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Resumo: O presente estudo analisa a teoria criada sobre o inquérito
civil com base em um paradigma constitucional, no qual se reco-
nhece uma normatividade forte dos principios que instrumentali-
zam direitos fundamentais. Como resultado da anilise, observou-
-se a extrema dificuldade em se defender a manuten¢io da clssica
teoria do inquérito de natureza civil, na medida em que se mostrou
inviavel sustentar uma atuacio legitima do Ministério Pablico sem a
sua abertura aos principios processuais constitucionais. Com funda-
mento nessa 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 acio judicial e passa a ser visto como
verdadeiro processo administrativo necessario para a solugio extra-
judicial de conflitos coletivos.
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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. Come risultato dell’analisi, si ¢ osservata
la massima difficolta nel difendere la conservazione della teoria
classica dell’inchiesta di natura civile, nella misura in cui si ¢
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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 Vvisto come vero processo amministrativo necessario per la
soluzione extragiudiziale dei conflitti collettivi.

Parole chiavi: Costituzionale. Amministrativo. Indagine civile.
Principi processuali costituzionali.
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1 Introducgao

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 (LACP) e al¢ado ao nivel constitucional pelo art.
129, inciso III, da Constitui¢io da Reptblica de 1988, a natu-
reza de mero procedimento administrativo, destituido de maiores
formalidades, em que nio se faz necessaria a aplicacao do direito
fundamental do contraditério, na medida em que nio se impdoe
a quem ¢ investigado nenhum gravame relevante ou sangdo juri-
dica. Nessa perspectiva, ele seria apenas um instrumento extraju-
dicial para coleta de provas que viabilizaria a propositura de uma
demanda judicial coletiva por parte do Ministério Pablico.

A questao que se discute neste texto ¢ que toda a teoria criada
sobre o referido instituto foi produzida antes da edi¢do da Carta
de 1988 e nio foi reformulada a fim de se adequar aos novos para-
digmas constitucionais. Em sua maioria, os autores consultados
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limitam-se a repetir um discurso criado antes de 1985, fortemente
influenciado pela teoria do inquérito policial, que era marcada
pelas limitacdes de uma legislacio editada durante a vigéncia do
Estado Novo, periodo politico caracterizado pela centralizacio de
poder, nacionalismo e autoritarismo.

Assim, com base em uma perspectiva garantista do Direito, que
se preocupa com uma interpretacdo democratica do Direito e com
a concretiza¢do dos direitos fundamentais e objetiva garantir o res-
peito a integridade e a coeréncia do Direito e a possibilidade de que
os cidadaos tenham seus conflitos solucionados com fundamento
na Constitui¢io, propde-se o estudo do inquérito civil por meio da
construcio de um discurso juridico-politico que amplie o tradicio-
nal conceito dado ao referido instrumento processual, fazendo uma
analise critica da doutrina e jurisprudéncia predominantes.

Tentar-se-a demonstrar que o inquérito civil, para além de
mero procedimento investigatério informal e nao contraditério, por meio
do qual o Ministério Publico angaria elementos de convic¢io para
a celebracio de compromisso de ajuste de conduta ou para o ajui-
zamento de ac¢do civil publica ou coletiva, constitui-se em um
importante instrumento de resolucio extrajudicial dos conflitos de
natureza coletiva, dando ensejo a protecio e efetivacio de eventu-
ais direitos fundamentais que sejam objeto de controvérsia, assim
como ferramenta legitimadora da atuacdo do Parquet, na medida
em que abre a possibilidade de discussio para tomada da melhor
decisdo possivel em conflitos coletivos e demonstra a inexisténcia
de conflito entre o seu modus operandi e o seu mister constitucio-
nal, qual seja, a defesa da ordem juridica e do regime democratico,
evitando-se atuagio sistemicamente paradoxal.

A hipétese que serd desenvolvida é bastante simples, mas
absolutamente contraria ao discurso majoritario: em decorréncia
do reconhecimento de uma normatividade forte da Constituicio
Republicana de 1988, que tem como consequéncia o principio da
maxima efetividade das normas constitucionais, nao é licito ao intér-
prete se valer de subterfigios linguisticos para afastar a incidéncia
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de garantias constitucionais do cidadio, razio pela qual o inquérito
civil, a partir da edi¢io da referida Carta Constitucional, nio pode
mais ser entendido como mero procedimento informal, inquisito-
rial, cuja finalidade é angariar elementos para o ajuizamento de a¢io
civil ptblica, tal como faz a doutrina nacional majoritaria.

O presente texto apresenta-se subdividido em duas partes: na
primeira, é delineado o estado da arte tedrico do inquérito civil,
com a exposi¢ao dos principais contornos doutrinarios e jurispru-
denciais sobre o aludido instrumento processual. Em seguida, sdo
lan¢ados argumentos criticos sobre o instituto, que acabam por
demonstrar a insuficiéncia do modelo tedérico dominante.

Desde logo, deixemos claro que nio defendemos a aplicacio da
estrutura dialética do processo judicial (cujos pressupostos e finali-
dades sio absolutamente distintos) ao inquérito civil, apesar de, em
determinados momentos, fazermos uso de teses criadas para o pro-
cesso civil, ramo do direito dentro do qual a teoria do processo foi
muito melhor desenvolvida. O que se busca responder neste artigo
¢ se, diante da elevada missio reservada ao Ministério Publico pela
Carta Constitucional de 1988, e levando em consideracio a necessi-
dade de integridade e coeréncia do direito, ainda é possivel defender
a qualificagio de seu principal instrumento de atuagio extrajudicial
como procedimento nio contraditério e facultativo.

2 Doutrina e jurisprudéncia sobre o inquérito civil

Luis Alberto Warat (1994, p. 57) afirma que o discurso juri-
dico, sob o paradigma liberal-individualista, ¢ sustentado por um
conjunto de saberes acumulados, apresentados por meio de praticas
juridicas institucionais, que expressam representacoes funcionais
provenientes de conhecimentos morais, teoldgicos, metafisicos,
estéticos, politicos, tecnoldgicos, sociais, cientificos, epistemologi-
cos, profissionais e familiares aceitos pelos juristas em suas ativida-
des por meio da dogmatica juridica. Em outras palavras, existiria
um conjunto de crengas, valores e justificativas que legitimaria o
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discurso adotado em uma determinada comunidade juridica. E o
que ele chama de sentido comum tedrico dos juristas.

Para Lenio Streck (2009, p. 66), a existéncia desse sentido
comum tedrico afasta do aplicador do direito uma faculdade cog-
noscitiva, institucionalmente conformada com todos os seus ele-
mentos faticos, logicos, cientificos, epistemologicos, éticos e de
qualquer outra espécie. O direito partiria de uma significacio dada
ou construida pelo sentido comum tedrico, que possui um conhe-
cimento axiologico que reproduz valores, mas nio os explica. Essa
falta de explicacdo conduziria a uma espécie de conformismo dos
operadores do direito.

Essa poderosa forca da manutencio do status quo parece ser a
razao por que a doutrina do inquérito civil resiste em qualifica-lo
como mero procedimento de natureza administrativa, inquisito-
rial, unilateral e pablico (Souza, 2011, p. 171). E marcado pelo
carater ndo contraditorio (Mazziri, 2009, p. 448), pela informali-
dade e pela facultatividade, servindo apenas para levantar elemen-
tos para o futuro ajuizamento da a¢io civil pablica (Garcia, 2008,
p- 289; Mancuso, 1999, p. 111).

Dissertando sobre o principio do contraditério, Nelson Nery
Junior (2000, p. 135-136) defende que o dito principio nido se
aplica aos inquéritos policial e civil, pois ndo sio casos de pro-
cesso administrativo, mas de simples procedimento inquisitorio
com finalidade de aparelhar o Ministério Publico para que possa,
eventualmente, promover a acao penal ou civil, ndo se destinando
a aplicacdo de sanc¢io contra o investigado.

Sintetizando o discurso predominante sobre a matéria,
Mazzilli (2007, p. 189-204), que ¢é repetido por praticamente todos

os comentaristas do tema, ensina que:

O inquérito civil é procedimento investigatério nio contradito-
rio; nele nio se decidem interesses nem se aplicam sanc¢des; antes,
ressalte-se sua informalidade.
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Como as investigacdes nele produzidas tém carater inquisitivo, é
relativo o valor dos elementos de convic¢io hauridos no inquérito
civil, da mesma forma que no inquérito policial. Assim, pode haver
aproveitamento daquilo que seja harmonico com a instrucio judicial,
nio do que seja infirmado por provas colhidas sob o contraditério.

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

Os nossos tribunais superiores adotam esse mesmo posiciona-
mento no que se refere ao conceito e aos limites do inquérito civil.

Para o Supremo Tribunal Federal, as garantias constitucionais
da ampla defesa e do contraditério nio sio aplicaveis na fase do
inquérito civil, que possui natureza administrativa, de carater pré-
-processual, que somente se destina a colheita de informacoes para
propositura da agdo civil pablica (ED no RE n. 481.955/PR,, DJ de
26 maio 2011, entre outros).

A estreita vinculacio entre o inquérito civil e o inquérito poli-
cial, bem como o seu carater pré-processual, foram objeto de apon-
tamento pelo STF no julgamento da Medida Cautelar na ADI n.
1285/SP (D] n. 58, de 23 mar. 2001).

O Superior Tribunal de Justica segue a mesma orienta¢ao: para
esta Corte, apesar de ser aconselhavel a instauracio do inquérito
civil como forma de controle do Ministério Pablico, evitando-se,
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 ser contrastadas com contraprova colhida
sob as garantias do contraditorio, passando a ocupar posi¢ao de hie-
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rarquia superior (REsp n. 476.660/MG, DJ de 4 ago. 2003; R Esp
n. 644.994/MG, DJ de 21 mar. 2005). Ademais, a prova coletada
inquisitorialmente nao pode ser afastada pela mera negativa da parte
interessada, cabendo ao magistrado, no seu livre convencimento,

sopesa-la (REsp n. 476.660/MG, DJ de 4 ago. 2003).

Para o STJ, o inquérito civil pablico é procedimento informa-
tivo que tem por fim formar a opinio actio do Ministério Publico.
Constitui meio destinado a colher provas e outros elementos de con-
vic¢ao, tendo natureza inquisitiva (RMS n. 21.038/MG, DJ de 1°
jun. 2009).

A despeito de ter reconhecido a sua natureza informativa, em
que nio ha necessidade de se atender aos principios do contraditd-
rio e da ampla defesa, a Primeira Turma do STJ declarou ser direito
do advogado do inquirido ter acesso aos autos do inquérito civil,
porquanto tal medida poderia subtrair do investigado o acesso a
informacdes que lhe interessam diretamente. Assim, é reconhecido
ao investigado o direito de ciéncia dos elementos ja documentados
nos autos e que lhe digam respeito, para fim de estrita defesa do
acusado (HC n. 123.343/SP, DJe de 9 dez. 2008 e RMS n. 28.949/
PR, DJ de 26 nov. 2009).

O Tribunal Superior do Trabalho, na mesma linha das outras
cortes superiores, entende que as provas produzidas em inquérito
civil, ante sua natureza e suas caracteristicas inquisitiva, publica e
autoexecutavel, possuem valor relativo, em func¢io da nio obriga-
toriedade 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, DEJT de 8 nov. 2012).

A Corte também declarou a existéncia da presunc¢io de legi-
timidade dos documentos produzidos no inquérito civil, a luz do
disposto no art. 364 do Cddigo de Processo Civil, nio bastando
ao réu, para a sua desconstitui¢io, a singela impugnac¢io (RR n.
57600-73.2005.5.06.0105, DEJT de 13 ago. 2009).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 13 — n. 42-43, p. 367-402 — jan./dez. 2014 373



De todo o exposto, observa-se que o inquérito civil, como
instrumento de atuacdo extrajudicial do Ministério Publico, é
caracterizado pela doutrina majoritaria e jurisprudéncia de nossos
tribunais como uma mera oportunidade, absolutamente faculta-
tiva, dispensavel até, para a coleta unilateral de provas para futura
demanda judicial. O contraditério nele é dispensado, apesar de,
como documento putblico que é, presumirem-se legitimos e verda-
deiros os fatos apurados na via administrativa. O inquirido possui
direito de vista dos autos do inquérito civil, mas nio lhe é formal-
mente concedida oportunidade para se manifestar e influenciar a
decisio do membro ministerial.

Essas contradigdes tedricas serdo objeto de analise a seguir,
ocasiio em que tentar-se-a comprovar a incorrecio 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 visido
constitucional de processo.

3 O inquérito civil sob o enfoque
constitucional-processual

Segundo o discurso dominante, a esse importante instru-
mento de ac¢do extrajudicial colocado a disposicio do Ministério
Pablico, inicialmente, pelo art. 8° da Lei da Ac¢io Civil Puablica
(n. 7.347/1985) e, posteriormente, alcado ao nivel constitucional
(art. 129, inciso III, da Constituicdo Federal), dentro do qual se
exerce importante parcela da soberania estatal, a saber, a prote-
¢do administrativa de interesses e direitos coletivos (lafo sensu),
nio se aplicam determinados direitos e garantias fundamentais.
Apesar do indiscutivel exercicio de poder publico (que, contem-
poraneamente, traz em si insitas limitagdes em prol da cidadania),
as imprescindivels fung¢des institucionais reservadas ao Parquet,
quando instrumentalizadas no inquérito civil, parecem nio tomar
os direitos fundamentais como baliza e referencial, na medida em
que o dito instituto constitui-se, conforme visto, em mero proce-
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dimento administrativo, do tipo inquisitorial, unilateral, que nao
esta vinculado ao principio do contraditorio, por nio se constituir
em processo administrativo.

Ocorre que, a despeito de os Estados-INa¢ao ndo mais se cons-
tituirem como fundadores de referéncias sociais, por conta da rup-
tura da no¢io de dois de seus grandes referentes, a saber, a terra,
ante o esfacelamento das fronteiras nacionais, ¢ o povo, em razido da
multiculturalidade das populagées (DUFOUR, 2005), de sua fragmenta-
¢ao politica decorrente da chamada Nova Ordem Mundial, em que
os Estados sdo reduzidos a papéis cada vez menos relevantes, em
razio da desregulamenta¢io, liberalizacio, flexibilidade, fluidez e
facilitagio das transacdes comerciais, limitando-se a garantir um
nivel minimo de ordem necessaria para a realizacio de negdcios
(Bauman, 1999, p. 76), e apesar da transnacionalidade dos conflitos
que envolvem direitos fundamentais (NEVES, 2009), parece ine-
gavel que essa forma de organizacdo 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 socie-
dades modernas vém se desenvolvendo. Para tanto, foi criado um
projeto de construcdo da sociedade, no qual foram incorporados
compromissos ético-comunitarios: a Constituigao.

E por meio da Constituicio que ocorre a revelacdo normativa
do consenso fundamental, que se confere legitimidade a uma ordem
politica e se da legitimag¢io aos respectivos titulares do poder poli-
tico, bem como se garantem formalmente direitos e deveres para
os individuos e sdo estabelecidas formas de distribuicio e limita-
¢des ao exercicio do poder, fora dos quais o dito exercicio se torna
ilegitimo (CaANOTILHO, 2007, p. 1438-1441). Esses direitos funda-
mentais passam a constituir os contornos estruturais da reprodugio
dos processos politicos de busca pelo poder e de tomada de decisoes
coletivas (NEVES, 2009, p. 57). Assim, Estado de Direito, direitos
fundamentais e democracia tornam-se conceitos que se complemen-
tam e se autolegitimam, a ponto de se afirmar que a noc¢io de Estado
Democratico de Direito esta indissociavelmente ligada a realizacio
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dos direitos fundamentais (STRECK, 2009, p. 37). E tudo isso afeta
diretamente a forma como a Administracio Publica, por meio de
seus Orgaos e institui¢des, forma e manifesta a sua vontade.

E dentro desse contexto que surgem instituicdes de controle,
como o Ministério Publico, que, no Brasil, tem a func¢io de defen-
der a ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais
e individuais indisponiveis. Para tanto, foram colocados a disposi-
¢do da institui¢io diversos instrumentos juridicos que viabilizam
o cumprimento de seu mister, consoante se pode verificar das
normas estampadas nos incisos I, III, IV, VI e VIII do art. 129 da
Carta Constitucional.

Observe-se que todos esses instrumentos servem para o fiel
desempenho daquelas fun¢des superiores previstas no caput do art. 127
da Constitui¢io, a saber, a defesa da ordem juridica, do regime demo-
cratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. E, como
nio poderia ser diferente, o MP também deve obediéncia ao rol de
Direitos e Garantias Fundamentais previsto na Constitui¢io, sob pena
de ruptura do sistema juridico: a instituicdo responsavel pela defesa
do regime criado pela Constitui¢io nio deve atentar contra os seus
valores e limites, pois a racionalidade do direito de um pais exige uma
consisténcia constitucional do sistema juridico (NEVES, 2009, p. 64).

Assim, em um paradigma em que se busca a consolidacio
da democracia como um dos vetores do Estado contemporaneo,
nio hia mais como o Estado impor suas decisdes de forma unilate-
ral, sem prévia oportunidade de didlogo, uma vez que os valores
democraticos exigem que o Estado nio s6 produza resultados con-
forme a lei, mas que também obede¢a ao caminho legalmente dis-
ciplinado para produzir tais resultados, de forma concertada com
aqueles direta ou indiretamente interessados no contetdo do ato a
ser exarado (ScHIrRATO, 2010, p. 10).

Deve-se evitar, portanto, que institui¢des da relevancia social
do Parquet brasileiro se tornem apenas formalmente democraticas,
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em que o processo de legitima¢do de sua atuacao elide motivagdes
generalizadas, ou seja, difunde lealdade das massas (e esta lealdade
pode ser comprovada nas manifestacdes populares ocorridas no
Brasil no ano de 2013), mas evita a efetiva participacao dos interes-
sados (HaBErRMAS, 2002, p. 51).

Conforme esse ponto de vista, os influxos democraticos tra-
zidos pela Carta Constitucional de 1988 demandam uma releitura
das teses criadas em torno do inquérito civil, de tal forma que se
faz necessario analisar a influéncia da revolucdo dos direitos constitu-
cionais e da reformulacio institucional do Ministério Pablico bra-
sileiro na teoria geral dos processos administrativos, em especial
do inquérito civil.

3.1 Processo e procedimento: uma visido constitucional

Um dos primeiros argumentos para afastar a aplicagdo da garan-
tia prevista no inciso LV do art. 5% da Constitui¢io de 1988 ¢ o de que
o inquérito civil ndo é processo administrativo, mas procedimento
que objetiva tio somente a coleta de provas para o ajuizamento de
acao civil pablica e ndo a aplicagdo de san¢io ou penalidade.

Esse posicionamento, contudo, nio se enquadra no modelo
constitucional adotado em nosso Pais. Explica-se:

A consolidacio da democracia como um dos vetores do Estado bra-
sileiro traz como consequéncia a alteracdo da forma de gerencia-
mento da maquina pablica, que deixa de se focar no ato adminis-
trativo, imposto unilateralmente com eficicia imediata, e passa a
dar prevaléncia ao processo administrativo, locus adequado para o
respeito dos direitos e garantias fundamentais do cidadio-adminis-
trado. Essa mudanca de paradigma impde ao representante do poder
publico e aquele que exerce funcio publica o respeito aos postulados
procedimentais e substanciais fixados na Carta Constitucional. O
modo de agir da Administra¢ao Publica deve ser desenvolvido como
atividade aberta a colaboragio dos individuos (MEDAUAR, 1993, p. 211).
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A nog¢io de uma processualidade necessaria para o desempe-
nho de todas as funcdes estatais torna imprescindivel a fixacio
dos contornos minimos diferenciadores dos conceitos de processo
e procedimento, especialmente quando se verifica que, na seara
estritamente administrativa, essa diferenciacido ainda nio foi defi-
nitivamente estabelecida (MELLo, 2002, p. 428). Tal fato decorre
da circunstancia de que o processo administrativo, como elemento
norteador da acdo estatal, locus adequado para a identificacdo, a
ponderacio e decisio 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 ocorreu no Brasil apos 1988.

Todavia, nao ha consenso acerca dos limites conceituais das
no¢des de processo e procedimento. Diniz (2008, p. 850-851,
857-858) conceitua procedimento como a soma de atos processu-
ais que se realizam, ordenada e sucessivamente, para a solu¢io da
lide, enquanto o processo ¢é tido como o conjunto de atos necessa-
rios, que devem ser praticados numa ordem pré-estabelecida, para
esclarecimento da controvérsia, podendo também significar acao
de prosseguir, ordem sequencial, acio progressiva.

Por sua vez, Mello (2002, p. 429-430) defende que os dois
signos correspondem a sucessao itineraria e encadeada de atos admi-
nistrativos que tendem, todos, a um resultado final e conclusivo.
Nesse modelo, é imprescindivel a coexisténcia de dois elementos: a
sucessio de atos conectados entre si ¢ um objetivo final. E dentro
do processo ou procedimento que se estrutura, se compoe, se cana-
liza e se estampa a vontade administrativa.

Ha ainda quem defenda que o procedimento administrativo € a
sequencia 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 ativida-
des da Administracdo e de administrados e terceiros, a sua formali-
zacdo se consuma, em geral, por meio de um processo administra-
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tivo. Sob essa perspectiva, o processo ¢ instrumento de atuacao do
procedimento administrativo (CARVALHO FiLHO, 2008, p. 137-138).

Analisando a questio, Odete Medauar (1993, p. 31-33) elenca
um interessante critério de distingdo entre as no¢des de processo
e procedimento, que parece ser a base utilizada pela doutrina para
classificar o inquérito civil como mero procedimento: pelo critério
do interesse, os atos do procedimento realizam-se com o objetivo de
satisfazer somente o interesse do autor do ato, que é o Gnico inte-
resse para cuja satisfacio ¢ conferido o poder. Os atos do processo,
por seu turno, sio realizados para satisfazer o interesse dos destina-
tarios do ato, mas nio do autor do ato final.

Nesse sentido, poder-se-ia argumentar, em prol do afasta-
mento do contraditério do ambito do inquérito civil, a prevaléncia
do interesse publico sobre o privado: em vista das relevantes fun-
¢des ministeriais, o interesse da coletividade prevaleceria, a priori,
sobre os interesses ou direitos do investigado, tornando desneces-
saria a incidéncia de algumas garantias fundamentais.

Interessante notar que o critério ora em comento tem como
pano de fundo a oitocentista diferenciagdo entre interesse ptblico
e interesse privado, que nio se sustenta em um ambiente de alar-
gamento da esfera publica dos direitos, em que a separagcio entre
Estado e sociedade perde clareza, ocorrendo progressiva aproxima-
¢do entre a administracdo e os cidadios, onde grupos sociais colabo-
ram na identifica¢io do interesse publico. Reforcando esse enten-
dimento, Schirato (2010, p. 9-51) defende que na atualidade nao
h4 mais como se falar em bipolaridade e delimitacio clara de inte-
resses publicos e privados, na medida em que espagos antes priva-
dos tornam-se publicos, em razio de relevante interesse coletivo, e
espagos antes publicos passam a ser preenchidos por particulares, em
complementa¢io ou rivalidade com o Estado, podendo se falar na
publicizacio do direito privado e na privatizagio do direito publico.

A despeito das discussdes acerca da auséncia de densidade sig-
nificativa da expressio “interesse publico”, defendemos que nio é
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possivel falar-se na existéncia de um tnico interesse publico, previsto
na Constitui¢ao da Republica e defendido pelo Ministério Publico.
O que ha sdo interesses publicos legitimos, interesses que ultrapas-
sam a esfera do individual, que devem ser identificados, sopesados
e limitados somente na atuacio concreta da administra¢io. E tudo
isso somente pode ser feito dentro de um processo administrativo.

Ademais, a evolucio da teoria do processo, especialmente apos
a revolugao dos direitos constitucionais (HIRscHL, 2004) perpetrada pela
Carta Constitucional de 1988, levou a visdo publicista do processo,
ao reconhecimento de escopos sociais e politicos da jurisdi¢do e ao
acolhimento da necessidade de prote¢io de direitos coletivos, con-
cepcoes que dificultam a defesa da ideia de um ato final destinado
unicamente ao interesse do autor do ato (MEDAUAR, 1993, p. 32-33).

Verifica-se ainda que, do ponto de vista politico-filosofico,
o processo administrativo cria para os cidadios a oportunidade
de explicitar os valores morais, econémicos, politicos, sociais etc.,
que devem pautar uma administracio democratica constitucional.
Nesse sentido, o processo administrativo acaba se tornando uma
implica¢do da democracia deliberativa (Rawts, 2011, p. 531-532).

A Lei Federal n. 9.784/1999, que regula o processo adminis-
trativo no ambito da Administragio Publica Federal, parece seguir
essa ideia ao estabelecer, em seu art. 31, a possibilidade da reali-
zag¢io de consultas publicas quando o processo envolver assunto
de interesse geral. Seguindo a mesma trilha, o CNMP, no exer-
cicio de seu poder regulamentar, editou a Resolucio n. 82/2012,
que disp0s sobre a realizacio de audiéncias pablicas no ambito do
Ministério Puablico da Unido e Estados, determinando competir
aos membros ministeriais, nos limites de suas atribui¢des, a promo-
¢ao de audiéncias publicas para auxiliar nos procedimentos sob sua
responsabilidade e na identificagdo de demandas sociais.

O resultado das audiéncias puablicas realizadas pelo Ministério
Puablico terd ampla publicidade (art. 4°) e podera resultar no arqui-
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vamento de investiga¢des em andamento, na celebra¢io de com-
promissos de ajustamento de conduta, na expedicio de recomen-
dagdes, na instaura¢io de novos inquéritos civis ou policiais, no
ajuizamento de acoes coletivas ou na divulgacio das conclusoes de
propostas de solu¢des ou providéncias alternativas, em prazo razo-
avel, diante da complexidade da matéria (art. 6°).

Nota-se, portanto, que, apesar de predominante o discurso
contrario a aplica¢do do contraditério, ha sim margem juridica
para a intervencao ativa dos cidadios (investigados ou interessados)
na formacgio de vontade e legitima¢io do Ministério Publico, pois
¢ essencial que o processo de justificagio, participacio nas delibera-
¢oes publicas e na decisio pelos cidadios esteja institucionalmente
protegido, sendo reconhecido que todos tém direito de participar.

3.1.1 Processo, procedimento e inqueérito civil

Mesmo reconhecendo a inutilidade de qualquer esforco 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 (STRECK, 2012,
p- 62), uma analise atenta de nosso sistema juridico parece apontar
para o fato de que a solugdo para o problema em comento (dife-
renciacao entre processo e procedimento) ¢ mais simples do que
aparenta. Observando a Constituicdo Federal e os principais sis-
temas processuais em vigor, a saber, os Cdodigos de Processo Civil
e Penal, a Consolidacio das Leis do Trabalho e a Lei do Processo
Administrativo Federal (Lei n. 9.784/1999), é possivel verificar a
existéncia de uma regularidade’ no uso da palavra procedimento.

1t Regularidade é entendida aqui no sentido proposto por Katharina Sobota (1996, p.
251-273), significando padrdes construidos por um observador dentro do proprio
sistema. Nio sdo estruturas ou regras, pois nio dirigem ou controlam a natureza nem
fornecem qualquer descrigio universal dela. Segundo a referida autora, o processo
decisério juridico ndo seria governado por normas universais, mas por padrdes
mutaveis e auto-organizados, que se encontram frequentemente articulados como
regras, mas sdo de fato apenas “regularidades”.
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Com efeito, ela ¢ mencionada dez vezes no corpo permanente da
Carta Constitucional, com trés sentidos distintos:

a) como processo, ¢ referida no inciso XXIV do art. 5°, que
trata do processo de desapropriacio; no inciso III do § 1° do art.
41, ao mencionar o processo administrativo de avaliagdo de servidor
publico; na alinea d do inciso II do art. 93, que trata do processo
administrativo para promog¢io de magistrados por antiguidade; e no
inciso VI do art. 129, que dispde sobre a possibilidade de expedi¢io
de notificagdes nos processos administrativos de competéncia do MP;

b) com o significado de rifo processual, aparece no inciso XI
do art. 24, que cuida da competéncia concorrente dos Estados,
Distrito Federal e Unido para legislar sobre ritos de natureza pro-
cessual; no inciso I do art. 98, que trata da necessidade de criacio
de juizados especiais federais, que respeitardo os rifos oral e suma-
rissimo; no § 3¢ do art. 184, que, apesar da terrivel reda¢io, cuida
do rito contraditério especial e sumario para o processo judicial de
desapropria¢io; no inciso I do art. 200, que disciplina a competén-
cia do Sistema Unico de Satde de fiscalizar ritos (forma de produgdio
de medicamentos) de interesse para a saude; e na alinea b do inciso V
do art. 235, que trata do rifo para escolha de promotores e advoga-
dos para compor os tribunais de justica de novos Estados;

¢) com o significado de conduta, a palavra procedimento apa-
rece no inciso II do art. 55, que disciplina hipdtese de perda de
mandato parlamentar.

No Coédigo de Processo Penal (Decreto-Lei n. 3.689/1941), a
palavra procedimento aparece predominantemente® com o significado
de rito processual, conforme se pode verificar dos arts. 394 e 396.

2 No art. 736, a palavra aparece com o sentido de conduta: “O Conselho Penitenci-
ario, a vista dos autos do processo, ¢ depois de ouvir o diretor do estabelecimento
penal a que estiver recolhido o condenado, fard, em relatério, a narracio do fato
criminoso, examinari as provas, mencionara qualquer formalidade ou circunstan-
cia omitida na peti¢io e expora os antecedentes do condenado e seu procedimento
depois de preso, opinando sobre o mérito do pedido”.
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No Processo Civil, apesar da tradicional doutrina que se criou
a respeito, no sentido de o processo constituir-se em método ou sis-
tema de compor um determinado conflito, enquanto o procedimento
seria a forma material com que o processo se realiza em cada caso
concreto (THEODORO JUNIOR, 2002, p. 40), a palavra procedimento
¢ utilizada majoritariamente com o sentido de rito, conforme se
verifica nos arts. 272 e 274 do CPC, mas também aparece com o
sentido de processo, por exemplo, nos arts. 796, 798 e 809 do mesmo
cddigo. Observe-se que, mesmo nos chamados Procedimentos
Especiais (Livro IV do CPC), o que ha sio processos de jurisdicao
contenciosa ou voluntaria com ritos (procedimentos) diferenciados
em razdo da natureza dos direitos materiais envolvidos.

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

Excluindo-se as hipdteses em que o sentido atribuido a pala-
vra esta ligado a ideia de conduta, comportamento social, observa-
-se que o sistema juridico vincula a no¢ao de procedimento ao
processo. Nio ha processo sem um procedimento, na medida em
que este se consubstancia na forma com que se realiza aquele. Nio
ha referéncia a um procedimento como instituto processual auto-
nomo, possuidor de uma forma e finalidade especificas. Nessa lei-
tura feita do ordenamento, nio ha como se falar em um procedi-
mento desvinculado de um processo. Nesse sentido, concordamos
com Yarshell (2006, p. 181), para quem o processo se constitui em
um procedimento, do ponto de vista formal, e em uma relagio
juridica, do ponto de vista material.

Além disso, nio hia nenhuma referéncia na Constitui¢io a
um procedimento (entendido como processo ou rito) destituido de
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contraditério, o que seria minimamente necessario para se afastar
a for¢a normativa do principio do contraditério. O que se veri-
fica, em verdade, é que os conceitos de processo e procedimento
estdo inter-relacionados: o procedimento é tido como a forma
por meio da qual se manifesta o processo, que se da necessaria-
mente em contraditorio.

Nio havendo como se falar em processo sem contradito-
rio, inviavel defender-se a tomada de decisio administrativa sem
a necessaria abertura democratica. O processo administrativo é,
essencialmente, um processo contraditorio.

Ora, se ndo ha de se falar na existéncia de um procedimento
desvinculado de um processo nem de um processo desvinculado da
nocao de contraditorio, como aceitar a defesa da existéncia de um
procedimento autonomo destituido de contraditério?

Por outro lado, devemos ressaltar que a diferencia¢io de pro-
cesso e procedimento para efeito de aplicagdo de garantias funda-
mentais no inquérito civil pouco importa. Seja o inquérito enten-
dido como processo, seja como procedimento, essas garantias sao
inafastaveis pela sua propria fundamentalidade constitucional.

Ademais, nio podemos nos olvidar que o Parquet foi constru-
ido com base no discurso da necessidade da defesa dos interesses
sociais e da democracia, e que a implementa¢cdo desses valores é
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 aplica-
¢ao da garantia constitucional do contraditério ao inquérito refor¢a
a noc¢io de legitimacdo do poder estatal por meio do procedimento
(LunmaNN, 1980), na medida em que ¢é arbitrario, porque nio
sujeito a controle, o poder exercido sem a possibilidade de parti-
cipacdo dos proprios interessados diretos no resultado do processo
(DinaMaRrco, 2002, p. 159).
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3.2 O conteudo do principio do contraditorio

Como limita¢do ao poder estatal, a Constitui¢io 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 ine-
rentes (art. 5% inciso LV). Essas garantias visam assegurar o efe-
tivo cumprimento do devido processo legal, entendido nao apenas
como a possibilidade de utiliza¢io da via processual para o pleito
ou defesa de direitos, mas, em uma compreensdo mais ampla, como
forma de se viabilizar ao litigante, no processo e por intermédio do
processo, a demonstracdo dos fatos nos quais se fundamentam seus
direitos. A utiliza¢do do processo sem a garantia absoluta do direito
ao contraditério reduz esta ferramenta processual a uma garan-
tia meramente formal, sem quaisquer desdobramentos de cunho
material (Creuz, 2006, p. 22). O principio cardeal do processo
administrativo, e de qualquer procedimento de exercicio do poder
sobre um individuo ou grupo de individuos, é o devido processo,
o procedimento leal e justo. Ouvir o interessado e o publico antes
de decidir algo que os afeta ndo € apenas um principio de justica
mas também um critério de eficacia politica e administrativa, um

verdadeiro dever ético (GaLvAo, 2007, p. 122-123).

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 controverti-
dos. Mas nio s6 isso: ¢ desdobramento natural do principio do con-
traditorio a ciéncia sobre os fatos discutidos no processo, bem como
0 acesso a seus autos e a possibilidade de manifestagdo antes da decisio.

Para Medauar (1993, p. 96), o contraditério constitui-se em
um elemento insito a caracterizacdo da processualidade e propicia
a0 sujeito a ciéncia dos dados, fatos, argumentos e documentos,
a cujo teor ou interpretagio pode reagir, apresentando, por seu
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lado, outros dados, fatos, argumentos ¢ documentos. Para além de
seu conteudo garantistico, o principio do contraditorio presta-se
como critério de eficacia politica e de legitimidade do exercicio
do poder, na medida em que serve para catalisar a participacio dos
cidadios na formag¢io da decisio administrativa e parametrizar o
exercicio do poder (GaLvAo, 2007, p. 122-123).

Nessa direcao, o Plenario do STF ja se manifestou no sen-
tido 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 manifesta-
¢ao no processo (STF, MS n. 24268/MG, DJ de 17 set. 2004, p. 53).

Na mencionada demanda, a Corte concedeu a seguranga plei-
teada, conduzida pelo voto-vista do Ministro Gilmar Mendes, que,
partindo da doutrina alema sobre o tema, destrinchou o contetido
do principio do contraditério nos seguintes direitos: a) direito de
informagao, que obriga o 6rgio julgador a informar a parte contraria
dos atos praticados no processo e sobre os elementos dele constan-
tes; b) direito de manifestagao, que assegura ao defendente a possibili-
dade de se manifestar oralmente ou por escrito sobre os elementos
faticos e juridicos constantes do processo; e ¢) direito de ver seus argu-
mentos considerados, o que exige do julgador capacidade, apreensio
e isen¢do de animo para contemplar as razdes apresentadas. Esse
direito corresponde ao dever de o julgador tomar conhecimento
e considerar séria e detidamente os argumentos apresentados pelos
interessados. Desse dever surge a obriga¢io de fundamentar as
decisdes judiciais e administrativas.

Em outra ocasido, o STF manifestou-se favoravelmente a apli-
cacio do principio do contraditorio em relagoes estritamente privadas.
Nos autos do Recurso Extraordinario n. 201.819/RJ, DJ de 27 out.
2006, a Suprema Corte reconheceu que a autonomia privada nio
pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos
e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, na medida em que a autonomia da vontade nio
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confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagdo, o
poder de transgredir ou de ignorar as restri¢cOes postas e definidas
pela propria Constituigdo.

Esse posicionamento é defendido pela doutrina de Sarlet
(2007, p. 405), para quem existiria uma eficdcia irradiante dos direi-
tos e garantias fundamentais que obrigaria também os particulares
a respeita-los em suas relacoes 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 observan-
cia dos direitos fundamentais, especialmente daqueles ligados ao
devido processo legal. Ainda mais contraditoria se torna essa situa-
¢do quando esse mesmo sistema determina o respeito a esses direitos
nas relacOes entre particulares, sem a interferéncia do Estado, em
respeito a eficacia horizontal ou objetiva dos direitos fundamentais.

Pode-se argumentar, no entanto, que a investigacao realizada
por meio do inquérito civil poderia ser inviabilizada se garantido
contraditorio prévio em todo e qualquer ato nele proferido.

Ocorre que, a despeito de o principio do contraditorio firmar-
-se como um dos fundamentos basicos de nosso ordenamento pro-
cessual, a inversao ou a postergacio do contraditorio nio € estranha
ao sistema de normas processuais.

Com efeito, ha inimeros exemplos que confirmam a possibi-
lidade de restricio do principio do contraditério, dentro de uma
logica que privilegia determinadas classes sociais. Assim, impde-
-se como ‘“regra geral” da teoria geral do processo o contraditd-
rio prévio, ou seja, antes da tomada de qualquer decisio, deve ser
garantida a efetivacio do dito principio, em detrimento de outras
formas de contraditorio, mais eficazes processualmente, como o
diferido e o eventual. Todavia, como dito, essas formas nio deixam
de existir no ordenamento. Elas sio destinadas a determinados
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tipos de tutela, reservados aqueles que possuem um titulo executivo
extrajudicial, como a a¢io monitoéria (CPC, arts. 1102-A a 1102-C)
e a execug¢do por quantia certa fundada em titulo executivo extra-
judicial (CPC, arts. 646 a 724), em cujo procedimento o principio
do contraditério sera observado nio de maneira prévia, mas sim de
forma diferida ou eventual.

Assim, nio convence o argumento de que a producio de
provas sem a participagio concomitante do inquirido seja com-
provaciao da inaplicabilidade do contraditério no inquérito civil,
porque nada impede seja dada oportunidade para o interessado se
manifestar apds a produgdo da prova, em analogia ao que ocorre
com o procedimento da producio antecipada de provas (CPC, arts.
846 a 851), tendo em vista que, conforme observado, nosso orde-
namento ndo impoe necessariamente o contraditério prévio.

Nesse contexto, parecem absolutamente corretas as palavras
de Yarshell (2006, p. 183), no sentido de que o principio do con-
traditorio, antes de ser um critério de organizacio do sistema pro-
cessual, possui uma evidente fun¢io ética para o sistema juridico,
que obriga o membro ministerial a aplica-lo também no ambito
do inquérito civil, ainda que em momento posterior a producio
do ato. Por essa razio, o contraditorio caracteriza-se como uma
forma de respeito a dignidade do sujeito passivo do processo, que
nao possui modelo Gnico, aprioristicamente definido, de aplicacio,
desde que, no entanto, sejam resguardados os direitos de seu niicleo
duro, a saber, os direitos de informacio, de manifestacio e de con-
sideragao dos argumentos pelo julgador.

3.2.1 Manifestagdes do principio do contraditorio
na disciplina normativa do inquérito civil

A analise atenta da disciplina normativa do inquérito civil
resulta em uma aparente contradi¢do entre o discurso predomi-
nante e o marco legal que o rege. A despeito de ter sido criado
sob a regéncia de um ordenamento juridico nio democratico, a
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observacdo da interacdo tedrica do inquérito civil com as normas
produzidas apos 1988 resulta na necessidade de se rediscutir os fun-
damentos da teoria que cerca o instituto.

Como ja dito, o inquérito civil foi criado em 1985 pela Lei n.
7.347, que tratou de seus aspectos gerais, como a facultatividade de
sua instaura¢io, os poderes atribuidos ao Parguet na sua conducio e
o procedimento de arquivamento.

Observa-se que a norma que primeiramente previu o insti-
tuto (LACP, art. 8°, § 1°) ¢ subdivisio da norma que tratava dos
documentos que instruiriam a peti¢do inicial da a¢ido civil publica,
principal objeto da lei analisada. Em artigo proprio (LACP, art. 9°),
o legislador, de forma descontextualizada, estabeleceu o procedi-
mento de arquivamento do inquérito civil.

Foi com base na interpretacio dessas normas que se formou
a tradicional doutrina do inquérito de natureza civil, caracteri-
zando-o como instrumento pré-processual acessorio da ag¢do civil
publica, cuja Gnica finalidade é a coleta de provas para a fundamen-
tacao da dita demanda.

A Constituicao Federal de 1988, porém, alterou os rumos da
discussdao. Ao elevar a categoria de funcio ministerial a promog¢ao
do inquérito civil, a Carta Magna qualificou o aludido instituto,
voltando-o para a prote¢do direta do patrimonio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, con-
forme se verifica do art. 129, inciso III, do aludido texto legal.

A prote¢do do patrimonio publico e social, do meio ambiente e
de outros interesses difusos e coletivos dar-se-3, a partir da edi¢do da
Constitui¢do, por meio de dois institutos juridicos: o inquérito civil,
de natureza administrativa, e a acdo civil publica, de natureza judicial.

Assim, o inquérito civil ndo mais se constitui em uma facul-
dade atribuida ao membro do Parquet para instrumentalizar sua
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agao civil pablica. Ele se torna um instrumento juridico extraju-
dicial para a prote¢io de direitos difusos e coletivos. Ele passa a ter
autonomia, ndo mais se destinando a servir como uma oportuni-
dade para coleta de provas para a acio civil puablica.

O erro do legislador infraconstitucional foi manter nas novas
leis produzidas posteriormente o disciplinamento do instituto sem
adequa-lo ao novo modelo constitucional, em que o inquérito
civil deixa de ser elemento acessorio da acio civil pablica e passa a
constituir-se em instrumento de tutela administrativa dos direitos
coletivos. Esse equivoco pode ser verificado nas Leis n. 7.853/19809,
n. 7.913/1989, n. 8.069/1990, n. 8.078/1990 e n. 10.741/2003, que
se limitaram a repetir as regras ja previstas na Lei n. 7.347/1985
sobre os poderes ministeriais na conduc¢io do inquérito e na forma
de seu arquivamento, nio fazendo qualquer referéncia aos avangos
conceituais estabelecidos pelo Constituinte.

Com a edi¢io da Resolucio n. 23/2007 do Conselho Nacional
do Ministério Publico, diversas regras procedimentais foram criadas
para regular a tramitacdo do inquérito civil de uma maneira uni-
forme para todos os ramos do MP brasileiro. Algumas dessas regras
nada mais sdo do que a efetivag¢io do principio do contraditério no
inquérito civil. Assim, ainda que o discurso dominante prevaleca
na doutrina e jurisprudéncia, promotores e procuradores do MP,
sob pena de responsabilidade administrativa (Lei n. 8.625/1993,
art. 43 ¢ LC n. 75/1993, art. 236), tém o dever de obedecer as
seguintes regras durante a tramita¢io do inquérito: a) editar porta-
ria fundamentada para sua instauracdo e prorrogacio, determinando
a afixacdo da portaria em local de costume, bem como a remessa
de copia para publicacio (arts. 4° e 9° do referido ato normativo);
b) dar ciéncia pessoal ao representante e ao representado da decisdo,
devidamente fundamentada, que indeferir o pedido de instauragio
de inquérito (art. 5°), cabendo recurso administrativo da mencio-
nada decisio, como direito a apresentacio de contrarrazdes (art. 5%,
§§ 1° e 3%); ¢) documentar, mediante termo ou auto circunstanciado,
todas as diligéncias realizadas durante a instrucdo do inquérito
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(art. 6°, § 3%); d) aceitar eventuais contribui¢des, como documentos
ou outros subsidios, apresentados por qualquer pessoa, para melhor
apuracdo dos fatos (art. 6%, § 5°); e) fundamentar e fazer acompanhar
de copia da portaria que instaurou o processo, ou indicar o ende-
reco eletronico oficial em que tal peca esteja disponibilizada, todos
os oficios requisitorios de informacdes ao inquérito civil (art. 62, §
10); t) garantir a ampla publicidade do inquérito civil, sendo o sigilo
medida excepcional que somente pode ser decretado fundamenta-
damente (art. 7°); 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 niicleo duro do principio do
contraditério (STE, MS n. 24.268/MG, DJ 17 set. 2004): o direito
de ser informado daquilo que esta sendo investigado, a possibili-
dade de manifestacio sobre o objeto do inquérito e a considera¢io
dos argumentos levantados pelo investigado (dever de fundamenta-
¢do das decisoes). Ao determinar que seja garantida a ampla publi-
cidade do inquérito, com a intimacio do interessado de determina-
dos atos do processo, a publicag¢do de atos, a expedi¢do de certidoes
e a concessao de vista dos autos, assim como a determina¢ao de que
os atos do inquérito sejam fundamentados, o CNMP acabou por
contrariar o discurso dominante de que o inquérito civil é proce-
dimento de natureza unilateral, facultativa e nao contraditéria.

Contudo, ha ainda um aspecto que parece afastar definitiva-
mente o argumento da inaplicacdo do contraditério no inquérito
civil: o de que a Lei n. 11.417/2006, em seu art. 7°, § 1°, deter-
minou que a admissibilidade de reclamacio dirigida ao Supremo
Tribunal Federal contra ato ou omissio administrativa que contra-
rie enunciado de simula vinculante esta condicionada ao esgota-
mento das vias administrativas.

A despeito de possivel questionamento acerca da constitucio-
nalidade da referida regra (que parece afrontar a regra da inafastabi-
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lidade do controle jurisdicional prevista no inciso XXXV do art. 5°
da CF), ¢ indiscutivel que ela acaba por criar um direito subjetivo ao
recurso administrativo, que encontra bastante similitude com o direito
de exce¢io (DIDIER JUNIOR, 2010, p. 20), de defesa, do investigado.

Na hipétese, por exemplo, de o promotor presidente do
inquérito civil indeferir ao investigado o amplo acesso aos elemen-
tos de prova ja documentados, surgird para o inquirido, por forca
do aludido dispositivo de lei, o direito publico subjetivo ao recurso
administrativo, como forma de garantir o principio do contradit6-
rio no inquérito. Isso porque, antes de ajuizar a reclamacio no STF,
por afronta a Simula Vinculante n. 14 — “é direito do defensor, no
interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova
que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado
por 6rgio com competéncia de policia judiciaria, digam respeito
ao exercicio do direito de defesa’—, deve o interessado exaurir as
vias administrativas, interpondo os competentes recursos administra-
tivos. Ora, se o inquirido possui o direito de ter acesso a todos os
elementos documentados no inquérito civil (por for¢a da aplicagio
da dita simula e das regras constantes da Resolu¢io n. 23/2007 do
CNMP, especialmente daquelas constantes de seu art. 7°), assim
como o de recorrer administrativamente da decisdo que eventual-
mente lhe negue aquele direito, e até mesmo de ajuizar reclamacio
na Corte Suprema, parece inquestionavel que o sistema preve a
aplica¢io da garantia do contraditério no inquérito de natureza
civil, ainda que de forma diferida.

Destarte, mostra-se em absoluta dissonancia coma Constitui¢ao
Federal qualquer interpretacio dos arts. 8° e 9% da Lei da A¢ido

Civil Pablica que afaste do inquérito civil a incidéncia do principio
do contraditorio.

3.3 O formalismo do inquérito civil

Todo o apanhado de regras procedimentais acima realizado
contraria outra caracteristica atribuida pela tradicional doutrina ao

392 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 13 - n. 42-43, p. 367-402 — jan./dez. 2014



inquérito: a da sua informalidade. Ainda que nio se possa dizer
que o inquérito € regido pelo principio da sequéncia legal, em que a lei
estabelece detalhada e previamente toda a dinamica procedimen-
tal, também nio se pode afirmar que o inquérito civil é regido pelo
principio oposto, qual seja, o da sequéncia discricionaria.

A despeito da existéncia de uma margem de discricionarie-
dade para o membro do Parquet na escolha dos atos de instrucio
do inquérito, € inconcebivel a alegacio de sua completa informali-
dade, especialmente porque as expressdes de poder que nio consi-
gam reunir um minimo de formalidade ndo poderio ser conside-
radas expressiao legitima do poder e, portanto, nio poderio fazer
surgir nos atingidos por elas um sentimento de adesio ou obedién-
cia (CADEMARTORI, 2006, p. 10).

Nesse sentido, a propria lei que criou o instituto (n. 7.347/1985)
ja previa implicitamente trés fases procedimentais: a instauragio
(art. 8% § 1°), a instrugio (art. 82, §§ 1° e 2°) e o arquivamento (art.
99). Por sua vez, a Resolu¢io n. 23/2007 do CNMP também divide
o rito procedimental do inquérito em trés partes: instaura¢io (capi-
tulo II), instrucio (capitulo IV) e arquivamento (capitulo V).

Assim, é de ser reconhecida a existéncia de um dever de obe-
diéncia a determinadas formas, entendidas aqui como os invélucros
dos atos processuais, a maneira como eles devem ser exterioriza-
dos (Oriveira, 2010, p. 26), porque ’[tjodas as diligéncias serdo
documentadas mediante termo ou auto circunstanciado”, e todas
as “declara¢des e os depoimentos sob compromisso serdo tomados
por termo pelo membro do Ministério Pablico, assinado pelos pre-
sentes ou, em caso de recusa, na aposi¢io da assinatura por duas tes-
temunhas® (art. 6%, §§ 3% e 4°, da Resolu¢io n. 23/2007, CNMP).

Por outro lado, também deve ser identificada a existéncia de
um formalismo em sentido amplo, caracterizada pela totalidade
formal do processo, o que inclui ndo somente a forma dos atos mas
também a delimitacio de poderes, faculdades e deveres dos sujeitos
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processuais, coordenacdo de sua atividade, ordenac¢dao do procedi-
mento e organiza¢do do processo, com vistas a que sejam alcanca-
das suas finalidades primordiais (OLIVEIRA, 2010, p. 28), porque,
conforme exposto acima, estio estampados ao longo da mencio-
nada resolu¢io inimeros deveres, poderes e faculdades aos envol-
vidos no inquérito civil, especialmente ao seu presidente, como
prazos para sua prorrogacao e conclusao, limites formais e materiais
para decretacdo do sigilo do inquérito ou de parte dele etc.

3.4 A facultatividade do inquérito civil
e o principio do promotor natural

O principio do promotor natural objetiva expurgar do ordena-
mento juridico as designag¢des casuisticas de membros do Ministério
Publico feitas pela chefia da institui¢do, com propositos de natureza
metajuridica. Ele consiste na existéncia de um 6rgio do Ministério
Publico previamente estabelecido pelalei para oficiar nos casos afetos
A instituicio (Mazzirr, 2007, p. 74). E garantia da ordem juridica,
destinada tanto a proteger 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 propria coletividade, pois veda a
figura do acusador de excecio (Jatany, 2008, p. 22). Decorre das
garantias ministeriais de independéncia funcional e inamovibili-
dade (CF, arts. 127, § 1%, e 128, § 5% inciso I, alinea b).

Por outro lado, a nio obrigatoriedade da instauragio 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
inquérito se ja existirem elementos necessarios para propositura
da ag¢do. Funda-se esse posicionamento no conteudo do § 1° art.
8?2, da LACP, que determina que o MP podera instaurar, sob sua
presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de qualquer organismo
publico ou particular, certiddes, informagdes, exames ou pericias.
A circunstancia de o inquérito civil nio constituir condi¢io de
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procedibilidade para o ajuizamento das a¢des a cargo do MP é regra
expressamente prevista no paragrafo unico do art. 1° da Resolucio
n. 23/2007 do Conselho Nacional do Ministério Publico.

Entendemos, todavia, que esse entendimento nao se coaduna
integralmente com o ordenamento juridico em vigor. Isso ocorre
porque, mais do que mera oportunidade para produ¢io de provas
que irdo fundamentar o ajuizamento de demanda coletiva, o inqué-
rito civil, apds a edi¢io da Carta Constitucional de 1988, passou a
ser verdadeiro instrumento autonomo de tutela (administrativa) dos
direitos e interesses coletivos, visto ser definida como funcio institu-
cional do MP a promocio do inquérito civil e da ACP, circunstancia
que exige seja respeitada uma processualidade administrativa minima em
respeito aos direitos fundamentais de quem ¢é investigado.

Essa processualidade minima, previstana LACP e na Resolugio
n. 23/2007 do CNMP, exige para cada noticia de fato que chegue
ao Parquet a abertura de expediente proprio que sera submetido a
imediata distribuicdo entre os membros ministeriais com atribui-
¢do para atuar no caso (CF, art. 129, § 5°%), regra diretamente ligada
ao principio do promotor natural.

Dentro deste contexto, o promotor ou procurador, ao tomar
ciéncia direta de lesio ou ameaca de lesdo a direito ou interesse de
natureza coletiva, ndo pode, a principio, atuar diretamente sem a
necessaria e prévia distribuicdo de um feito (obviamente, diante da
hipdtese de perecimento do direito a ser tutelado, cabe a atuacio
direta do membro ministerial, com fundamento nos incisos X XXV
e LXXVIII do art. 5% da Constitui¢do, condicionada a futura distri-
bui¢io do processo administrativo ou demanda judicial ajuizada ao
membro competente). Esse expediente inicial pode até nio receber
o nome de inquérito civil (fala-se em noticia de fato, pedido de pro-
vidéncias, representagdo, entre outras denominacdes), e nesse sentido
efetivamente a instaura¢io de inquérito civil ndo se faz necessaria.
Todavia, o respeito a uma processualidade minima deve sempre exis-
tir, até para que seja garantido o respeito ao principio do promotor
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natural: o processo aberto e previamente distribuido pode ser inde-
ferido de plano (Resolugio n. 23/2007, CNMP, art. 5°), pode ser
convertido em procedimento preparatorio de inquérito civil para
“[...] apurar elementos para identifica¢io dos investigados ou do
objeto da investigacido [...]”, ou pode ser transformado diretamente
em inquérito civil (Resolucio n. 23/2007, art. 2°, § 4° e art. 4°).

Na doutrina, mesmo antes da edi¢cdo da dita regulamentacio,
Raimundo Simio de Melo (2002, p. 68) entendia que o inquérito
civil, como moderno instrumento de defesa da sociedade, deve
ser sempre instaurado, e o proprio Mazzitrr (2002, p. 68) acaba
por recomendar a sua instaura¢do ao 1niciar-se uma investigagao,
“para evitar-se o mau vezo de apurarem-se fatos de relevancia, sem
método ou continuidade, e sem controle algum”.

Assim, uma leitura constitucionalmente adequada da regra
constante do § 1° do art. 8° da LACP exige a mitiga¢ao da faculta-
tividade do inquérito civil, seja como medida para garantir o res-
peito aos direitos fundamentais dos inquiridos (necessidade de uma
processualidade administrativa minima), seja como forma de dar
cumprimento a regra constitucional da distribui¢io imediata e do
principio do promotor natural. Isso significa, em sintese, que, se
efetivamente um inquérito civil ndo precisa ser instaurado sempre
e necessariamente em face da noticia de lesio 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 ¢ investigado. O inquérito civil € facultativo; o respeito a uma
processualidade limitadora da atividade administrativa nio.

4 Conclusoes

Na atualidade, as constitui¢des consubstanciam-se em instrumen-
tos de limitacio do poder estatal, que se instrumentalizam por meio
da distribui¢do de competéncias, da transmissdo e exercicio da auto-
ridade e da formula¢io de direitos e garantias individuais e coletivos.
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Partindo dessa premissa, concluimos que o inquérito civil,
do ponto de vista da maxima efetivacio dos direitos fundamen-
tais, ¢ muito mais do que um procedimento nio contraditorio,
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 visio de respeito aos principios que vin-
culam o Ministério Pablico no exercicio de seu dever-poder. A
defesa do regime democratico, nesse sentido, assume vital impor-
tancia em tal processo, na medida em que estd vinculada a fungio
precipua da instituicio ministerial.

Baseando-se em uma perspectiva principiologica, que reco-
nhece uma normatividade forte nos principios constitucionais, espe-
cialmente naqueles que veiculam direitos fundamentais, nio ha como
afastar a incidéncia do principio do contraditorio do inquérito civil.

A utilizacdo da classica distingdo entre processo e procedi-
mento nio pode servir como alibi argumentativo para se afastar
um direito constitucionalmente assegurado do cidadio em suas
relacoes com o Parquet. Ademais, conforme se comprovou, dentro
do sistema juridico as nog¢des de processo e procedimento estio
umbilicalmente ligadas. Nao ha processo sem um procedimento,
assim como ndo hid um procedimento como instituto processual
autonomo, distinto de um processo. Reconhece-se, portanto, ao
investigado em inquérito civil a garantia de a) ser informado acerca
do objeto da investigacio, b) poder se manifestar sobre os elemen-
tos do inquérito e c) ter seus argumentos considerados na decisio,
o que deve ser explicitado na sua fundamentacio.

Uma analise cuidadosa da disciplina normativa que rege o
inquérito, por sua vez, corrobora a obrigacio de aplicagao do contra-
ditério. Em primeiro lugar, em nenhum momento, a LACP afirma
ser inaplicavel o referido direito constitucional. A Constitui¢io
Federal, por sua vez, afirma ser o inquérito civil instrumento de atu-
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acao na defesa dos direitos difusos e coletivos, ndo fazendo qualquer
vincula¢io ao ajuizamento de a¢io judicial coletiva, como ensina o
posicionamento dominante. Por fim, a Resolucdo n. 23/2007 do
CNMP unificou o seu procedimento para todos os ramos do MP
e criou diversas regras formais que acabam por vincular membros
ministeriais ao conteido do principio do contraditério.

Outro argumento rebatido no presente estudo foi o de cuidar
o inquérito civil de procedimento informal. Estipulado o sentido de
formalismo como a totalidade formal do processo, que inclui a forma
dos atos, mas também a delimitacio de poderes, faculdade e deveres
dos sujeitos processuais, comprovou-se que a legislacio em vigor
cria inegaveis formalidades para a tramitacdo regular do inquérito
civil, todas detalhadas na Resolu¢io n. 23/2007 do CNMP.

Também se verificou que a ndo obrigatoriedade do inquérito
civil atenta 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 fun-
damentais do cidadio investigado.

Enfim, o respeito a uma necessaria abertura cognitiva no
inquérito civil proporciona o fortalecimento da integridade do
direito aplicado pelos membros do Parquet, legitimando a sua atua-
¢ao extrajudicial e indo ao encontro das exigéncias sociais e politi-
cas por mais respeito aos direitos fundamentais.
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