Ele é instrumento juridico que, sob o ponto de vista formal e material,
serve para tutelar extrajudicialmente direitos de natureza coletiva, dentro de uma
visdo de respeito aos principios que vinculam o Ministério Publico no exercicio de
seu dever-poder. A defesa do regime democratico, nesse sentido, assume vital
importancia neste processo, na medida em que esta vinculada a fungao precipua da
instituicdo ministerial.

Durante o desenvolvimento do estudo, demonstrou-se, sob os aspectos
tedrico e pratico, a impossibilidade da manutencdo do senso comum teérico a
respeito da teoria do inquérito civil.

A partir de uma perspectiva principioldgica, na qual se reconhece uma
normatividade forte aos principios constitucionais, especialmente aqueles que
veiculam direitos fundamentais, ndo ha como se afastar a incidéncia do principio do
contraditério do principal instrumento de atuacao extrajudicial do Ministério Publico.
A utilizacdo da classica distincao entre processo e procedimento ndo pode servir
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como alibi argumentativo para se afastar um direito constitucionalmente assegurado
do cidaddao em suas relacbes com o Parquet. Ademais, conforme se comprovou,
dentro do sistema juridico as nocoes de processo e procedimento estdo
umbilicalmente ligadas. Nao ha processo sem um procedimento, um rito, assim
como nao ha um procedimento como instituto processual autbnomo, distinto de um
processo. Reconhece-se, assim, a garantia do investigado em inquérito civil de a)
ser informado acerca do objeto da investigacdo, b) poder se manifestar sobre os
elementos do inquérito e c¢) ter seus argumentos considerados na decisdo, o que
deve ser explicitado na sua fundamentagéo.

Uma andlise cuidadosa da disciplina normativa que rege o IC corrobora a
obrigagao de aplicagéo do contraditorio. Em primeiro lugar, em nenhum momento, a
LACP afirma ser inaplicavel o referido direito constitucional. A CR, por sua vez,
afirma ser o IC instrumento de atuacdo na defesa dos direitos difusos e coletivos,
nao fazendo qualquer vinculacdo ao ajuizamento de acao judicial coletiva, como
insinua o posicionamento dominante. Por fim, a Resolugcédo n°® 23/2007 do CNMP que
unificou o seu procedimento para todos os ramos do MP criou diversas regras
formais que acabam por vincular promotores e procuradores ao conteudo do
principio do contraditério. Assim, € dever dos membros ministeriais editar portaria
fundamentada de instauracdo de inquérito, cientificar o representante e o
representado das decisdes proferidas, documentar todas as diligéncias realizadas,
aceitar contribuicbes, como documentos e subsidios, de quem quer que seja, e
garantir ampla publicidade ao inquérito civil.

Outro argumento rebatido no trabalho foi o de cuidar-se o IC de
procedimento destituido de maiores formalidades. Estipulado o sentido de
formalismo como a totalidade formal do processo, que inclui a forma dos atos, mas
também a delimitacdes de poderes, faculdade e deveres dos sujeitos processuais,
comprovou-se que a legislacdo de regéncia claramente cria trés fases no inquérito: a
instauracdo, a instrugdo e o arquivamento, fixando um determinado formalismo ao
instituto. Todas essas fases foram detalhadas na mencionada resolugcdo do CNMP.

A inquisitoriedade do inquérito igualmente foi combatida, a partir de uma
visdo de processo como instrumento de comunicacdo justa dos cidadaos.
Reconheceu-se a contradicao sistémica em vincular o MP, instituicdo escolhida pelo
Constituinte originario para zelar pela defesa dos principios e valores fundamentais
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do Estado Democrético de Direito, a instrumento inquisitorial que afronta os mesmos
direitos a que se obrigou a defender.

Também diferente do que prega o discurso dominante, foram enumerados
diversos prejuizos juridicos decorrentes da simples abertura do IC. Dentre eles,
destacam-se a vinculacédo ao poder qualificado de requisicdo do MP, inclusive com a
possibilidade de autoridades publicas serem processadas e, eventualmente,
condenadas por improbidade administrativa na hip6tese de descumprimento de
requisicdo ministerial, a suspensao da decadéncia que beneficia o investigado em
questbes coletivas consumeristas e a possibilidade de fixacdo administrativa de
cominacées em caso de descumprimento de obrigacbes previstas no termo de
ajuste de conduta.

Tentou-se, ainda, rebater o argumento da facultatividade da abertura do
IC, sob o argumento de que essa ndo obrigatoriedade atentaria contra a regra
constitucional da distribuicdo imediata dos processos aos membros do MP, contra o
principio do promotor natural e contra a necessidade de respeito a uma
processualidade administrativa minima necessaria para a garantia dos direitos
fundamentais do cidadao investigado.

Do ponto de vista préatico, comprovou-se a inadequagéao do modelo teérico
criado para o IC, na medida em que se verificou que em mais de 94% (noventa e
quatro por cento) da amostra selecionada de inquéritos civis arquivados na
Procuradoria Regional do Trabalho da 62 Regidao foram submetidos a alguma das
manifestacbes do principio do contraditério, circunstancia que indicia a
impossibilidade de se construir um discurso legitimo em uma investigacédo fechada
em si mesmo.

Como dito linhas acima, o respeito a uma necessaria abertura cognitiva
no IC viabiliza o fortalecimento da integridade do direito aplicado pelos membros do
Ministério Publico, legitimando a sua atuacdo extrajudicial e indo ao encontro das

exigéncias sociais e politicas por mais respeito aos direitos fundamentais.



143

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.

. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007.

ALTHUSSER, LOUIS. Aparelhos ideoldgicos de Estado: nota sobre os
aparelhos ideoldgicos de Estado. 10. ed. Rio de Janeiro: Edigdes Graal, 1985.

AQUINO, Fabiano Gozi de. A teoria do agir comunicativo no plano do Poder
Judiciario. In Revista Eletronica de Direito Processual. Ano 6. Vol. IX. Jan a
jun 2012. Disponivel em <http://br.vlex.com/source/revista-eletronica-direito-
processual-4934/issue_nbr/%239-2012>, Acesso em: 24 jul. 2013, 23:13:00.

ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Publico e politica no Brasil. Sao Paulo:
EDUC: Editora Sumaré: FAPESP, 2002.

AUDARD, Catherine. O principio de legitimidade democratica e o debate Rawls-
Habermas. In ROCHLITZ, Rainer (Coord.). Habermas: o uso publico da razao.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2005, p. 81-112.

AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direito” e o “direito
da ciéncia”. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 17, jan/fev/mar 2009. Disponivel em
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-17-JANEIRO-2009-
HUMBERTO%20AVILA. pdf>. Acesso em: 26 out. 2013, 19:20:00

BALEEIRO, Aliomar. Constituicoes Brasileiras: 1891. Brasilia: Senado Federal
e Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001.

BALEEIRO, Aliomar, SOBRINHO, Barbosa Lima. Constituicoes Brasileiras:
1946. Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de
Estudos Estratégicos, 2001

BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judiciario e legitimidade
democratica. Disponivel em



144

<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.p
df>, Acesso em: 02 ago.2012, 23:15:00.

BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: as consequéncias humanas. Rio de
Janeiro: Zahar, 1999.

BEZERRA LEITE, Carlos Henrigue. Ministério Publico do Trabalho: doutrina,
jurisprudéncia e pratica. 3.ed. Sao Paulo: LTr, 2006.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2011.

BRASIL. Camara dos Deputados. Plenario rejeita PEC 37. 25 jun. 2013.
Disponivel em
<http://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/446068-
PLENARIO-REJEITA-PEC-37.html.> Acesso em: 08 jul. 2013, 20:01:00.

BRASIL. Procuradoria Regional do Trabalho da 22 Regido. Zara assina termo de
ajuste de conduta com o MPT-SP. 19 dez. 2011. Disponivel em
<http://www.prt2.mpt.gov.br/imprensa/noticia_detalhe.php?tipo=N&seq=2187.>
Acesso em: 12 jul. 2013, 00:50:00.

BURLE FILHO, José Emmanuel. A natureza do inquérito civil, como atribuicéo
constitucional do Ministério Publico. In Justitia, n® 56, jan-mar 1994, p. 34-36.

CADEMARTORI, Sergio. Estado de direito e legitimidade — uma abordagem
garantista. 2. ed. Campinas, SP: Millennium Editora, 2006.

CALLEJON, Francisco Balaguer (coord.). Manual de Derecho Constitucional.
Vol. Il. 3.ed. Madrid, Espanha: Editorial Tecno, 2008.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos
fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 7.
ed. Coimbra: Almedina, 2007.



145

CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Ed., 1988.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Ed., 1993.

CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Elementos de Teoria Geral do Processo. 4.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995.

CARVALHO, Ulisses Dias de. O principio do contraditorio e o inquérito civil. Jus
Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3518, 17 fev. 2013 . Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/23723>. Acesso em: 27 mai. 2013, 23:35:00.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 19.
ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008.

CARVALHO NETO, Menelick de, SCOTTI, Guilherme. Os direitos
fundamentais e a (in)certeza do direito: a produtividade das tensoes
principioldgicas e a superacao do sistema de regras. Belo Horizonte: Forum,
2011.

CASAGRANDE, Cassio. Ministério Publico e a judicializacao da politica:
estudos de casos. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Ed., 2008.

CAVALCANTI, Themistocles Brandido, BRITO, Luiz Navarro de, BALEEIRO,
Aliomar. Constituicoes Brasileiras: 1967. Brasilia: Senado Federal e Ministério
da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001.

CREUZ, Luis Rodolfo Cruz e, ANDRE FILHO, Pedro Felicio, VILLARREAL,
Gabriel Hernan Facal. Contraditério, ampla defesa e o direito a prova no
processo administrativo. In Revista IOB de Direito Administrativo, ano |, n° 9,
setembro de 2006, p. 19-28.

COSTA PORTO, Walter. Constituicoes Brasileiras: 1937. Brasilia: Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001.

. Constituicoes Brasileiras: 1967. Brasilia: Senado Federal e
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 1999.



146

DALLARI, Adilson Abreu. Acado civil Publica e acdo popular: aproximacoes e
diferencas. In SALLES, Carlos Alberto de (ORG.). Processo civil e interesse
publico: o processo como instrumento de defesa social. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 147-153.

DIAS, Joao Paulo, FERNANDO, Paula, LIMA, Teresa Maneca. Transformacdes
do Ministério Publico em Portugal: de actor institucional a actor social? In Revista
do CNMP. Modelos de Ministério Publico. N2 1. Brasilia, DF: Conselho
Nacional do Ministério Publico, 2011, p. 43-79.

DIDIER JR., Fredie, Teoria do Processo e Teoria do Direito: o
neoprocessualismo. In Teoria do Processo, Panorama doutrinario Mundial.
Vol. Il. Salvador: Editora JusPODIVM, 2010, p. 257-263.

DIDIER JR., Fredie, CUNHA, Leonardo José Carneiro da, BRAGA, Paula Sarno,
OLIVERIA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. Execucao. 4. ed.
Salvador: Editora JusPODIVM, 2012.

DIDIER JR., Fredie, CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito
Processual Civil. Meios de impugnacao as decisoes judiciais e processo
nos tribunais. 8. ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2010.

DIDIER JR., Fredie, ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil.
Processo Coletivo. 3. ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2008.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10.ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2002.

DINIZ, Maria Helena. Lei de introducao ao codigo civil brasileiro
interpretada. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002.

. Dicionario juridico. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

DOGLIANI, Mario. (Neo)costituzionalismo: un'altra rinascita del diritto
naturale? Alla ricerca di un ponte traneocostituzionalismo e positivismo
metodologico. Costituzionalimo.it, 2010. Disponivel em:
<http://www.costituzionalismo.it/articoli/357/>. Acesso em: 25 mai. 2013,
23:05:00.



147

DUFOUR, Dany-Robert. A arte de reduzir as cabecas: sobre a nova servidao
na sociedade ultraliberal. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2005.

DWORKIN, Ronald. El império de la Justicia. De la teoria del derecho, de las
decisiones e interpretaciones de los jueces y de la integridade politica y
legal como clave de la teoria u practica. Barcelona, Espanha: Editora Gedisa,
2005.

. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sao Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010.

FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale. 8. ed. Padova, ltalia:
CEDAM, 1996.

FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo
garantista. In FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE; André Karam
(ORG). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate
com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 13-56.

. Por uma teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.

FERRARESI, Eurico. Inquérito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducao ao estudo do direito: técnica,
decisao, dominacao. 6.ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.

FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 13. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2009.

FONSECA, Bruno Gomes Borges da. Compromisso de ajustamento de
conduta. Sao Paulo: LTr, 2013.

. Ministério Publico é clausula pétrea? Andlise na perspectiva da
teoria das garantias institucionais. In Revista do Ministério Publico do
Trabalho, ano 21, n® 41, margo de 2011, p. 125-144.



148

GALVAO, Rodrigo. Devido processo legal, ampla defesa e contraditério no
processo administrativo. In Revista IOB de Direito Administrativo, ano Il, n® 21,
setembro de 2007, p. 121-132.

GARCIA, Emerson. Ministério Publico, organizacao, atribuicao e regime
juridico. 3.ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008.

GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a
interpretacao/aplicacao do direito e os principios). 6. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2013.

GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. Coédigo brasileiro de defesa do consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2005.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito @ Prova no Ambito Administrativo. In Revista
IOB de Direito Administrativo, ano |, n® 9, setembro de 2006, p. 07-16.

. Principios Processuais e Principios de Direito Administrativo no
Quadro das Garantias Constitucionais. In Revista 10B de Direito
Administrativo, ano I, n® 16, abril de 2007, p. 28-49.

GUIMARAES, Bernardo Strobel. A participacdo no processo administrativo. In
MEDAUAR, Odete, SCHIRATO, Rhein (Org.). Atuais rumos do processo
administrativo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 79-97.

HABERMAS, Jirgen. A crise de legitimacao no capitalismo tardio. Rio de
Janeiro: Edigbes Tempo Brasileiro, 2002.

. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. Il. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2011.

HIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy: the origins and consequences of the
new constitutionalism. Cambrigde, Massachussets: Harvard University Press,
2004.

JATAHY, Carlos Roberto de Castro. Curso de principios institucionais do
Ministério Publico. 3. ed. Editora Lumen Juris, 2008.



149

JORGE, André Guilherme Lemos. Inquérito civil: contraditério e ampla defesa
- sobre a efetividade dos principios constitucionais. Curitiba: Jurua, 2008.

LAVILLE, Christian; DIONNE, Jean. A construcao do saber: manual de
metodologia da pesquisa em ciéncias humanas. Porto Alegre: Artmed; Belo
Horizonte: Editora UFMG, 1999.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Ministério Publico do Trabalho. Doutrina,
Jurisprudéncia e Pratica. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2006.

LIMA, Francisco Gérson Marques de. Fundamentos Constitucionais do
Processo (sob a perspectiva da eficacia dos direitos e garantias
fundamentais). Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002.

LUHMANN, Niklas. Legitimacao pelo procedimento. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1980.

. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

MA, Yue. A discricionariedade do promotor de justica e a transacdo penal nos
Estados Unidos, Franca, Alemanha e Italia: uma perspectiva comparada. In
Revista do CNMP. Modelos de Ministério Publico. N° 1. Brasilia, DF: Conselho
Nacional do Ministério Publico, 2011, p. 191-229.

MACIEL JUNIOR, Jodo Bosco. Aplicabilidade do principio do contraditério
nas relacoes particulares. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao civil publica em defesa do meio
ambiente, do patriménio cultural e dos consumidores. 6. ed. Sdo Paulo: RT,
1999.

MARCHI, Eduardo C. Silveira. Guia de metodologia juridica. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 20009.

MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio
ambiente, consumidor, patriménio cultura, patriménio publico e outros
interesses. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.



150

. Introducao ao Ministério Publico. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

. O acesso a Justica e o Ministério Publico. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007.

. O inquérito civil. Sao Paulo: Saraiva, 1999.

. O Ministério Publico e a defesa do regime democratico. In Revista
de Informacao Legislativa, vol. 35, n® 138, p. 65-73, abr-jun de 1998. Disponivel
em <http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/367>, Acesso em: 23 dez. 2011.

MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1993.

. O direito administrativo em evolucao. 2. ed. Sao Paulo: RT, 20083.

MEDEIROS NETO, Xisto Tiago. A fase probatéria na Agdo Coletiva Trabalhista.
In Acao Coletiva Trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2006.

. Dano moral coletivo. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2007.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda, 2005.

. Mandando de Seguranca. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2004.

MELO, Gustavo de Medeiros. Acesso adequado a justica na perspectiva do justo
processo. In FUX, Luiz, NERY JR., Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Processo e Constituicao: estudos em homenagem ao professor
José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006,
p. 680-706.

MELO, Raimundo Simao. Acao Civil Publica na Justica do Trabalho. 2. ed.
Sao Paulo: LTr, 2004.



151

Inquérito civil — poder investigatério do Ministério Publico do
Trabalho. In Revista do Ministério Publico do Trabalho, ano Xll, n? 24,
setembro de 2002, p. 63-68.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14. ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002.

. Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2009.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 18. ed. Sao Paulo: Editora
Atlas, 2005.

MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica
hermenéutica ao protagonismo judicial. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicao
Federal. 6. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.

NEVES, Gustavo Kloh Muller. Prescricdo e decadéncia no Codigo Civil. In:
TEPEDINO, Gustavo (COORD.) A parte geral do novo Cdodigo Civil: estudos
na perspectiva civil-constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p.
451-467

NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009.

. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais
como diferenca paradoxal do sistema juridico. Sao Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2013.

NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. Curitiba:
Jurug, 2012.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil.
Proposta de um formalismo-valorativo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.



152

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 11. ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009.

PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retdrica. 2. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2004.

POLETTI, Ronaldo. Constituicoes Brasileiras: 1934. Brasilia: Senado Federal e
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001.

PROENCA, Luis Roberto. Inquérito civil: atuacao investigativa do Ministério
Publico a servico da ampliacao do acesso a justica. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001.

QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. A eficacia probatéria do inquérito civil no
processo judicial. In Revista de Processo. N° 146, ano 32. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Traibunais, 2007, p. 189-204.

RAWLS, John. Uma teoria da justica. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.

. O liberalismo politico. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2011.

RODRIGUES, Marcelo Abelha. Agao civil publica. In Acoes Constitucionais. 6.
ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2012.

SANCHES, Eduardo Walmory. A ilegalidade da prova obtida no inquérito
civil. Desrespeito ao principio do contraditério: a responsabilidade do
representante do Ministério Publico. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicao Federal de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006.

. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007.

SCHIRATO, Vitor Rhein. O processo administrativo como instrumento do Estado
de Direito e da Democracia. In MEDAUAR, Odete, SCHIRATO, Rhein (Org.).



153

Atuais rumos do processo administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 09-51.

SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 4.v. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

SILVA JUNIQR, Arnaldo. Os excessos ha conducgdo dos inquéritos civis publicos.
In SILVA JUNIOR, Arnaldo, PEREIRA, Rodrigo Ribeiro (COORD.) Limites de
atuacao do Ministério Publico: a defesa nas acdes civis publicas. Belo
Horizonte: Del Rey, 2010.

SOBOTA, Katharina. Don't Mention the Norm! [International Journal for the
Semiotics of Law, IV/10, 1991, p. 45-60. Traducao de Jodo Mauricio Adeodato. In
Anuario do Mestrado da Faculdade de Direito do Recife, n® 7. Recife: ed.
UFPE, 1996, p. 251-273.

SORJ, Bernardo. A nova sociedade brasileira. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 2001.

SOUZA, Rodrigo Pagani de. As varias faces do principio do contraditério no
processo administrativo. In Atuais rumos do processo administrativo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 109-173.

SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Acao civil publica e inquérito civil. 4.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracao
hermenéutica da construcao do Direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009.

. Neoconstitucionalismo, positivismo e pds-positivismo. In
FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE; André Karam (ORG).
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi
Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 59-94.

O “sentire” do professor e o valor da palavra “nao”.
Conjur.com.br, 2013. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2013-mai-



154

02/senso-incomum-sentire-professor-valor-palavra-nao>. Acesso em: 29 mai.
2013, 23:24:00.

. O que é isto — as garantias processuais penais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2012.

. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia? 4. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013.

. O Supremo nao é o guardiao da moral da nacao. Conjur.com.br,
2013. Disponivel em < http:// www.conjur.com.br/2013-set-05/senso-incomum-
supremo-nao-guardiao-moral-nacao>. Acesso em: 13 set. 2013, 23:49:00.

. Ulisses e o canto das sereias: sobre ativismos judiciais e 0os perigos
da instauragcdo de um “terceiro turno da constituinte”. In Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD). Porto Alegre,
Rio Grande do Sul: UNISINOS, Julho-dezembro 2009, p. 75-83.

. Verdade e consenso: constituicao, hermenéutica e teorias
discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. |. 38.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

TRINDADE, André Karam. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios
do protagonismo judicial em terrae brasilis. In FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio
Luiz; TRINDADE; André Karam (ORG). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 95-131.

WARAT, Luis Alberto. Introducao geral ao direito I. Porto Alegre: Fabris, 1994.

YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. 2. ed. Sao Paulo: DPJ Editora,
2006.

ZAGREBESLKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. 5.ed.
Madrid: Editorial Trotta S.A, 20083.



155

APENDICE A — LISTA DE INQUERITOS CIVIS CONSULTADOS

Inquérito civil

Procurador do
Trabalho oficiante

Objeto

Manifestacoes do
principio do
contraditério

000240.2001.06.000

José Laizio Pinto
Junior

Contratagéo irregular
de agentes publicos

a) diversas audiéncias do
inquirido

b) apresentacao de
manifestagdo e documentos
c) notificagcdo da decisdo de
arquivamento

000085.2002.06.000 Flavio Henrique Contratagao irregular | a) realizagdo de audiéncia do
Freitas Evangelista | de cooperativas de | inquirido
trabalho b) apresentacao de
documentos
¢) notificagdo da decisdo de
arquivamento
000530.2003.06.000 Chafic Krauss Irregularidade no a) realizagdo de audiéncia
Daher SESMT do inquirido, ocasiao em que
foi apresentado documento
b) notificacdo da decisdo de
arquivamento
000563.2003.06.000 | Flavio Henrique | Descumprimento de | 1) notificagbes para se
Gondim norma coletiva manifestar acerca dos fatos
N&o pagamento de | denunciados X
férias 2) apresentacao de
documentos por parte do
inquirido

001013.2003.06.000

Lorena Pessoa
Bravo

Irregularidade na
jornada de trabalho e
nao pagamento de
verbas rescisérias

a) apresentacao de diversos
documentos pelo inquirido ao
longo da investigagéo

b) realizagdo de audiéncia
com o inquirido

000750.2004.06.000

Maria Auxiliadora
de Souza e S&

N&o pagamento de
verbas rescisérias

a) apresentacao de
manifestagéo escrita

b) notificacdo da decisdo de
arguivamento

000840.2005.06.000

Leonardo Osoério
Mendonca

Irregularidade na
jornada de trabalho e
férias

a) realizacdo de audiéncias
com o inquirido, inclusive,
apos a tomada de
depoimento de testemunhas.
b) apresentacao de
documentos pelo inquirido

¢) notificagdo da decisdo de
arquivamento

000196.2006.06.000

Marcelo Crisanto
Souto Maior

Irregularidades no
meio ambiente laboral
e na jornada de
trabalho

a) realizacdo de audiéncias
com o inquirido, culminando
com a assinatura de termo de
ajuste de conduta.

000738.2006.06.000

Livia Viana de
Arruda

Nao implementagéo
do Programa de
Erradicacéo do
Trabalho Infantil
(PETI)

a) realizagdo de audiéncias
com o inquirido

b) apresentacao de
documentos do inquirido

000379.2007.06.000

Janine Régo de
Miranda

Irregularidade na
jornada de trabalho,
no pagamento de
horas extras e na
escala de trabalho.

1) apresentacao de
documentos
2) manifestagdo do inquirido
apés colheita de prova
testemunhal

3) notificacdo da decisdo de
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arquivamento

000460.2007.06.000

Livia Viana de
Arruda

Irregularidade no
funcionamento de
CCP

1) apresentacdo de defesa

prévia

2) audiéncia com o inquirido
3) apresentacao de
documentos

4) notificacdo da decisdo de
arquivamento

000560.2007.06.000

Debora Tito Farias

Lide simulada

1) apesar de intimado para
audiéncia, o inquirido nao
compareceu (ajuizada Acao
Civil Publica)

000583.2007.06.000 Livia Viana de Exploracgéo de a) notificago da decisao de
Arruda trabalho infantil arquivamento

000750.2007.06.000 Jorge Renato Assédio moral e 1) apesar de nédo ter sido
Saraiva abuso do poder concedida oportunidade para

hierarquico

manifestagdo do inquirido, o
inquérito foi arquivado em
decorréncia da existéncia de
reclamagédo trabalhista ja
ajuizada pelo denunciante,
bem como pela existéncia de
diversos termos de ajuste de
conduta firmados pela
empresa

2) notificacdo da decisdo de
arquivamento

000356.2008.06.000

Leonardo Osério
Mendonga

Irregularidade no meio
ambiente laboral e
auséncia de registro
do contrato de
trabalho de
empregados

a) notificacdo da decisdo de
arquivamento

000590.2008.06.000

Chafic Krauss
Daher

Condigdes sanitarias
e de conforto
inadequadas no local
de trabalho

a) audiéncia com o inquirido
b) notificacdo da decisdo de
arquivamento

000694.2008.06.000

Debora Tito Farias

Liberdade sindical

a) audiéncias com o inquirido
b) apresentacao de
documentos

¢) notificagdo da decisdo de
arquivamento

000719.2008.06.000

Jorge Renato
Saraiva

Irregularidade no
pagamento de
salarios e assinada de
recibos em branco

1) apresentacao de
documentos pelo inquirido

2) apos oitiva de
testemunhas, nova

manifestagdo do inquirido
3) notificacdo da deciséo de
arquivamento

001384.2008.06.000

Livia Viana de
Arruda

Condigbes sanitaria e
de conforto nos locais
de trabalho

1) audiéncia do inquirido

2) apresentacao de
documentos por parte do
inquirido

3) notificagdo da decisdo de
arquivamento

000387.2009.06.000

Leonardo Osério
Mendonga

Lide simulada

a) audiéncia do inquirido

b) apresentacao de
documento, que culminou
com o ajuizamento de acéo
civil publica

000403.2009.06.000

Adriana Freitas
Evangelista
Gondim

Nao fornecimento de
equipamentos de
protegéo,
irregularidade na
jornada de trabalho

a) realizacdo de diversas
audiéncias do inquirido

b) apresentacdo de diversos
documentos

c) notificagdo da decisdo de
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arquivamento

000546.2009.06.000

Chafic Krauss
Daher

Exploracao de
trabalho infantil

1) intimagao para
apresentacao de documentos
(n&o apresentados)

2) apbés relatério da
Superintendéncia  Regional
do Trabalho e Emprego
informando a ndo ocorréncia
das irregularidades,
notificagdo da decisdo de
arquivamento

000619.2009.06.000

Jorge Renato
Saraiva

Protecdo a intimidade
do trabalhador

a) realizacdo de diversas
audiéncias do inquirido

b) apresentacao de
documentos e manifestacdo
escrita

¢) notificagdo da decisdo de
arquivamento

000855.2009.06.000

Livia Viana de
Arruda

Fraude trabalhista

a) audiéncia do inquirido

b) apresentacao de
documentos

¢) notificagdo da decisdo de
arquivamento

000934.2009.06.000

Fabio Romero
Cordeiro

Acidente de trabalho

1) apresentacao de
documentos por parte do
inquirido

2) notificagdo da decisdo de
arquivamento

001088.2009.06.000

Chafic Krauss
Daher

Irregularidades
portuarias,
irregularidade no
fornecimento de
equipamentos de
protecao, na jornada
de trabalho e no
pagamento de
salarios

1) realizadas sete audiéncias
entre os trabalhadores, o
Orgdo Gestor de Méao de
Obra e os empregadores,
que culminaram no
fechamento de um Acordo
Coletivo de Trabalho

2) notificagdo da decisdo de
arquivamento

000305.2010.06.000

Debora Tito Farias

N&o pagamento de
verbas rescisérias

a) apresentacao de
documentos pelo inquirido

b) notificacdo da decisdo de
arquivamento

000574.2010.06.000

Adriana Freitas
Gondim

Embaraco a
fiscalizacao trabalhista

a) audiéncias do inquirido,
em que se discutia a
assinatura de termo de ajuste
de conduta. Diante da recusa
da investigada, ajuizou-se
acao civil pablica.

000800.2010.06.000 Chafic Krauss Atraso contumaz no 1) audiéncia do inquirido
Daher pagamento de 2) nova audiéncia para
salarios apresentagio de documentos
3) notificacdo da decisdo de
arquivamento
000892.2010.06.000 Chafic Krauss Descumprimento de 1) audiéncia inquirido
Daher Acordo Coletivode | 2) apresentagao de
Trabalho e documentos
irregularidade no 3) nptlflcagao da decisdo de
plano de participacao arquivamento
nos lucros e
resultados
001066.2010.06.000 Adriana Freitas Condigdes irregulares | a) audiéncia do inquirido

Evangelista
Gondim

de higiene e conforto
no local de trabalho e
auséncia de registro

b) apresentacao de
documentos pelo inquirido

¢) notificagdo da decisdo de
arguivamento
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do contrato de
trabalho

000128.2011.06.000

José Laizio Pinto
Junior

N&o pagamento de
verbas trabalhistas

a) audiéncia do inquirido

b) apresentacao de
documentos pelo inquirido

¢) notificagdo da decisdo de
arquivamento

000253.2011.06.000

Jorge Renato
Saraiva

Irregularidade no
pagamento de vale-
transporte e
alimentacao

a) audiéncia do inquirido

b) apresentacao de
documentos pelo inquirido

¢) notificagdo da decisdo de
arquivamento

000298.2011.06.000

Jorge Renato

Excesso de jornada

a) audiéncia do inquirido

Saraiva de trabalho b) apresentagao de
documentos pelo inquirido
c) notificacdo da decisdo de
arquivamento
000401.2011.06.000 Livia Viana de Condicoes a) audiéncia do inquirido

Arruda

inadequadas de
seguranca no trabalho

b) apresentacao de
documentos pelo inquirido

c) notificacdo da decisdo de
arquivamento

000435.2011.06.000

Chafic Krauss
Daher

Nao pagamento de
verbas rescisorias

a) realizacdo de diversas
audiéncias com o inquirido

b) apresentacao de
documentos

¢) notificagdo da decisdo de
arguivamento

000607.2011.06.000

Jorge Renato
Saraiva

Meio ambiente de
trabalho insalubre e
Condigoes irregulares
de higiene e conforto
no local de trabalho

1) apresentacao de
documentos pelo inquirido

2) audiéncia do inquirido

3) notificacdo da deciséo de
arquivamento

000744.2011.06.000

Janine Régo de
Miranda

Irregularidade no
pagamento da
gratificagdo natalina

1) apresentacao de
manifestagédo e de
documentos

2) notificagdo da decisdo de
arquivamento

001240.2011.06.000

Livia Viana de
Arruda

Discriminagéo/coagao
sobre trabalhadores

1) apresentacao de
documentos por parte do
inquirido

2) notificacdo da deciséo de
arquivamento

001573.2011.06.000

Jorge Renato
Saraiva

Discriminacao e
irregularidades no
pagamento de
salarios

1) audiéncia do inquirido

2) apresentacao de
documentos pelo inquirido

3) notificacdo da deciséo de
arquivamento

001620.2011.06.000

Jorge Renato
Saraiva

Irregularidade na
jornada de trabalho,
nao pagamento de
horas extras
Assédio moral

1) audiéncia do inquirido

2) apresentacao de
documentos

3) notificacdo da decisdo de
arquivamento

002145.2011.06.000 Vanessa Patriota Condutas 1) audiéncia do inquirido
antissindicais 2) apresentagao de
documentos por parte do
inquirido
002208.2011.06.000 Jorge Renato Condigoes irregulares | 1) apresentagéo de

Saraiva

de higiene e conforto
no local de trabalho

documentos pelo inquirido
2) notificagéo da decisdo de
arquivamento

002284.2011.06.000

Jorge Renato
Saraiva

Assédio moral e
discriminacéo

a) audiéncia do inquirido
b) apresentacao de
documentos
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¢) notificagdo da decisdo de
arquivamento

002320.2011.06.000

Jorge Renato
Saraiva

Remuneracao
irregular e auséncia
de registro do contrato
de trabalho

1) audiéncia do inquirido

2) apresentacao de
documentos

3) notificacdo da decisdo de
arquivamento

002321.2011.06.000

Jorge Renato
Saraiva

Lide simulada

a) audiéncia do inquirido

b) apresentacao de
documentos

c) notificacdo da decisdo de
arquivamento

000319.2012.06.000

Melicia Alves
Mesel

Irregularidades na
jornada de trabalho,
em exames médicos e
no Programa de
Controle Médico de
Saude Ocupacional

a) audiéncia em que foi
discutido e assinado termo de
ajuste de conduta

000355.2012.06.000

Debora Tito Farias

Aliciamento e tréfico
de trabalhadores

a) realizagdo de diversa
audiéncias com o inquirido

b) notificacdo da decisdo de
arquivamento

000413.2012.06.000

Janine Rego de
Miranda

Acidente de trabalho

a) apresentagdo de defesa
prévia

b) notificacdo da decisdo de
arguivamento

000597.2012.06.000 | Debora Tito Farias | Exigéncia de certidées | a) audiéncia do inquirido
negativas para acesso | b) apresentacdo de defesa
ou manutengao de g)scrlta apresentacao de
emprego documentos
d) notificacdo da deciséo de
arquivamento
001270.2012.06.000 Jorge Renato Nao concessao de a) audiéncia do inquirido

Saraiva

férias e pagamento de
vale-transporte

b) apresentacao de
documentos

c) notificagcdo da decisdo de
arquivamento

001681.2012.06.000

Jorge Renato
Saraiva

Condigdes
inadequadas de
seguranca do trabalho

a) audiéncia do inquirido

b) apresentagdo de defesa
escrita

c) apresentacao de
documentos

d) notificacdo da decisdo de
arquivamento




