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INTRODUCAO

Inexiste na doutrina definicdo do que seja “acordo administrativo”.
Vérios sdo os autores que se referem as espécies de acordo sem, no
entanto, responder, de modo sistematizado, qual ¢ o lugar do instituto
no ordenamento juridico enquanto categoria juridica. O acordo admi-
nistrativo pode ser tanto instrumento de agdo publica, ao lado do ato e
do contrato administrativos, como ferramenta de resolu¢io de um con-
flito, ocupando lugar no universo dos instrumentos de autocomposicao
de litigios, junto da mediagao, da conciliagdo e da transacao.

O contexto tedrico no qual estdo inseridos os acordos administra-
tivos é o da consensualidade. Duas sio as formas de compreensao do

! Este trabalho contou com a diligente pesquisa realizada pelo académico Eduardo Dumond
Aratjo, para quem os autores deixam registrados seus agradecimentos.
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consenso na Administracao Publica: a) consenso-gestao; e b) consenso-
-juridico. A primeira tem relacdo direta com o sentido de governanca
publica, alterando a ideia de que a conducgio dos assuntos do governo
pode se dar ao arrepio e ao contragosto do cidadido, num espectro de
plenitude estatal.> O consenso-juridico, por sua vez, reordena a légica
privado-sudito/publico-soberano; de que o interesse publico ¢ sempre
supremo ao interesse privado e os unicos instrumentos juridicos de agao
pﬁblica s30 0 ato e o contrato administrativos, impositivos e unilaterais
em sua esséncia.®* Seus efeitos, pois, estio concentrados na busca pelo
equilibrio de interesses, fazendo com que o resultado — a decisao extrai-
da da relacdo juridica - seja expressao da vontade comum das partes.*

A luz do consenso-juridico, inadmite-se a vontade ptblica como si-
nénima de atuagio administrativa impositiva anuladora da vontade pri-
vada. Ao contrario, dentro de uma ordem juridica paritaria instituida
pelo Estado de Direito, os interesses das partes publica e privada devem
ser dialogados e negociados sem que isso resulte em ofensa aos princi-
pios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico.®

Consenso-juridico, neste sentido, significa direito assegurado, ou
seja, equilibrio da relagio juridica Estado-sociedade por meio da garan-
tia de respeito aos direitos fundamentais. Quando se fala em consenso-
-juridico, portanto, quer-se dizer direito assegurado a uma relagao juri-
dica equilibrada.

Nio ha como se falar em consenso-juridico sem tratar de negociacio.
Por negociagdo compreende-se o instrumento pelo qual se identifica o
consenso em uma relagdo juridica. Negociagdo envolvendo a Adminis-
tracao Publica ¢é a deliberagdo conjunta de interesses voltada a atingir
um objetivo publico. Consenso e negociac¢io sao fendmenos coligados e
indissociaveis. Nao sao sindnimos, mas complementares. A negociagao ¢

> CATALA, Joan Prats i. De la burocracia al management, Del management a la gober-
nanza. Las transformaciones de las Administraciones Publicas de nuestro tiempo.
Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica, 2005, p. 131.

* MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolug¢io. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1992, p. 202.

4 CASSESE, Sabino. A crise do Estado. Trad. Ilse Paschoal Moreira e Fernanda Landucci
Ortale. Campinas: Saberes Editora, 2010. p. 141 e 142.

> PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢do e acordo na administra¢do publica. Sao Paulo:
Malheiros, 2015, p. 169 e 188.
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o substrato principal do consenso, sem o qual ele nio terd eficicia juri-
dica. E ela quem garante efeito juridico as relagoes consensuais ptiblico-
-privadas.

A consensualidade n3o se resume a flexibiliza¢io da autoridade im-
positiva ou exorbitante. E, antes de tudo, respeito e deferéncia 4 juridi-
cidade, de modo a tornar a decisao administrativa fruto do respeito aos
direitos das partes, vedada a imposicao de obrigacio sem um adequado
processo de negociacio ou uma comprovada e motivada necessidade
coletiva.

O acordo administrativo representa a materializagdo do consenso-
-juridico na Administragao Publica, na medida em que reordena os dog-
mas do Direito Administrativo ao provocar novos olhares ao individuo
enquanto sujeito de direitos nao mais subalterno de ordens superiores.

O universo dos acordos administrativos pode ser organizado em dois
grandes conjuntos: i) os acordos realizados apenas entre pessoas publi-
cas; e ii) os concluidos entre pessoas publicas e privadas. No primeiro se
encontram o consorcio, o convénio, o contrato de gestdo e o Termo de
Ajustamento de Gestao (TAG). No segundo estdo os acordos substituti-
vos de sangdo, formados em sua esséncia pelo Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC), pelo acordo de leniéncia, pelo acordo de colaboragao
e pelos acordos do CADE e demais entidades de fiscalizagao, controle e
regulacio brasileiras.®

¢ Sem pretender esgotar as previsdes normativas, vigoram no ordenamento juridico brasilei-
ro as seguintes disciplinas legislativas: “a) Acordos expropriatdrios previstos no Decreto-lei
3.365/1941; b) Termos de ajustamento de conduta, nas Leis federais 6.385/1976, 7.347/1985
e 9.656/1998; c) Acordos no dmbito do CADE, segundo a Lei federal 12.529/2011; d) Acor-
dos de leniéncia, da Lei federal 12.846/2013; e) Acordos no 4mbito da mediagdo e autocom-
posicdo administrativa da Lei federal 13.140/2015; ) Acordos administrativos com o Terceiro
Setor, das Leis federais 9.637/1998, 9.799/1999 e 13.019/2014; g) Protocolos de inten¢io da
Lei federal 11.107/2005; h) Acordos administrativos endoprocessuais e endocontratuais das
Leis federais 8.666/1993, 8.987/1995 e 11.079/2004; i) Acordos administrativos com empre-
sas no ambito da Politica Nacional de Residuos Sélidos da Lei federal 12.305/2010; j) Acor-
dos ambientais interfederativos da Lei complementar n. 140/2011.”. (OLIVEIRA, Gustavo
Henrique Justino de. “Convénio ¢ acordo, mas nio ¢ contrato”: contributo de Hely Lopes
Meirelles para a evolugao dos acordos administrativos no Brasil. In: JusTEN F1LHO, Margal et
al. (orgs). O Direito administrativo na atualidade: estudos em homenagem ao centenario
de Hely Lopes Meirelles (1917-2017), defensor do Estado de Direito. Sao Paulo: Malheiros,
2017, p. 523 e 524).

93



ACORDOS ADMINISTRATIVOS NO BRASIL

Este artigo tratard do acordo visto sob o angulo de sua espécie, aqui
representada pelo TAC. Portanto, o debate esta limitado ao acordo ad-
ministrativo enquanto “instrumento de resolucio de conflito”.

O principal questionamento a ser respondido por este artigo ¢ o se-
guinte: considerando o TAC espécie de acordo administrativo, as etapas
anteriores e posteriores a sua assinatura estio livres da relacio juridica
paritaria estabelecida pela consensualidade? Dito de outro modo: é
admissivel que em um Estado de Direito, no qual vigora o principio da
juridicidade, o devido processo legal seja negado para privilegiar so-
mente a vontade publica, excluindo, desta forma, o interesse privado?

A construgdo do raciocinio partird do que se denomina de “pré-
-acordo” — momento negocial antecedente a formalizacdo do ajuste e
representado pelo Inquérito Civil Piblico (ICP). Aqui o debate envol-
verd a importincia do devido processo legal para a concretizacio da
negociacio e do didlogo previamente a assinatura do TAC. Na sequén-
cia, o artigo tratard do “pds-acordo” - fase em que o compromisso ja foi
firmado, mas cuja estabilidade dependera do respeito a chamada clau-
sula de seguranca ou de nao-surpresa. Neste ponto a intengdo é defen-
der a deferéncia ministerial aos principios da segurancga juridica e da
confianca legitima.

1. O pré-acordo. O regime do acordo administrativo, o Inquérito
Civil Publico e 0o TAC

Muito se fala de consensualidade na Administracio Publica enquanto
concretiza¢io de um Estado Democritico. Nao se desconhecendo a
importincia do elemento democrético, entende-se que o debate no en-
torno da atuacdo administrativa consensual deve evoluir para o Estado
de Direito. Tao importante quanto estudar a consensualidade sob o as-
pecto da democracia ¢ analisa-la sob o viés da juridicidade.

A juridicidade ¢ responsavel por submeter todos os atores, sejam eles
publicos ou privados, a uma mesma ordem juridica. Estabelece-se o en-
tendimento segundo o qual as posi¢oes juridicas dos atores sociais devem
estar niveladas. A relacdo juridica formada em um Estado de Direito é
essencialmente formal-igualitaria na perspectiva de direitos e sujei¢des.’

7 CABRAL DE MONCADA, Luiz S. Autoridade € Consenso na Teoria do Acto Administra-
tivo. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 519.
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Em outras palavras, a juridicidade conforma a relagdo juridica den-
tro de um espectro de equidistincia, isto é, de horizontalidade entre os
direitos e as obrigacoes dos sujeitos. O principio tem a ver com o fim da
estereotipizacao da supremacia dos direitos e interesses publicos frente
aos direitos e interesses privados, por meio de suas vinculagoes reci-
procas. Nao ha mais direito para a parte publica e menos para a privada.
H4 uma mesma juridicidade conformadora de toda a relacdo juridica
que exige, para a indispensavel estabilidade do acordo, que as obriga-
¢oes sejam vinculantes (cogentes), podendo os sujeitos exigir cada qual
o respeito aos compromissos assumidos.®

Isso ndo quer dizer, todavia, que a Administracio Publica e o parti-
cular estejam subjetivamente equiparados. Um Estado de Direito, para
manter-se coeso, necessita de uma inevitavel diferenciacio entre o su-
jeito publico e o privado, como forma de viabilizar a tutela do interesse
coletivo. A afirmacio feita acima, desta forma, estd adstrita & posicao
juridica das partes’: apesar de o Poder Publico dispor de instrumental
para garantir o respeito a ordem e ao sistema juridico, sua atuagdo esta
condicionada a observancia das garantias fundamentais." Isto passa pela

8 “Nao por outra razio, entendemos que o atual momento é pertinente para uma reflexdo
mais aprofundada sobre o tema, uma vez que a doutrina brasileira comega a perceber que
os acordos administrativos ndo somente sio uma realidade, mas produzem efeitos juridicos
e muitas vezes, a depender de seu substrato normativo de referéncia, acabam por vincular
as partes de maneira mais extensa e definitiva.”. (OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de.
“Convénio ¢ acordo...” Op. cit., p. 524).

? Como exemplo, o Ministério Publico jamais serd igual o particular. O MP tem poder de en-
forcement, isto &, atribui¢oes para impor a sua visdo. Entretanto, quando ele escolhe negociar
abdica momentaneamente da autoridade para dialogar. Tal op¢ao, contudo, nao desnatura a
funcao institucional do MP, apequenando-o. No acordo as partes nao estdo niveladas, apenas
as posicoes juridicas por elas ocupadas. No momento em que se busca o acordo nio ha mais
antagonismos.

10 “A ideia de uma paridade juridica cidadao-Estado nio deve suscitar equivocos. O que estd
em causa ¢ a diferenga entre a perspectiva autoritaria em que o cidadao se encontra siste-
maticamente numa posi¢io de subordina¢io 4 Administragdo, entendida esta como uma
realidade dotada de uma “mais-valia” juridica — justamente a natureza de poder — que le-
gitima a supremacia das suas decisoes, de tal modo que, por principio, aquelas valem por si
mesmas; e uma perspectiva de legalidade democratica em que a Administracio, tal como os
particulares, apenas pode exercer os poderes juridicos que normativamente lhe hajam sido
concedidos: aquela e estes estdo, todos, e em igual medida, subordinados a lei e ao direito.
(...). A'igualdade ou paridade juridica da Administragdo e dos particulares é, por conseguinte,
estrutural-formal no sentido de se tratar de uma subordinagio ao direito do mesmo tipo,
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centralizacdo do cidaddo enquanto sujeito de direito e principal desti-
natario das a¢oes estatais."

Em sintese, pela dtica da juridicidade, Estado e cidadao estdo per-
meados, formal e igualitariamente, por um mesmo circulo juridico,
cujos direitos e obrigacdes, embora possam admitir normatizagido mate-
rial especifica, ndo se sobrepoem."” Para ilustrar, no Estado de Direito
um direito fundamental nao possui menor eficicia normativa que as
prerrogativas publicas. Inexiste subordinagdo normativa formal do di-
reito do particular ao direito da Administra¢ao Publica.”®

O Ministério Publico (MP) ¢ um dos principais 6rgios do Estado,
sendo responsavel, dentre outras atribuicdes, por garantir a protecio
do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interes-
ses difusos e coletivos. Para tanto, antes de propor qualquer medida
judicial, o MP dispde de autorizacoes normativas que o permitem atuar

tanto no caso daquela, como destes. (...). Para a compreensao de tal posicionamento reci-
proco, ¢ essencial a subordinagao a lei da Administragdo nas suas relagoes com os particula-
res e o reconhecimento de posi¢oes constitucionais destes ultimos de que aquela nao possa
dispor - os direitos fundamentais: a Administragdo ji nao ¢ um poder; ela desempenha as
suas atribuicdes legais e, sempre que no ambito das mesmas tenha de interferir com a actuagao
de particulares determinados, a Administragdo exerce os poderes e cumpre as obrigagdes
que constitucional e legalmente lhe competem. (...). Nio existe, decerto, igualdade juridico-
-material, nomeadamente quanto aos poderes que integram a capacidade juridica da Ad-
ministragdo e dos particulares; mas existe seguramente igual subordinacio a lei e ao direito
e, nessa medida, paridade juridica no sentido anteriormente defendido. (...). Uma coisa ¢
a igualdade estrutural dos direitos subjectivos nas relagdes juridicas (...), outra o contetido
juridico-material de tais direitos.”. (MACHETE, Pedro. Estado de Direito Democritico e
Administra¢io Paritdria. Coimbra: Almedina, 2007, p. 457, 458, 459, 472, 480 ¢ 481).
11%(...) as posicoes reciprocas do individuo e do Estado sao necessariamente objeto de nor-
mas juridicas vinculativas de ambos e aquelas posi¢oes juridicizam-se: o Estado e o indivi-
duo apresentam-se um perante o outro como titulares de direitos e deveres reciprocos.”.
(MACHETE, Pedro. Op. cit., p. 444 ¢ 445).

12 S1rva, Almiro do Couto e. Os individuos e o Estado na realizacdo das tarefas publicas.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 209, p. 43-70, jul./set. 1997.

1% Nas palavras de Bruno Grego dos Santos: “em se tratando de Estado de Direito democré-
tico, este nao pode dispor da posi¢ao juridica dos particulares.”. (SANTOS, Bruno Grego dos.
Transagdo extrajudicial na Administragdo Publica. Tese (Doutorado em Direito). 2015.
348 f. Faculdade de Direito da Universidade de Siao Paulo, Universidade de Sio Paulo, Sio
Paulo, p. 74 e 75). Ha quem compreenda, inclusive, que o fim atual do Estado ndo seja mais
o interesse publico, mas o direito fundamental do cidadao. (Lima, Mariana Sciesleski de.
Fundamentos para uma Administracio Pablica dialégica. Revista Perspectiva, Erechim,
v. 34, n. 120, p. 73-84, junho. 2010).
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extrajudicialmente para coletar elementos de prova a fim de concluir
pela existéncia ou nio da justa causa.* A partir disto, trés serdo os ca-
minhos possiveis: a) arquivamento da apuracio; b) ajuizamento de uma
acdo judicial; ¢) proposicao da assinatura de um TAC. Toda esta trajeto-
ria é pavimentada pelo Inquérito Civil Publico.

O ICP ¢, nas palavras de Hermes Zaneti Junior e Gustavo Silva Alves,
“um procedimento administrativo nao-jurisdicional, do qual ¢ titular
exclusivo o Ministério Publico.”."* O Inquérito, pois, segundo os mesmos
autores, “constitui meio idéneo destinado a coligir material probaté-
rio, elementos aptos a formacao da convicgdo do érgio ministerial em

sua atuagdo em juizo e dados para efetivagdo de solugdes extrajudiciais

como a mediacdo, a conciliagdo, a negociacio direta e a transagio.”.'

Com maior énfase, seguindo a quase unanimidade da doutrina e da

jurisprudéncia, Ronaldo Pinheiro de Queiroz conceitua o Inquérito
b

Civil Publico como “procedimento administrativo, de natureza inqui-

% “Art. 26. No exercicio de suas funcoes, o Ministério Publico poderd: I - instaurar inqué-
ritos civis e outras medidas e procedimentos administrativos pertinentes e, para instrui-
-los: a) expedir notificacdes para colher depoimento ou esclarecimentos e, em caso de nao
comparecimento injustificado, requisitar condugio coercitiva, inclusive pela Policia Civil ou
Militar, ressalvadas as prerrogativas previstas em lei; b) requisitar informagdes, exames pe-
riciais e documentos de autoridades federais, estaduais e municipais, bem como dos érgaos
e entidades da administragao direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; ¢) promover inspecdes e diligén-
cias investigatorias junto as autoridades, 6rgaos e entidades a que se refere a alinea anterior;
IT - requisitar informagoes e documentos a entidades privadas, para instruir procedimentos
ou processo em que oficie; III - requisitar a autoridade competente a instauragdo de sindi-
cancia ou procedimento administrativo cabivel; IV - requisitar diligéncias investigatorias e a
instauragdo de inquérito policial e de inquérito policial militar, observado o disposto no art.
129, inciso VIII, da Constitui¢ao Federal, podendo acompanhé-los; V - praticar atos admi-
nistrativos executorios, de carater preparatorio; VI — dar publicidade dos procedimentos ad-
ministrativos nao disciplinares que instaurar e das medidas adotadas; VII — sugerir ao Poder
competente a edi¢do de normas e a alteragdo da legislacao em vigor, bem como a adogio de
medidas propostas, destinadas a prevencao e controle da criminalidade; VIII - manifestar-se
em qualquer fase dos processos, acolhendo solicitagio do juiz, da parte ou por sua iniciativa,
quando entender existente interesse em causa que justifique a interven¢io.”. (Lei n. 8.625
de 1993).

15 ZANETI JUNIOR, Hermes; ALVES, Gustavo Silva. Inquérito Civil, Contraditério e Improbi-
dade Administrativa: um diagndstico critico dos precedentes das Cortes Supremas brasilei-
ras. Revista Eletronica de Direito Processual - REDP. Rio de Janeiro. Ano 10. Volume 17.
Ntmero 2. Julho a Dezembro de 2016, p. 300.

' Idem.
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sitorial, instaurado e presidido pelo Ministério Publico, destinado a
apurar a ocorréncia de danos efetivos ou potenciais a interesses que
lhe incumba defender, servindo como preparagio para o exercicio das
atribuicoes inerentes as suas fungdes institucionais.”.”” De acordo com o
referido autor, “a principal finalidade do inquérito civil ¢ a de propiciar
a coleta de elementos de convic¢do para a correta avaliagdio de um su-
posto dano, ou perigo de dano, a interesses ou direitos coletivos em sen-
tido amplo.”.®

As caracteristicas do ICP, desta forma, sdo: a) unilateralidade; b) in-
quisitoriedade; c) facultatividade; d) informalidade; e) natureza proce-
dimental (nio processual). Todos estes atributos, reunidos, importam
na compreensio de que no Inquérito Civil Publico permite-se a inob-
servancia de direitos e garantias fundamentais. O principal direito sufra-
gado pelo Inquérito é o devido processo legal, a partir do qual decorrem
o contraditdrio e a ampla defesa.”

O ICP ¢ desobrigado de respeitar os direitos subjetivos da parte in-
vestigada, sendo conduzido unilateralmente pelo Ministério Publico sob
a forma de procedimento inquisitorial. A vontade e os interesses priva-
dos sdo relegados ao segundo plano, sendo supremo o interesse publico
voltado a buscar elementos de convicgao que fundamentem a justa causa
da acio civil publica.

Parece evidente que, no contexto anotado na introdugao e no inicio
deste tépico, a forma com a qual o Inquérito Civil Publico estd dese-
nhado atualmente no Brasil contraria as bases juridicas do Estado de
Direito.** O Ministério Publico é algcado a um lugar de superioridade,

7 QuEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. A eficicia probatéria do Inquérito Civil no processo judi-
cial: uma analise critica da jurisprudéncia do STJ. Revista de Processo, Sio Paulo, v. 32,
n. 146, p. 189-204, abr. 2007, p. 190.

8 Ibidem, p. 191.

¥ “Uma das grandes caracteristicas do inquérito civil ¢ a sua inquisitividade, ou seja, nao
se lhe aplica o principio do contraditério e, por indugio légica, o da ampla defesa. (...).
Com efeito, essa garantia nao alcanga o inquérito civil pelo simples fato de que nele nao
existem litigantes, tampouco acusados, até porque o procedimento administrativo nio ¢ a
via adequada para cuidar de tais situagoes juridicas, cujo campo préprio é o processo admi-
nistrativo.”. (QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. Op. cit., p. 192 € 193).

20 “Ora, parece atentar contra a coeréncia de um sistema juridico fundado em um constitu-
cionalismo garantista aceitar a existéncia de uma relagdo de exercicio de poder (estatal) sem
a observéncia dos direitos fundamentais, especialmente daqueles ligados ao devido processo
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possuindo somente direitos, enquanto o particular ¢ rebaixado para a
condi¢io de subordinado, assumindo apenas obrigacoes.”

Mas qual é a implicancia desta supremacia juridica do Ministério Pu-
blico para o universo dos acordos administrativos? Dentre outras fina-
lidades, o ICP ¢ uma medida preparatéria para o TAC, ou seja, todas as
evidéncias e as provas coletadas unilateralmente ao longo da investiga-
¢do poderdo servir de fundamento para a propositura de um Termo de
Ajustamento de Conduta que extinga o conflito.” Isto quer dizer que,
pelo regime atual do ICP, o acordo administrativo poderd ser proposto
e assinado sem que uma das partes compromissdrias tenha apresentado
sua visao sobre o objeto do ajuste. A convicgdo sobre as nuances do ili-
cito é individualmente concluida pelo MP, de modo que as condi¢des do
acordo sao impostas ao particular. Inexiste negociacio e a vontade pri-
vada ndo é levada em consideragio.

Perceba-se como o regime do Inquérito Civil Publico tem implican-
cia direta no acordo administrativo. A fase instituida pelo ICP, para o
TAC, revela-se como sendo, no mundo ideal, um momento consensual,
de interlocucio negocial publico-privada, voltado a identificar e reparar,
com major concretude e seguranca, o dano apurado. Todavia, ao revelar-

legal. Ainda mais contraditéria se torna essa situagio quando esse mesmo sistema determina
o respeito a esses direitos nas relagdes entre particulares, sem a interferéncia do Estado, em
respeito a eficacia horizontal ou objetiva dos direitos fundamentais.”. (CaArRvALHO, Ulisses
Dias de. Uma leitura constitucional do inquérito civil. Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia,
a.13 - n. 42-43, p. 367-402 - jan./dez. 2014, p. 387).

21 Alguém poderd contrapor esta afirmagao dizendo que o MP tem, sim, obriga¢oes. Con-
tudo, basta um olhar atento para a Lei n. 7.347 de 1985, Lei n. 8.625 de 1993 e Resolucao
n. 23 de 2007 para se concluir que o rol de direitos e prerrogativas do 6rgao ministerial é
muito superior a infima quantidade de obrigacoes e de condi¢des de responsabilizagao a que
ele se submete.

2“0 inquérito civil, para além de mero procedimento investigatorio informal e ndo contra-
ditério, por meio do qual o Ministério Publico angaria elementos de convic¢io para a cele-
bracio de compromisso de ajuste de conduta ou para o ajuizamento de agio civil ptublica ou
coletiva, constitui-se em um importante instrumento de resolu¢io extrajudicial dos conflitos
de natureza coletiva, dando ensejo a protegao e efetivacio de eventuais direitos fundamen-
tais que sejam objeto de controvérsia, assim como ferramenta legitimadora da atuacio do
Parquet, na medida em que abre a possibilidade de discussao para tomada da melhor deci-
sao possivel em conflitos coletivos e demonstra a inexisténcia de conflito entre o seu mo-
dus operandi e o seu mister constitucional, qual seja, a defesa da ordem juridica e do regime
democratico, evitando-se atuagdo sistemicamente paradoxal.”. (CArRvaLHO, Ulisses Dias de.
Op. cit., p. 369).
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-se autoritdria, a fase negocial é anulada e o acordo ¢ assinado sob a égide
da imposicao.

H4 uma completa contraposi¢do entre o contexto tedrico-normativo
do acordo administrativo e a realidade pratica brasileira. Enquanto no
regime do acordo se fala em paridade, no TAC identifica-se a dispari-
dade. No lugar da bilateralidade, prépria do acordo, vigora no Ajusta-
mento de Conduta a unilateralidade. Em sentido contrario ao didlogo,
a0 consenso e a negociagio, essenciais ao regime do acordo administra-
tivo, no TAC esta presente a inquisitoriedade.

Nesse sentido, nao se pode concordar que o TAC seja classificado
como espécie do género acordo administrativo. Tudo o que o antecede
¢ o oposto do que preceituam as bases fundantes do acordo estruturadas
a partir da juridicidade e da paridade. A reversao deste quadro depende
da admissao, pelo regime do ICP, de um devido processo legal adequado.

1.1 Acordo administrativo e devido processo legal adequado: con-
traditério e ampla defesa no Inquérito Civil Publico

Previsto no art. 5%, inciso LIV, da Constitui¢ao Federal, o devido pro-
cesso legal surge, no regime dos acordos, como um desdobramento
juridico-instrumental do principio da juridicidade. Ele materializa, por
meio do processo, o canal de interlocuc¢io negocial entre as partes pu-
blica e privada, prevendo justa procedimentalizacio ao debate juridico
que antecede a formalizacdo das obrigacoes e das demais condicdes do
termo de acordo. Além disso, e principalmente, ele condiciona os efei-
tos da negociacio a observancia dos direitos e das garantias fundamen-
tais dos compromissarios.® E como dizer: a processualidade da fase de
debates que antecede a formalizagio do acordo representa a efetivacao
de um nucleo de garantias adequadas as partes negociantes.*

# “A busca por uma negociagao efetiva, em que o particular ndo seja apenas um figurante,
permite alcangar soluc¢des mais eficientes para lidar com o problema concreto, além de ro-
bustecer os instrumentos consensuais. Para garantia desta negociagao efetiva, ¢ fundamental
a aplicacdo do devido processo legal na celebragio dos acordos administrativos.”. (PALMA,
Juliana Bonacorsi de. Devido processo legal na consensualidade administrativa. In: SCHIRATO,
Vitor Rhein (coord). Estudos atuais sobre ato e processo administrativo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017, p. 20). Cf.: ScHWIND, Rafael Wallbach. Processo Administrativo em evo-
lucdo. Revista Forum Administrativo, Belo Horizonte, ano 14, n. 155, jan. 2014.

* PaTTI, Loredana. Gli accordi tra i privati e la pubblica amministratizione. Tese (Dou-
torado em Direito). 2011. 230 f. Facolta di Scienze Politiche, Universita degli Studi di Cata-
nia, Catania, Itdlia, p. 76.
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Duas sdo as conotacoes do devido processo legal: formal e substan-
cial. A primeira oportuniza a abertura das agdes publicas para a partici-
pagao formal do cidadao no processo de tomada de decisio administra-
tiva. A segunda preenche de materialidade o aspecto formal, dando-lhe
substdncia ao garantir que nenhuma decisdo administrativa sera valida
e eficaz sem antes respeitar os direitos fundamentais das partes e consi-
derar os argumentos apresentados pelo particular, acatando-os ou afas-
tando-os, sempre de maneira motivada.” Quer-se evitar, com isto, “um
simulacro de procedimento, devendo assegurar, no minimo, igualdade
entre as partes.”.*

De acordo com Juliana Bonacorsi de Palma, “talvez a principal ex-
pressao do devido processo legal na consensualidade seja o dever de
aderéncia as obrigacbes pactuadas ao problema do caso concreto. Isso
significa que invariavelmente as obrigacoes de fazer e de nio fazer de-
vem encontrar alguma correlagio com o problema concreto.”.”

Nio ¢ novidade que o devido processo legal se desdobra em contra-
ditério e ampla defesa (inciso LV do art. 5 da Constitui¢do). Contradi-
tério, para Odete Medauar, destina-se a permitir: a) informagao geral;
b) audiéncia das partes; e ¢) motivagio dos atos.” Por sua vez, conforme
a mesma autora, ampla defesa é responsavel por assegurar: i) cardter
prévio; ii) direito de interpor recurso; iii) defesa técnica; iv) direito de
ser notificado; v) direito de ter acesso aos documentos do processo;
vi) direito de producio de prova.”

No ambito do acordo administrativo, os desdobramentos do devido
processo legal em contraditério e ampla defesa importam para assegu-
rar que o particular possa “apresentar propostas e contrapropostas que

» “No que tange a consensualidade, o procedimento regular pressupde ao menos quatro de-
veres: (i) dever de garantia do contraditério e da ampla defesa; (ii) dever de enderegamento
das clausulas consensuais ao problema concreto; (iii) dever de motivar; (iv) dever de publi-
cidade.”. (PALMA, Juliana Bonacorsi de. Devido processo legal...Op. cit., p. 22).

6 LEWANDOWYVSKI, Ricardo. Conceito de devido processo legal anda esquecido nos tlti-
mos tempos. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-set-27/lewandowski-concei
to-devido-processo-legal-anda-esquecido. Acesso em 18 de setembro de 2018.

7 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Devido processo legal...Op. cit., p. 23

8 MEDAUAR, Odete. Processualidade no Direito Administrativo. 22 ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 110.

# Ibidem, p. 122.
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sejam verdadeiramente consideradas e analisadas pelo Poder Publico.”.*

Ou seja, “se manifestar com qualidade na negociagdo dos acordos
administrativos.”.* O sentido englobado é evitar abusos de poder e des-
vios de finalidade, autorizando “que o particular se defenda de eventuais
ilegalidades resultantes desta pratica.”.** Em sintese, segundo Juliana
Bonacorsi de Palma: “o contraditdrio e a ampla defesa sio assegurados
mediante a abertura da negociacgdo para que o particular apresente pro-
postas de acordos e contrapropostas as minutas esquadrinhadas pelo
Poder Publico. Ainda, propostas e contrapropostas devem ser seriamente
estudadas pela Administracdo, a fim de que as partes construam de
modo concertado as clausulas que definem obrigacdes.”.**

No Inquérito Civil Publico, contudo, como ja se teve a oportunidade
de afirmar, o contraditdrio e a ampla defesa estdo afastados. Embora se
esteja diante de uma fase antecedente a concretizagio de um acordo que,
em tese, deveria ser negocial, a garantia fundamental do cidadao ao did-
logo e a negociagao — amparada no devido processo legal - ¢ dispensada.

Esse posicionamento estd fundamentado, segundo a maioria da dou-
trina, no art. 5% inciso LV, da Constitui¢io Federal que diz: “aos litigan-
tes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditdério e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes.”. Os juristas contrarios ao devido processo legal no ICP
entendem, a partir do texto constitucional, que no Inquérito nao ha liti-
gantes e nem acusados, tampouco processo administrativo. Os atributos
do ICP, assim, estariam descolados do direito tutelado pela Constituicao.

Portanto, a discussao doutrindria havida no entorno da incidéncia ou
nio do contraditério e da ampla defesa no Inquérito Civil Publico estd
limitada a aspectos semanticos: a) ICP é processo ou procedimento?
b) as partes sdo litigantes/acusados ou somente investigados?

Quem faz uma interpretacao literal do inciso LV do art. 5% da Consti-
tuicdo afirma ser impossivel subordinar o regime do Inquérito aos limi-
tes impostos pelo devido processo legal.** No entanto, para quem realiza

% PALMA, Juliana Bonacorsi de. Devido processo legal...Op. cit., p. 22 e 23.

1dem.

2 Idem.

¥ Idem.

#* MazziLLi, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigagdes do Ministério Publico, compro-
missos de ajustamento e audiéncias publicas. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 48.

102



INQUERITO CIVIL PUBLICO E ACORDO ADMINISTRATIVO...

uma interpretagio sistematica da Constituicao, é inaceitavel, sob qual-
quer condi¢do, que em uma relacdo juridica subordinada a um Estado
de Direito se admita o afastamento do contraditério e da ampla defesa.*
Esse artigo se filia a segunda corrente.*

A primeira razio estd no equivoco da manutencao de medidas inqui-
sitoriais no atual contexto de Administracio Publica dialdgica, parita-
ria e consensual sintonizada com o ordenamento juridico brasileiro do
século XXI. Nao ¢ preciso esforco para concluir que o advento do ICP
¢ originario de um periodo autoritirio que justificava, na época, o seu
regime impositivo. O Decreto-Lei n. 3.689 de 1941, que serviu de ins-
piracdo para a criacdo do ICP, originou-se de um governo autoritario.
Do mesmo modo, a Lei n. 7.347 de 1985, que pela primeira vez previu o
Inquérito Civil Publico, ¢ fruto de um Estado em transicdo, ainda sem
uma definicdo clara do que viria a ser um regime democratico.

O segundo motivo estd no ultrapassado prestigio a distingdo axio-
légica entre processo e procedimento.’” Analisando as causas de justi-

% JorGE, André Guilherme Lemos. Inquérito civil: contraditério e ampla defesa — sobre a
efetividade dos principios constitucionais. 1* ed. 2* reimp. Curitiba: Jurua, 2011, p. 87 e 88.

% “Em decorréncia do reconhecimento de uma normatividade forte da Constituicao Repu-
blicana de 1988, que tem como consequéncia o principio da maxima efetividade das normas
constitucionais, nao ¢ licito ao intérprete se valer de subterfugios linguisticos para afastar a
incidéncia de garantias constitucionais do cidadao, razao pela qual o inquérito civil, a partir
da edigdo da referida Carta Constitucional, ndo pode mais ser entendido como mero proce-
dimento informal, inquisitorial, cuja finalidade ¢ angariar elementos para o ajuizamento de
agdo civil publica, tal como faz a doutrina nacional majoritaria.”. (CARvALHO, Ulisses Dias
de. Op. cit,, p. 369 e 370).

%7 Na certada e suficiente visio de Odete Medauar, “o procedimento se expressa como pro-
cesso se for prevista também a cooperacio de sujeitos, sob o prisma do contraditério.”. (ME-
DAUAR, Odete. Processualidade...Op. cit., p. 43). No mesmo sentido: “postulamos a classi-
ficagdo do inquérito civil como processo administrativo, como meio apto a atingir nao sé
finalidade da investigagdo, mas principalmente a seguranga do processo jurisdicional, com
todas as garantias que lhe sdo inerentes. O que nio se pode, na esteira da moderna proces-
sualidade administrativa, ¢ amesquinhar a redefini¢do de processo como direito publico
subjetivo, e tratd-lo como mero instrumento ou adjetivo, em flagrante descompasso com a
marcha ditada pela Constitui¢do Federal, asseguradora dos principios constitucionais, in-
clusive ao processo administrativo.”. (JorRGE, André Guilherme Lemos. Op. cit., p. 73 e 74).
Por fim: “por outro lado, devemos ressaltar que a diferenciacao de processo e procedimento
para efeito de aplicagdo de garantias fundamentais no inquérito civil pouco importa. Seja
o inquérito entendido como processo, seja como procedimento, essas garantias sao inafas-
taveis pela sua propria fundamentalidade constitucional.”. (CarvaLHO, Ulisses Dias de. Op.
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ficacdo da referida diferenciacdao®, outra conclusao niao ha senio pela
criagdo de uma reserva de autoridade para o Estado agir com imperati-
vidade. Seria algo como um “by-pass” dos limites impostos a Adminis-
tracao Publica pelo Estado de Direito. No “procedimento” tudo se pode
enquanto que no “processo” existem freios a livre atuacio estatal cria-
dos pelos direitos fundamentais. Tais classificagdes, a histéria mesmo ja
cansou de comprovar, apenas contribuem para uma maior polarizagio
entre o Direito Publico e o Direito Privado. Faz lembrar a divisio en-
tre os atos de império e os atos de gestdo, posteriormente rejeitada pelo
amadurecimento da teoria da responsabilidade civil do Estado.

Por fim, a tltima razdo de filiagdo deste artigo a corrente que defende
o devido processo legal no ICP estd na obsolescéncia da visao restritiva
empregada as expressoes “litigantes” e “acusados”, limitando-as exclu-
sivamente para o processo.” Ora, litigantes/acusados nio sio somente
aqueles que possuem um interesse oposto e resistido a ser decidido por
um terceiro imparcial que colocard fim ao impasse - visao impregnada
com cunho jurisdicional, portanto. Litigar é simplesmente possuir inte-
resses divergentes que podem tanto ser resolvidos entre as partes (auto-
composi¢do) quanto por um terceiro (heterocomposicio). E como assi-
nala Ada Pellegrini Grinover:

cit.,, p. 384). Cf.: Tucci, Rogério Lauria. Devido Processo Penal e alguns dos seus mais im-
portantes corolarios. Revista Da Faculdade De Direito, Universidade De Sao Paulo, 88,
463-484, p. 476.

¥ “O que caracteriza o processo ¢ o ordenamento de atos para a solu¢io de uma contro-
vérsia; o que tipifica o procedimento de um processo é o modo especifico do ordenamento
desses atos. (...) impoe-se distinguir os processos administrativos propriamente ditos, ou
seja, aqueles que encerram um litigio entre a Administragdo e o administrado ou o servidor,
dos impropriamente ditos, isto ¢, dos simples expedientes que tramitam pelos érgaos admi-
nistrativos, sem qualquer controvérsia entre os interessados. A litigancia é que distingue o
processo do procedimento.”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.
42° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 818 e 819).

¥ “Por outro lado, quando se menciona “acusados em geral”, na examinada preceituacio
constitucional, certamente se pretende dar a mais larga extensio as palavras, com referén-
cia 6bvia a qualquer espécie de acusagao, inclusive a ainda nao formalmente concretizada.
Assim nao fosse, afigurar-se-ia de todo desnecessdria a adigdo “em geral”; bastaria a alusio
a “acusados”. (Tucct, Rogério Lauria. Op. cit., p. 476). No mesmo sentido: FERRAZ, Sérgio;
DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 55.
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Litigantes existem sempre que num procedimento qualquer, surja um
conflito de interesses. Nio é preciso que o conflito seja qualificado pela
pretensao resistida, pois neste caso surgirdo a lide e o processo jurisdi-
cional. Basta que os participes do processo administrativo se antepo-
nham face a face, numa posic¢ao contraposta. Litigio equivale a contro-
vérsia, a contenda, e nio a lide. Pode haver litigantes — e os ha - sem
acusagdo alguma, em qualquer lide. (...). (...) surgindo o conflito de inte-
resses, as garantias do contraditério e da ampla defesa serdo imediata-
mente aplicaveis.*

Quando o MP instaura um Inquérito para apurar suposto dano e o
sujeito investigado/acusado* discorda do caminho percorrido pelo 6r-
gio de acusagdo, questionando as suas conclusdes, ¢ evidente que se
esta diante de um conflito de interesses. Portanto, frente a um litigio
extrajudicial. Enquanto o Ministério Publico tem interesse em levantar
o maximo de elemento probatério sobre a ocorréncia ou nao do dano,
o particular (litigante ou acusado) tem o interesse de desvincular a sua
imagem do ilicito apurado, apresentando as suas razdes. Isto tudo inde-
pende da denominagdo que se dé: procedimento ou processo; litigante/
acusado ou investigado.*?

* GRINOVER, Ada Pellegrini. Do direito de defesa em inquérito administrativo. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 183:9-18, jan./mar. 1991, p. 13. Em outro texto a
autora afirma: “embora se reconhega ser voz corrente que esse inquérito civil tem natureza
inquisitorial, ¢ inegavel que nele se apresenta — ainda que em estado de laténcia — um con-
flito de interesses, sem que para isso, conforme ressaltado, seja necessaria a existéncia de
uma acusacio formal”. (GRINOVER, Ada Pellegrini. Inquérito Civil: contraditério e “prova
inequivoca” para fins de antecipacio de tutela. Revista Espaco Juridico. Joagaba, v. 12, n. 2,
p. 313-324, jul./dez. 2011, p. 322).

# “A Constituicao Federal determina que o processo seja contraditério, todo ele, e nao so-
mente parte dele. O inquérito civil, como processo administrativo, desta forma deve ser
inteiramente realizado sob o palio do contraditério. Ao interessado, investigado, acusado,
indiciado, ndo importa o nome que se d¢, é essencial, ou seja, garantida ao menos a possi-
bilidade de produzir suas provas ou expor suas razdes. Além disso, todos os elementos coli-
gidos, bem como os argumentos sustentados pelo Estado, devem ser abertos e franqueados
para exame e contestagdo.”. (JoRGE, André Guilherme Lemos. Op. cit., p. 96).

#2 “Nesta linha de pensamento, com a locugio “acusados em geral” se quer ampliar o espec-
tro de incidéncia da ampla defesa, conquanto seja aceita também a dispositividade da atua-
¢ao do investigado, haja vista nenhum dispositivo em nosso ordenamento impor a efetiva
atuacio defensiva.”. (JorGE, André Guilherme Lemos. Op. cit., p. 98).
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Acontece que, apesar de tudo isso, a doutrina e a jurisprudéncia ma-
joritarias compreendem que o Inquérito Civil Publico nao passa de uma
etapa administrativa “soft law”, isto é, um momento informal, sem vin-
culagdo juridica, cuja juridicidade somente estard presente ao tempo
da judicializagdo, quando entdo haverd um processo garantidor de to-
dos os direitos fundamentais das partes. Em outras palavras, ¢ como se
o ICP fosse uma medida preparatdria fora da 6rbita juridica do Estado.
Um momento inquisitorial ainda enraizado no pensamento medieval do
século XITII.

A preocupacio que permeia a cabega dos estudiosos esta relacionada
aos impactos do contraditério e da ampla defesa no éxito da apuracio
dos fatos. Quem ¢ contrario ao devido processo legal no ICP afirma que
a abertura dos rumos da apuracdo importara no fim de uma das atribui-
coes do Ministério Publico, que ¢ justamente a de promover a coleta de
elementos de prova que evidenciem ou nio a presenga da justa causa.
Ao abrir todos os passos da apuracio, as conclusdes a respeito da exis-
téncia ou ndo de justa causa estariam prejudicadas. A publicidade ex-
cessiva, em suma, se contraporia ao sigilo necessario a uma preliminar
investigacao de um dano.

Contudo, esse temor ¢ injustificado. Reconhece-se a necessidade
de equilibrio entre as atribui¢des do Ministério Publico e os direitos do
cidaddao. Nao hd um ativismo cego em defesa exclusiva do devido pro-
cesso legal em detrimento das garantias funcionais do MP. Tal equilibrio
¢ necessario justamente para que tanto o MP quanto o cidadio estejam
subordinados a um Estado de Direito que os coloque em posicio juri-
dica paritaria.

A solucdo para essa equalizagio estd na inclusao de um devido pro-
cesso legal adequado ou moderado no Inquérito Civil Publico. Ade-
quado no sentido de nio abrir totalmente a apuracio do dano para a
interferéncia do particular, com ampla publicidade e previsio de infin-
daveis recursos e impugnagdes para cada etapa do ICP, inviabilizando
a sua razao de existéncia.** Mas, por outro lado, moderado a ponto de
nao excluir do Inquérito o direito do cidaddo de contribuir para o con-
vencimento da existéncia ou nao de justa causa, respeitando o direito do
particular de participar dos principais atos do procedimento/processo

* Um devido processo legal “cheio”, portanto.
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por meio de autorizagdo para manifestacio formal, apresentacio de
quesitos e nomeacio de assistente técnico quando for o caso.** Sobre-
tudo por se tratar o ICP, insista-se, de fase preparatdria para o TAC. Dia-
logo e negociagio adequados precisam permear a etapa antecedente do
acordo para que um eventual Ajustamento de Conduta seja considerado
valido e, desta forma, fruto de consensualidade.*®

Com base nas licdes de Egon Bockmann Moreira:

Atuagdo adequada, tal como exigida pela Constituicio, é aquela que
atende as expectativas minimas de um Estado Democratico de Direito,
devendo corresponder e satisfazer o que se espera de uma Administra-
cdo aberta e participativa, em que se garante ao particular voz ativa, em
condi¢io de igualdade com o ente publico e sem qualquer espécie de
submissdo e/ou supressio de expectacoes. A adequagio confere ao ci-
dadio segurancga e certeza de que seus direitos serdo respeitados. O pro-
cesso serd instalado e conduzido de maneira equitativa, com observan-
cia do rol de garantias constitucionais e legais. O nucleo objetivo visado
pelo Estado estd no prestigio a dignidade da pessoa humana, nio a ma-
quina administrativa.*¢

Antes de se detalhar melhor o devido processo legal adequado, uma
preliminar contextualiza¢do faz-se necessaria. Existem no ordenamento
juridico dois tipos de processo*’, os chamados: a) processos adjudicaté-
rios (ex. processo judicial); e os b) processos nao-adjucatérios (ex. me-
diacdo e conciliac¢io).

* Um devido processo legal “minimo”, portanto.

* “Tem-se, pois, a vista do exposto, como induvidoso que o inquérito civil, instituido pelo
§1° do art. 82 da Lei 7.347/85, e institucionalizado pelo art. 129, III, da mesma Lei das Leis
nacional, serd nulo ‘ex radice’, quando realizado sem que se propicie, como de mister, a par-
ticipagdo ativa e contraditéria daquele que deva sofrer os efeitos do aforamento de subse-
qiiente agdo civil publica. E até, por necessaria coeréncia, que tal nulidade, a ser declara-
da de plano, acarretard a inviabilidade de a¢do nele fundamentada, ou seja, a extingdo do
processo sem julgamento do mérito, por falta de pressuposto inarredavel de sua constitui-
¢ao e desenvolvimento validos.”. (Tuccl, Rogério Lauria. A¢ao civil publica: abusiva utiliza-
¢ao pelo Ministério Publico e distor¢ao pelo Poder Judiciario. In: WALD, Arnoldo (coord.).
Aspectos polémicos da agio civil publica. 2¢ ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 369).

* MoREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo. Principios Constitucionais e a Lei
9784/1999. 4* ed. Malheiros, 2010, p. 297.

# Classificacao influenciada pela doutrina norte-americana e pelos sistemas anglo-saxoes.
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Sobre o processo adjudicatério incide um poder impositivo (um en-
forcement mais profundo). Por ser heterocompositivo, para solucionar
o impasse, a decisdo, dotada de coercibilidade, é tomada em nome das
partes por um terceiro. Os processos adjudicatdrios se legitimam a par-
tir de um right based approach. O que vai ser avaliado ndo ¢ quem tem ra-
zao0, mas quem tem direito.

Ja nos processos nao-adjudicatdrios, também conhecidos como pro-
cessos mediativos ou conciliatdrios, estd presente um outro approach que
¢ o interest based approach. Sio conhecidos por serem autocompositivos,
isto ¢, desprovidos de coercibilidade (enforcement). O terceiro nao deci-
dird pelas partes, avaliando quem possui direito ou nao, mas apenas esti-
mulara a solugio consensual do impasse pelos préprios sujeitos.*

A partir da distin¢ao acima, pergunta-se: considerando os instrumen-
tos outorgados ao MP para conduzir o Inquérito, a fase do pré-acordo
estd mais proxima do processo adjudicatério ou do nao-adjudicatério?
Entende-se que mais préxima do adjudicatério. O motivo estd nos po-
deres de coercibilidade inerentes as atribui¢des do MP.*

A teoria do devido processo legal adequado ¢é explicada com dida-
tismo por Richard Ruben.®® O autor adota a metafora da gravidade e do
sistema solar. Segundo ele, o sol estaria representado pelo poder extro-
verso (impositivo) do Estado, ao passo que a forga gravitacional estaria
abarcada pela Constitui¢do e o seu elenco de garantias. Deste modo,
quanto mais préximo estiver o processo do sistema solar, maior sera a
forca gravitacional que incidira sobre ele. Traduzindo, quanto mais pro-
ximo e subordinado ao poder extroverso do Estado estiver o processo,
major devera ser a incidéncia das garantias constitucionais.

Ao se transportar o pensamento acima para o regime do ICP, um
ponto de especial reflexdo relaciona-se aos caminhos percorridos pelo
MP até se chegar ao TAC. O Inquérito Civil nao pode ser compreendido
como um ambiente de interlocugio autocompositiva no qual um terceiro
auxilia o processo consensual de convencimento comum das partes.

* Para compreender melhor esta distingdo, cf.: GABBAY, Daniela Monteiro. Media¢io &
Judicidrio no Brasil e nos EUA. Condi¢oes, Desafios e Limites para a institucionaliza-
¢do da Mediacdo no Judicidrio. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 29 e ss;

* Cf.: rodapé n. 14.

30 REUBEN, Richard. Constitutional Gravity: a Unitary Theory of Alternative Dispute Reso-
lution and Public Civil Justice. UCLA. Rev., vol. 47, p. 33 e ss.
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Como reforcado ao longo deste trabalho, a presenca autoritaria do Es-
tado, representada pelo MP, ¢ marca inconteste do ICP. Assim, nio se
pode afirmar, nos termos em que desenhado por Richard Ruben, que a
etapa de pré-acordo até a assinatura do TAC esteja distante do “siste-
ma solar”, como estio os processos nao-adjudicatérios. Em verdade, por
conta das prerrogativas funcionais do MP, a realidade concretizada pelo
Inquérito Civil aproxima o pré-acordo do processo adjudicatoério.

A estabilidade e a seguranca do acordo decorrente do ICP estdo di-
retamente dependentes de contraditério e ampla defesa moderados.
Especialmente porque ao tempo da judicializagdo da controvérsia a
conviccdo da justa causa ja estard formada e, por conta da inegavel apro-
ximagao institucional entre MP e Judicidrio, as chances de reversiao do
entendimento formado extrajudicialmente pelo Ministério Publico se-
rao muito reduzidas. Em suma, a oportunidade de defesa, latente no
ICP, perde forcas com a judicializagdo. Dai a necessidade de resguardo
moderado do direito fundamental do particular.

Quanto ao TAC, quando escolhida a sua via pelo Ministério Publico,
se percorrido o Inquérito sem o contraditério e ampla defesa adequa-
dos, a solucio, que se espera seja consensual, negociada, paritaria e dia-
légica, se revestird de um “arm-twisting effect” intimidatdrio, pois o ajus-
te ndo passard de um acordo impositivo (por adesio). Por isto a crucial
revisao de suas bases tedricas e normativas a fim de: a) incluir na fase
de pré-acordo a obrigacdo do MP respeitar o devido processo legal ade-
quado; b) disciplinar os parametros de identificagio e controle do con-
traditdério e da ampla defesa adequados na fase antecedente a assinatura
do Ajustamento de Conduta. O objetivo final ¢ a introdugao do princi-
pio da juridicidade na cultura ministerial.

1.2 O movimento do Poder Legislativo para introduzir o devido
processo legal adequado no Inquérito Civil Pablico

A tese defendida acima, felizmente, tem sido objeto de movimentos legis-
lativos para adequar o Inquérito Civil Publico a realidade do Direito

3! Expressao cunhada por Lars Noah, cuja melhor tradugao para o portugués é “efeito torcao
de brago”. Por meio dela o autor procurou ilustrar a ocorréncia de a¢des publicas impositivas
e persuasivas transvestidas de consensuais existentes no cendrio regulatério norte-ameri-
cano. Cf.: NoaH, Lars. Administrative arm-twisting in the shadow of Congressional delega-
tions of authority. Wisconsin Law Review, 1997, p. 874.
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moderno. Ao disciplinar o contraditério e a ampla defesa moderados
no ICP, o Congresso tem sido exitoso em compreender a necessidade
de superacio da atuagdo ministerial inquisitdria. Antes, contudo, serdo
apresentados alguns comentarios preliminares.

Os movimentos legislativos a seguir destacados sdo motivados pela
inexisténcia de Lei para regular o ICP. Como se sabe, ao tratar do Inqué-
rito Civil Publico no art. 129, inciso III*%, a Constitui¢io apenas recep-
cionou o instituto criado pela Lei n. 7.347 de 1985, em cujo art. 89, §1°,
limitou-se a prever e autorizar a instaura¢io do ICP pelo Ministério Pu-
blico®.

Isso significa que os atributos do Inquérito Civil Publico nao decor-
rem de Lei, mas de construgdo doutrinaria emprestada da teoria do In-
quérito Policial. Nada ha na Constituicao que justifique dizer ser o ICP
inquisitorial e unilateral. Em virtude disto, defende-se que o regime ju-
ridico do Inquérito Civil Publico receba tratamento autonomo em rela-
¢do ao Policial, sendo normatizado em definitivo pelo Poder Legislativo
para que as suas bases sejam estruturadas a luz do Estado Democratico
de Direito.

O Supremo Tribunal Federal (STF) publicou, em 2009, a simula vin-
culante n. 14°* com o propésito de garantir acesso aos autos do Inqué-
rito pelo advogado. Para muitos, o advento deste enunciado consolidou
a introdugio do contraditério e da ampla defesa no ICP. Discorda-se,
contudo, deste posicionamento porque a garantia declarada pelo STF
cinge-se ao direito de acesso aos elementos de prova, nio passando, por
isto, de um contraditério timido e meramente formal. Nada ha de con-
creto no direito assegurado pelo Supremo que possa levar a conclusao
de um devido processo legal substancial e, como consequéncia, da defi-
nitiva compreensao do cidadao enquanto sujeito de direitos. A inquisi-
toriedade, a exorbitincia e a unilateralidade sio mantidas.

52 “Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Puablico: (...). III. promover o inquérito
civil e a agdo civil ptblica, para a protegdo do patrimoénio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos.”.

33 “Art. 8°. (...). §1° O Ministério Publico poderd instaurar, sob sua presidéncia, inquérito ci-
vil, ou requisitar, de qualquer organismo publico ou particular, certiddes, informacdes, exa-
mes ou pericias, no prazo que assinalar, o qual nao poderd ser inferior a 10 (dez) dias uteis.”.
54 “F direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de
prova que, ja documentados em procedimento investigatdrio realizado por érgao com com-
peténcia de policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.”.
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Na busca por superar o devido processo legal formal tutelado pelo
STF, em 2017 o Conselho Nacional do Ministério Piblico (CNMP) pu-
blicou a Resolugdo n. 161 para alterar os artigos 6% e 7¢ da Resolucio
n. 23 de 2007 e os artigos 7° e 13 da Resolugdo n. 13 de 2006, todas do
CNMP. A comunidade juridica aplaudiu a iniciativa da capula do MP ao
promover a abertura democratica do Inquérito Civil Publico e reconhe-
cer a necessidade de concessio de maijor garantia juridica ao cidadao.
E os aplausos sio, de fato, merecidos. Fica evidenciada a tentativa do
préprio MP de superar gradualmente a exorbitancia absoluta do Inqué-
rito Civil Publico.

Desde logo, nos “considerandos” da Resolugdo n. 161 é possivel de-
notar a adocao do devido processo legal adequado. Consta no documento
que o “diploma legal nao tem o condio de afastar a natureza inquisito-
rial das investigagdes preliminares, mas sim de outorgar um viés mais
garantista a investigacio, buscando assegurar os direitos fundamentais
do investigado.”.>* Percebe-se haver um discurso de moderagio do Mi-
nistério Publico para que tanto o interesse publico quanto o interesse
privado sejam adequadamente respeitados.

Muito embora a Resolugio n. 161 tenha sido revogada pela n. 181 de
2017, a sua esséncia foi mantida. A protegao substancial do contradité-
rio e da ampla defesa prevista no art. 7° do antigo ato normativo consta
agora no art. 9% da atual Resolucio:

Art. 92 O autor do fato investigado podera apresentar, querendo, as in-
formacoes que considerar adequadas, facultado o acompanhamento
por defensor.

§ 1° O defensor podera examinar, mesmo sem procuragio, autos de
procedimento de investigacdo criminal, findos ou em andamento, ainda
que conclusos ao presidente, podendo copiar pegas e tomar aponta-
mentos, em meio fisico ou digital.

§ 2° Para os fins do paragrafo anterior, o defensor deverd apresentar
procuracio, quando decretado o sigilo das investigacoes, no todo ou em
parte.

§ 32 O drgao de execugdo que presidir a investigacdo velara para que o
defensor constituido nos autos assista o investigado durante a apura-

55 Disponivel em: http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%
C3%A30-161.pdf. Acesso em 28 de maio de 2019.
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c¢do de infragoes, de forma a evitar a alegacio de nulidade do inter-
rogatorio e, subsequentemente, de todos os elementos probatérios
dele decorrentes ou derivados, nos termos da Lei n? 8.906, de 4 de
julho de 1994.°¢

Ainda que de carater infralegal, o movimento normativo-institucio-
nal do Ministério Publico endossa a preocupagio de parcela da doutrina
e do Poder Legislativo com a modernizacdo dos atributos autoritdrios e
unilaterais do Inquérito Civil Publico.

Encerrados os apontamentos preliminares, a seguir serdo apresenta-
dos os mais importantes Projetos de Lei em tramitacao no Senado Fede-
ral e na Camara de Deputados.

O Projeto de Lei Complementar (PL) n. 233 de 2015, em trimite no
Senado Federal, ¢ a principal proposta sobre a regulamentacio do In-
quérito Civil Publico no Brasil. Ao longo de todo o seu texto, o PL se
preocupa com a necessidade de resguardo do direito fundamental do
investigado de contraditar os termos da apuragdo. A intengéo final, por
meio do reposicionamento juridico do cidadio, tirando-o da condicao
de investigado e colocando-o na posicao de sujeito de direito, é alcancar
a paridade entre as posi¢des juridicas ocupadas pelo MP e pelo particular.

Em sua fundamentagio, o ex-Senador Blairo Maggi, autor do PL,
justificou a importancia da proposta “como forma de defesa da posi-
¢do juridica dos cidaddos perante o Estado, estabelecendo as expecta-
tivas que eles devem ter em relagdo ao comportamento das instdncias
estatais.”.5” Tal protegdo, segundo Maggi, decorre das consequéncias
praticas prejudiciais ao patrimonio juridico do investigado causadas,
muitas vezes, pela exposicio e pelo prejulgamento decorrentes da ins-
tauragdo do ICP.3® O carater moderado do devido processo legal ficou
claro com a ressalva, anotada no Projeto, de que o resguardo aos direitos

¢ Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-181-1.pdf.
Acesso em 28 de maio de 2019.

%7 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120814.
Acesso em 27 de maio de 2019.

%8 Idem. Este ¢ o posicionamento defendido por Rogério Lauria Tucci: “embora saibamos
que as decisoes proferidas no 4mbito administrativo nao se revestem do carater de coisa jul-
gada, sendo passiveis portanto de uma revisao pelo Poder Judiciario, nido é menos certo, por
outro lado, que ja dentro da instancia administrativa podem perpetrar-se graves lesoes a di-
reitos individuais cuja repara¢do é muitas vezes de dificil
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fundamentais ndo importard em restri¢ao ou prejuizo a atuacio do Mi-
nistério Publico.”

Diversos foram os dispositivos que explicitaram a obrigacio de res-
peito ao contraditorio e 2 ampla defesa pelo Ministério Pablico. Veja-se:

Art. 4°. (...). §5% A instauracio do inquérito civil ou de qualquer pro-
cedimento investigatdrio preparatério em razdo de requerimento nio
identificado dependera da prévia manifesta¢iao do requerido, quando
a autoria for conhecida, sob pena de responsabilidade pessoal.

Art. 5° (...). §5°% Do recurso serido notificados os demais interessados
para, querendo, oferecer contrarrazoes em prazo.

Art. 14. Sem prejuizo do disposto no art. 18, instaurado o inquérito civil,
o membro do Ministério Pablico ordenar4 a notificagio do investigado
para apresentar esclarecimentos, por escrito, no prazo de dez dias.
Art. 16. (...). §8°. Ressalvadas as hipdteses de urgéncia, as notificagcdes
e intimagdes para o comparecimento e a oitiva do investigado ou de
outrem devem ser efetuadas com antecedéncia minima de trés dias
uteis, respeitadas, em qualquer caso, as prerrogativas legais pertinentes,
e devendo constar da notificagio ou intimagio data, hora e local de com-
parecimento.

Art. 16. (...). §9°. E facultado ao investigado, no curso do inquérito civil,
requerer a juntada das pecas informativas.

Art. 16. (...). §10°. Os atos de instru¢do que exijam atuac¢io dos investi-
gados devem realizar-se do modo menos oneroso para estes.

Art. 16. (...). §11% E assegurado aos investigados o direito de acompa-
nhar o processo pessoalmente ou por intermédio de procurador,
produzir provas e contraprovas e formular quesitos, quando se tra-
tar de prova pericial.

Art. 16. (...). §12° Os investigados serdo intimados da prova ou da
diligéncia ordenada, com antecedéncia minima de trés dias uteis,

operacionalizagdo perante o Judicidrio.”. (Tuccl, Rogério Lauria. Op. cit., p. 477). Ainda, se-
gundo André Guilherme Lemos Jorge: “temos, destarte, que todas as vezes em que existir
efetiva imputag¢do, mesmo que o individuo nio seja formalmente tratado como indiciado,
haverd lugar para a defesa. Exemplos desta imputagdo podem ser encontrados em provi-
déncias como prisao, quebra de sigilo, autorizacdo para busca e apreensio, dentre outras
proporcionadas pela legislagao aplicavel aos inquéritos, policial e civil.”. (JorGE, André Gui-
lherme Lemos. Op. cit., p. 93).

 Idem.
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mencionando-se data, hora e local de realizacdo, para acompanhamento
da diligéncia.

Art. 16. (...). §15°% A parte investigada serd intimada para acompanhar
as declaracgoes e os depoimentos, podendo ser ladeada e representada
por seu advogado.

Art. 22. Aplica-se ao inquérito civil o principio da publicidade dos autos,
com excegdo das hipéteses em que haja sigilo legal ou em que a publici-
dade possa acarretar prejuizo as investigacdes ou ao investigado, casos
em que a decretagdo do sigilo legal devera ser realizada de forma moti-
vada.

§1°. Salvo quando possa haver prejuizo a eficicia do procedimento, nio
haverd sigilo para a parte investigada, que podera requerer a obtencio
de certiddes ou a extragdo de cépia de documentos constantes dos autos
do inquérito civil ou do procedimento preparatério.

O devido processo legal formal e substancial esta evidenciado pelo
uso dos verbos: acompanhar, apresentar, formular, manifestar, produzir
e requerer. Nos termos do PL n. 233 de 2015, a participa¢ao do parti-
cular no ICP ¢ efetiva, fato que fortalece e torna eficiente e legitima a
convic¢do ou nao pela justa causa. Por mais que se alegue a fragilizacao
do ICP pela participacio ativa do cidadio, ¢ inegavel que, num juizo
de ponderagio, os beneficios decorrentes do respeito ao contraditério
e a ampla defesa s3o muito maiores ao interesse publico se comparado
aqueles advindos da manutencio do carater inquisitorial do Inquérito.*

Pelos artigos mencionados também ¢ possivel denotar a escolha do
legislador por um devido processo legal adequado ou moderado. As evi-

0 “Com a oitiva dos investigados no IC podemos obter uma série de vantagens para a tu-

tela dos direitos: a) maior celeridade e efetividade, vez que a oitiva prévia facilita os meios
de autocomposicio e negociacio direta, inclusive para o adimplemento espontineo total
ou parcial das obrigacdes; b) robustecimento do material probatério produzido no IC, com
possibilidade de utilizar a prova produzida em contraditério no IC como prova contraditada,
invertendo-se o 6nus e o custo da prova a ser produzida em juizo, a exemplo da prova peri-
cial, visto que o juiz podera dispensar a sua produgao quando a prova houver sido produzida
em contraditério (art. 472, CPC/2015); c) racionalizagdo das demandas do MP, visto que as
informacgdes prestadas em contraditério poderao justificar o arquivamento sem o ajuizamen-
to da ag¢do, com economia de tempo e custos para o sistema de justica e para os investiga-
dos”. (ZANETI JUNIOR, Hermes; ALVES, Gustavo Silva. Op. cit., p. 310).

114



INQUERITO CIVIL PUBLICO E ACORDO ADMINISTRATIVO...

déncias da “moderacio” sao identificadas quando se impde o respeito
ao devido processo legal desde que nio haja a desnaturagio da esséncia
investigativa do ICP. A eficdcia das diligéncias ¢ resguardada pela pro-
tecdo do sigilo e da urgéncia. Também, as atribuicdes e as prerrogativas
do MP sio mantidas. O movimento, portanto, ¢ no sentido de equilibrar
garantias e sujeicoes das partes.

O PL n. 233 de 2015 passou pelo crivo da Comissao de Constitui¢ao,
Justica e Cidadania (CCJ) e, em relagdo ao devido processo legal, uma
emenda foi acolhida pelo relator e ex-Senador, Ricardo Ferrago. A obri-
gatoriedade de manifesta¢ao prévia do investigado, como condigdo para
a instauragdo do ICP, foi afastada. No entendimento do relator, com-
provando a escolha pelo carater moderado do devido processo legal, “a
obrigatoriedade de manifestacio prévia do requerido pode frustrar o
trabalho de captacdo de elementos probatérios habeis para a formacio
da convic¢ao do Ministério Publico.”.®" Assim, o §5°¢ do art. 4° do PL foi
reformado para constar que a manifestacao do requerido sera diligéncia
obrigatéria no curso do ICP e nio condicio de sua instauracio.

Duas outras emendas, que buscavam limitar o contraditdrio e a am-
pla defesa, foram indeferidas pela CCJ. Uma delas tentou suprimir do
§11° do art. 16 da proposta a garantia do investigado de acompanhar o
processo pessoalmente ou por intermédio de procurador, produzir pro-
vas e contraprovas e formular quesitos. A intengio, com a emenda, era
flexibilizar a obrigatoriedade de tal direito, que passaria existir “sempre
que possivel” e “desde que ndo comprometesse o interesse da investiga-
¢ao”. O relator, contudo, indeferiu a proposta de emenda afirmando nio
ser viavel afastar a aplicacdo do contraditério do ICP.* A importincia
deste correto posicionamento da CCJ estd na confirmagio do espirito
democratico do PL.

Outra emenda rejeitada pela CCJ objetivava retirar do §2° do art. 22
a prévia intimagdo e o conhecimento antecipado da parte investigada
sobre as informacoes relativas ao inquérito civil que seriam prestadas ao
publico em geral. Nas palavras do relator, a solicitacdo deveria ser inde-
ferida porque

¢ Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario2codDiario=20317&pagina
Direta=00208#diario. Acesso em 27 de maio de 2019.
2 ]dem.
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(...) a norma que se busca emendar apenas condiciona a publicidade
prévia intimacdo da parte investigada, procedimento mais ligado a ga-
rantia do contraditério e da ampla defesa do que ao direito a intimidade
em si. O conhecimento prévio pela parte investigada das informagoes
que serdo prestadas ao publico em geral possibilitara, dentre outras
medidas, o recurso ao Poder Judicidrio para que nio sejam divulgadas
informacoes inveridicas, que possam causar danos irrepardveis a honra
e a reputacdo das pessoas sujeitas ao procedimento do inquérito civil.
Nio se trata de impedir a publicidade, mas de adequar seu momento de
forma a proporcionar a melhor convivéncia entre os direitos fundamen-
tais envolvidos.®

Assim, a esséncia do devido processo legal moderado, inaugurada
pelo PL n. 233 de 2015, foi mantida e o projeto encontra-se, a0 tempo
de redacdo deste artigo, em virtude da nao reeleicdo de Ricardo Ferraco,
aguardando a designacdo de novo relator pela CC].

Merece destaque também o Projeto de Lei n. 218 de 2015, trami-
tando no Senado Federal, cujo objetivo ¢ alterar a Lei n. 7.347 de 1985
para autorizar a apresentagdo de reclamagoes ou recursos em face das
decisoes dos representantes do Ministério Publico.**

Ao criar o art. 9-A, o referido Projeto assegura que “das decisdes
ou atos do Membro do Ministério Publico, no presente procedimento,
bem como em outras hipdteses que digam respeito a0 mesmo assunto,
poderdo ser apresentadas reclamacdes ou recursos ao 6rgio superior
da institui¢do, que devera ser resolvida em 45 dias.”.%® Na justificativa o

% Idem.

¢ Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/124521.
Acesso em 27 de maio de 2019. Tal previsao nio ¢é novidade para o Estado de Sao Paulo em
cujo art. 108 da Lei Complementar n. 734 de 1993 (Lei Organica do Ministério do Estado de
Sao Paulo) estd previsto o direito de recurso pelo interessado contra a instauracio do Inqué-
rito Civil.

% Jdem. Atualmente, sem qualquer alteragdo de sua esséncia, o PL foi modificado pela CCJ e
o art. 9-A esta redigido da seguinte maneira, com a adigao de dois novos paragrafos: “da de-
cisao que o representante do Ministério Publico proferir pela instauragao de inquérito civil,
de outros procedimentos investigatérios prévios ou formalizagdo de noticia de fato poderd
ser apresentado recurso ao érgao superior competente, a ser resolvido no prazo de noventa
dias. § 1° Igual recurso caberd da decisao pelo declinio de atribui¢des em inquérito civil, em
outros procedimentos investigatérios prévios ou em noticia de fato. § 2° O prazo a que se
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ex-Deputado Federal, Bonificio de Andrada, afirmou que a insercao dos
principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa
no ICP permitird criar uma protecio aos direitos fundamentais consti-
tucionalmente garantidos. A intencao ¢ “impedir uma série de deficién-
cias, evitando o questionamento judicial de questdes que podem ser sa-
nadas no ambito do préprio Ministério Publico, pela acdo de seus 6rgaos
superiores colegiados”® e, com isto, aprimorar “o Estado Democratico
de Direito elevando o nivel de garantias do cidadao.”.”

H4, ainda, a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n. 89 de
2015, atualmente apensada a PEC n. 423 de 2014, em trdmite na Camara
dos Deputados, que pretende reformar o sistema de persecucio penal
criando um novo cargo para o Poder Judicidrio, chamado de “juizado
de instrugdo e garantia” e provido por “juizes de instrugdo e garantias”.
A ideia geral da Emenda ¢ institucionalizar no 4mbito do Poder Judicid-
rio o processo de investigacao criminal, retirando esta competéncia da
Policia Civil.

Embora diga respeito ao Inquérito Policial, a mengdo a PEC n. 89
¢ relevante por conta da mensagem por ela passada: mesmo em am-
bito penal a inquisitoriedade tem sido objeto de questionamento pelo
Poder Legislativo. A Proposta visa incluir na Constituicdo o art. 98-A,
cujo §2° assevera que “os juizes de instrugdo e garantias assegurarao a
participacdo da defesa técnica na fase investigatoria de forma a nao pre-
judicar a eficiéncia da apuragdo dos fatos, na forma da lei”.®® Ou seja,
para a Emenda, devido processo legal e eficiéncia sio faces de uma
mesma moeda.

Igualmente, em 4mbito penal ha o PL n. 9.768 de 2018, em trdmite na
Céamara dos Deputados, que procura alterar o Cédigo de Processo Penal
(CPP) para assegurar o contraditério no Inquérito Policial. A observa-
cdo pertinente ¢ a inovacdo do Projeto em relagdo a sumula vinculante
n. 14. O contetudo da proposta consolida a garantia reforcada pelo STF:
o investigado tem direito de amplo acesso aos elementos de prova ji

refere o caput deste artigo ¢ aplicavel ao declinio de atribui¢oes, podendo ser prorrogado
mediante decisao fundamentada, por igual periodo.”.

% Jdem.

7 Idem.

% Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposi
ca0=1570777. Acesso em 27 de maio de 2019.
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documentados no Inquérito. Todavia, os diferenciais do PL estio: a) na
garantia ndo apenas de vista dos autos, mas também da possibilidade de
o particular requerer diligéncias; e b) na proibi¢ao do juiz exercer a sua
convicgdo exclusivamente com base nas provas colhidas no Inquérito
sem a observincia do contraditério.®® Com isto, ultrapassam-se os limi-
tes formais do devido processo legal contidos na simula vinculante n. 14
e caminha-se para o devido processo legal substancial.

Na justificativa do PL n. 9.768 de 2018, ao defender a aplicacdo do
devido processo legal no Inquérito Policial, o Senador Roberto Rocha,
autor da proposta, enfatizou necessidade de paridade publico-privada
por meio da superagio da posicao de mero enfeito atualmente ocupada
pelo particular.” Para ele, é passada a hora do reconhecimento do “di-
reito-garantia do investigado a um procedimento investigativo que lhe
proporcione mais que apenas o direito de se manifestar no momento
mais oportuno.”.” Segundo o parlamentar, “¢ preciso avancar no sentido
de se promover mais condic¢oes para que o indiciado participe do proce-
dimento investigatério, seja indicando meios de prova para que a inves-
tigacdo se aproxime ao maximo da verdade, ja que o delegado de policia,
autoridade titular da investigacio criminal, nao se vincula a tese de acu-
sacdo ou de defesa, mas a fatos.”.”

Como se demonstrou, varios sao 0os movimentos legislativos tenden-
tes a reformar a atual compreensao inquisitiva do Inquérito, seja ele Ci-
vil Publico ou Policial. Espera-se que a doutrina passe a prestigiar com
maior entusiasmo o trabalho do Congresso de modo a cooperar para a
evolugdo do tema no Brasil. A satde juridica do TAC, enquanto espécie
de acordo administrativo, depende da modernizagao da teoria do Inqué-

% Proposta muito provavelmente inspirada no pensamento de Ada Pelegrini Grinover, para
quem: “ao0 menos em principio, ndo tém eficacia probatdria no 4mbito jurisdicional os ele-
mentos coligidos em procedimentos administrativos prévios ou mesmo em outros proces-
sos jurisdicionais, se a colheita ndo contar com a possibilidade real e efetiva de participagio
dos interessados, em relacdo aos quais se pretende editar provimento de carater vinculante
e cuja esfera juridica possa vir a ser atingida.”. (GRINOVER, Ada Pellegrini. Inquérito Civil...
Op. cit., p. 320).

7® Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4442656&ts=15
53275742815&disposition=inline. Acesso em 27 de maio de 2019.

7' Idem.

72 Idem.
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rito Civil Publico, comecando pelo incentivo a participacdo negocial,
adequada ou moderada, do cidaddo na etapa processual antecedente a
assinatura do ajuste.

2. O pés-acordo. O TAC e a clausula de seguranca ou de nio-sur-
presa

Finalmente, o dltimo tépico deste artigo pretende jogar luz sobre o p6s-
-acordo. Compreendida a importincia da inclusdo participativa e nego-
cial do particular no pré-acordo, materializada por meio da recepg¢ao do
devido processo legal adequado pelo Inquérito Civil Publico, resta saber
como devera ser o comportamento do Ministério Publico durante a exe-
cucdo do TAC, fase aqui chamada de “p6s-acordo”.

Um pardmetro indispensivel do regime juridico do acordo admi-
nistrativo é a aderéncia do negdcio aos principios da seguranga juri-
dica e da confianga legitima. Seguranca existe para gerar confianca que,
por sua vez, ¢ assegurada pelo grau de estabilidade contido no acordo.
Quanto maior for a estabilidade, maior serd a confianga dos sujeitos no
TAC. Consequentemente, major efetividade sera concedida ao principio
da seguranca juridica.

No regime do acordo administrativo a seguranga juridica esta ligada
ao campo do didlogo e da negociagio ao forcar (positivamente) que a
acdo administrativa se dé por meio de técnicas argumentativas capazes
de convencer, deixando de lado a via exclusiva da autoridade. A condi-
¢do para haver seguranca ¢ que a relacio juridica seja, dentro do possivel,
estavel e previsivel, de modo que inovagdes ndo sejam a ela acrescidas
sem uma previsibilidade e uma transparéncia minimas acompanhadas
de um procedimento prévio que assegure os direitos das partes.

Quando duas ou mais pessoas publica e privada se reinem para fir-
mar um negdcio juridico guardam consigo expectativas que, se licitas e
diretamente afetas ao objeto do acordo, tornam-se legitimas com a con-
cretizacdo do compromisso.” A esta confianga, pensada inicialmente
pelos alemaes e hoje propagada por todo o mundo, o Direito concede

7* MIRAGAYA, Rodrigo Bracet. A protecio da confianca legitima como principio fun-
damental no Direito Administrativo atual. Dissertacio (Mestrado em Direito). 2010. 221
f. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
p- 1L
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protecio, impedindo a sua frustragao sem um motivo concreto contido
em Lei ou disciplinado no negécio.”™

Quanto maior a estabilidade maior serd a confianga em relagio ao
cumprimento do acordo. Em outras palavras, estabilidade importa para
garantir confianca de que as condi¢des ajustadas serdo honradas, isto ¢,
que as promessas negociadas terdo efeito juridico vinculativo, estando
os sujeitos obrigados a cumpri-las.”

Nesse contexto, fala-se em “clausula de seguranga” ou de “nao-sur-
presa” com a finalidade de sugerir que no TAC seja incluida obrigacao

7 “(...) o individuo tem o direito de poder confiar em que aos seus actos ou as decisdes pu-
blicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢des ou relacoes juridicas alicercados em nor-
mas juridicas vigentes e validas por esses actos juridicos deixado pelas autoridades com base
nessas normas se ligam os efeitos juridicos previstos e prescritos no ordenamento juridico.”.
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7¢ ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 257). No mesmo sentido: “na verdade, o que o direito prote-
ge ndo ¢ a “aparéncia de legitimidade” daqueles atos, mas a confianca gerada nas pessoas
em virtude ou por forca da presuncio de legalidade e da “aparéncia de legitimidade” que
tém os atos do Poder Publico.”. (SiLva, Almiro do Couto e. O principio da seguranga juridica
(protecio a confianga) no direito publico brasileiro e o direito da administracdo Publica de
anular seus préprios atos administrativos: o Prazo decadencial do art. 54 da lei do processo
Administrativo da unido (lei n® 9.784/99). Revista de Direito Administrativo, Rio de Ja-
neiro, 237, p. 271-315, jul./set. 2004, p. 275).

75 “Dizer estabilidade quer significar a tendéncia de manutencio de efeitos, quer dizer, mais
especificamente, a vedacio de alteracdes arbitrarias e atabalhoadas, quer dizer, em uma pri-
meira simula a respeito do tema, respeito pelo cidadao. (...). (...) a estabilidade como ex-
pressio da seguranca juridica nao significa imobilidade, incapacidade de transformacio.
Mas que as alteragdes empreendidas, o devir natural as relagoes sociais, a prépria interpre-
tacdo evolutiva que deve animar o intérprete do Direito, procedem-se no plano sensivel, e
ndo devem descurar da inteligibilidade da estabilidade, de sua ideia.”. (Pires, Luis Manuel
Fonseca. A estabilidade como atributo do ato administrativo. In: VALIM, Rafael; OLIVEIRA,
José Roberto Pimenta; Dal Pozzo, Augusto Neves (Coord.). Tratado sobre o principio da
seguranca juridica no direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 295-309).
Almiro do Couto e Silva complementa ao afirmar que: “¢ certo que o futuro nao pode ser um
perpétuo prisioneiro do passado, nem podem a seguranga juridica e a protecio a confianga
se transformar em valores absolutos, capazes de petrificar a ordem juridica, imobilizando o
Estado e impedindo-o de realizar as mudancgas que o interesse publico estaria a reclamar.
Mas, de outra parte, no é igualmente admissivel que o Estado seja autorizado, em todas as
circunstincias, a adotar novas providéncias em contradi¢do com as que foram por ele pro-
prio impostas, surpreendendo os que acreditaram nos atos do Poder Publico. (...).". (SILva,
Almiro do Couto e. O principio da seguranga juridica...Op. cit., p. 276).
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disciplinando o caminho a ser percorrido pelo érgao ministerial para o
caso de descumprimento do acordo pelo particular.”

A relagao consensual nio acaba com a assinatura do ajuste, devendo
se manter durante toda a relagdo juridica. Isto quer dizer que o TAC de-
verd conter uma “reserva de consenso” que vincule as partes a buscar,
durante a execucdo do acordo e sempre que possivel, a via do didlogo
e da negociacdo em detrimento da autoridade e da imposi¢do. Concre-
tamente, tal postura significa que, constatado o inadimplemento, niao
havendo urgéncia iminente, antes de qualquer providéncia autoritaria
e unilateral, devera ser o particular intimado para prestar esclarecimen-
tos. Trata-se de uma espécie de “escuta prévia”’ condicionante da vali-
dade e da eficicia da medida sancionatdria tomada pelo MP em casos
nao urgentes € imprevistos.

O fundamento normativo para a inclusdao de cldusula de seguranca
no TAC esta contido no §1° do art. 27 da Lei 13.655 de 2018, que prevé:
“a decisdao do processo, nas esferas administrativa, controladora ou judi-
cial, poderd impor compensagio por beneficios indevidos ou prejuizos
anormais ou injustos resultantes do processo ou da conduta dos en-
volvidos. §1°. A decisao sobre a compensagio serd motivada, ouvidas
previamente as partes sobre seu cabimento, sua forma e, se for o caso,
seu valor.”.

A intencdo do legislador foi promover o equilibrio entre garantismo
e eficientismo no 4mbito da Administragao Pablica.”” A eficiéncia do re-
gime juridico do acordo administrativo, com toda a flexibilidade exigida
pelo consenso e pela negociacio, estd circunscrita na aplicagdo justa e
adequada do devido processo legal. Nao se imagina uma atuacio ad-
ministrativa eficiente que nao seja respeitosa aos direitos do particular.
Assim, eficiéncia e garantia sio fendmenos indissocidveis do processo

76 ZANETI JUNIOR, Hermes; Alves, Gustavo Silva. Op. cit., p. 316.

77 Gustavo Justino de Oliveira e Gustavo Schiefler trataram deste ponto ao abordarem o
tema da improbidade administrativa. Cf.: OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de; ScHIE-
FLER, Gustavo Henrique Carvalho. Justa causa e juizo de prelibagdo (admissibilidade) na
agao de Improbidade Administrativa: prote¢do e preservacao dos direitos e garantias dos re-
queridos frente a busca de maior eficiéncia judicial no combate a corrupgao na era da Ope-
ragdo Lava Jato. Revista Sintese: Direito Administrativo, Sao Paulo, v. 12, n. 141, p. 311-326,
set. 2017.
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de negociagio, o qual, por sua vez, ¢ indisponivel ao regime dos acordos
administrativos.

O acordo precisa representar uma realidade juridica célere, objetiva
e eficiente, mas ao mesmo tempo observadora dos direitos e garantias
individuais. O desafio entdo é nio tornar o garantismo (irrenunciavel ao
acordo) causa e motivo de ineficiéncia do seu regime.

E incompativel com o regime juridico do acordo a ado¢io de medi-
das administrativas exorbitantes, alheias aos deveres e obrigacoes for-
malizados no ajuste, que nio estejam concretamente motivadas em um
risco iminente e imprevisivel para a coletividade. Em situa¢des que nao
exijam urgéncia, todas as hipdteses de agdes coercitivas e unilaterais da
autoridade precisardo estar previstas no Termo de Ajustamento de Con-
duta. E esta previsibilidade que evitara surpresas e garantir4 confianga e
legitimidade para o acordo.

Em suma, o adequado devido processo legal formal e material deve
estar presente também no pés-acordo. Ao tempo da execugio do TAC,
para que a atuacgdo ministerial seja valida e eficaz, o caminho procedi-
mental a ser percorrido pelo MP para responsabilizar o particular pelo
inadimplemento do ajuste devera estar previsto no termo do acordo.
Significa dizer: em nome da seguranca juridica e da confianca legitima,
¢ indispensavel que o direito ao contraditério adequado, por meio da oi-
tiva prévia do particular, seja garantido.

CONCLUSOES

O ICP ¢ um ato de autoridade e de supremacia do Estado sobre o par-
ticular que, ndo raras as vezes, ultrapassa os limites de garantias fun-
damentais dos cidaddos impostos pela Constitui¢io ao Estado. Deste
modo, da mesma forma que os demais atos de autoridade, como o ato
administrativo, o Inquérito também precisa se adaptar ao moderno sis-
tema juridico-dogmatico de aproximagio consensual entre o interesse
publico e o privado e nao mais de oposi¢do ou sobreposicio de um
ao outro.

Os movimentos legislativos tendentes a abrir o Inquérito Civil Publico
para a participagdo do cidadao nao permitem mais que ele seja consi-
derado “mero procedimento”. A inclusio moderada do contraditdrio e
da ampla defesa no rito do ICP torna-o subordinado aos incisos LIV e
LV do art. 5° da Constituicio Federal. Perde sentido, portanto, o debate
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semantico sobre a conformacao dos atributos do Inquérito as terminolo-
gias adotadas pela Constituicao.

A consolida¢do do acordo administrativo no ordenamento juridico
brasileiro impde a revisao tedrica de institutos classicos do Direito Pu-
blico, como o Inquérito Civil Publico. Assim, considerado como etapa
administrativa antecedente ao TAC (fase de pré-acordo), o Inquérito
precisa ampliar o seu campo de atuagio, deixando de ser mero proce-
dimento probatério voltado a subsidiar eventual a¢do judicial para assu-
mir protagonismo no d4mbito da Administracao Publica consensual en-
quanto momento de didlogo e de negociacio publico-privada.

Essa nova fung¢ao do ICP estende-se também ao pds-acordo, na me-
dida em que a participa¢do negocial por ele garantida devera ser man-
tida durante a execugio do TAC. A reserva de consensualidade, com
o reposicionamento da autoridade para os casos em que a busca pelo
didlogo houver sido frustrada, exige que no Termo de Ajustamento de
Conduta esteja prevista clausula de ndo-surpresa contemplando expres-
samente a vinculacdo das partes aos principios da seguranga juridica e
da confianga legitima, materializada pela previsao das solucoes juridicas
negociais a serem adotadas pelo Ministério Publico antes de agir com
autoridade para punir eventual inadimplemento.
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