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Resumo

A natureza juridica dos elementos colhidos ou produzidos no inquérito civil
tem sido objeto de muita discussdo na doutrina e jurisprudéncia. Para alguns, esse
instrumento ndo pode ser tido como meio de prova, uma vez que nao observa o
principio da ampla defesa e do contraditério. Outros, entretanto, defende a sua eficacia,
porque produzido pelo Parquet, 6rgao publico e oficial.

O coléquio €, pois, o objeto desse estudo. Afinal, podera esse procedimento
administrativo - investigatério, que & instaurado e presidido pelo Orgao Ministerial, servir
como meio de prova? E sendo essa indagacéo positiva, qual o grau probatério desse
instituto?

Responder a tal questionamento ndo € tarefa das mais faceis. Incursionando
de forma breve pela conceituacdo do termo “prova”, bem como se definindo as
atribuicoes institucionais conferidas pela Lex Legum ao Ministério Publico, obteremos
uma resposta. Nao se pode olvidar que sera imprescindivel, também, um estudo acerca
dos sistemas de avaliagdo da prova. Desde ja, afirmamos que o tema € polémico, por
isso a presente monografia ndo pecara por omissdo em seus fundamentos, servindo de
estimulo a um debate de grande valia no meio académico, pois sem sombra de duvida,

o assunto € de grande interesse nao so6 ao cidadao, como também, a toda coletividade.

Palavras-chave: interesses transindividuais; acao civil publica; prova civil; inquérito

civil; inquérito penal.
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Introdugao

As razdes sdo as mais variadas ao se invocar o presente tema - a eficacia
probatdria dos elementos produzidos pelo Ministério Publico no inquérito civil: critica a

jurisprudéncia do STJ, para apreciagao.

Objetivando uma melhor compreensdo acerca do assunto foi que se
estabeleceu, no capitulo inaugural, a diferenciagao entre direitos e interesses, bem
como se definiu interesse transindividual. Ainda que definido o conceito de interesse, a
discussdo em torno dele ndo é de toda irrelevante, afinal, o proprio legislador utiliza a
expressao “interesse” como sinbnimo de direito. Ndo obstante essa confusdo ha que se
dizer que quando um interesse € incorporado ao ordenamento juridico, torna-se direito.
Impende lembrar que a Lei n. 7.347/85 nao faz essa distingdo, € nem poderia, visto que
surgiu como instrumento apto a defesa de interesses difusos, coletivos e individuais

homogéneos.

Buscando assim, um efetivo acesso a justica na tutela desses interesses foi
que a Lei da Acao Civil Publica trouxe, em seu art. 5°, um rol amplo de legitimados
ativos. Cumpre ressaltar que com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor - Lei
n. 8.078/90, esse rol de legitimados foi ampliado, sem, contudo, excluir os que ja tinham

sua legitimidade ativa conferida pela Lei n. 7.347/85.

O Ministério Publico €, pois, um dos mais importantes legitimados ativos para
propositura da agao civil publica. Isso se da, principalmente, porque entre as suas
milhares de atribuicdes esta a defesa aos interesses coletivos em sentido amplo, e
direitos indisponiveis. E desse 6rgéo, também, a atribuicdo de instaurar (art. 129, I,
CF): “o inquérito civil e a agao civil publica, para a protecdo do patriménio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos”.

Sendo o inquérito civil, funcao institucional exclusiva do Parquet, faz-se mister
tracar uma linha distintiva entre este e o inquérito penal. As diferencas entre estes
procedimentos administrativos s&o tdo pequenas, e ao mesmo tempo tao relevantes

que seréo objeto de estudo em um dos capitulos.

Uma maior compreensao, acerca desse assunto, sera fundamental para se

definir se o inquérito civil podera ser aceito ou ndo como prova. Para que seja dada



esta resposta, também sera necessario um estudo mais aprofundado sobre as prova
admitidas no direito brasileiro, bem como, sera de extrema importancia uma precisa
definicdo para o termo “prova”. Uma abordagem sobre os sistemas de avaliagao desta
sera imprescindivel, visto que para se compreender toda a polemica € necessario saber

qgue sistema de avaliagao adota o Brasil.

Por fim, a monografia que ora se apresenta visa, de imediato, justamente
langar luz sobre as controvertidas caracteristicas da natureza probatéria do inquérito
civil e a possibilidade deste ser considerado ou ndo como meio de prova. A reflexdo do
leitor a respeito desse instituto € de extrema importancia, pois, sem duvida, a eficacia
probatdria deste tras grandes repercussdes, ndo s as partes, ou interessados, mas a
todos os individuos, sejam estes titulares de direitos difuso, coletivo ou individual

homogéneo.



1 Da acgao Civil Publica
1.1 Os interesses transindividuais

Antes de abordar-se o tema proposto neste item, € necessaria estabelecer a
diferenciagao entre os termos “interesse” e “direito”. Muito embora alguns dispositivos
legais utilizem estas expressdes como sindnimos, urge ressaltar que ontologicamente
elas exprimem coisas distintas.

De maneira breve, cumpre esclarecer que os interesses sdo manifestagcdes da
vontade individual ou coletiva, traduzindo, pois um desejo. Sdo assim infinitos, existindo
até mesmo quando incoerentes ao corpo social ou ao ordenamento juridico. O direito,
por sua vez € aquele interesse que o legislador escolheu resguardar pela ordem
juridica, repelindo todos os demais a ele incompativeis.

Elucida Motauri Ciocchetti de Souza (2005, p. 1), que uma vez “realizado o
processo de escolha, no entanto, ndo ha motivo para distinguir o direito do interesse: o
acolhimento deste pela ordem juridica transforma-o em norma — logo, em direito”.

Desse modo, ndo ha que se falar em inadequagdo do termo interesse pelo
legislador, visto que incorporado ao sistema legal este se torna direito.

Outra distingdo importante a se fazer, antes de se comentar o objeto deste
subcapitulo, € a entre interesse publico e privado e posteriormente ainda, a de interesse
publico primario e publico secundario.

Pois bem, tradicionalmente a doutrina costumava dividir os interesses em
publico e privado. Aquele ocorria quando o Estado estava envolvido na relagdo juridica,
e este, por sua vez quando a relagao envolvesse apenas particular.

Em regra, tinha-se como interesse publico toda a relagdo juridica da qual
participasse o Estado, e, por conseguinte, a que este ndo se fizesse presente seria
privada.

Analisando a doutrina tradicional, preleciona Hugo Nigro Mazzili (2007, p. 45):

o interesse publico consiste na contraposicao do interesse do Estado ao
do individuo (como no Direito Penal, que opbe o ius puniende do
Estado ao ius libertatis do individuo); por outro lado, o interesse privado
consiste na contraposicdo entre individuos, em seu inter-
relacionamento (como nos contratos celebrados na forma do Direito
Civil).
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A respeito da divisdo em comento, faz-se mister ressaltar que esta padece de
vicio insanavel. Por mais que tal conceituagdo seja classica e fora adotado pela
doutrina tradicionalista ha décadas atras, ainda assim, esta ndo poderia ser utilizada.
Sabe-se, pois, que o Estado -Administracdo confundia-se com a vontade social, de
modo que o direito de toda uma sociedade s6 poderia ser resguardado se esta fosse a
vontade do governante. Sendo assim, se esta identificagdo de interesses ocorresse,
nao s6 o Estado seria o titular do interesse resguardado, como também toda a
coletividade.

Oportuno lembrar que ndo rara as vezes, o interesse do Estado ndo se
coadunava com o da sociedade, e outras ainda em que era o proprio Estado, o
causador da lesao social. Ocorria assim, em alguns momentos, uma colisdo de
interesses entre administracdo e administrados, em que pese, o Estado deveria
representar.

Desta feita, assevera Montauri (2005, p. 3) que “quando tal colidéncia se
manifestava a luz da divisdo dos interesses em publico e privado, ela ndo comportava
solugao outra que nao fosse aquela advinda da prépria administragao”.

Essa divisdo utilizada pelos paises de tradicdo romana, na visao do autor,
carecia de uma distincdo que viesse amparar a vontade da coletividade e da
Administracdo Publica, fazendo, simili modo, que a defesa dos interesses sociais
pudesse ser exercida mesmo que fosse em face do Estado.

Atualmente, cumpre esclarecer que muito embora n&o haja consenso, a
expressao “interesse publico” tem sido cada vez mais utilizada com o fim de alcancar o
interesse social, o indisponivel individualmente e o coletivo.

Ensina Mazzilli (2007, p. 46) que “o proprio legislador ndo raro abandona o
conceito de interesse publico como interesse do Estado e passa a identifica-lo com o
bem geral, ou seja, o interesse geral da sociedade ou o interesse da coletividade como
um todo”.

Ademais, urge lembrar que o novo conceito de interesse publico esta
intimamente ligado a sociedade e ndo exclusivamente ligado ao interesse Estatal.

Desta feita, denomina-se interesse publico aquele que ndo seja meramente individual e
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nem propriamente estatal, mas pertencente a um grupo, classe, ou ainda a uma
categoria.

Feito este breve esbogo, compreende-se, pois, a imprecisdo do termo
“‘interesse publico” utilizado pela doutrina tradicional. Nesta senda, pode-se assim dizer
qgue o sentido publico pode referir-se ao Estado, podendo, contudo, também se referir a
uma categoria intermediaria de interesses que, embora nao seja estatal sdo mais que
meramente individuais.

Por este motivo € que muitos autores entenderam ser de suma importancia a
classificagcdo dos interesses publicos em primario e secundario. Como anteriormente
falado, € notério que nem sempre o interesse do Estado ou do governante coincide com
o0 bem geral ou da coletividade.

Por isso, diz-se que ha interesse publico primario, sempre que esse
representar a vontade social, isto €, o que esta deseja para si prépria. Preleciona
Mazzilli (2007, p. 47) que “o interesse publico primario é o interesse social (o interesse
da sociedade ou coletividade como um todo)”.

Acrescenta ainda:

o interesse publico primario (bem geral) pode ser identificado com o
interesse social, o interesse da sociedade ou da coletividade, e até
mesmo com alguns dos mais auténticos interesses difusos (o exemplo,
por exceléncia, do meio ambiente em geral).

Faz-se mister destacar, contudo, que este conceito ndo é unanime. Alguns
doutrinadores tém negado a existéncia de um bem comum, esvaziando o conceito de
direito publico. Aduzem, pois, que sempre que houver um conflito de interesses dentro
de um mesmo grupo/coletividade, se estara diante de um conceito de direito vazio.
Hugo Nigro Mazzili, no entanto, discrepa ao afirmar que ainda que haja uma
conflituosidade de interesses, inegavel é a supremacia do bem publico.

No tocante ao interesse publico secundario, pode-se dizer que € o modo pelo
qual os 6rgaos da administracdo véem o interesse publico. Ou seja, publico secundario
€ no dizer de Ciocchetti de Souza (2005, p. 4), “o modo pelo qual o administrador
interpreta a vontade social, a forma segundo a qual o Estado age, supostamente
visando a alcangar um beneficio para a populacéo. Ele retrata o interesse do gestor da

coisa publica, o que acima chamamos de Estado concreto”.
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Ha que se falar que na maioria das vezes, os interesses primarios e
secundarios caminham paralelamente. Contudo, ha hipéteses em que estes interesses
(do administrador e do administrado) ndao se coadunam, surgindo assim um conflito.
Nesses casos, assevera Motauri (2005, p. 4) que a divisdo entre interesse publico
primario e secundario permite que em “havendo choque entre os interesses, a
sociedade possa ser validamente defendida mesmo em face da Administragao,
inclusive em juizo, o que antes ndo se mostrava possivel”.

Segundo Joaquim Torquato Luiz e Fenanda de Salles Cavedon (2003, p. 58), &
exatamente este o objetivo da Agao Civil Publica, tutelar “interesses os quais até entéo
nao eram contemplados na legislagao civil e processual civil, principalmente no tocante
a reparacgao de danos causados a interesses nao individualizados, que passaram a ser
denominados coletivos e difusos”.

O art. 81 do Cdodigo do Consumidor, em seu paragrafo |, preocupou-se em
definir os interesses ou direitos difusos como “os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato”.

Para Mazzili (2007, p. 50) tem-se o interesse difuso “como um feixe ou conjunto
de interesses individuais, de objeto indivisivel, compartilhados por pessoas
indeterminaveis, que se encontram unidas por circunstancias de fato conexas”.

Nesse sentido, aponta Rodolfo de Camargo Mancuso apud Joaquim Torquato
Luiz e Fenanda de Salles Cavedon (2003, p. 58) como caracteristicas dos interesses
difusos a ‘“indeterminagdo dos sujeitos; a indivisibilidade do objeto; intensa
conflituosidade; duracao efémera, contigencial’.

Urge esclarecer, de imediato, que a maioria dos doutrinadores menciona
apenas trés caracteristicas basicas de definicdo do conceito de interesse difuso. Sao
elas: sujeitos indeterminados, objeto indivisivel, relagéo fatica pré-existente ao conflito.

O termo sujeito indeterminado ou ainda indeterminados, se deve a
impossibilidade de se afirmar com exatiddo o numero de individuos afetados, efetiva ou
potencialmente, por um fato. Aponta-se como um exemplo o0 meio ambiente. Quando ha
degradacdo ambiental em uma determinada area, sabe-se que ha um numero de

pessoas que sofre diretamente ou indiretamente o efeito da poluicdo, contudo, nao se
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pode precisar quantas sdo estas pessoas. A indeterminagdo reside assim, na
impossibilidade matematica de se fixar o niumero exato das pessoas que foram
atingidas, nao obstante, se possa ter uma estimativa do numero de individuos afetados.
E esta, pois, a distingéo entre determinagdo (que é o nimero exato) e a estimativa (que
€ 0 numero aproximado).

A indivisibilidade do objeto é outra caracteristica que se faz mister mencionar.
Pode-se definir assim, sem pormenores, como a impossibilidade de se identificar a
parcela individual (da lesdo sofrida, ou ainda da indenizacdo) de cada pessoa. E, pois,
a impossibilidade de identificacdo do direito que cabe a cada um, sendo por isso,
impossivel de ser usufruido individualmente.

Para Ciocchetti de Souza (2005, p. 6):

a indivisibilidade implica o fato de que a solugao do problema somente
podera advir para todos os afetados — e nao para algum ou alguns
individuos: o interesse difuso € um direito de bem comum, de sorte que
as lesdes pessoalmente sofridas nao podem ser reparadas sem que o
beneficio atinja a toda a comunidade.

E, como se pode dizer, um direito de todos sendo a0 mesmo tempo de
ninguém.

No que concerne ao requisito da existéncia do vinculo fatico, pode-se definir
como aquele responsavel por unir as pessoas, in casu as indeterminadas, mediante um
interesse comum decorrente de um fato. Como exemplo, pode-se mencionar a situagao
de veiculagdo de propaganda enganosa por meio televisivel. Nessa hipdtese, o que une
as pessoas nesta relagdo fatica € estarem estas assistindo a mesma propaganda
naquele exato momento. Impende dizer que esta relacdo fatica em comento, também
esta subordinada a uma relagéo juridica. Denota-se, contudo, que a lesdo ao grupo néo
decorre diretamente da relacao juridica, mas sim da relacdo fatica que existe entre
membros daquele grupo.

No tocante ao interesse coletivo em sentido estrito, preocupou-se o CDC em
seu art. 81, Il, dar uma definicdo mais precisa, afirmando ser este “os transindividuais,
de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base”.

Assim, no que diz respeito ao sujeitos, diferentemente dos interesses difusos,

ha que se perceber a existéncia de uma determinabilidade. A delimitagcdo de sujeitos
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consiste assim, basicamente, na possibilidade de determinar-se com exatiddo, o
numero de individuos que titularizam um dado direito.

Salienta-se que nao basta serem as pessoas identificadas ou ainda
identificaveis, deve segundo dispositivo legal, serem estas integrantes de um grupo,
categoria, ou classe.

Estando essas no mesmo pdélo mantém entre si, um vinculo organizacional.
Este, contudo, ndo existira se a relagao juridica se der entre um grupo e a parte
contraria, como, por exemplo, a relagdo oriunda de uma categoria de empregados e o
seu empregador. Urge ressaltar que a relacdo juridica, em comento, deve sempre ser
pré-existente a lesdo ou ameaca.

O objeto, na hipotese, também como no interesse difuso, € indivisivel.
Prescinde assim, maior explicacdo, pois como anteriormente abordado, a solugcédo do
problema enfrentado por todos sera indistintamente comum.

No que diz respeito ao vinculo juridico, pode-se afirmar que, ao determinar que
os individuos devam estar ligados entre si ou com a parte contraria por meio de uma
vinculo juridico, criou o Codigo, situagdes distintas.

Corroborando o acima exposto, Mancuso apud Joaquim Torquato Luiz e
Fenanda de Salles Cavedon (2003, p. 58) menciona as caracteristicas inerentes aos
interesses coletivos em sentido estrito:

a) um minimo de organizagdo, a fim de que os interesses ganhem a
coesao e a identificacdo necessarias; b) a afetacao desses interesses a
grupos determinados (ou ao menos determinaveis), que serdo os seus
portadores (enti esponenziali); ¢) um vinculo juridico basico, comum a
todos os participantes, conferindo-lhe situagao juridica diferenciada.

N&o discrepa Mazzili (2007, p. 53):

tanto os interesses difusos como os coletivos sdo indivisiveis, mas se
distinguem n&o sé pela origem da lesdo como também pela
abrangéncia do grupo. Os interesses difusos supdem titulares
indeterminaveis, ligados por circunstancias de fato, enquanto os
coletivos dizem respeito a grupo, categoria ou classe de pessoas
determinadas ou determinaveis, ligadas pela mesma relagdo juridica
basica.

Tracado, desta feita, um paralelo entre as diferengcas existente entre os
interesses difusos e coletivos em sentido estrito, faz-se necessario descrever quais sdo

as divergéncias entre estes e o interesse individual homogéneo.
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Primeiramente, definem-se interesses individuais homogéneos, segundo
dispositivo do Cédigo de Defesa e Consumidor e ensinamento de Hugo Nigro Mazzili
(2007, p. 53) como “aqueles de grupo, categoria ou classe de pessoas determinados ou
determinaveis, que compartilhem prejuizos divisiveis, de origem, comum, normalmente
oriundos das mesmas circunstancias de fato”.

Simili modo, assim como nos interesses coletivos, os individuos s&o, na
espécie em comento, determinaveis ou ainda determinados. A definigdo acerca do
assunto, ja foi anteriormente abordada nada restando a acrescentar.

Por seu turno, a divisibilidade do objeto € o que diferencia os interesses
individuais homogéneos dos coletivos, nada obstante, aqueles, assim como os difusos,
constituem-se em decorréncia da existéncia de relagao fatica.

Oportuno, na espécie, € o ensinamento de Motauri (2005, p. 11):

a divisibilidade implica poder saber perfeitamente qual a lesao
individualmente sofrida pela pessoa, de forma que a reparacédo do dano
pode ser feita caso a caso, ao contrario do que ocorre nos interesses
difusos e coletivos, quando a solugdo do problema beneficiara
indistintamente todos.

Preleciona ainda o mesmo autor que “mercé da divisibilidade do objeto, os
interesses individuais homogéneos — ao reverso do que ocorre com os difusos e
coletivos — continuam a ser individual, podendo, em consequéncia, ser tutelados em
acdes movidas pelos proprios interessados, sem embargos de também poderem ser
defendidos coletivamente”.

Realizada assim, uma breve distincdo entre os interesses difusos, coletivos e

individuais homogéneos, analisemos, pois, o instrumento pelo qual séo estes tutelados.

1.2 A acao civil publica como instrumento

A acao civil publica, inegavelmente, € tida como instrumento de acesso a
justica na defesa dos interesses transindividuais. Nasceu com o objetivo de trazer
solugdes a extensao da cidadania na protegédo dos direitos metaindividuais, garantindo
o efetivo, e cada vez mais amplo, acesso a justica.

Antes do advento da LACP, a sociedade encontrava-se, até entdo, desprovida

de um instrumento capaz de viabilizar o controle de situagbes especialmente
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conflituosas e massificadas pelo numero de interessados. Foi em virtude da
industrializacdo, mais precisamente do capitalismo, que ocorreram, em maiores
proporgoes, lesdes a determinados bens, os quais constituem o amago dos protegiveis
pela agao civil publica.

Em decorréncia das mudancgas sociais e da demanda de um novo instrumento
diferente do que havia sido legado pelo individualismo juridico, foi que surgiu a Lei n.
7.347/85.

A acéo civil publica nasceu assim, com o proposito de garantir o efetivo acesso
a justica a um determinado, ou ainda, indeterminavel grupo de pessoas que possuem
em comum um objeto indivisivel. Alexandre Amaral Gavronski (2005, p. 27), relembra

que foi, mormente, apds a Lei n.8.078/90, que:

a agao civil publica teve ampliado seu espectro de abrangéncia para
proteger quaisquer interesses difusos e coletivos e também interesses
individuais homogéneos naquilo que possuem em comum, de modo a
otimizar a defesa em juizo de causas coletivas.

De modo a ampliar e garantir o acesso a justica de maneira efetiva, o CDC
aumentou o espectro de interesses ja tutelados pela LACP. E se nido bastasse, visando
um efetivo acesso a justica, ampliou também o rol de legitimados no art. 5° da Lei de

Acéo Civil Publica.

Horacio Wanderlei Rodrigues (1994, p. 44), afirma que “a efetividade do
acesso a justica passa também, necessariamente, pela existéncia de instrumentos
processuais acessiveis e céleres na resolucao dos conflitos de interesses que sao
levados ao judiciario”.

Nessa senda, Mauro Capeletti apud Joaquim Torquato Luiz e Fenanda de
Salles Cavedon (2003, p. 58), afirma ser a expressao ‘acesso a justica’ de dificil
definicdo. Reconhece o autor, que esse conceito serve para determinar duas
finalidades no sistema juridico. A primeira é o direito que as pessoas tém de reivindicar
seus direitos e/ ou resolver seus litigios sob o auspicio do Estado. Em segundo, é que o
sistema de acesso deve ser igual a todos, e, por conseguinte, o resultado produzido

deve ser individual e socialmente justo.
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E acrescenta: “sem duvida, uma premissa basica sera a de que a justica social,
tal como desejada por nossas sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo”.

Oportuno é o entendimento de Joao Carlos de Carvalho Rocha (2006, p. 172),
ao afirmar que o acesso a justica e a efetividade do processo “constituem dois campos
mais vastos e desafiadores da ciéncia processual contemporanea”. E continua: “se o
acesso a justica pretende abrir os portdes do processo ao jurisdicionado, aquele espera
por sua vez encontrar além dos portdes, os jardins da efetividade, e se nesses jardins
escondem-se a fonte revigorante da prépria Justiga, tanto melhor”.

Por isso, tem-se falado tanto em sistema funcional, como sinbnimo de um
sistema, no dizer de Arruda Alvin (1997, p. 154) “capaz de ensejar uma maior
satisfagao, decorrente ou coincidente com uma maior efetividade do direito posto”.

Ante a crise universal do direito, mais precisamente no instrumento juridico,
viu-se a necessidade de se ter um melhor descritive approach, ou seja, uma
reavaliacdo da realidade que ja ndo mais correspondia aquela estratificada nas leis
somente individuais.

O direito, no século passado, tinha seu referencial permanente e fundamental
no individuo. O contraste entre o processo e o direito material também eram
demasiadamente visivel, pois aquele era instrumento do individuo, restando hostilizado
todo interesse de “grupo”. O processo e a relacdo processual eram disciplinados por
principios de direito privado, e os conceitos de acdo e processo estavam intimamente
ligados ao direito material. Atuava somente em juizo aquele que era titular da relagao
substancial. E ainda, atuava em prol do seu préprio direito (legitimagao ordinaria), salvo,
excepcionalmente, os casos de legitimagao extraordinaria.

Pode-se dizer, de maneira bem breve, que somente em 1868, com a obra de
Oskar Von Blllow, o processo passou a ser sediado no direito publico, e a agao passou
a ser considerada uma categoria abstrata sendo, pois, prescindivel a parte ser titular do
direito substancial.

As modificagdes no campo do direito acabaram assim, por influenciar na
concepcao e estrutura das acgdes coletivas. Ha que se falar, por exemplo, nos limites
subjetivos da coisa julgada que nas acgdes coletivas passaram a abranger um grupo de

pessoas, podendo até mesmo ser a coletividade (pessoas indeterminadas). A nao
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coincidéncia entre a parte (campo processual) e os reais titulares do direito material,
passou a ser regra absoluta, tendo, por conseguinte, a idéia de parte processual
intimamente ligada a rendimento operacional.

O processo coletivo veio, diante do conceito de rendimento operacional e a
preocupagao com a entrega de tutela efetiva, atender a necessidade de uma sociedade
de massa. Tutelam-se assim, determinadas pessoas (ex. portadores de necessidades
especiais), e de determinados bens (ar. 1° da Lei n. 7.347/85).

A protecdo desses novos bens juridicos, conferida por normas de direito
material e processual, pode-se dizer, que é caracterizada pela: a) responsabilidade
objetiva, (como no direito ambiental e consumidor); b) inversdao do énus da prova, em
determinadas hipoteses (no CDC, art. 90, também aplicavel a LACP); c) tutela liminar e
cautelaridade propria desse sistema de processo; d) prote¢cdo penal especifica (meio
ambiente); e) protegdo administrativa (CDC e meio ambiente).

Denota-se, pois, que ha com a Lei n. 7.347/85, um novo conceito de bens e
valores, no dizer de Alvim (1997, p. 157) “com o carater de interesses e direitos difusos
ou coletivos sucessivamente alargada pelos direitos individuais homogéneos”.

Sob o aspecto terminoldgico, ha quem entenda que em decorréncia do capitulo
Il do CDC ter intitulado “Das agdes coletivas para a defesa de interesses individuais
homogéneos”, toda a agao proposta com fundamento no Cédigo do Consumidor, em se
tratando de direito individual homogéneo, deveria ser chamada de ag&o coletiva e n&o
acao civil publica. Alguns autores sustentam ainda, que legalmente a denominagao
acao civil publica somente poderia ser usada quando visasse tutelar direito difuso e
coletivo stricto sensu.

In6cua é tal assertiva, visto que doutrina e jurisprudéncia tem entendido que a
definicdo de agao civil publica compreende um instrumento coletivo em sentido amplo.

Retomando as caracteristicas da acédo coletiva (seja para tutelar interesse
difuso, coletivo ou individual homogéneo), ha que se apontar sua indisponibilidade
(direito e interesse social), bem como o uso de normas cogentes (ordem publica) em
todo seu sistema. Conforme se pode observar no art. 1° da LACP, os bens elencados
neste dispositivo sdo também insuscetiveis de apropriacado individual, pois trata-se de

direitos coletivos em sentido amplo.
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Ensina Arruda Alvim (1997, p. 151) que “A acgao civil publica, principalmente,
colima a protecdo de bens e valores que vieram a ser havido como socialmente
relevantes, cuja tutela vem marcada pela indisponibilidade, tanto no plano material,
guanto no plano do direito processual’.

Faz-se mister lembrar que, as primeiras manifestacbées, no sentido de amplo
acesso a justica aos conflitos de massa deram-se com a edigédo da Lei n. 4.717/65 — Lei
de Acéao Popular. Contudo, urge ressaltar que o efetivo acesso para fins de protecao
dos interesses metaindividuais (de maneira mais ampla) ocorreu somente apos vinte
anos, com o surgimento da Acgéo Civil Publica.

Logo, a Lei n. 7.347/85 é espécie do género da tutela supra-individual. Sao
também espécies: a agdo popular, 0 mandado de seguranga coletivo e algumas ac¢des
coletivas trabalhistas.

Nao se pode olvidar que o termo Acgao Civil Publica surgiu no ordenamento
juridico pela primeira vez, no art. 3°, da Lei Complementar n. 40, de 13/12/81 — Lei
Organica do Ministério Publico. O conceito perfilhado pelos membros do Orgao
Ministerial surgiu como o direito conferido a Instituicdo de fazer atuar, na esfera civil, a
funcao jurisdicional. Enumeravam, os membros do Parquet, 41 hipoteses de agao civil
publica espalhadas pelos inumeros textos legais, e elucidavam os casos em que o MP
possuia (e ainda possui) a legitimagao concorrente (art. 1549 do CC), subsidiaria (art.
1769, |, Il e lll do CC), e exclusiva (conforme a EC de 1969, vigente a época).

O Parquet até entdo tinha, antes do advento da Lei n. 7.347/85, legitimidade
exclusiva para a propositura do que se denominada acéao civil publica. Com a edi¢ao da
LACP, o MP continuou tendo legitimidade, porém esta deixou de ser exclusiva.

O art. 5°, da lei em comento, enumerou assim, taxativamente, os legitimados
ativos para a propositura da ACP. Sobre esse artigo esclarece Paulo de Tar¢o Brandao
(2001, p. 212) que:

o fato de ndo inserir o legislador, ja na Lei n. 7.347/85, o interesse
individual homogéneo deu oportunidade a que parte da doutrina e
expressiva parcela jurisprudencial viessem a negar legitimidade aquelas
entidades arroladas na lei como co-legitimadas para a defesa de
interesses difusos e coletivos, analisando essa circunstancia como
condicao da agao, por entenderem que o pedido de tutela judicial recaia
sobre direito individual.
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Somente apds, corregédo do legislador, foi que se dirimiu este impasse, uma
vez que o CDC, recepcionado a LACP, trouxe de maneira expressa em um de seus
dispositivos, a possibilidade de se tutelar, por acado coletiva, interesse individual
homogéneo.

Sobre os legitimados a propositura de agao coletiva em sentido amplo, ensina
Rodolfo de Camargo Mancuso (2004, p. 20): que podera “até mesmo ocorrer que algum
desses co-legitimados se adiante ao Ministério Publico na propositura da agao, caso em
que restara ao Parquet operar como custos legis ou encampara a acdo em caso de
desisténcia ou abandono (art. 5°, §§ 1° e 3°)".

Posto isso, sem tautologia, pode-se definir agao civil publica como agao nao
penal, podendo ainda, alcancar o seu conteudo raciocinando-se por exclusdo. Edis
Milaré apud Rodolfo de Camargo Mancuso (2004, p. 20) ensina que, “quando se falava
em acgao civil publica se queria em verdade referir ao problema da legitimacéo, e ndo ao
do direito substancial discutido em juizo. Agao civil publica, entdo, era aquela que tinha
como titular ativo uma parte publica — o Ministério Publico”.

Segundo o autor, somente apés a LACP, um novo posicionamento sobre a
questao se impds, visto que a legitimidade para a propositura da agao passou a ser nao
mais exclusivamente do Org&o Ministerial.

Ainda na mesma obra, assevera Edis Milaré: “Podemos, assim, em termos
simples, mas nao definitivos, conceituar a agao civil publica como o direito expresso em
lei de fazer atuar, na esfera civil em nome do interesse publico, a func¢éo jurisdicional”.

Nessa senda, esclarece Mancuso (2004, p. 23):

conclusdo razodavel, a respeito desse aspecto terminoldgico, parece-nos
a seguinte: a acdo da Lei n. 7.347/85, objetiva a tutela de interesses
metaindividuais, de inicio compreensivos dos difusos e dos coletivos em
sentido estrito, aos quais na sequéncia se agregaram os individuais
homogéneos (Lei n. 8.078/90, art. 81, lll, c/c os arts. 83 e 117).

Acrescenta ainda:

[...] de outra parte, essa acdo ndo é “publica” porque o Ministério
Publico pode promové-la a par de outros co-legitimados, mas sim
porque ela apresenta um largo espectro social de atuag¢ao, permitindo o
acesso a justica de certos interesses metaindividuais que, de outra
forma, permaneceriam num certo limbo juridico.
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Maria Hilda Marsiaj Pinto (2005 p. 27) n&o discrepa, definindo como agéo civil
publica:

toda aquela demanda de natureza nao penal, voltada em primeira linha
a defesa da ordem juridica contra desvios de grave reprobabilidade
social ou protecdo de bens altamente relevantes, cuja legitimidade ativa
é atribuida como dever de oficio a um 6rgdo estatal — o Ministério
Publico -, independentemente da existéncia de outros agentes
concorrentemente legitimados.

Ha que se lembrar que, segundo José Carlos Barbosa Moreira apud Rodolfo de
Camargo Mancuso (1994, p. 25), e conforme menciona e reconhece o legislador no art.
1° da Lei n. 7.347/85, os interesses tutelados pela LACP também podem ser protegidos
pela acao popular.

Nao se pode olvidar que ao Orgao Ministerial, quando houver condi¢bes para a
propositura da ACP, Ihe é incumbido o dever de agir. Trata-se, pois, do principio da
obrigatoriedade, que prescreve que ao tomar conhecimento de certas circunstancias
que autorizem a demanda, o Parquet ndo pode decidir se propde ou nédo a acao, sendo
obrigatéria sua propositura.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 129, inciso lll, reforcou o0 que ja estava
disposto na Lei Complementar n. 40, de 13/12/81, especificando como fung¢ao da
instituicao: “promover o inquérito civil e a agado civil publica, para a protegcdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos”.

Urge ressaltar que, o art. 129, § 1°, faz mencéo a legitimidade do Parquet para
propositura da acao civil publica, sem, contudo, excluir a de terceiros. Simili modo, os
legitimados, nas agdes coletivas, passam a ser todos aqueles elencados no art. 5° da
LACP e do art. 82 do CDC.

Impende dizer que os demais legitimados a propositura da agéo civil publica
nao estdo adstritos ao principio da obrigatoriedade. Logo, mesmo havendo condi¢des

favoraveis a instauracao da acao coletiva, lhes &, pois, facultado a sua propositura.
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1.3 A legitimidade ativa e a representatividade adequada na acéo civil publica

Primeiramente, antes de iniciar-se o assunto proposto neste item, faz-se
necessaria estabelecer a diferenciacdo entre legitimacdo ordinaria e legitimagao
extraordinaria, bem como as suas formas.

De maneira breve, pode-se dizer que a legitimacdo ordinaria ocorre quando a
pessoa, efetiva ou potencialmente lesada, € quem provoca a jurisdicdo. No
ensinamento de Mazzilli (2007, p. 60), ha legitimagao ordinaria quando “aquele que
invoca a condicao de titular do direito material supostamente lesado, é que cabe pedir
sua protecdo em juizo (ainda que o direito material possa efetivamente sequer existir;
dai, pois, a autonomia do direito de ac¢ao)”.

A legitimagao extraordinaria, por sua vez consiste na possibilidade de outrem
buscar a defesa, em juizo, de direito do qual ndo seja titular. Assim, cumpre esclarecer
que nos casos de legitimagdo extraordinaria ndo é levada em conta a titularidade do
direito material. Dependendo, simili modo, de autorizagao legal.

Nesse sentido esclarece Pedro Lenza (2005, p. 181): “quando a lei autorizar,
expressamente, alguém a agir em nome proprio na defesa de direito alheio (pretensao
alheia), a legitimagao sera extraordinaria, ja que inexiste coincidéncia de sujeitos na
relagéo juridica material e processual”.

Posto isso, ha que se falar em legitimidade extraordinaria sempre que alguém
em nome proprio pleitear tutela a direito alheio (substituicdo processual), ou ainda,
quando houver varios sujeitos lesados em uma relagdo juridica, e a lei permitir que
somente um deles ocupe a relagao processual, a fim de defender o interesse de todos.

Urge ressaltar que a substituicdo processual € uma forma de legitimacao
extraordinaria. Prescreve Lenza (2005, p. 181) que “aquele que litigar como autor ou
réu, em nome proprio e na defesa do direito alheio sera o substituto processual, agindo
em nome do substituido”.

Inadmissivel, a confusdo entre representacdo processual e legitimacao
extraordinaria, pois aquela consiste na defesa de direito alheio, em nome alheio (a
exemplo do procurador). Esta, por sua vez ocorrera quando alguém, em nome proprio,

pleitear, em juizo, direito de outrem (a exemplo do curador especial).
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Assim, como a legitimagao extraordinaria necessita de previsao legal, ha que

se dizer que para o exemplo acima mencionado, o art. 9° do Cédigo de Buzaid dispde:

O juiz dara curador especial:

| - ao incapaz, se néo tiver representante legal, ou se os interesses
deste colidirem com os daquele;

Il - ao réu preso, bem como ao revel citado por edital ou com hora certa;

[.]

Faz-se mister mencionar que é por meio da legitimagao
extraordinaria que alguns legitimados substituem, processualmente, a coletividade de
lesados. A legitimagao especial, também conhecida como extraordinaria, tem assim,
por finalidade a defesa efetiva dos interesses transindividuais.

Nao se pode olvidar, contudo, que esta exegese n&o é unanime. Para alguns
autores, cuida-se de legitimagdo ordinaria quando o legitimado, na agéo coletiva,
defende interesse préprio, ainda que nao seja o unico beneficiario. Outros, entretanto,
afirmam ser caso de legitimagao autbnoma, visto que os legitimados, a propositura da
acao, defendem interesses de substituidos indeterminados.

A LACP e o CDC néao fazem, porém esta distingdo. Consideram assim, tratar-
se de legitimagao extraordinaria a defesa em nome préprio de direito de pessoa, sejam
estas certas ou indeterminadas.

Ha que se falar ainda, em uma outra corrente que defende cuidar-se de
legitimacdo extraordinaria e, portanto de substituicdo processual, somente aqueles
casos em que nao haja coincidéncia entre o postulante e beneficiario. Essa situagao sé
ocorreria, segundo esta corrente, na defesa de direitos individuais homogéneos.

Urge mencionar, contudo, que n&o é somente na defesa desses interesses que
se da a substituicdo processual. Denota-se que tanto nas agdes que tém por objetivo a
protecao de interesses difusos ou coletivos, ha uma substituicdo processual, e que
nestes casos, os interesses tutelados sdo interesses somados.

Inarredavel, pois, ndo se falar em substituicdo processual, uma vez que além
da existéncia de expressa autorizagéo legal, o pleito inicial, na ag&o civil publica, ndo
visa apenas a satisfagdo do interesse do autor, mas também a de toda uma

coletividade.
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Posto isso, cumpre lembrar que séo legitimados para propositura da agao civil
publica ou acao coletiva em sentido amplo, todos aqueles elencados pelo art. 5° da Lei
n. 7.347/85 e art. 82 da Lei n. 8.078/90.

A nova redacdo dada ao art. 5°da LACP, conferida pela Lei n. 11.448/07, tras
como legitimados ativos para propositura da acgdo principal, bem como para a agao
cautelar: a) o MP; b) a Defensoria Publica; c) Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios; d) as empresas publicas, autarquias, fundagcdes e sociedades de economia
mista; e) as associagdes constituidas ha mais de um ano e que tenham dentre suas
finalidades, a protecao de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneo.

No que concerne a integragao entre LACP e o CDC, cumpre esclarecer que o
Caddigo de Defesa do Consumidor acrescentou ao rol de legitimados ativos da agao civil
publica: “as entidades e 6rgéos da administragdo publica, direta ou indireta, ainda que
sem personalidade juridica especificamente destinados a protecdo de interesses
transindividuais, ainda que sem personalidade juridica destinados a defesa dos
interesses e direitos protegidos por este cédigo”.

Simili modo, esses legitimados acrescentados pelo inciso Ill, do art. 82 do
CDC, podem propor ACP nao s6 em matéria de defesa do consumidor, mas também no
que se refere ao meio ambiente, a pessoas portadoras de necessidades especiais ou
ainda, quaisquer areas afins.

Pondera Hugo Nigro Mazzilli (2007, p. 288) que “esses Orgaos publicos nao
podem, porém, sponte sua, ajuizar as agdes; dependem de autorizagdo da autoridade
administrativa competente (principio hierarquico), que pode ser especifica ou genérica,
mas em qualquer caso, sempre necessaria’.

A respeito das associagdes, ha que se observar que dependem estas de
representatividade adequada, pois defendem ndo sé seus associados como também
nao associados. A adequacido consiste assim, no preenchimento dos requisitos de
pertinéncia tematica — finalidade institucional, e pré-constituicdo da associagcao ha pelo
menos um ano nos termos da lei civil.

Nao ha que se confundir, pois, sociedades cooperativas com associagoes, visto
que a finalidade associativa daquela tem por objetivo principal e ultimo, a atividade

econdmica.



25

Oportuno lembrar que a redag¢ao do art. 5° da Lei n. 11.448/07 dirimiu a duvida
quanto a exigéncia da representatividade adequada aos demais legitimados, uma vez
que segundo a interpretacao literal deste artigo, a exigéncia do preenchimento desses
requisitos sé ocorrera quando se tratar de associagdes. O art. 82, IV, do CDC, também
nao fez mengéo a exigéncia de representatividade a nenhum de seus legitimados.

H4, contudo, entendimento no sentido de serem, as exigéncias feitas as
associacoes, também aplicadas aos sindicatos e as fundagdes privadas, excluindo-se,
estas apenas no caso de legitimados publicos.

Pode ocorrer, todavia, casos em que o magistrado ira dispensar o requisito da
pré-constituicdo minima das fundacgdes. Isto sera possivel sempre que houver interesse
social relevante, seja pela dimensao ou pelas caracteristicas do dano. O requisito de
pertinéncia tematica, contudo, ndo podera ser abandonado, uma vez que imprescindivel
a pertinéncia entre o objeto da agao e a finalidade institucional.

A Carta Magna elevou também ao patamar de legitimados, a defesa de
interesses transindividuais, as comunidades indigenas. E trouxe, em seu bojo, o
mandado de seguranga coletivo como outra forma de tutela coletiva. O mandado, como
se sabe, podera também ser impetrado por partido politico, desde que este tenha
representacdo no Congresso Nacional ou por organizacgao sindical, entidade de classe
ou associagao legalmente constituida ha pelo menos um ano.

Ndo se pode olvidar ainda, que doutrina e jurisprudéncia tem considerado
como legitimado ativo a propositura de agdes civis publicas, o sindico da massa falida.
A legitimidade deste, contudo, somente se justifica quando forem propostas a¢des em
prol daqueles representantes de unidades em condominios ou incorporagoées.

A pessoa fisica ndo podera propor ACP, uma vez que nao esta no rol dos
legitimados. Podera, contudo, propor agao popular, visto que se encontra na qualidade
de substituto processual. De imediato, faz-se necessario dizer que em alguns casos a
acao popular tera carater coletivo idéntico ao da Lei n. 7.347/85.

Fazendo-se ainda uma interpretagao extensiva, pode-se dizer que os partidos
politicos também possuem legitimidade para a propositura da agéo civil publica. Séo,
pois, institutos dotados de personalidade juridica, definidos em lei especial, e

caracterizados por uma natureza associativa.
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No que concerne a legitimacdo dos sindicatos, impende ressaltar que a
Constituicao Federal - art. 5°, inciso LXX, alinea b e art. 8°, inciso lll — conferiu-lhe a
possibilidade de pleitear em juizo a defesa de interesses coletivos e individuais da
categoria. Muito embora n&o tenha, a Carta Magna, mencionado a defesa de interesses
difusos, tem a doutrina majoritaria estendido essa possibilidade de defesa aos
sindicatos.

Deste modo, podem estes exercer a substituicdo processual ndo apenas de
seus sindicalizados, mas de toda uma categoria. A representagéo, in casu, havera
somente nas hipéteses de defesa de interesses ndo individuais homogéneos.

Assim, quando propde uma acdo visando tutelar direitos difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, o sindicato age como substituto processual e ndo como
representante da categoria, uma vez que nesses casos ndo necessita de autorizagao
de seus integrantes. Impende lembrar ainda, que quando o sindicato busca defender
um interesse transindividual, pouco importa que os beneficiarios desta agao sejam ou
nao seus sindicalizados.

Outrossim, o art. 5° da LACP, em seu inciso IV, conferiu legitimidade as
fundacbes. Nao especificou, contudo, o legislador, se seriam estas publicas ou
privadas.

Em decorréncia da inexisténcia expressa dessa diferenciacéo, ha exegese no
sentido de serem admitidas apenas as fundagdes publicas. Por sorte, esse
entendimento n&o é unanime.

A interpretacdo mais sensata a se fazer, desse dispositivo, € sem duvida a de
que estao também legitimadas as fundacgbes privadas. Ha que se dizer que o legislador
nao se ocupou em distinguir as fundagdes no inciso IV do art. 5° da LACP, nao
cabendo, portanto, ao aplicador da lei fazé-la. Do contrario, estar-se-ia restringindo o
acesso a justica e, sobretudo a proteg¢ao dos interesses metaindividuais.

Foi com objetivo de garantir um amplo acesso a justica na defesa dos
interesses metaindividuais, que a lei ordinaria e posteriormente a Constituicao Federal
conferiram legitimidade ativa ao Ministério Publico (Federal e Estadual).

Inarredavel, pois, € o interesse de agir dessa Instituicdo, uma vez que entre as

suas atribuicdes esta a defesa dos interesses indisponiveis. Oportuno é o ensinamento
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de Eduardo Appio (2007, p. 172): “nas agbes civis publicas, ndo sendo parte o
Ministério Publico intervira como fiscal da lei, custos legis (Lei n. 7.347/85, art. 5°, § 1°),
sempre zelando pela “defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis (CF/88, art. 127, caput) ”.

O Orgdo Ministerial é assim, o legitimado mais preeminente no exercicio da
tutela coletiva de interesses. Preleciona Mazzilli (2007, p. 315) que “nas agdes civis
publicas ou coletivas, o interesse de agir do Ministério Publico € presumido; ja as
pessoas juridicas de direito publico interno e os demais co-legitimados devem
demonstrar em concreto seu interesse”.

Posto isso, ha que se dizer ainda que a legitimidade do Parquet, bem como dos
demais legitimados, € concorrente e disjuntiva. Denomina-se, concorrente porque ha a
possibilidade de cada co-legitimado, seja do art. 5° da LACP ou do art. 82 do CDC,
propor acédo de modo isolado ou em litisconsorcio. E é, por sua vez dita disjuntiva

porque nao necessita de comparecerem, os legitimados, em litisconsorcio.
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2 Do Orgao Ministerial
2.1 O Ministério Publico no processo

Em decorréncia de suas fungdes de protecao a interesses coletivos e direitos
indisponiveis, o Ministério Publico tem ocupado papel relevante e fundamental na
organizacgéo do Estado.

Por isso, a Constituicdo Federal, no dizer de José Afonso da Silva (2004, p.
598), “lhe da o relevo de instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Nessa senda, preleciona Luiz Fabido Guasque (1999, p. 167) que “o
Constituinte Originario concebeu o Ministério Publico como fungdo essencial a
soberania do Estado para dar efetividade a todos os direitos subjetivos publicos
assegurados na Constituigao”.

Salienta, entretanto, Hugo Nigro Mazzilli (2002, p. 61) que “os legisladores
constituintes disseram menos do que deveriam, porquanto o MP desenvolve inumeras
atividades, independentemente da prestacao jurisdicional, e, paradoxalmente, disseram
mais do que deveriam, pois o0 MP nao ¢é oficial em todos os feitos judiciais”.

Sendo, pois, inimeras as atividades realizadas pelo Orgdo Ministerial, como
bem elucidou Mazzilli, foi que se asseguraram constitucionalmente a Instituicdo os
principios institucionais da unidade, indivisibilidade e independéncia funcional.

Com efeito, em que pese possuirem muitas prerrogativas e responsabilidades,
o Supremo Tribunal Federal — STF, entendeu, nos autos de Mandado de Segurancga n.
21.239/DF, estar o Parquet vinculado ao Poder Executivo, ndo sendo, pois, um quarto
poder do Estado.

Ensina, porém, Eduardo Pio (2007, p. 173) que a designacdo “Poder” visa
sintetizar o conceito de funcdo especializada do Estado, protegida por determinadas
garantias que tornam os excedentes de determinada parcela do poder (uno) estatal —

dentro de suas respectivas areas de competéncias — agentes politicos”.
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E unanime o entendimento no sentido de estarem, os membros do Ministério
Publico, inseridos na categoria de agentes politicos, uma vez que possuem estes,
segundo Hely Meirelles apud José Afonso da Silva (2004, p.598):

plena liberdade funcional, desempenhando suas atribuicbes com
prerrogativas e responsabilidades proprias, estabelecidas na
Constituicdo e em leis especiais. Nao sao funcionarios publicos em
sentido estrito, nem se sujeitam ao regime estatutario comum. Tém
normas especificas para sua escolha, investidura, conduta e processo
por crimes funcionais e de responsabilidade, que lhes sao privativos.

As prerrogativas de ingresso na carreira mediante concurso de provas e provas
e titulos, (art. 129, § 3°), de inamovibilidade (art. 128, § 5°), vitaliciedade e
irredutibilidade de subsidio (art. 39, § 4° da EC. 19/98), também lhe sdo asseguradas. A
remocgao, no entanto, dar-se-a quando houver interesse publico. Essa decisdo decorre,
pois, do 6rgao colegiado competente, por voto de dois tergcos de seus membros, sendo
assegurada a ampla defesa.

Ndo sendo, contudo, estas prerrogativas privilégios pessoais, ha que se
ressaltar que as garantias conferidas aos membros do Ministério Publico decorrem,
assim, de suas fungdes institucionais, as quais encontram-se relacionadas no art. 129
da CF. Dentre elas, uma atengédo especial deve ser dada ao inciso lll, objeto desse
estudo.

Prescreve, pois, o dispositivo 129, Ill, da Magna Carta, como fungao
institucional do Parquet. “promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a
protecdo do patrimbnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos”.

Oportuno lembrar que a origem da palavra Ministério deriva do latim e significa
o oficio do servidor. Por isso, Fernando da Costa Tourinho Filho (2006, p. 343)
assevera que o ““ Ministério Publico” traz a idéia de um 6rgéo incumbido de defender os
interesses da sociedade, seja na area penal, em que é intensa sua atividade, seja no
campo extrapenal, em que n&o menos incansavel é sua tarefa, na defesa dos
interesses sociais ou individuais indisponiveis”.

Nesse contexto, Maria Hilda Marsiaj Pinto (2005, p. 134), define o Parquet:

como o6rgao da comunidade juridica (sociedade/povo/Estado), a qual
Ihe atribui a funcdo de garante do cumprimento dos compromissos
assumidos e assentados no pacto material (Constituigéo), para tanto lhe
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delegando parcela do poder estatal de coagdo. Esse poder sera
exercido no impulso da dindmica sancionatéria, sobretudo por meio da
agao publica, penal e civil.

Posto isso, pode-se dizer que o Orgdo Ministerial, num novo contexto em que
se pretende democratico, desempenha assim, um papel de grande relevancia,
principalmente em sede de inquérito policial e civil.

Cumpre ressaltar que, usualmente, nas acdes em que nao for parte, isto €, ndo
possuir legitimidade para propositura de determinadas agdes, intervira o MP - nas
causas previstas no art. 82 do CPC, como custos legis — fiscal da lei.

Nesse sentido, preleciona Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2008, p.
152): “o Ministério Publico exerce dupla fungdo no processo civil brasileiro: pode ocupar
o lugar de parte e pode participar do processo como custos legis, intervindo no
processo em determinadas causas a fim de velar pala justica do processo e sua
decisao’.

E acrescenta ainda, ao analisar o art. 82 do CPC:

O que determina a intimagcdo do Ministério Publico em todas as
hipoteses do artigo em comento é o interesse publico primario (o de
bem comum). O interesse publico secundario (o interesse da pessoa
publica) por si sO, nao justifica a participagdo como custos legis do
Ministério Publico.

Nao obstante seja essa a definicdo dada pela maioria da doutrina, Hugo Nigro

Mazzili (2007, p. 79) afirma que esta definigdo:

nao satisfaz, primeiro porque ndo enfrenta em profundidade todos os
aspectos da atuacdo ministerial; em segundo lugar porque, nem por ser
parte, isso significa que o Ministério Publico ndo esteja a zelar pelo
correto cumprimento da lei; em ultimo lugar, porque, nem por ser fiscal
da lei, deixa o membro do Ministério Publico de ser titular de 6nus e
faculdades processuais (...).

Desse modo, distingue, o autor, as maneiras em que o Orgdo Ministerial
podera intervir no processo. Sera assim, autor por legitimacao ordinaria quando atuar
como 6rgao do Estado. Tem-se, por exemplo, as agcdes de nulidade de casamento.
Outrossim, sera autor por substituicdo processual, nos casos previsto em lei, entre eles,
o da acgao civil publica. Devera ainda, o Parquet, manifestar-se no processo como

interveniente em razado da natureza da lide, naqueles casos em que agir na defesa da
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ordem juridica, desvinculado, pois, a priori, dos interesses das partes. Menciona-se, in
casu, a agao popular e o mandado de segurancga. Sera também, interveniente quando
em determinadas lides for mais que fiscal da lei, exercendo, pois, também funcao
protetiva ou assistencial da parte hipossuficiente. Por isso, essa intervencao € tida
como aquela decorrente da qualidade de parte. Por ultimo, ter-se-a o Ministério Publico
como réu — e, portanto, sendo parte, nos casos em que, por exemplo, houver acao
rescisoria em face de sentenga proferida em agao civil publica proposta pela instituicao.

Faz-se mister lembrar ainda, que mesmo atuando como parte o Ministério
Publico ndo podera se olvidar de zelar pela ordem juridica. E, sendo proposta agéo cujo
objetivo seja a defesa de interesses difusos e coletivos, e ao final se convencer, o
Parquet, pela improcedéncia do pedido, ndo sera este obrigado a postular por sua
procedéncia. Contudo, nas hipéteses em que o Orgdo Ministerial agir como substituto
processual de pessoa certa, em acdes ex delicto, estara a esta defesa vinculada, nao
podendo, pois, dela desistir.

Na acéo civil publica, ha que se dizer que, quando néo for parte, agira o Orgéo
Ministerial, com o mesmo 6nus e faculdade como se a tivesse proposto. Podera assim,
produzir provas, aditar a inicial e etc.

Com efeito, o dispositivo 5°, § 1°, da LACP, torna obrigatéria a intervengao do
Ministério Publico em todas as agdes civis publicas. Assim, quando nao for “parte”,
devera, imprescindivelmente, intervir na qualidade de fiscal da lei. Ha que se dizer, que
neste ultimo caso, funcionara como um terceiro interveniente, uma vez que se encontra
desvinculado de autor e réu.

Cumpre ainda lembrar que o art. 92 do CDC, na mesma senda do art. 5° da
Lei 7.347/85, tornou obrigatoria a intervengdo Ministerial em todas as agbes coletivas
para tutela de interesses individuais homogéneos.

Contudo, se faz mister ressaltar, que ha exegese contraria, no sentido de nao
ser obrigatdria a intervencao do Parquet, sempre que estas forem propostas por outros
co-legitimados, e tenha, a demanda, o escopo de tutelar direitos disponiveis. Nesse
sentido, preleciona Motauri (2005, p. 55), que “ao legislador ordinario somente é
possivel criar hipéteses de intervengao do MP dentro dos limites gizados pelo art. 127
da CF”.
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Sendo assim, o legislador sé poderia determinar a intervencdo do Orgédo
Ministerial, quando a agao versasse sobre direitos indisponiveis. E a inobservancia
desse preceito, segundo Moutari, violaria principios constitucionais.

Felizmente, ndo é o que se tem entendido, sendo, pois, aplicado o que,
literalmente, prescreve o art. 5°, § 1°, da LACP.

Preleciona ainda Hugo Mazzilli (2007, p. 85), apontando Calamandrei, que “se
o Ministério Publico adverte ter sido violada a lei, ndo se admite que, por razdes de
conveniéncia, se abstenha de acionar ou de intervir para fazer com que se restabeleca
a ordem legal’.

Assim, no que concerne as agdes em que se busque tutelar direitos individuais
homogéneos, tem-se entendido que ha, necessariamente, um carater vinculado da
atuagao do Ministério Publico, pois julgado procedente o pedido, produzira este efeitos
de abrangéncia social.

Impende lembrar ainda que n&o obstante tenha o Parquet liberdade para
verificar a necessidade de sua atuagdo no feito (seja como parte, custo legis,
interveniente etc), sendo constatado uma hipétese em que a lei exija a sua atuagédo —
estara este, pois, obrigado a agir.

Em se tratando de acgao civil publica, objeto deste estudo, a obrigatoriedade
acima imposta, alcanca n&o sé a sua propositura como também o acompanhamento de
toda a sua tramitagcdo. Nao podera, pois, o0 membro do Ministério Publico, desistir do
pleito quando este tiver fundamento para tanto, bem como se esquivar de assumir
demanda em caso de desisténcia de um co-legitimado.

No tocante a esfera civil, mais precisamente a Lei n. 7.347/85, faz-se mister
lembrar que se o Parquet, ao analisar o inquérito civil, verificar que este ndo possue
elemento convincente capaz de ensejar a ACP, devera determinar o seu arquivamento.
Esta determinacéao, contudo, diferentemente do inquérito policial, ndo sera submetida a
apreciacdo do magistrado. Conforme prescreve o art. 9° da LACP, sera apenas
apreciada pelo Conselho Superior do Ministério Publico.

Nao se pode olvidar que como o Orgdo Ministerial ndo possue legitimidade

exclusiva para a propositura da agao civil publica, outros co-legitimados poderao propo-
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la, ainda que tenha a Instituicdo entendido ndo haver interesses relevantes e de

interesse social para ajuiza-la.

2.2 O inquérito civil como fungéo institucional exclusiva do Parquet

O instituto do inquérito civil foi criado pela Lei da Ag¢ao Civil Publica, sendo
posteriormente recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988. Dispde o art. 129, IlI,
da Magna Carta como funcéo institucional do Ministério Publico: “promover o inquérito
civil e a acéo civil publica, para a protecao do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos”.

Nao obstante, seja essa a atribuicdo constitucional conferida ao Parquet, a
LOMPU - Lei Organica do Ministério Publico da Unido, que é instrumento subsidiario a
Instituicdo, tem feito uma distingdo entre as fungdes institucionais, em seu art. 5°,
daqueles que sdo instrumentos de atuagdo do Ministério Publico, (art. 6°), estando,
pois, neste rol o inquérito civil.

Muito embora haja essa distingdo, a exegese majoritaria tem o inquérito civil
como funcdo institucional do Orgdo Ministerial, sobretudo, por ter sido essa atribuigéo
conferida pela Lex Legum. Ha que se dizer que esta fungdo privativa do Ministério
Publico, nao se limita apenas a promover, isto €&, instaurar o procedimento, mas
também presidi-lo enquanto esse existir.

O texto constitucional, ao inserir o inquérito civil em um de seus dispositivos,
inarredavelmente, conferiu aos membros do Parquet um poder investigatorio destinado
a apurar lesdo ou ameaca a determinados valores, entre eles os da Lei n. 7.347/85.

Elucida José Emmanuel Burle Filho (1994, p. 35), que:

o artigo 129, lll, da CF, n&o prevé o inquérito civil apenas para a
propositura da agao civil publica, tanto que nao fala em “promover o
inquérito civil” para “a agao civil publica”, nada impede que o inquérito
civil seja instrumento para colheita dos elementos de convicgéo,
referidos no artigo 27 do CPP, para a propositura de agao penal.

E notdrio que a policia ndo tem exclusividade para investigar infragdes penais e
que o Ministério Publico é titular privativo da acdo penal publica. Dessa forma,
inafastavel é o poder desta instituicado de colher e, ou produzir elementos de convicgao

capazes de viabilizar a sua funcao institucional imposta pela Constitui¢ao.
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Assim, no dizer de Mazziilli (2002, p. 222):

a criagao do inquérito civil partiu da constatacdo de que, para o correto
exercicio das diversas funcdes ministeriais, o Ministério Publico precisa
dispor de meios proprios de investigacdo, para apurar diretamente os
fatos que possam ou devam embasar a sua iniciativa nas diversas
areas de atuacao.

Tanto foi esse o entendimento, que apds a CF de 1988, inumeras leis fizeram
referéncia ao inquérito civil. E o caso, por exemplo, da Lei n. 7.853/89 — Lei de Protecéo
as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, da Lei n. 7.078/90 — Estatuto da Crianca e
Adolescente entre outras.

Cumpre esclarecer que o inquérito civil ndo é processo, e sim um procedimento
administrativo investigatério, de natureza inquisitiva, instaurado e presidido pelo
Ministério Publico, que tem por finalidade colher e, ou produzir elementos de convicgéo
para eventuais atuagdes, sejam elas processuais ou extraprocessuais. Estas
consistem, pois, em atuacgdes subsidiarias como a realizagdo de termo de ajustamento
de conduta, ou ainda, a realizacdo de audiéncias publicas, emissdo de recomendacoes
e producdo de relatorios. Ha se dizer que, ndo obstante tenha o MP uma dessas
condutas, ndo estara obstado de servir-se do inquérito civil para propositura de
determinada acgao, seja ela civil ou penal publica.

Muito bem explicitado é o conceito de inquérito civil de Ronaldo Pinheiro de
Queiros (2007, p. 192) ao afirmar ser este um procedimento: “porque visa tdo somente
a colher elementos de conviccdo para a formacdo da opinido juridica do seu
destinatario. Nao extingue, modifica ou cria direito, apenas auxilia a opinio juris do
procurador ou promotor, bem como formam provas”.

E acrescenta ainda, o autor, a definicdo posta acima: o inquérito “ndo tem o
escopo de aplicar qualquer sangdo ao investigado”, uma vez que ndo sdo, neste
procedimento, decididos interesses, embora sejam, dentro deste, investigados.

Por sua vez, Roberto Moreira de Almeida (2006, p.223) define inquérito civil
como “procedimento administrativo, presidido com exclusividade por 6érgédo de execugao
do Ministério Publico, com o afa de obter elementos de autoria e materialidade de
determinados ilicitos civis e, uma vez colhidos indicios dessa pratica, promover a agao

civil publica pertinente”.
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Impende dizer que, muito embora esteja este procedimento previsto na Lei n.
7.347/85, e possua esta, varios co-legitimados, o inquérito civil é instrumento de
exclusiva atuacéo do Orgdo Ministerial. Assim, aos demais legitimados que desejarem
propor acao civil publica ou coletiva, é natural que queiram formar ou colher elementos
de convicgéo ao juiz. Essa coleta, contudo, ndo podera ser feita por meio de inquérito
civil, uma vez que legalmente constitui instituto privativo do Parquet.

Desse modo, ha que se reconhecer que a denominagao inquérito civil publico
encontra-se, terminantemente, equivocada, uma vez que, ndo existe inquérito privado.

Nessa senda, preleciona Hugo Nigro (2002, p. 223):

é errada a expressdo, frequentemente encontrada, de inquérito civil
publico. Usa-se a expressao agao civil publica em contraposi¢cao a acao
civil privada (cuja iniciativa € dos particulares) - mas como n&o existe
inquérito civil privado, ndo ha se falar em inquérito civil publico. O nome
do instituto é apenas inquérito civil.

Destarte, muito embora haja esta imprecisdo terminoldgica, o material colhido
ou ainda produzido pelo membro do Parquet é tido como oficial, visto que produzido
mediante uma investigacao publica (prevista na CF e outras leis), por entidade também
publica.

Outrossim, cumpre ressaltar que sendo o inquérito civil um procedimento
inquisitivo, ndo se aplica a ele o principio do contraditério, e, por conseguinte o da
ampla defesa. Assim, ndo ha, pois, que se falar em violagao a principio constitucional,
uma vez que o art. 5°, LV da CF, refere-se a processo e nao a procedimento.

Prescreve o art. 5°, LX, da Magna Carta: “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Ensina Nelson Nery Junior apud Ronaldo Pinheiro de Queiros (2007, p. 192),
que “por contraditéorio deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar
conhecimento da existéncia da acado e de todos os atos do processo as partes, e, de
outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que Ihes sejam desfavoraveis”.

Nessa senda ensina Fernando da Costa Tourinho Filho (2006, p. 21), que
entende-se por contraditorio o gozo do direito “absoluto” da defesa que é dado em todo

processo acusatorio. Segundo este principio, para que o réu possa, efetivamente,
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defender-se, deve conhecer de todos os atos do processo, pois sO assim podera
contraria-los, evitando ser condenado sem ser ouvido.
Pode-se dizer que o dispositivo 5°, LV, da Carta Magna, consubstancia-se:

“na velha parémia audiatur et altera pars — a parte contraria deve ser
ouvida. Traduz a idéia de que a defesa tem o direito de se pronunciar
sobre tudo quanto for produzido em juizo pela parte contraria”
(TOURINHO, 20086, p.21).

Das palavras do autor, todo ato produzido por uma das partes para esclarecer
a verdade no processo, devera ser comunicado a outra, a fim de que esta tenha o
direito de opor-se, dando, se houver, uma versao adversa e que lhe convenha.

A ampla defesa, por sua vez esta adstrita ao principio do contraditorio. Consiste
aquela no direito amplo do réu de defender-se no processo. As provas a serem
produzidas por este serdo aquelas admitidas em direito, podendo fazer até mesmo uso
das ilicitas quando esta for a Unica prova capaz de demonstrar sua inocéncia. Trata-se,
in casu, de uma excecao, pois € notdrio que as provas ilicitas, bem como as suas
derivadas, ndo sdo admitidas em direito.

Urge elucidar que em se tratando de agéo civil publica, sera esta submetida ao
principio dispositivo (observa-se o art. 5°, LV, da Lex Legum). Somente neste momento,
— esfera processual -, sera permitido ao réu defender-se, produzindo contraprovas das
alegacoes feitas pelo Parquet no inquérito civil.

No tocante a esfera administrativa, ndo se pode olvidar que esse principio sera
respeitado tanto nas lides que envolvam litigantes (ndo punitivo), como nas que
envolvam acusados (punitivo).

Assevera Pinheiro de Queiros (2007, p. 193), que “essa garantia ndo alcanga o
inquérito civil pelo simples fato de que nele ndo existem litigantes, tampouco acusados,
até porque o procedimento administrativo ndo € via adequada para cuidar de tais
situagdes juridicas, cujo campo proprio é o processo administrativo”.

Com efeito, ndo se pode falar em imposicado de qualquer punigdo ou sangao
decorrente do inquérito civil, uma vez que tem este natureza de procedimento
administrativo.

O inquérito civil pode-se dizer, que nada mais € do que uma investigacao

administrativa, a cargo do Ministério Publico que tem como objetivo a produgao ou
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colheitas de elementos capazes de determinar a autoria e materialidade de dano efetivo
ou potencial. Por isso, se diz que é instrumento prescindivel, visto que podera essa
instituicao deixar de promové-lo quando ja tiver formado seus elementos de convicgao.

Edis Milaré apud Roberto Moreira de Almeida (2006, p. 224), ensina ainda, que
o inquérito civil possui triplice funcao. E, pois,

preventivo (p. ex., num compromisso de ajustamento de conduta, que
obstaculiza um dano iminente), reparatério (p. ex., ao ensejar a colheita
e analise dos elementos necessarios a propositura de acao civil publica
por dano causado ao meio ambiente) e repressivo (p. ex., quando se
presta para ajuizamento de agao civil publica.

Impende, contudo, lembrar que este procedimento ndo visa apenas a verificar a
ocorréncia de dano efetivo ou potencial a interesses coletivos, difusos e individuais
homogéneos, mas também a produgédo e colheita de material para a propositura de
qualquer acéo de iniciativa do Orgao Ministerial.

Desta feita, elucida Ciocchetti (2005, p. 102), que:

o inquérito civil é dispensavel porque nada impede que o MP tenha,
desde logo, elementos suficientes para a propositura da acdo — o que
tornaria desnecessaria a instauragao do procedimento administrativo —
ou que busque tais subsidios por outros mecanismos investigatorio.

Nessa senda, preleciona Mazzilli (2002, p. 224), que o inquérito “ndo constitui
pressuposto processual necessario para o ajuizamento da agao pelo Ministério Publico.
Pode ser dispensado sempre que existam outras pecas de informacgao suficientes a
embasar a propositura da acgéo (...)".

Destarte, o mesmo autor, em outra obra, esclarece a diferenciagcao entre
inquérito civil e pecgas de informacgao. Sendo, pois:

o inquérito civil uma investigacao regular, cuja instauragao formal, nas
hipéteses previstas na lei, obsta ao curso do prazo decadencial,
enquanto pecas de informagédo sdo elementos avulsos de convicgao,
que podem ou nado ensejar a instauracdo de um inquérito civil ou a
pratica de outros atos ministeriais” ( 2007, p. 423).

Nao obstante essa diferenciacdo, o arquivamento dessas pecgas, bem como do
inquérito civil, serdo submetidos ao controle do Conselho Superior do Ministério
Publico, ainda que seja tal decretacdo advinda do Procurador-Geral de Justica ou

mesmo do Procurador-Geral da Republica.
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Posto isso, ha que se dizer ainda, que o inquérito civil, assim como o inquérito
penal, é instrumento informal. Sendo que, qualquer irregularidade cometida durante seu
procedimento ndo podera ser oposta ao processo, se este vier a ser proposto,

A informalidade, como uma das caracteristicas do inquérito civil, consiste,
basicamente, na ndo necessidade de se seguir uma sequéncia de atos, como preveé,
por exemplo, certos procedimentos. Assim, diferentemente dos procedimentos judiciais,
gquando nao observada uma dada sucessao de atos, nao sera esta violagao, capaz de
ensejar a nulidade do feito.

Outrossim, a publicidade ¢é outra caracteristica desse procedimento
administrativo posto em estudo. A regra é, pois, a publicidade, sendo a excegao o sigilo.
Desse modo, qualquer pessoa podera consulta-lo, estando apenas privada quando o
inquérito versar sobre natureza sigilosa. Urge ressaltar que o advento da publicidade,
também nao se estende ao seu procedimento preparatdrio.

Este, por sua vez, conforme Moutari (2005, p. 104) trata-se de “procedimento
preparatorio de inquérito civil que sera instaurado quando o érgao do MP necessitar de
novos elementos para verificar se determinados fatos podem efetivamente ser
tutelados pela Instituicao”.

O procedimento preparatorio, contudo, ndo € imprescindivel ao inquérito civil.
Caso, se convenga, durante o curso da fase preparatoria ser hipétese que exija tutela
do Orgdo Ministerial, o convertera em inquérito civil. Ndo obstante, esse seja o mais
comum, nada impede que o Parquet dispense essa conversio, propondo de imediato a
acao cabivel.

No que concerne a instauracdo do inquérito civil, ha que dizer que esta
competira aquele membro do Parquet com atribuicdo para propor a agao civil publica.
Devendo ainda, serem respeitas as regras estabelecidas na Lei n. 7.347/85 e Lei n.

8.078/90, bem como as normas de organizagao do Ministério Publico.

2.3 As linhas distintivas do inquérito civil e inquérito policial

O inquérito policial, assim como o inquérito civil, € um procedimento

administrativo, realizado, porém, pela policia judiciaria que tem como objetivo a
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apuracao de infragdes penais e sua autoria, para que o Ministério Pubico que € o titular
da agao penal, possa propé-la em juizo.

Segundo Tourinho Filho (2006, p. 64), o inquérito policial pode ser definido
como “‘um conjunto de diligéncias realizadas pela Policia Civil ou Judiciaria (como a
denomina o CPP) visando elucidar as infragbes penais e sua autoria”.

No dizer de Julio Fabrini Mirabete (2005, p. 82), inquérito penal:

€ todo procedimento policial destinado a reunir os elementos
necessarios a apuragado da pratica de uma infragdo penal e de sua
autoria. Trata-se de uma instrucdo proviséria, preparatéria, informativa,
em que se colhem elementos por sua vez dificeis de obter na instrugao
judiciaria como auto em flagrante, exames periciais etc.

De imediato impende lembrar que, em regra, a instauragéo e presidéncia desse
procedimento administrativo investigatério competem a policia judiciaria.
Diferentemente da policia de segurancga, que visa medidas preventivas a fim de manter
a ordem publica, a policia civil (ou judiciaria) atua quando o que se pretendia prevenir
nao foi evitado, ou sequer podia-se imaginar que viesse a acontecer, tendo, pois,
carater repressivo.

O Codigo de Processo Penal dispde em seu art. 4°: “A policia judiciaria sera
exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas circunscrigdes e
tera por fim a apuragao das infracdes penais e da sua autoria”.

A Constituicdo Federal, contudo, faz distingdo entre a policia civil e a policia
judiciaria, sendo aquela, dirigida por delegados de policia de carreira, responsaveis por
apurar as infragdes penais, e esta por fornecer informagdes a autoridade judiciaria, bem
como ao Orgdo Ministerial, realizar diligéncias, cumprir cartas precatérias expedidas na
area de investigacao criminal etc.

Sobre o assunto, preleciona Mirabete (2005, p. 79):

nao ha realmente diferenca entre essas fungdes, de apuragdo de
infracbes penais e de policia judiciaria, mas, diante da distingdo
estabelecida na norma constitucional, pode-se reservar a denominagéo
de policia judiciaria, no sentido estrito, a atividade realizada por
requisicdo da autoridade judiciaria ou Ministério Publico ou direcionada
ao judiciario (...).

Nao obstante essa diferenciagdo ha que se dizer que os atos de investigacao,

da ocorréncia de infragbes penais, ndo sdo exclusivos da policia civil. O paragrafo
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unico, do art. 4° do CPP estende, pois, essa atividade, também, a outras autoridades
administrativas.

Cumpre ressaltar que no inquérito civil ndo ha esta possibilidade, uma vez que
é atividade exclusiva do Parquet. Assim, quando os demais co-legitimados desejarem
formar elementos de convicgdo ao juiz, deverao fazer por meio de pegas informativas,
visto que, como ja mencionado, o inquérito civil constitui instituto privativo do Parquet.

Outro aspecto importante a ser observado no inquérito penal € que este tem
como seu destinatario imediato o Ministério Publico, pois é esta Instituicdo, a titular da
acao penal. Sendo o caso de acio penal privada, o inquérito tera, por sua vez, como
destinatario direto o ofendido. Em se tratando de inquérito civil, que é funcao
institucional do Parquet, ter-se-a como destinataria final a autoridade judiciaria.

Urge ainda esclarecer que por ser finalidade do inquérito penal a “apuracéo de
fato que configure infragdo penal e respectiva autoria, para servir de base a agéo penal
ou as providéncias cautelares” (CAPEZ, 2005, p. 74), devera este ser escrito.

Além desta exigéncia, &, ainda, caracterizado pelo sigilo, pela oficialidade,
indisponibilidade e inquisitoriedade. O sigilo consiste em um atributo necessario a
elucidacdo do fato. Ndo se estendendo, pois, esta particularidade ao Orgéo Ministerial e
a autoridade Judiciaria. Por sua vez, a oficialidade refere-se a atividade desenvolvida
por 6rgao oficial, que, in casu, é a policia judiciaria. Quanto a indisponibilidade, esta
pode ser entendida como a impossibilidade de arquivamento do procedimento
investigatorio pela autoridade policial, e no tocante ao carater inquisitorial, pode-se
defini-lo como a inaplicabilidade dos principios do contraditério e ampla defesa a esse
procedimento policial.

Desse modo, em decorréncia do carater inquisitorio do inquérito policial, em
regra, ndo se pode motivar uma decisdo condenatéria apenas no conjunto de
elementos colhidos ou produzidos durante a sua realizacdo, visto que ha ofensa a
principios constitucionais, na espécie, o da ampla defesa e do contraditério, o que
acarreta a nulidade absoluta do processo.

A excecgao, contudo, esta no art. 155 da Lei n. 11.690/08, que estabelece ser

possivel a fundamentagcdo de decisdao, exclusivamente nos elementos informativos
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colhidos durante a investigacdo, somente naqueles casos em que se tratar de provas
cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

Posto isso, cumpre ainda dizer que os inquéritos (civil e penal) possuem
algumas semelhangas. Fazendo-se um cotejo entre eles, ha que se apontar que o
procedimento penal, diferentemente do civil, sera instaurado e presidido, salvo as
excecgoes legais, por autoridade policial competente, e ndo pelo Parquet. A Lex Legum
considera, pois, como autoridade competente os delegados de policia de carreira, que
tem sua atribuicdo distribuida de acordo com o lugar em que ocorreu a infragéo.

Ensina Edgard Fiore (2003, p. 41), que:

a principal diferenga entre os dois tipos de inquérito € a fungido na
sociedade, constitucionalmente atribuida que tém aqueles que
presidem os diferentes tipos de inquéritos; a funcido do Ministério
Publico, que preside o inquérito civil, é tida como essencial a justiga
(arts. 127 a 130 da CF), enquanto a da autoridade policial, que preside
0 penal, é garantir a seguranga publica (art. 144 da CF).

No tocante a instauragao do procedimento penal investigatério, segundo art. 5°
do CPP, podera esta ser feita de oficio pela autoridade policial, mediante portaria, ou
ainda, por lavratura de flagrante, representacdo do ofendido ou seu representante,
requisicdo do Parquet ou do Juiz, e por requerimento da vitima. Nao se pode olvidar
que em se tratando de apuragdo de crime de agado penal publica a instauragdo do
inquérito sera obrigatoria.

No que concerne ao inquérito civil, cumpre dizer que sera instaurado e
presidido pelo Orgdo Ministerial. A instauracdo dar-se-4 mediante portaria detalhada,
baixada ex officio pela prépria autoridade. Com efeito, esta ocorrera em dois momentos:
quando for obrigatdria, isto €, no dizer de Capez (2005, p. 108), quando:

0 préprio 6rgao de execucgao do Ministério Publico tomar conhecimento
da ocorréncia de fatos que impliquem lesdo ou ameacga de lesdo a
interesse que estejam sob a esfera de protegao da agao civil publica”,
ou ainda, quando o membro do Parquet acolher a representacao a ele
dirigida por algum interessado. Em se tratando de competéncia
originaria sera essa atribuicdo, exclusiva, do Procurador-Geral de
Justica.

Oportuno lembrar que o art. 6° da Lei n. 7.347/85 impde o dever aos

funcionarios publicos de comunicar ao Orgdo Ministerial o conhecimento de elementos
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capazes de ensejar a agao civil publica. As demais pessoas, entretanto, ndo estéo
obrigadas.

Instaurado o inquérito civil, a portaria que € pega inaugural, trara em seu bojo,
de maneira breve, o fato e objetivo que levaram a instauragdo do procedimento, bem
como a especificagdo do érgéo ou pessoa que sera investigada, a fim de se possibilitar
um eventual recurso. Impende dizer que em se tratando de inquérito policial a portaria
s6 sera peca inaugural quando for o caso de instauracao ex officio.

Nao se pode olvidar que ambos os inquéritos sdo instrumentos dispensaveis,
isto €, sempre que houver elementos suficientes a formar a convicgdo do magistrado ou
do Parquet, nao serao instaurados.

Uma vez iniciado o procedimento administrativo civil, ha que se dizer que sua
dinamica varia de acordo com o objetivo de cada investigagao. Assim, em regra, tém-se
as seguintes fases: instauracéo, instrugdo e conclusdo. Quanto a primeira ndo merece
mais delongas, uma vez que ja foi trabalhada em paragrafo anterior. A segunda, por
sua vez, consiste na fase de coleta e produgao de elementos admitidos em direito, a fim
de formar a convicgdo do Orgdo Ministerial. A conclusdo, Ultima fase do inquérito,
podera ter varios desdobramentos. Assim, se o Ministério Publico se convencer que é o
fato atipico, ou ainda que ndo ha materialidade ou autoria suficientes, lesdo ou ameaca
a interesses difusos, coletivos, ou individuais indisponiveis a propositura de qualquer
acdo de iniciativa do Orgdo Ministerial, determinard seu arquivamento. Outrossim,
podera ainda, resultar a conclusdo em emissao de recomendacao, pactuarao de termo
de ajustamento de conduta, ou propositura de acao judicial.

Ja no procedimento penal ter-se-a as seguintes fases: instauragao, instrugao e
conclusado. As duas primeiras fases ja foram objetos de estudo em momento anterior. A
conclusdo, porém, nesse instituto, distingue, e muito, da realizada no inquérito civil,
porquanto nao tera muitos desfechos.

Pois bem, concluidas as investigagdes devera, a autoridade policial, fazer um
relatério minucioso do que foi apurado, prestando todas as informacdes colhidas
durantes as investigagbes e diligéncias realizadas, indicando, se necessario,

testemunhas que nao puderam ser inquiridas, mencionado o local onde se possa
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encontra-las. Nao podera, contudo, emitir juizo de valor, opinides ou julgamentos sobre
o material colhido ou produzido durante o inquérito.

Ha que se dizer ainda, que quando a autoridade competente instaura o
inquérito penal, esta classifica o crime dando-lhe a correta capitulagao do ilicito penal.
Muito embora haja essa classificagdo, podera se verificar, ao final da instrucao, tratar-
se de outro delito, devendo, pois, a autoridade modificar a sua capitulagao.

Impende ressaltar que a classificacdo dada pela autoridade policial no relatério
final do inquérito, ndo vincula o Orgdo Ministerial nem o querelante, para,
respectivamente, o oferecimento da denuncia ou queixa.

Nao se pode olvidar que o arquivamento desse procedimento investigatério, no
dizer Tourinho Filho (2006, p. 103), ficara “afeto ao 6rgdo do Ministério Publico.
Somente este € que podera requerer ao Juiz seja arquivado o inquérito, e, caso o
Magistrado acolha as razdes invocadas por ele, determina-lo-a. Do contrario, agira de
conformidade com o art. 28 do CPP”.

No que concerne aos prazos de conclusdo dos inquéritos civil e policial, pode-
se dizer que ficara este adstrito ao periodo estabelecido no art. 10 do CPP. Sendo,
pois, de 30 dias quando o indiciado estiver solto (podendo ser prorrogado), e se preso
10 dias. Caso nao seja concluido o procedimento penal dentro do termo prefixado em
lei, poder-se-3a, o indiciado ou alguém por ele, impetrar habeas corpus.

No tocante ao inquérito civil, ndo ha delimitado o seu prazo de concluséo na Lei
de Acéo Civil Publica, ficando, pois, essa tarefa a cargo das legislagdes estaduais.
Assim, o art. 9° do Ato 19/94 do Colégio de Procuradores de Justi¢ca, que regulamenta o
inquérito civil no ambito do Ministério Publico de Sao Paulo, fixou o seu prazo de
conclus&o em 90 dias.

Em Santa Catarina, o artigo 11 do Ato n. 81/2008/PGJ, estabelece que este
prazo € de 01 (um) ano. Prescreve o mencionado artigo:

O inquérito civil devera ser concluido no prazo de 1 (um) ano,
prorrogavel pelo mesmo periodo e quantas vezes forem necessarias,
por decisdo fundamentada de seu presidente, a vista da
imprescindibilidade da realizagdo ou conclusao de diligéncias, dando-se
ciéncia ao Conselho Superior do Ministério Publico.
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Cumpre esclarecer que o descumprimento deste prazo, ndo obsta, pois, a
propositura da agdo, nem mesmo gera nulidade do procedimento, uma vez que nao se
trata de preclusao.

Urge ressaltar que se o Ministério Publico, no inquérito civil, entender, com
base nos elementos colhidos ou produzidos, ndo ser conveniente a propositura da acao
civil publica, devera, mediante decisdo fundamentada, promover diante do Conselho
Superior do Ministério Publico, o seu arquivamento.

Ensina Paulo Marcio da Silva (2000, p. 137) que:

0 juizo de valor acerca do nao-aforamento da acao civil publica é
daqueles que se inserem dentre as atribuicdes exclusivas do proprio
Ministério Publico e, nesta condi¢cdo, ndo comporta qualquer forma de
intervencgéo ou de controle externo, seja por parte de algum interessado
ou mesmo do Poder Judiciario, conforme ocorre no inquérito policial,
em que ainda ha a manifestagao jurisdicional.

Ha que se dizer que, ndo obstante a inexisténcia desse controle, nada impede
que qualquer co-legitimado a propositura da acgao civil publica se insurja, perante o
Conselho Superior do Ministério Publico, para a defesa de tese contraria a que sugere o
arquivamento.

Diferentemente do inquérito civil, para que haja o arquivamento do inquérito
penal, devera, pois, a autoridade judicial se manifestar sobre o requerimento,
fundamentado, do Org&o Ministerial.

E vedado ao juiz determinar o arquivamento do procedimento investigatério,
sem antes ouvir a manifestacdo do Parquet, uma vez que é este o titular exclusivo da
acao penal. Assim, caso o juiz discorde do pedido de arquivamento feito pela
Instituicdo, devera remeté-lo ao Procurador - Geral. Este, se insistir pelo arquivamento,
obrigara o juiz a fazé-lo. Entendendo, ainda, o Procurador, ndo ser caso de
arquivamento, podera oferecer a denuncia ou remeter o inquérito a outro promotor para

que este, se entender necessario, a ofereca.
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3 A inarredavel eficacia probatéria do inquérito civil
3.1. O conceito de prova e sua classificagcao

O objeto principal neste terceiro capitulo €, sem sombra de duvida, tratar da
eficacia probatoria do inquérito civil. Antes, porém, de adentrarmos neste assunto, faz-
se mister esclarecer o que se entende por prova, bem como quais sdo as suas
classificagdes.

De imediato, cumpre dizer que a palavra “prova” é de dificil definicdo. Iniumeros
sdo os seus significados, podendo ser, pois, entendida como, por exemplo, a
experiéncia de um dado fendmeno, uma constatacdo ou até mesmo uma confirmacao
de uma experiéncia entre outros.

No ambito do judiciario, urge ressaltar, que a palavra prova também nao tem
um conceito preciso. A doutrina, porém, a classifica de duas formas: como atividade
desenvolvida pelos sujeitos do processo, a fim de demonstrar a existéncia de
determinados fatos, ou ainda, como o instrumento por meio do qual sédo verificadas as
ocorréncias destes.

Ensina Ovidio Baptista da Silva (2002, p. 335) que:

no primeiro sentido, diz-se que a parte produziu a prova, para significar
que ela, através da exibicdo de algum elemento indicador da existéncia
do fato que se pretende provar, fez chegar ao Juiz certa circunstancia
capaz de convencé-lo da veracidade da sua afirmacgédo”. No tocante ao
segundo sentido, escreve, o autor, que “a palavra prova é empregada
para significar ndo mais a agao de provar, mas o préprio instrumento
utilizado, ou o meio com que a prova se faz.

Contudo, ndo obstante haja essa imprecisdo doutrinaria, o Codigo de Buzaid,
em seu dispositivo 332, é enfatico ao empregar a palavra prova como significado de
‘meio”. Prescreve o mencionado artigo: “Todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que n&o especificados neste Cddigo, sdo habeis para
provar a verdade dos fatos, em que se funda a agdo ou a defesa”.

Desta feita, ndo ha que se falar em prova como atividade desenvolvida pelas
partes, uma vez que o proprio Coédigo de Processo Civil utiliza a denominagao prova

com o sentido de instrumento, meio, de provar os fatos controvertidos.
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Corroborando esse entendimento, define Cintra, Grinover e Dinamarco (2006,
p. 371): “a prova constitui, pois, o instrumento por meio do qual se forma a convicgao do
juiz a respeito da ocorréncia ou incoeréncia dos fatos controvertidos no processo”.

Nessa mesma senda, preleciona, ainda, Francesco Carnelutti (2001, p. 265),
que o conceito de prova “tende a excluir da mesma a atividade do juiz que comprova,
referindo-se, portanto, somente ao instrumento que serve para a comprovacio. Pelo
contrario, a atividade da parte ou do juiz, quando prevé a comprovacgao das afirmacgoes,
entra no conceito de ag&o ou no de julgamento”.

Acerca desses ensinamentos e do que prescreve o CPC, nao resta duvida de
qgue o conceito mais plausivel para prova € o de instrumento, ou ainda, de procedimento
destinado a dirimir duvidas relevantes sobre determinados fatos, destinado a formagao
de convicgdo do magistrado. Séo, pois, as prova, instrumentos elementares que fazem
com que o processo em geral, e mais precisamente o Direito, alcance sua finalidade.

Simili modo, cumpre dizer que é somente através deste meio, denominado
prova, que se pode proporcionar, ao avaliador, uma percep¢ao maior da ocorréncia de
determinados fatos, sem a qual n&o se tomaria conhecimento. Provar significa assim,
demonstrar, comprovar, a veracidade de determinadas questdes de fato e nido de
direito, sendo que somente os fatos relevantes para a decisdo da controvérsia devem
ser provados. As questbes de fato devem assim, ser resolvidas pela autoridade
judiciaria a vista da prova dos fatos pretéritos relevantes. As questdes de direito, por
sua vez, nédo prescindem de prova, visto que o magistrado, em regra, as conhece. Em
se tratando de matéria de direito que nao a legislagao federal, devera, contudo, a parte
colacionar aos autos copia da legislagdo, a exemplo, de leis estrangeiras, estaduais,
municipais ou até mesmo nos casos em que seja preciso invocar o direito
consuetudinario.

Impende lembrar que muito embora os instrumentos por meio do qual o juiz
forma sua convicgao digam respeito a existéncia ou nao de fatos, nao sado todos estes
que precisam ser provados.

Pois bem, no que concerne aos fatos notoérios estes ndo necessitam ser
provados, eis que sao de conhecimento de todos. Assim, também, prescidem de prova,

os fatos estranhos a causa, os incontroversos, os impossiveis, os confessados, bem
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como os cobertos por presuncgao legal de existéncia de veracidade (leia-se o art. 334 do
canone processual).

A respeito da classificacdo das provas, urge dizer que a doutrina majoritaria as
classifica em direta e indireta, quanto o seu objeto, e em pessoais e reais, quanto aos
sujeitos de que provém.

As provas diretas sdo, pois, aquelas que se referem diretamente ao fato
probando, sendo as indiretas, por suas vez, aquelas que ndo possuem uma relagao
direta com os fatos. Elucida Jodo Batista Lopes (2002, p. 36) que:

direta € a prova que se refere ao proprio fato probando como, por
exemplo, o documento publico exibido para demonstrar o dominio sobre
um imovel. A respeito da prova indireta, ensina que esta “se refere ao
fato diverso do que se pretende demonstrar, mas que, por meio de uma
operagado mental (raciocinio, deducao), permite chegar ao fato objeto da
prova. Exemplo: danos causados a plantagdes, que poderao indicar
pratica de turbagao.

Oportuna é a definicdo de Candido Rangel Dinamarco (2005c, p. 92):

Prova indireta é a prova de fatos que em si mesmos nao teriam
relevancia para o julgamento, mas valem como indicagéo de que o fato
relevante deve ter acontecido - e tais sdo os indicios, ou fatos-base,
sobre 0s quais o juiz se apodia, mediante a técnica das presungoes, para
tirar conclusées sobre o fato probando.

Desse modo, ha que se dizer que a diferenca entre a prova direta e indireta,
consiste basicamente em fundamentar-se na coincidéncia ou divergéncia do fato a ser
provado e o percebido pelo magistrado. Sendo que esta apresenta uma separagao
entre o objeto da prova e o da percepgdo, servindo sendo de um meio para o
conhecimento do seu destinatario final.

A prova indiciaria é, pois, tida por muitos juristas como um exemplo classico de
prova indireta. Outros, no entanto, tem uma resisténcia em incluir esta dentro do
conceito de prova, por ser resultado da percepgao de fatos a serem provados.

Prescreve o art. 239 do Cddigo de Processo Penal: “Considera-se indicio a
circunstancia conhecida e provada, que, tendo relacdo com o fato, autorize, por
inducéo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias”.

Os indicios sao definidos, de forma breve, e de acordo com o exposto acima,
como um sinal, uma circunstancia, ou ainda um vestigio, que apreciados de maneira

isolada sao insuficientes para comprovar a existéncia ou inexisténcia de questdes de
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fato. Contudo, ndo devem estes ser menosprezados, uma vez que submetidos a
apreciacao do juiz podem conduzir a prova pretendida.

Frederico Marques apud Joao Batista Lopes (2002, p. 65) esclarece que “os
indicios, por si sés, nada provam. Eles constituem elementos dados como provados, a
partir dos quais, por meio de presuncoes, se alcangam os fatos probandos”.

Nao discrepa Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2006, p. 302):

o fato indiciario somente pode ser comparado com o fato principal. E
que o fato indiciario, que também é chamado de indicio, €, como o fato
principal, um mero fato. Quando tal fato é alegado, deve-se demonstrar
ao julgador que a sua prova sera importante para a formacado de um
juizo de procedéncia.

Recorrendo-se as palavras do autor, conclui-se que ha a necessidade de os
indicios serem provados, por isso fala-se em prova indiciaria destinada a formacéo de
um juizo de procedéncia. Sendo que somente esta esclarecera acerca da ocorréncia de
um fato secundario, e permitira, por presuncao, concluir-se pela existéncia de um fato
primario.

Importa ressaltar que, muitas vezes, a prova indiciaria € o unico elemento que
dispde, o magistrado, para formar sua convicgao acerca da existéncia de determinados
fatos. Em casos como este, se nao admitida a prova indiciaria, ter-se-a, sempre que for
impossivel a formulagdo de uma prova direta, a impossibilidade de chegar-se a uma
‘condenacao’.

Por isso, ha que se justificar a importancia, inarredavel, da prova indiciaria,
uma vez que a sua admissao dentro de todo um sistema tende a evitar uma maior
impunidade, bem como um exagerado apego a técnica da presungao legal em casos
em que a prova de certo fato seja extremamente dificil.

Nessa senda, assevera Marinoni e Arenhart (2006, p. 297) que:

vedando-se o0 uso da prova indicaria e também sem se recorrer as
presuncdes legais, corre-se o risco de sempre cair na vala comum da
“absolvicao de instancia por falta de prova”. Embora esse recurso seja
usual no processo penal - tendo ainda incidéncia em algumas situagoes
do processo civil como nas agbes coletivas — representa ela grande
demonstragao de falha no desenvolvimento da atuacgéo judicial.

Na mesma exegese preleciona Carnelutti que a diferenga entre as provas

direta e indireta se da apenas na sua estrutura, porque o processo probatorio daquela é
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simples e desta complexo, possuindo, contudo, ambas a mesma base, que é a
percepcgao dos fatos pelo juiz. E esclarece (2001, p. 87), que:

isso demonstra a unidade substancial dos dois procedimentos e a
necessidade de ndo excluir a percepgdo do campo das provas, se a
excluir, havera que acabar destruindo o préprio conceito de prova
indireta, que ndo pode existir sem a percepg¢ao do fato intermediario, do
qual o juiz deduz o fato a ser provado.

Quando o magistrado, bem como o legislador, constatarem que a prova de
certo fato € de dificil demonstracdo, ou seja, impossivel de se comprovar que o fato
existiu, poderao recorrer-se a idéia de presungado para montar um raciocinio capaz de
conduzir uma verificagcado do contexto em que normalmente esta incidiria. A presungao
somente podera ser utilizada naqueles casos em que se foi possivel demonstrar
através do fato provado a ocorréncia do fato probando.

Fala-se, pois, em dois tipos de presungdes: as judiciais e as legais. Estas
decorrem, pois de lei, podendo ser relativas (iuris tantum) — isto &, presungcao que
admite prova em contrario, ou até mesmo absolutas (iuris et de iure) — que sao aquelas
presuncdées que nao admitem contraprova. Aquelas, por sua vez, consistem no
raciocinio, pelo juiz, derivado de um fato secundario, j3@ comprovado, destinado a
elucidar a existéncia ou nao do fato principal que se tem, efetivamente, interesse. Esse
resultado do raciocinio do magistrado, nada mais € do que a chamada presungao
judicial.

No tocante a natureza probatdria das presuncgoes, elucida Barbosa Moreira

apud Marinoni e Arenhart (2006, p. 299), que:

parece bastante claro que tal presungéo n&o constitui, a rigor, meio de prova,
ao menos no sentido que se da a semelhante locucdo quando se afirma
gque é meio de prova, v.g., um documento ou o depoimento
testemunhal. (...) Seria de todo impréprio dizer que, nesse momento, se
adquire mais uma prova: o que se adquire € um novo conhecimento,
coisa bem diferente.

Outrossim, esse € corolario de Luiz Guilherme e Sérgio Cruz (2006, p. 299):

Com efeito, o raciocinio, por si s6, ndo pode constitui-se em meio de
prova. E 0 que se tem na presuncao é a prova — através de um meio de
prova préprio (como o documento, o testemunho etc) — de um fato e um
raciocinio que conduz a conclusido de que outro fato, ligado aquele,
também ocorreu.



50

Impende dizer que conquanto tenha o Cddigo de Processo Penal se
preocupado em definir o que seja indicio, o Cédigo de Buzaid ndo contemplou qualquer
definicdo acerca desse assunto, restando ao direito comparado, fornecer elementos
capazes de apontar o mesmo sentido transcrito pelo art. 239 do CPP.

Outra classificagao feita as provas € quanto ao sujeito de que esta emana.
Denominam-se pessoais, quando a revelagado consciente de um fato é feita por uma
pessoa. No que concerne ao tema, ensina Joao Batista (2002, p. 36) que “pessoal € a
prova consistente em declaracdo ou afirmacao sobre a veracidade de um fato, como o
depoimento testemunhal e o depoimento pessoal’.

A prova sera real, quando consistir no préprio fato ou em suas circunstancias.
Ou seja, no dizer que Ovidio Baptista (2002, p. 338):

quando forem produzidas pelas coisas ou pelas pessoas inconscientes
ou involuntariamente, como as modificacdes corpdreas e psiquicas
causadas na testemunha por ocasido de prestar o depoimento, e que
servirdo de subsidios para demonstrar a probabilidade da existéncia de
algum fato ou indicar determinado estado de espirito.

O 6nus destas provas cabera, em regra, a quem os alega, pois a premissa de
se tornar vencedor na causa, impde a parte, ou ainda as partes, desenvolver perante o
juiz a formagéo de uma convicgao a si favoravel. O énus probatdrio € assim, o encargo
das partes de provar no processo a veracidade sobre os fatos aduzidos.

Por isso, fala-se em distribuicdo do 6nus da prova, uma vez que é dada tanto
ao autor como ao réu, o direto de provar as suas alegagdes. Assevera Cintra, Grinover
e Dinamarco (2006, p. 374) que:

o fundamento da reparticido do 6nus da prova entre as partes €, além
de uma razido de oportunidade e de experiéncia, a idéia de equidade
(...) é justo ndo impor sé a uma o énus da prova (do autor ndo se pode
exigir sendo a prova dos fatos que criam especificamente o direito por
ele indicado; do réu, as provas dos pressupostos de excecgao).

Estabelece, pois, o art. 333 do Céanone Processual Civil: “O énus da prova
incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; Il — ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor (...)".

Posto seja essa a regra, ha que se considerar algumas excegdes. A exemplo, o
CDC em seu art. 6°, VIII, que possibilita ao juiz a inversdo do énus da prova. Outrossim,

o CPP, em seu art. 156 caput, impde a produgéo de prova de alegacado a quem a fizer.
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Contudo, o inciso | deste mesmo artigo, abre, ao juiz, a possibilidade de decretar ex
officio a produgao de provas. De maneira equivocada, 0 mencionado inciso, possibilita
ao juiz que estas provas sejam produzidas antes de iniciada a acéo penal pelo Orgéo
Ministerial.

Destarte, para se ter uma maior compreenséo acerca das provas sejam elas
produzidas pelas partes ou ordenadas ex officio, faz-se mister estudar os sistemas de

sua avaliagao. O assunto é, pois, a proposta do préoximo item.

3.2 A valoragao da prova civil

Primeiramente, antes de se abordar o sistema de avaliagdo de provas usado
pela legislacao brasileira, estudar-se-a os outros meios de avaliagao de provas, a fim de
que se possa fazer um paralelo entre eles, apontando os prés e os contras de cada
sistema.

Como dito anteriormente, a palavra prova é de dificil definicdo, sendo atribuido
pela doutrina dois conceitos: o de atividade das partes - com o escopo de fornecer
elementos para formar a convicg¢ao do juiz e, a de instrumento - por meio do qual séo
verificadas as ocorréncias dos fatos.

Pois bem, se considerarmos como correto o primeiro significado de prova,
temos que considerar o procedimento probatério concluido, isto €, finalizado, a partir do
momento em que esta for produzida.

Filiando-se, pois, ao segundo conceito, e este € o conferido pela norma legal,
pode-se dizer que o procedimento probatério s6 sera concluido apds a avaliacdo da
prova pelo juiz. Antes disto, serdo necessarios as fases de postulacdo de provas pela
parte, ou por terceiro interveniente, (ressalvada as hipoteses de produgao ex officio); a
fase de admissao da produgéo da prova pelo juiz, e a de sua produgéo.

Valorar uma prova €, no dizer de Dinamarco (2005c, p. 101), realizar “a
avaliacdo da capacidade de convencer, de que sejam dotados os elementos de prova
contidos no processo”.

Atualmente essa atividade de valoragdo € conferida ao juiz, a quem poucos
limites sdo especificados em lei. Destarte, urge dizer que o magistrado possui assim,

liberdade, porém nao plena, para a apreciagao das provas.
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Estabelece o art. 131 do Cdédigo de Processo Civil: “o juiz apreciara livremente
a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao
alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos que Ihe formam o
convencimento”.

O mencionado dispositivo trata, pois, do sistema de avaliagdo de provas
adotado pela legislagao brasileira, denominado persuasao racional, ou ainda, de livre
convencimento motivado.

Impende dizer, a respeito da valoragdo da prova civil, que existem trés grandes
sistemas, quais sdo: o da prova legal (também denominado prova tarifada); o do livre
convencimento; e o da persuasao racional ou misto.

O primeiro se nao abandonado, encontra-se reduzido. Este era o sistema de
avaliacdo adotada na Idade Média, sendo fruto de supersticdo dos povos e, em alguns
casos, de experiéncia do legislador. As ordalias sdo, assim, um exemplo classico desse
instituto onde se esperava uma resposta divina nas provas que necessitassem de forga,
resisténcia entre outros.

Assim, o que preponderava, neste sistema, eram as regras de valoragdo da
prova estabelecidos em lei, e ndo pelo juiz. Desse modo, o legislador atribuia, mediante
tabelas, juizos valorativos limitando, ou ainda excluindo, a validade de outros
instrumentos probatérios. Por isso, € que se denomina esse instituto de prova tarifada,
uma vez que ndo compete a autoridade judiciaria exercer o seu poder de convicgao.

Cumpre elucidar, que no direito medieval, onde se verificou a plenitude desse
sistema, tinha-se, por exemplo, uma valoragao, também no que diz respeito as pessoas
que prestavam depoimento. Este quando prestado por um servo, tinha um valor inferior
aquele que fosse prestado por um nobre, e posto o juiz tivesse fundadas razdes para
dar uma credibilidade maior ao depoimento prestado pelo primeiro, ndo poderia fazé-lo,
eis que estava adstrito a valoragdo objetiva da prova. Importa lembrar que o
magistrado, dentro desse sistema, n&o rara as vezes, julgava de acordo com a lei, mas
contrario a sua prépria convicgao.

Acerca do assunto, preleciona Ovidio Baptista (2002, p. 346) que neste sistema

“cada prova tem um valor inalterado e constante, previamente estabelecido pela lei, ndo



53

sendo licito ao juiz valorar cada prova segundo critérios pessoais e subjetivos de
convencimento, de modo diverso, naquele que lhe tenha sido determinado pela lei”.

Assevera Moacyr Amaral dos Santos apud Ovidio Baptista da Silva (2002, p.
347) que pelo sistema da prova legal, ou tarifada “o juiz torna-se um 6rgao passivo, cuja
unica fungcdo em matéria probatdria resume-se em constatar a ocorréncia da prova e
reconhecé-la como produzida, sem que lhe seja possivel avalia-la segundo critérios
racionais capazes de formarem seu préprio convencimento”.

Muito embora, esse ndo seja o sistema adotado pelo Codigo de Buzaid, ha que
se dizer que as restricdes impostas pelo CPC, porque este em determinadas situacdes
impbe-nas, tém origem no sistema medieval da prova tarifada.

Denota-se, pois, esses resquicios nas restricdes opostas pelo Cdédigo de
Processo Civil, por exemplo, no art. 405 que se refere aos depoimentos de pessoas
incapazes, impedidas ou suspeitas; no art. 401 que torna impossivel a prova
testemunhal em contratos que excedam determinados valores, bem como no caso do
art. 319 em que se decreta a revelia do réu, e do art. 366, que prescreve: quando a lei
exigir o instrumento publico nenhuma outra prova podera suprir-lhe a falta.

O sistema do livre convencimento, por sua vez € o oposto da prova tarifada.
Naquele, o juiz é livre para formar a sua convicgdo, ndo estando adstrito a nenhuma
prova ou em qualquer elemento que conste nos autos.

Ensina Ovidio Baptista (2002, p. 347) que segundo este principio:

0 juiz podera formar o seu convencimento nao apenas baseado naquilo
que a testemunha afirma, mas igualmente basear-se em suas
impressGes pessoais, colhidas tanto no comportamento da propria
testemunha quanto nas atividades e comportamento processual das
partes.

Uma vez adotado esse sistema, ndo ha que se falar, pois, em qualquer
limitagdo aos meios de prova de que o juiz possa se valer, bem como ndo se pode
questionar a origem, qualidade ou credibilidade destas.

Por isso, se diz que este instituto € de extrema insegurancga, porque além de
possibilitar ao magistrado julgar segundo a sua propria ciéncia privada (impressoes
pessoais, ou ainda, por impulso), sendo as decisdes, por vezes, arbitrarias e injustas, &
inimigo do Estado - de - Direito.

Relembra, contudo, Candido Rangel Dinamarco (2005c, p. 105) que:
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0 Unico caso em que os julgamentos fundados no convencimento intimo
e ndo motivado tém compatibilidade com o principio do devido processo
legal em sua configuragdo brasileira (Const., art. 5°, inc. LIV) é
representado pelo juri, cujo os integrantes decidem em segredo e sem
motivacgao alguma (...).

Desse modo, é por todas essas razbes acima expostas que, felizmente, o
sistema do convencimento intimo encontra-se abandonado, ndo sendo, a excecéao do
juri, se quer abarcado por algum dispositivo de direito processual ou material na
sistematica brasileira.

Com efeito, por forca da norma constitucional, bem como de normas
infraconstitucionais, foi que se adotou, como meio de valoragcdo da prova, no Brasil, o
sistema de persuaséo racional, também conhecido como livre convencimento motivado.

Define, Ovidio Baptista (2002, p. 348), o sistema do convencimento racional
como:

um sistema misto, que aproveita ao mesmo tempo elementos dos
outros dois. (...) em que embora aceite em geral a tese do livre
convencimento, impde certas restricdes a legitimidade da formagéo do
convencimento judicial. A esse sistema intermediario da-se o nome de
persuasao racional.

Com efeito, cumpre dizer que a diferenga entre a avaliacdo das provas feita
pelo sistema racional e o livre convencimento consiste, basicamente, na necessidade
de serem aquelas motivadas, de maneira racional, nos elementos contidos nos autos.

Fazendo-se, pois, um cotejo entre aquele e o sistema da prova tarifada,
conclui-se que nesta ha uma imposigao legal que, muitas vezes, € arbitraria, injusta, e
que pode ndo corresponder a realidade dos fatos, uma vez que estando o magistrado
convencido por outra prova, € obrigado decidir contraria a sua propria convicgao.

Importa ressaltar que no instituto da persuasao racional, o juiz possui, assim,
livre apreciacdo das provas que foram colacionadas aos autos, devendo formar sua
convicgdo de maneira racional e ndo emocional, a fim de poder fundamentar a sua
decisdo. Outrossim, nao se pode olvidar que por ter, esse sistema, um carater misto,
devera, a autoridade judiciaria, observar a restricdo na valoragdo de determinadas
provas impostas legalmente.

Esses vinculos normativos, a convicgdo do juiz, ocorrerdo sempre que se

tiverem normas que estabelecam presuncdes legais relativa, ou ainda, quando estas
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limitarem a eficacia de algum meio de prova, bem como nas que de algum modo
afirmam ou disciplinam essa eficacia probatoria.
Nessa senda, afirma Joao Lopez (2002, p. 35) que:

posto ndo esteja o juiz adstrito a critérios e valores prefixados pelo
legislador — exce¢des, como a disposicdo do art. 366 do CPC, apenas
confirmam a regra — ndo pode ele, a evidéncia, desprezar as regras
I6gicas, os postulados das ciéncias positivas (..) porque, como foi dito, a
livre convicgdo ndo tem carater absoluto.

Por isso, segundo Dinamarco (2005c, p. 106):

o0 convencimento do juiz deve ser alimentado por elementos
concretos vindos exclusivamente dos autos, porque o emprego de
outros, estranhos a estes, transgrediria ao menos as garantias
constitucionais do contraditorio e do devido processo legal, sendo
fator de inseguranca as partes.

Assim, mesmo nos casos de inspegao judicial, que tem por objeto o exame de
coisas ou pessoas, 0 decisum sO sera valido quando, nos autos, for regularmente
documentada a diligéncia.

A propésito, dispde o art. 93, inciso IX, da Lex Legum: “todos os julgamentos
dos 6rgaos do Poder Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisdes
(...)". Destarte, qualquer decisdo emanada por 6rgao do Poder Judiciario que nao for
motivada sera nula. Isto €, ndo produz efeitos.

Cumpre elucidar que quando uma decisao for proferida e tiver por fundamento
a convicgao do magistrado em maximas de experiéncias, esta sera eficaz, pois nao se
trata de ciéncia privada em que o art. 131 co CPC, terminantemente, a proibe.

O dispositivo 355 do Canone Processual Civil permite, assim, ao juiz, que este
decida com base nas expressdes de cultura, aplicando as regras de experiéncia
comum. Esse artigo atua, pois, em um campo diferente do que estabelece o art. 131,
uma vez que nao se refere aos elementos a serem considerados no julgamento, mas
séo frutos de raciocinios dedutivos denominados de presungéo.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que o sistema do livre convencimento
motivado da, ao julgador, a faculdade de iniciativa probatdria. Por isso, justificam-se os
inumeros dispositivos, em nossa legislacdo, possibilitando, ao juiz, a decretagado de
producgao de provas ex officio.

Nada mais justo, porque, nas palavras de Ovidio (2002, p. 349):
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se 0 juiz deve formar a sua convicgao livremente, cabendo-lhe, porém
motivar, segundo critérios légicos adequados (...) € natural que se lhe
déem condi¢des de trazer para o processo os elementos de prova de
que ele necessite, mesmo que as partes ndo tenham proposto.

E exatamente isso, que objetiva com esse sistema, juizes com mais condicdes
pessoais de independéncia, capacidade intelectual, cultural, e acima de tudo, uma
maior habilidade para percepc¢ao dos fatos, de modo que os elementos das provas
guardem uma coeréncia légica com a prova constante nos autos. Essa ultima €, pois,
uma garantia contra o arbitrio e injustica que o sistema do livre convencimento poderia
gerar.

Elucida Pontes de Miranda apud Dinamarco (2005c, p. 107) que:

sem as exigéncias de racionalidade e atengdo exclusiva aos elementos
de convicgao constantes dos autos, e sem ser necessaria a motivagcao
onde o juiz demonstre ter observado essas exigéncias, a regra do livre
convencimento seria porta aberta ao arbitrio.

Posto isso, denota-se que a exigéncia de motivagao, nas decisdes de todos os
orgaos do Poder Judiciario, € uma garantia constitucional muito relevante, pois além de
possibilitar a ampla defesa, impde ao juiz limitagbes acerca da sua liberdade de

atuacgao, caracterizado pela clausula due process of law.

3.3 A forga probante do inquérito civil: critica a jurisprudéncia do STJ

Neste terceiro e derradeiro capitulo, as atengdes estardo voltadas a eficacia
probatdria do inquérito civil no processo judicial. Para tanto, necessaria a utilizagado das
definicdes trazidas nos capitulos pretéritos.

Retomando alguns conceitos, impende lembrar que em decorréncia do carater
inquisitério do inquérito civil, o material colhido ou, ainda, produzido dentro deste
procedimento € objeto de muita discussdo na doutrina e jurisprudéncia. O coléquio,
acerca do tema, diz respeito a eficacia probatoria destes elementos de convicgédo, bem
como a sua prestabilidade como meio de prova.

Pois bem, como antes ja explicitado, o inquérito civil teve ingresso em nosso
ordenamento juridico com a Lei de Acao Civil Publica, que trouxe em seu bojo, mais
precisamente, no § 1°, art. 8°, dispositivo que disciplinasse este procedimento. Apos a

Lei n. 7.347/85, outras leis infraconstitucionais também passaram a fazer referéncia ao
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inquérito. Mas foi somente em 1988 que este passou a ser recepcionado pela
Constituicao, em seu art. 129, lll, como funcéo institucional do Ministério Publico.

Como ja elucidado, o inquérito civil, nas palavras de Ronaldo Pinheiro de
Queiroz (2007, p. 191):

nao € um fim em si mesmo, mas sim um instrumento de atuacgéo e
colheita de provas, de modo que ndo é considerado condicdao de
procedibilidade para o ajuizamento de ag¢des ou outras medidas
extrajudiciais a disposi¢éo do Ministério Publico, acaso este ja disponha
de elementos suficientes para embasar a atuagao.

E assim, um procedimento administrativo, de carater inquisitorial e pré
-processual que se realiza extrajudicialmente. E instrumento facultativo, porém, muitas
vezes, procedimento preparatério fundamental, pois se destina a viabilizar o exercicio
da acgao civil publica pelo Parquet, evitando-se, sempre que possivel, a instauragao de
lides temerarias.

O inquérito é, ainda, atividade exclusiva do Ministério Publico. Logo, é esta
instituicdo que procede a instauracdo e presidéncia durante todo o desenrolar deste
procedimento, ndo se valendo, para tanto, de nenhum érgao do Poder Judiciario. A
excegao, contudo, ocorrera naqueles casos em que a obtencdo de algum elemento
necessite de autorizacdo judicial.

Dentro desse procedimento investigativo de atribuicido do Orgéo Ministerial,
tem-se como escopo a formagao da opinido juridica do seu destinatario, in casu, o juiz
ou outra autoridade judiciaria. E, ainda, instrumento que auxilia a opinio juris do
promotor ou procurador.

Por isso, ndo se fala em processo, uma vez que nao se cria, modifica-se ou
extinguem-se direitos, nem se deduz pretensao de direito material neste instituto. Nele
nao ha, ainda, litigantes, nem acusados, ndo se aplicam san¢des e ndo se decidem
interesses, muito embora, sejam estes, nesse procedimento, investigados.

Outrossim, n&o se pode invocar o principio da ampla defesa e do contraditorio.
O art. 5°, LV, da Lex Legum é clara: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Desta feita, ndo é essa garantia,

alcancgada pelo inquérito civil, porque ndo é este nenhuma das hipoteses.
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Urge relembrar que esse procedimento possui algumas semelhangas com o
inquérito policial, uma vez que ambos tem como finalidade auxiliar o Ministério Publico.
Nessa senda, ensinam, Cintra, Grinover e Dinamarco (2006, p. 67): “o inquérito policial
€ mero procedimento administrativo que visa a colheita de provas para informacoes
sobre o fato infringente da norma e sua autoria. Nao existe acusagéo nessa fase, onde
se fala em indiciado (e n&o acusado, ou réu), e por isso também nao ha defesa”.

Tem-se, desse modo, o0 mesmo raciocinio para o inquérito civil, porque
somente com a propositura da agcdo competente € que tera, o réu, as garantias
emanadas dos preceitos constitucionais, quais sejam, o devido processo legal e, por
conseguinte a ampla defesa e o contraditério.

Preleciona Ronaldo Pinheiro que:

se no inquérito civil instrumento que serve apenas para coligir
elementos de convicgao para viabilizar uma possivel agao judicial, fosse
obrigatoria a adogao do principio do contraditério, a mesma premissa
deveria ser adotada, por indugédo légica, para todas as pessoas —
publicas ou privadas que colhem elementos para embasar uma acao
judicial.

Faz sentido o argumento do autor, porque antes da propositura de uma agéo, a
parte, ou partes, também colacionam a inicial elementos de convic¢do, a fim de
convencer o seu destinatario final. Esse periodo, de coleta de elementos pela parte, se
assemelha ao inquérito civil, pois neste, assim como naquele, nao se deduz pretensao
de direito material, apenas se busca elementos para convencer o julgador. Destarte,
sendo se fala em contraditério naquela, ndo ha, pois, que se exigir o cumprimento de
garantia constitucional nesta, uma vez que possuem a mesma finalidade.

Por outro lado, a inobservancia desse principio constitucional na producao e
colheita de elementos de convicgdo do Parquet é objeto de muita discussdo. Entendem
alguns juristas que este material produzido no inquérito civil ndo serve como prova, pois
para possuir essa denominagao, necessita ser repetido em juizo. Outros, no entanto,
defendem a eficacia desses elementos produzidos, porque foram obtidos mediante uma
investigacéo publica e oficial.

Para uma maior compreensao, acerca do tema, € imprescindivel resgatarmos o
conceito de prova. A definigdo desta, ja foi objeto de estudo em um tépico anterior,

contudo, recuperemos o ensinamento de Cintra, Grinover e Dinamarco: “a prova
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constitui, pois, o instrumento por meio do qual se forma a convic¢ao do juiz a respeito
da ocorréncia ou incoeréncia dos fatos controvertidos no processo”.

Sobre seu aspecto objetivo, elucida Jodo Batista Lopes (2002, p. 26): prova é
‘o conjunto de meios produtores da certeza juridica ou conjunto de meios utilizados
para demonstrar a existéncia de fatos relevantes para o processo”.

Outrossim, cumpre lembrar que o proprio art. 322, do Canone Processual Civil,
utiliza o termo prova como instrumento, meio, de se provar a verdade, e estabelece,
que todos os meios legais, ainda que ndo especificados no Codigo, sao habeis para
provar a verdade.

A propésito, o proprio acordao, objeto desse estudo, define prova como meio,
salientando ser esta a responsavel por formar a convicgao do juiz acerca da ocorréncia
de determinado fato.

Desse modo, tomando-se por base a definicdo legal de prova, conclui-se que
os elementos de convicgao colhidos ou produzidos no inquérito civil sdo sim, meio de
prova, porque, como assevera Pinheiro (2007, p. 197), “se sao aptos para formar a
opinido juridica do membro do Ministério Publico, de certo também o sdo para o
magistrado, que podera livremente analisar o material obtido e avaliar se aquela
convicgao formada pelo procurador ou promotor procede ou nao”.

Ademais, até mesmo o REsp 476.660/MG, objeto de nossa critica, reconhece:
“O que se apura no inquérito civil tem validade e eficacia para o Judiciario, concorrendo
para reforcar o entendimento do julgador, quando em confronto com as provas
produzidas pela parte contraria”.

E salienta: “A prova produzida no inquérito ndo precisa ser repetida em juizo,
sendo quando impugnada pela outra parte e entender o julgador que tem pertinéncia a
impugnacao”.

Impende dizer, ainda, que a Ministra Eliana Calmon, relatora do decisum,
justifica que o inquérito serve, em juizo, como prova indiciaria, por ser este fruto de uma
investigac&o publica e oficial.

E pertinente esta observacdo da julgadora, porque o inquérito civil &, sem

sombra de duvida, um instrumento instaurado e presidido pelo Orgéo Ministerial, e esta
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instituicdo, como bem assevera Dinamarco ndo € apenas orgao auxiliar, mas exerce
funcao essencial a justica.

Nessa senda, descreve o autor (2005a, p. 709):

O Ministério Publico é por definicao a instituicao estatal predestinada ao
zelo do interesse publico no processo. O interesse publico que o
Ministério Publico resguarda ndo € o puro e simples interesse da
sociedade no correto exercicio da jurisdicdo como tal (...) porque dessa
atencdo estdo encarregados os juizes, também agentes estatais eles
préprios.

Por isso, inarredavel é a eficacia probatéria do inquérito civil, sendo, pois,
possivel ao magistrado, com base no art. 131 do CPC, apreciar todo o material
colacionado aos autos para formar sua convicgdo, podendo esta ser, inclusive, a
mesma do membro do Parquet.

Contudo, nao obstante este corolario do Superior Tribunal de Justica, tem que
se fazer um reparo no REsp. 476.660/MG, no que concerne ao grau do valor probatério
atribuido aos elementos colhidos ou produzido no inquérito.

Pois bem, no tocante ao assunto, cumpre dizer que a Corte Superior,
equivocadamente, deu-lhe um valor relativo por entender ser este, hierarquicamente
inferior as demais provas produzidas sob o palio do contraditério.

Extrai-se do acérdao:

Observa-se, portanto, que nao podem os indicios probatorios concorrer
com as provas colididas sob as garantias do contraditério, porque séo
eles de natureza inquisitorial. Entretanto, para serem afastadas as
provas unilateralmente produzidas pelo Parquet, em inquérito civil
publico é preciso que sejam contrastadas com contraprova que, se
acolhida sob as garantias do contraditério, passam a ocupar posicao de
hierarquia superior.

De imediato, faz-se mister lembrar que esse valor relativo, em regra, é atribuido

a todos os meios de provas. Logo, nao estando o inquérito em uma daquelas hipoteses

em que a lei atribuiu, taxativamente, um valor probatério, porque o legislador assim o

quis, ndo cabera ao julgador fazé-lo, segundo outros critérios, de modo diverso,
naquele que Ihe tenha sido determinado por lei.

Ademais, o sistema de avaliagdo da prova adotado pela legislagéao

brasileira € o do livre convencimento motivado e ndo o da prova tarifada. Assim, salvo

as excecgoes legais, a exemplo do art. 401 do CPC, todos os elementos de convicgao
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tém natureza de meio de prova com o mesmo valor, ndo podendo, pois, o inquérito civil
valer menos que as demais provas.

Aceita-lo como hierarquicamente inferior €, sem duvida, tarifa-lo. Outrossim,
dar-lhe este numerario é perigoso, porque pode fazer, muitas vezes, com que a
autoridade judiciaria decida contraria a sua propria convicgao.

A respeito do assunto, ponderou Pinheiro (2007, p. 200):

sera que uma acgao civil publica instruida no procedimento preparatério
com documentos obtidos em érgao publico, bem como estudos técnicos
elaborados por uma renomada universidade, devera ter o seu pedido
julgado improcedente porque o réu apresentou como prova, colhida sob
o contraditério, o depoimento de uma testemunha que desdisse tudo
que foi demonstrados nos elementos de convicgao?.

Acredita-se que nao. O juiz ndo deve, pois, atentar-se a este tipo de valoracao,
mas sim observar todo o contexto probatério. O sistema de persuaséao racional permite
a ele fazer exatamente isto, convencer-se livremente das provas colacionadas aos
autos, sem desprezar nenhuma delas da sua analise. O principio da aquisicao
processual ou da comunhdo das provas prescreve, perfeitamente, isto, que devem
estas ser vistas em seu conjunto, a fim de melhor retratarem a verdade dos fatos.

Assim, quando for repetido um depoimento em juizo, alterando-se o teor
daquele que ja havia sido colhido no inquérito, podera o juiz valer-se de um deles, uma
vez que ambos constituem meio de prova. Como ja se mencionou, o0 que ira direcionar
o magistrado sera o conjunto probatério, porque a analise de provas, de maneira
isolada, podera nao corresponder a verdadeira realidade.

Posto isso, ndo ha, pois, fundamento legal para o argumento utilizado do REsp.
476.660-MG de que o inquérito civil € meio de prova, porém de hierarquia inferior as
demais produzidas sob o palio do contraditério. O corolario peca, porque se denota do
estudo que, salvo as excecodes, todas as provas tem valor relativo. Tarifar o inquérito é
infringir o sistema de persuasao racional. Sistema este que, felizmente, permite ao
magistrado avaliar livremente as provas, elegendo a que mais lhe convenceu de acordo

com todo o contexto probatdrio.
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Conclusao

A problematica da prestabilidade do inquérito civil como meio de prova, bem
como o grau de valor dos elementos produzidos ou colhidos pelo Ministério Publico
neste procedimento administrativo € objeto de grandes discussées no meio juridico, os

quais foram delineados nos capitulos de desenvolvimento desta monografia.

O inquérito civil &, pois, um procedimento administrativo, pré-processual, que
se realiza extrajudicialmente. E instrumento facultativo que tem como escopo auxiliar a
opinio juris do membro do Orgéo Ministerial. Nele ndo se deduzem pretensées, ndo se
cria, modifica ou extingue direito. Nao ha acusado, nem litigantes. Por isso, ndo se
aplicam sang¢des, nem se decidem interesses, muito embora sejam estes, investigados.

Conforme a Lex Legum, o inquérito civil &, ainda, instrumento exclusivo do
Parquet. Deste modo ha uma imprecisao técnica no termo “inquérito civil publico”, uma
vez que nao ha inquérito privado. Assim sendo, € o membro do Ministério Publico quem
instaura e preside este procedimento, que podera, de acordo com cada objetivo,
resultar em um termo de ajustamento de conduta, recomendacéo a Orgao Publico, ou,
ainda, ser arquivado, nos casos em que o MP entender ndo ser necessaria a sua
“intervengao”, ou nos casos em que inexistirem indicios de autoria ou materialidade
suficientes para a propositura da agao pertinente. E se for o caso, devera ser proposta
a agao civil publica.

Cumpre dizer que por ser o inquérito civil um procedimento investigativo,
extraprocessual, ndo se aplica os principios da ampla defesa e do contraditério, e, por
conseguinte, do devido processo legal.

Por este motivo, muitos juristas e doutrinadores entendem que este instituto
nao pode ser um meio de prova. Outros, no entanto, defendem a sua eficacia, por se
tratar de procedimento publico e oficial.

No que concerne a definicdo do termo “prova”, verificou-se que é esta o meio
pelo qual o juiz forma a sua convicgéo. O art. 322 do Codigo de Buzaid prescreve que &
um “meio” de se provar a verdade e adverte: todos os meios legais, ainda que nao

especificados no Cédigo séo aptos a provar a verdade.



63

Pois bem, como ja estudado nos capitulos anteriores, o Ministério Publico &
orgao essencial a justica. Sendo o inquérito civil instituto exclusivo desta instituicao, e
meio pelo qual se forma a convicgcdo do promotor ou procurador, ao certo também
podera ser do orgao julgador.

Nao se pode olvidar que o Juiz, salvo as excegdes legais, decidira segundo o
seu livre convencimento, desde que motivado, e tendo por base as provas colacionadas
nos autos.

Impende lembrar que o REsp. 476.660/MG, de relatoria da Ministra Eliana
Calmon, reconhece que o inquérito serve, em juizo, como prova indiciaria, por ser fruto
de uma investigagao publica e oficial.

Contudo, ndo obstante esse corolario, o decisum peca ao atribuir um valor
probatério aos elementos colhidos ou produzidos no inquérito civil. A eminente relatora
entendeu que, muito embora seja o inquérito civil um meio de prova, este possui um
valor hierarquicamente, inferior as demais provas colhidas sob a égide do contraditério.

Ora, importa ressaltar que este valor “relativo”, atribuido pela Ministra, em
principio, € atribuido a todas as provas. E, in casu, ndo sendo o inquérito um meio de
prova tarifada pelo nosso cédigo, porque o legislador entendeu néo ser a hipotese, ndo
compete a ilustre julgadora fazé-lo.

Ademais, dar este tratamento ao inquérito €, sem sombra de duvida, ilegal,
uma vez que viola o art. 131 do CPC. O juiz tem, em regra, livre arbitrio para apreciar
as provas acostadas aos autos, podendo se convencer por quaisquer delas.

O sistema brasileiro de valoracdo de prova € o da persuasao racional ou livre
convencimento motivado. Tarifar o inquérito é tira-lo do “limite de visdo” do julgador.
Esse entendimento do REsp. 476.660/MG, como ja elucidado, é perigoso, pois pode
fazer com que o juiz, muito embora convencido da veracidade dos fatos apontados pelo
inquérito, tenha que decidir contrario a sua convicgao.

Posto isso, faz-se mister destacar que o inquérito civil &, inarredavelmente, um
meio de prova, com grau de valor probatério relativo como as demais provas. Este ndo
se torna inferior, por ndo ter sido elaborado sem a observancia do principio do
contraditério, pois o juiz tem livre apreciagao das provas, podendo, inclusive, ser a sua

convicgao coincidente com a do procurador ou promotor.
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