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As provas e as informacodes produzidas no inquérito civil, possuem validade
relativa, por terem sido produzidas de forma unilateral pela parte instrumental
que o conduz sem o crivo do contraditdrio, no caso os 6rgaos de execugao do
Ministério Puablico, que sdao os promotores ou procuradores de Justica e os
procuradores, subprocuradores e o procurador-geral da Republica.

Anota-se aqui se considerar como parte em sentido instrumental no dizer de
Carnelutti nas suas Leciones sobre el Proceso Penal, Bosch, Buenos Aires,
1950, vol. 1/227-228, pois os o6rgdos de execucdo do parquet agem nos
processos e procedimentos, sendo as conclusdes de Manzini definitivas
também nesse sentido in Tratado de Derecho Procesal Penal”, Buenos Aires,
1949, vol. 1I/4-5 e 312 e seguintes ao definir que: “La pretension punitiva del
Estado que el Ministério Publico hace valer ante el juez, no estd vinculada a
un derecho subjetivo, sino al poder-deber de actuar objetivamente la voluntad
soberana de la ley”.



E por conta dessa caracteristica, ou seja, a de ser uma parte instrumental,
mesmo em se tratando de um 6rgao de estado constitucionalmente criado para
essa finalidade, que Hugo Nigro Mazzilli' averba: “O valor do inquérito civil
como prova em juizo decorre de ser uma investigacdo publica e de caréter
oficial.”

Mesmo tendo valor relativo de prova, sabe-se que os elementos colhidos no
inquérito civil podem ser ratificados em juizo, bem como contraditados pela
parte interessada. As pericias e inquiri¢cdes no inquérito civil ndo seguem o
rigor do processo judicial, pois por serem realizadas de forma unilateral
servem para o membro do Ministério Publico formar a sua opinio sobre a
investigacdo civil que se encontra sob sua presidéncia.

Ainda que sirva inicialmente o inquérito civil para preparar a convic¢ao do
autor da futura acdo (Ministério Publico) as informacdes nele contidas devem
ser debatidas amplamente na esfera judicial, por ndo ter sido, necessariamente,
obedecido o crivo do contraditério nessa fase administrativa de investigacao,
ndo possuindo valor de hierarquia superior aquelas provas que sao produzidas
em juizo.

Nao ha duvida de que o inquérito civil possui natureza inquisitoria ja que nele,
como regra, a autoridade que preside o procedimento leva a efeito a busca das
provas que entender necessdrias, sem permitir que o sujeito de investigacado as
contradiga, uma vez que serve em ultima andlise para formar o convencimento
do representante ministerial, razdo porque as suas provas possuem valor
relativo e em etapa posterior processual deve ser confirmadas, ratificadas ou
até mesmo inutilizadas perante o Poder Judiciario.

Desse modo, impugnada a prova produzida unilateralmente no inquérito civil
pela parte instrumental que o dirige, € certo que deve ser repetida
integralmente em juizo, para que nao haja violagdo aos principios da ampla
defesa, do contraditério e do devido processo legal, pois com isso se garante a
paridade de armas e se evita que eventuais ilegalidades na demonstracdo do
fato contaminem a apreciacao imparcial do 6rgao que tem o poder de dizer o
direito no caso concreto definitivamente.

Nao resta divida que o investigado possui desvantagem na posicdo pré-
processual do inquérito civil, por ser unilateral e inquisitivo o respectivo

" MAZZILLI, Hugo Nigri. O Inquérito Civil. op. cit. ant., p. 53.



procedimento, conduzido diretamente pelo Ministério Publico. Mesmo sendo
de competéncia exclusiva do parquet, tem-se que ele ndo podera afastar o
principio da legalidade, produzindo ou criando situagdes ilicitas, que serdo
declaradas imprestdveis perante o Poder Judicidrio, tomando-se como
exemplo o caso do afastamento do sigilo de dados do investigado, que
somente poderd ser implementado mediante autorizagdo judicial.

Apesar de ser o condutor da investigacdo, o representante do Ministério
Publico ndo podera violar a ética e nem tdo pouco a legalidade, para a
qualquer custo produzir a prova que entende ser a necessaria para a elucidacao
de sua apuragdo na busca da sua verdade. Assim, se a mesma for produzida
com vicio de legalidade serd considerada prova ilicita, sem validade para a
propositura da futura agdo civil publica.

Os meios empregados para chegar a verdade necessdria ao disparo da agdo
civil, com referéncia a determinados fatos em apuracdao nessa fase inicial
administrativa, devem ser produzidos de forma licita e eficiente por parte do
Ministério Publico, sob pena das provas serem declaradas posteriormente
imprestaveis na Justica em razdo dos vicios na sua producao e colheita.

Nessa situagdo, tem-se que € “pela prova, procura-se averiguar a verdade dos

.. 2 - .
fatos alegados pelos litigantes”,” e por essa razdo ela deve ser produzida de
forma licita, como a legalmente permitida e admitida pelo ordenamento
juridico, para que os seus efeitos sejam amplos e eficazes, e possam produzir o
desejado pela parte responsavel pela sua producdo.

Vale ressaltar que o direito a prova nao € absoluto em nosso sistema juridico,
existindo limites que devem ser respeitados para que ela seja considerada
como valida, servindo para o fim almejado pela parte que a produziu, na
forma do art. 5°, inciso LVI, da Constitui¢cao Federal.

A obrigacdo da prova ser colhida de maneira licita diz com a premente
necessidade de se preservar os direitos individuais e as garantias
constitucionais, observando-se os principios legais para a sua validade, sendo
essa uma diretriz mundial, cultuada por todos os paises que elegeram as suas
Constitui¢des sob o fundamento do Estado Democrético de Direito.

2 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judicidria no Civel e Comercial, 1 volume, 4. ed., Sdo Paulo: Max
Limonad, 1970, p. 16.



Nesse sentido, fazendo a colheita no direito comparado pode-se citar as
seguintes decisdes jurisprudenciais:

ARGENTINA: “La regla es la exclusion de cualquier
medio probatério obtenido por vias ilegitimas, porque de
lo contrario se desconoceria el derecho el debido processo
que tiene todo habitante de acuerdo con las garantias
otorgadas por nuestra Constitucion Nacional” (CSJN,
“Rayford, Reginald y outros”, 13/05/86, Fallos 308:733,
LL 1998 — B —444).

“No es posible aprovechar las pruebas obtenidas com
desconocimiento de garantias constitucionales, pues ello
importaria una violacion a las garantias del debido proceso
y de defesa en juicio, que exigen que todo habitante sea
sometido a un juicio en el marco de reglas objetivas que
permitan descubrir la verdad, partiendo del estado de
inocencia, de modo tal que solo se reprima a quien sea
culpable, es deir a aquél a quienla accién punible le pueda
ser atribuida, tanto objetiva como subjetivamente...”
(CSJN, “Gordon, Anibal y outro, 04/10/88, Fallos 311-
2045,J. A 1997 — IIT - 1135)

ALEMANHA: “No es un municipio de la ley procesal
penal el que se tenga que investigar la verdad a cualquier
precio. Esto tine como consequencia que importantes
médios, en determinadas circunstancias los unicos para el
esclarecimento de los hechos punibles, quedan inservibles.
Sin embargo, esto tiene que ser aceptado.” (BGHST,
sentenca de 14.06.60. Em igual sentido BGHST, 14, 358,
365).

“El objetivo del processo penal proprio de un Estado de
Derecho es proceder contra el inculpado solo de forma
respetuosa con su dignidad humana, garantizando por
tanto, aquellos derechos mas fundamentales de la persona
debe ser excluida com indiferencia de la gravedad de la
acusacion.” (BGHST, 14, 358, 365)

ESPANHA: “No puedem los érganos judiciales conceder
eficacia probatéria a una prueba obtenida ilicitamente.
Deben los jueces y tribunales prescindir de la prueba



obtenida ilicitamente, dada su nulidad derivada de la

vulneraciéon de un derecho fundamental reconocido por la
constitucién.” (STC 85/1994, J.A. 1997 —III — 1144).

“La afirmacién interina de Inocéncia, consagrada por
nuestra Constitucion, solo puede ser enervada por prueba
que haya llegado com las debidas garantias al proceso.”
(STC 55/82, JA 1997 — III — 1144)

ITALIA: “Los actos ejecutados com desprecio de los
derechos fundamentales del ciudadano, no pueden ser
aceptados como justificacion y fundamento de actos
procesales de quien haya padecido aquella actividad
constitucionalmente 1ilegitima.” (TC, sentenca n.° 34,
06.04.1973).

No nosso pais, deixando de lado a circunstincia da unilateralidade da prova
produzida pela parte instrumental em fase administrativa de investigacdo dos
fatos, o Superior Tribunal de Justi¢a, decidiu que a prova colhida no inquérito
civil inquisitorialmente ndo se afasta por mera negativa, apesar de possuir
valor probatério relativo, podendo ser contraditada pela contraprova de
hierarquia superior, ou seja, aquela produzida em respeito ao contraditorio,
verbis:

“Processo Civil. Acdo Civil Pablica. Inquérito Civil: Valor
Probatério. 1. O inquérito civil publico € procedimento
facultativo que visa colher elementos probatorios e
informagdes para o ajuizamento de acdo civil publica. 2.
As provas colhidas no inquérito tém valor probatdrio
relativo, porque colhidas sem a observancia do
contraditério, mas s6 devem ser afastadas quando ha
contraprova de hierarquia superior, ou seja, produzida sob
a vigilancia do contraditério. 3. A prova colhida
inquisitorialmente ndo se afasta por mera negativa,
cabendo ao juiz, no seu livre convencimento, sopesa-las,
observando as regras processuais pertinentes a distribui¢ao
do 6nus da prova. 4. Recurso especial provido.”

? STI, Rel. Min. Eliana Calmon, REsp n.° 849841/MG, 2* T., DJ de 11.09.2007, p. 216.



Nesse julgado superior ficou demonstrado que a validade da prova produzida
no inquérito civil, como ja dito, € relativa, servindo apenas para demonstrar se
ha, em um primeiro momento, justa causa para o ajuizamento da acdo civil
publica correspondente, cabendo aos Orgdos judicantes fazer sua mais cabal
andlise de acordo com as regras processuais.

Assim sendo, ela serve apenas e tdo somente como indicio da prética de um
ato ilicito, quando presentes a autoria e a materialidade, ndo podendo
concorrer com as provas colhidas sob as garantias do contraditorio e da ampla
defesa na fase processual e presidida pelo magistrado, como decidido pelo
Superior Tribunal de Justi¢ca no respectivo julgado ja declinado.

Por essa razdo, entende-se que o julgador deve se cercar de todos os cuidados
necessdrios para evitar exageros na verificacdo do contexto probatdrio,
recebendo com ressalvas a prova colhida no inquérito civil, visto que essa ao
ser carreada a a¢ao civil publica devera ser analisada pela outra parte, que nao
teve a oportunidade de contraditi-la ou de produzir prova em sentido
contrdrio.

Dessa forma, deve o magistrado atuar com muita cautela e prudéncia,
principalmente antes de deferir medidas urgentes e extremas requeridas pelo
Ministério Publico, avaliando suas reais necessidades, e sempre que possivel
franquear a parte contraria vistas dos autos para que possa exercitar o
contraditorio e a ampla defesa.

Se de um lado, o magistrado ndao deve em um primeiro momento receber o
acervo probatorio colhido no inquérito civil sem ressalvas, também nao deve
recusar a prova nele produzida, visto que ela servird de baliza para o inicio da
demanda, até que seja aberta a fase de produgdo de provas na fase da instrucao
do processo judicial.

E € certo que, se for impugnada a prova produzida no inquérito, ela deve ser
repetida em juizo, tendo em vista que a sua validade € relativa, além de ser
direito da parte ter acesso ao contraditorio e a ampla defesa, compreendida
nesse contexto processual, a liberdade de demonstrar, através da prova que
pretende produzir, a verdade ou a inverdade dos fatos articulados na peti¢ao
inicial do Ministério Publico.



Sobreleva registrar que em outro julgado o Superior Tribunal de Justica®
novamente manteve o entendimento de que as provas colhidas no inquérito
civil devem ser analisadas e valoradas pelo julgador, ndo se sobrepondo
aquelas produzidas sob o crivo do contraditorio judicial:

“Processo Civil. Ac¢do civil de reparacdo de danos.
Inquérito civil publico. Natureza inquisitiva. Valor
probatorio. 1. O inquérito civil publico € procedimento
informativo, destinado a formar a opinio actio do
Ministério Publico. Constitui meio destinado a colher
provas e outros elementos de convic¢do, tendo natureza
inquisitiva. 2. "As provas colhidas no inquérito t€ém valor
probatorio relativo, porque colhidas sem a observancia do
contraditorio, mas sO devem ser afastadas quando ha
contraprova de hierarquia superior, ou seja, produzida sob
a vigilancia do contraditorio” (Recurso Especial n.
476.660-MG@G, relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de
4.8.2003). 3. As provas colhidas no inquérito civil, uma
vez que instruem a pecga vestibular, incorporam-se ao
processo, devendo ser analisadas e devidamente valoradas
pelo julgador. 4. Recurso especial conhecido e provido.”

Portanto, como se trata de investigacdo de cardter inquisitivo, o valor do
acervo probatério no inquérito civil ndo é absoluto, tal qual ocorre em outros
procedimentos administrativos, como o inquérito penal, o processo
administrativo tributdrio e o processo administrativo disciplinar, onde os fatos
e fundamentos da decisdo administrativa, diante de argumentos e provas
robustas, podem ser amplamente revistos perante a esfera judicial.

Nosso ordenamento juridico possibilita que quaisquer provas ou informagoes
produzidas nos processos ou procedimentos administrativos podem ser
revistos perante o Poder Judicidrio, com as garantias da ampla defesa, do
contraditério e do devido processo legal, vigorando o principio do livre
convencimento motivado do magistrado para decidir sobre a validade relativa
(juris tantum) da prova colhida fora do escopo do Poder Judiciario.

E certo que a prova indicidria do inquérito civil se ndo for infirmada no
processo judicial a ser instaurado por meio da produgdo de novas provas ou do

4 STJ, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, REsp n.® 644994/MG, 2* T., DJ de 21.03.2005, p. 336.



siléncio da parte ré, terd valor de peso na decisao do magistrado, quando de
seus julgamento sobre a quaestio, porquanto produzida por 6rgdo estatal a
quem incumbe a fiscalizacdo da lei, de sorte que os réus da agdes civis
publicas ndo podem permitir tal concretizacao.

Verifica-se que ainda que a prova produzida pela parte instrumental
geralmente € aceita de forma integral pelos juizes, que lhes atribuem maior
valoracdo do que as provas produzidas pelos advogados, apesar desses ultimos
exercerem o mesmo munus publico de buscar a verdade real, para que a justica
seja concretizada nos processos (art. 133, da Constitui¢cao Federal).

Na pratica forense, ndo € dificil observar que as forcas sdo desiguais no
desenvolver do inquérito civil, que € conduzido e presidido pelos
representantes do Ministério Piblico, sem que a parte investigada tenha direito
de produzir outras provas sendo aquelas que o 6rgao ministerial permita de
acordo com sua discricionariedade parcial.

E para piorar a situacdo, mesmo quando had requerimento expresso dos
advogados contraditando a prova unilateralmente produzida e pedindo o seu
refazimento no ambito do processo judicial, alguns juizes admitem na sua
plenitude as unilaterais provas produzidas pelo Ministério Publico no bojo do
inquérito civil publico e encerram a instru¢do dos processos indeferindo as
provas requeridas pela parte passiva na acdo civil publica, preconizando o
julgamento antecipado da lide, na forma do artigo 330, I, do Cddigo de
Processo Civil.

Tal situacdo processual, fere de morte o plasmado de ampla defesa e
contraditério, cerceando a propria defesa, demonstrando determinada
preferéncia do magistrado pelos argumentos trazidos pelo Ministério Publico,
apesar dele ter a obrigacao de ser equidistante e imparcial, tendo como uma
das suas mais dignificantes missdes possibilitar que as partes tenham o mesmo
tratamento processual.

N3o hd como se admitir sejam consideradas como plenas as provas produzidas
pelo Ministério Publico em sede de inquérito civil nos processos
judicializados, pois elas devem ser debatidas sempre que contraditadas perante
o Poder Judicidrio para que a defesa nao seja cerceada e injusticas ndo sejam
oficializadas pelo 6rgao julgador.

A prova € o coragao do processo e deve ser produzida livremente pelas partes,
sob o crivo do contraditério. Por essa razdo, os juizes ndo devem dar mais



valor ao que os membros do Ministério Publico escrevem ou produzem como
matéria probatéria em detrimento do que os advogados argumentam e pedem
para demonstrar o contrario, porquanto o magistrado para distribuir justica, em
primeiro lugar, tem que oportunizar 0 mesmo tratamento para as partes,
estabelecendo o contraditorio nas provas produzidas no inquérito civil, através
da producao ampla de provas no processo judicial.

Apesar de haver a desproporcionalidade entre a acusagdo e a defesa na agao
civil publica, pois hd a possibilidade da parte instrumental autora produzir
antecipadamente na fase administrativa o lastro probatdrio de sua peticao
inicial, o Superior Tribunal de Justica vem prestigiando o julgamento
antecipado da lide nas demandas que versam sobre improbidade
administrativa, mantendo como valido o indeferimento da produgdo de provas
requerida pela parte demandada na agdo, em algumas situagdes juridicas.

Sabe-se que ja assentou a Corte Superior que “a producdo de provas estd
vinculada a livre convic¢do do magistrado, nos termos do artigo 130 do
Cdédigo de Processo Civil, segundo o qual ‘caberd ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas necessdrias a instru¢ao do
processo, indeferindo as diligéncias inuteis ou meramente protelatorias’, e
constituiu meio auxiliar ao juizo e, ndo, das partes.”5

Contudo, ha de se ressalvar que, se a prova pleiteada é requerida no momento
correto e ndo € deferida ou realizada, ndo pode o magistrado, julgando
antecipadamente a lide, apreciar o pedido em favor do autor ou do réu, sob o
fundamento da auséncia de provas das alegacdes da parte. Ora, se foi o
proprio 6rgao judicante quem nao permitiu que a parte pudesse demonstrar os
fatos que alegou ou infirmar os fatos alegados pela parte contréria, como € que
se pode dar validade légica a essa conclusdo para ter por procedente ou
improcedente uma demanda?®

5 STJ, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, AgRg-AR 746/SP, 1? Secao, DJ de 18.06.2010.

% Agravo Regimental. Alegacdo de construcdo inacabada. Cerceamento de Defesa. Meios
de prova requeridos - Depoimento pessoal do Representante Legal. Testemunhas.
Documentos. Pericia. Demais meios de prova necessdrios. Anulacdo do processo desde a
sentencga para a realizagdo das provas requeridas. Prejudicado o exame das demais questoes.
Decisdo agravada mantida. Improvimento. 1.- A orientacio desta Corte € no sentido de que
ocorre cerceamento de defesa quando, pleiteada a prova pelo interessado e ndo deferida ou
realizada, o magistrado, julgando antecipadamente a lide, aprecia o pedido a favor do autor
ou do réu, ao fundamento da auséncia de provas das alegacdes da parte. 2.- Impde-se a
realizacdo das provas requeridas pelo Recorrente com a anulacdo do processo desde a
sentenca e a determinacdo da producdo das provas requeridas, quando verificado o



Essa situagao toma maior vulto nas a¢des de improbidade administrativa, onde
o elemento subjetivo do tipo da conduta da parte passiva na demanda tem que
estar invencivelmente demonstrado (essencial), por meio da produgdo de
provas robustas e eficazes, pois a presuncao de culpabilidade objetiva ndo se
admite na espécie para um juizo condenatério. Ainda mais quando o tipo
descrito na demanda judicial versar sobre lesdo ao erario, onde o dano ndo
podera ser presumido, ele deve ser efetivo e real.

Outrossim, condenacdo imposta sob o argumento de dano presumido, sem a
comprovagdao do mesmo e com o indeferimento de produ¢do de prova para se
julgar antecipadamente, ndo é admitida para lastrear um juizo condenatério
como decidido pelo Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n.°
1228306/PB:’

“Processo Civil. Improbidade Administrativa. Julgamento
antecipado da lide. Violagdo do art. 330, I, do CPC.
Procedéncia da acdo com base na ausé€ncia de provas.
Impossibilidade. Retorno dos autos a origem. Instrugdo
probatoria. Art. 10 da LIA. Dano Presumido. Exigéncia da
comprovagao do dano. Desvio de verbas. Revisdo de
matéria fatico-probatdria. Impossibilidade. Sumula 7/STJ.
1. Embora seja permitido o indeferimento do pedido de
producdo de prova para se julgar antecipadamente a lide,
nao é aceitavel que a condenagdo assente-se exatamente
na falta da comprovacdo do direito que se pretendia
provar, sob pena de contrariedade ao direito de defesa e ao
art. 330 do CPC. Precedentes. 2. Na hipotese, apesar de a
Corte de origem ter atestado a desnecessidade da prova
pericial - o que evidentemente ndo pode ser revisado no
apelo nobre, ante o 6bice da Sumula 7/STJ - a condenacdo
ndo se fundamentou nos elementos probatorios ja
existentes nos autos, mas na auséncia de comprovacdo do
direito da parte prejudicada. Isso estd evidenciado no

cerceamento de defesa, restando prejudicado o exame das demais questdes alegadas no
Recurso Especial. 3.- O agravo ndo trouxe nenhum argumento novo capaz de modificar o
decidido, que se mantém por seus proprios fundamentos. 4.- Agravo Regimental
improvido.” (STJ, Rel. Min. Sidnei Beneti, AgRg nos EDcl no REsp n.° 1334299/SC, 3* T\,

DJ de 6.12.2012).
" STJ, Rel. Min. Castro Meira, REsp n.° 1228306/PB, 2° T., DJ de 18.10.2012.



seguinte trecho do decisum: "Também deve ser mantida a
condenagdo do primeiro apelante (art. 10, LIA) (...) j& que
o recorrente nao trouxe nenhum fundamento, tampouco
uma prova que demonstre o contrario" (e-STJ fl. 819).
Nesse cendrio, ndo € possivel aplicar os precedentes
exarados pelas Turmas de direito publico que obstam, no
recurso especial, o reexame das conclusdes da instancia
ordindria quanto as hipéteses do art. 330, I e II, do CPC.
O acolhimento dessa preliminar quanto a um dos
recorrentes dispensa a andlise dos demais topicos
recursais a ele relativos e confere-lhe o direito a reabertura
da instru¢do probatoria. 3. As condutas descritas no art. 10
da LIA demandam a comprovag¢do de dano efetivo ao
erdrio publico, ndo sendo possivel caracteriza-las por
mera presuncdo. O acérdao recorrido concluiu, quanto aos
demais recorrentes, que a mera realizagdo de despesa
publica sem o prévio empenho caracteriza ato de
improbidade ensejador de lesdo ao erdrio, admitindo a
existéncia de dano presumido, por impedir o controle dos
gastos  publicos. Esse entendimento destoa da
jurisprudéncia do STJ, devendo ser afastada a condenacdo
nesse particular. 4. No tocante ao desvio de verbas
imputado a uma das recorrentes, a Corte Estadual
reconheceu a existéncia de dano efetivo ao erério,
quantificando-o com base nas provas existentes nos autos.
Nesse aspecto, as consideracdes tecidas pelo Tribunal a
quo sao soberanas, sendo vedado reexaminar os elementos
fatico-probatorios da lide no ambito do apelo nobre.
Aplica-se o 6bice constante na Sumula 7/STJ. 5. Recurso
especial interposto por Fabio Fernandes Fonseca provido
para anular o acérddo recorrido e determinar a abertura da
instru¢do probatdria. Recurso especial de Izabel Cristina
Veloso Pinto Costa provido. Recurso de Vera Lucia Meira
Araujo provido em parte.”

Essa atuacdo judicial limitadora do direito ao contraditério e a ampla defesa,
por si s, cerceia a defesa do agente publico ou do terceiro acusado na agao de
improbidade administrativa, tendo em vista que somente através da livre
producdo de prova é que o réu poderia demonstrar ndo s6 a sua inocéncia,
como a inconsisténcia das provas carreadas aos autos pelo Ministério Publico.



Mesmo sendo a dire¢do do processo de responsabilidade do magistrado, a
quem compete, entre outros deveres, assegurar as partes tratamento igualitario,
1sondmico, é evidente que tal discricionarismo nao se presta ao fim de cercear
ou de até mesmo impedir ou negar a defesa dos agentes publicos que forem
acusados em geral nas lides civis publicas. Evidentemente, que nessas
situacdes, o cerceamento de defesa aniquila o direito do Réu de demonstrar a
lisura de seus atos.

A prova pré-constituida pela parte autora instrumental por meio do inquérito
civil (representante do Ministério Publico), sempre voltada a demonstrar a
culpabilidade da parte passiva (investigada), exige a demonstracao bilateral de
sua veracidade, o que somente serd possivel apos o esgotamento do
contraditério e da possibilidade de producdo de todos os meios de prova
admissiveis em direito (art. 332, do CPC), disponibilizados para as partes da
demanda no processo judicial.

O que se pode destacar, portanto, € que ao proferir o julgamento da agao civil
publica sob o prisma do art. 330, I, do CPC, resolvendo o seu mérito pela
rejeicao sumaria da tese deduzida na resposta, justamente a falta de provas dos
fatos relatados na defesa, tem-se que isso compromete nao somente a decisao
objurgada no seu encadeamento 16gico, ja que o magistrado ndo permitiu a
dilagdo probatdria, mas também solapa direito fundamental a essa atuagdo
processual consagrado nos principios do contraditério, ampla defesa e devido
processo legal.

Dai porque a teoria da causa madura nesse tipo de lide deve ser vista com
reservas e nao pode servir de argumento dos Tribunais para cercear o direito
de defesa do réu. Mais importante do que acodadamente confirmar uma
decisdo condenatoOria em tais casos € realcar a necessidade da busca da prova
do espirito da verdade no julgador, evitando-se a consagragdo de injusticas
pela aplicagio eficaz do contraditério e ampla defesa.®

8 “Processual Civil. Requerimento de prova pericial e julgamento antecipado da lide. Anulacdo da sentenca
em sede de Apelacdo. Teoria da causa madura. Pedido indeferido por falta de provas. Cerceamento de defesa.
Matéria exclusivamente de direito. I - Na linha dos precedentes desta Corte, ndo € admissivel antecipar o
julgamento da lide, indeferindo a producao de prova pericial, para, posteriormente, desprover a pretensao com
fundamento na auséncia de prova cuja a produgdo nao foi permitida. II - Essa conclusdo se impde ainda que o
julgamento antecipado tenha ocorrido pelo préprio Tribunal, em grau de apelacdo, mediante a aplicagdo da
teoria da causa madura prevista no artigo 515, § 3°, do Cédigo de Processo Civil. III - Recurso especial
provido, para anular o Aresto recorrido e determinar o retorno dos autos ao Primeiro Grau de Jurisdigdo.”
(STJ, Terceira Turma, REsp 948289/RJ, Rel. Min. Sidnei Beneti, Julg. em 09.12.2008, DJE 03.02.2009)



Lembra-se que a palavra prova deriva do latim probare e significa
convencer, tornar crivel, ou seja, estabelecer uma verdade, comprovar
um fato, uma alegacdo ou uma afirmacdo. Afinal, o que se pugna com
sua demonstracdo é o exercicio irrestrito do direito constitucional da
ampla defesa, consubstanciado no art. 5°, LV da Constituicdo Federal.

Em termos de valoracido da prova, o Cdodigo de Processo Civil adota o
sistema da persuasdo racional ou livre convencimento motivado, ou
seja, o julgamento proferido pelo magistrado deve ser fruto de uma
operacdo logica, derivada de elementos de convic¢do existentes nos
autos, mostrando os fundamentos de fato e de direito pelos quais
decidiu.

Dessa forma, o que se espera € que o julgador forme seu convencimento com
base no contingente probatério ofertado tanto pelo autor da acdo como
também pela parte passiva, tomando por base todos os fatos, declaragdes,
depoimentos, documentos e pericias carreados aos autos, € ainda, os nao
aduzidos pelas partes, em aten¢cao ao comando legal do art. 131, do CPC.

N3ao se pode olvidar que a prova, antes de ser um direito da parte, desempenha
papel fundamental na busca processual de gerar a consisténcia da certeza e a
inabaldvel convic¢do no espirito do julgador, o que, inarredavelmente, realga a
sua importancia. A prova € do Juizo, e a ele auxilia. Se o lastro probatorio
amplo for negado ao agente publico acusado pelo Ministério Publico,
certamente a prestacdo jurisdicional de mérito serd defeituosa.

Por outro lado, urge esclarecer que as agdes civis publicas por ato de
improbidade administrativa possuem forte caracteristica penal, onde suas
fortes sancdes, dentre outras, possuem o conddo de suspender os direitos
politicos, demitir do servigco publico o agente, impedir de contratar, pagar
multa, etc. Enfim, atinge um complexo de situacdes pessoais € constritivas que
atingem de forma dura e direta tanto os réus como seus familiares.

Também € de curial importancia destacar que tal qual o inquérito penal, o
inquérito civil € unilateral e inquisitivo, onde o Ministério Publico produz a
prova que lhe interesse e entende como bastante em si para encontrar a autoria
e a materialidade do delito civil, ndo se preocupando em produzir prova em
beneficio da defesa do investigado, que em verdade é apenas um individuo
sob persecucdo oficial.



Essa analogia do inquérito civil com o inquérito penal € de grande relevancia,
pois os respectivos procedimentos administrativos seguem na esséncia o
mesmo principio da unilateralidade, onde as provas sdo produzidas sob a
tutela do Orgdo acusador, sem o crivo do contraditério, do exercicio da
dialética pela defesa técnica de um advogado. Assim sendo, ainda que haja
posicionamento em contrdrio, conclui-se ser vedada a condenacdo baseada
exclusivamente em provas produzidas no inquérito civil, assim como soéi
acontecer no inquérito policial, conforme o disposto no art. 155, caput, do
Cédigo de Processo Penal.”

Alias, esse posicionamento no caso do inquérito policial estd sedimentado na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica hd muito tempo, que nao
“admite condenacdo baseada exclusivamente, em provas colhidas na fase
policial.”.'"’ Portanto, mesmo que a prova auxilie o juiz em sua formacio de
convicgdo, a prolatacdo de decreto condenatdrio exclusivamente firmado com
base em elementos de provas colhidas durante a investigacdo preliminar
(inquérito policial), que € produzido sem o crivo do contraditorio, tal qual o
inquérito civil, é considerada como ilegal e deve ser rechacada pelo
magistrado.

Nesse sentido, valiosa € a licio da ementa do HC n.° 230922/RS:!"

“Processo Penal. Habeas Corpus. Substitutivo de Recurso
Especial. Impetracdao que deve ser compreendida dentro
dos limites recursais. Adulteragdo de sinal identificador
de veiculo automotor. Condenacdo fundamentada
exclusivamente em elementos informativos colhidos no
inquérito policial. Constrangimento ilegal evidenciado.
Ordem concedida

(...) IV. Esta Corte Superior de Justica possui
entendimento no sentido de ser inadmissivel a prolacao de
decreto condenatdério exclusivamente com base em
noticias colhidas durante investigacdes preliminares, que
nao tenham sido submetidas ao crivo do devido processo
legal, em seus consectarios do contraditério e da ampla
defesa. V. Vige em nosso ordenamento juridico o
principio do livre convencimento motivado ou da

o STJ, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, HC n.° 245065/PR, 6* T., DJ de 17.04.2013.
0913 , Rel. Min. Campos Marques (Desembargador Convocado do TJ/PR), 5* T., DJ de 05.04.2013.
'1'STJ, Tel. Min. Gilson Dipp, HC n.° 230922/RS, 5* T., DJ de 1.08.2012.



persuasdo racional, segundo o qual o magistrado pode
livremente apreciar as provas, adotd-las ou recusi-las
mediante convic¢do motivada. Contudo, hd proibicao
expressa de fundamentacdo exclusiva nos elementos do
inquérito, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis
e antecipadas. Inteligéncia do art. 155 do Cddigo de
Processo Penal. VI. Ordem concedida, nos termos do voto
do Relator.”

De tudo se conclui que, ndo tendo o inquérito civil, tal qual o inquérito
policial, a forca de prova judicializada, € dever da acusacdo, como parte
instrumental, quer seja no crime, quer seja no civel, transformar os elementos
do inquérito em elementos judiciais, por meio da ratificagdo do que fora
produzido na fase administrativa extrajudicial, a fim de surtirem os devidos
efeitos legais.12

Pensar de modo contrério € retirar a forca da premente jurisdicializagao da
prova, bem como da paridade de armas nesse mister perante a demanda
judicial. A prova para que tenha valor vélido, deve ser produzida na jurisdicao
do juiz competente, com as garantias constitucionais e legais, sob pena de se
reinstituir o nefasto periodo da verdade sabida, onde os procedimentos
administrativos e penais militares eram gerados para acobertar o arbitrio do
Ato Institucional que aboliu os direitos e as garantias individuais dos acusados
em geral, acabando com a democracia, em prol da ditadura.

Inimeras pessoas foram injusticadas nesse periodo, onde o legislador
estabeleceu na Lei de Anistia a reparacio civel da violéncia juridica imposta
naquela época. Reeditar esse periodo, agora na democracia da Carta Cidada é
mais grave e perigoso, pois a acusac¢ao nao pode ser unilateral e inquisitiva,
capaz por si sO de controlar a producdo de prova, sem que a mesma seja
devidamente judicializada.

"2 “Habeas Corpus. Processual Penal. Furto Qualificado. Absolvicio em primeiro grau. Acérddo
condenatério amparado em provas produzidas exclusivamente na fase inquisitorial. Nulidade. Violacdo aos
principios do contraditério e da ampla defesa. Ordem Concedida. 1. A fun¢@o do inquérito é fornecer
elementos tendentes a abertura da acdo penal, a exemplo do que reza o art. 12 do Cédigo de Processo Penal:
"O inquérito policial acompanhard a dentincia ou queixa, sempre que servir de base a uma ou outra". 2. A
prova, para que tenha valor, deve ser feita perante juiz competente, com as garantias de direito conferidas aos
indiciados e de acordo com as prescricdes estabelecidas na lei. E trabalho da acusagdo transformar os
elementos do inquérito em elementos de convic¢do do juiz. O processo € judicial, e ndo é policial. Isso
significa que a sentenca condenatdria hd, sobretudo, de se fundar nos elementos de convic¢do da fase judicial.
3. Ordem concedida a fim de restabelecer a sentenga absolutéria.” (STJ, Rel. Min. Celso Limongi
(Desembargador convocado do TJ/SP), HC n.° 148140/RS, 6* T., DJ de 25.04.2011).



Deve ser reafirmado que a jurisdicializagdo da prova, antes de mais nada,
exige que o equidistante, imparcial e diligente julgador permita ndo somente
que a parte acusada possa produzir livremente a sua prova, mas também que a
acusacao tenha o dever de transformar os elementos contidos no inquérito
civil ou policial em elementos de convic¢do demonstradores da verdade para o
juiz.

Sendo informativo o inquérito civil e o inquérito policial, sem o crivo do
contraditério, como ja dito alhures, a condenacdo com base em seus
fundamentos de prova € nula de pleno direito, tendo em vista ser necessaria a
sua convalidacdo perante o Orgdo judicante para sustentar o decreto
condenatorio.

Essa tese € invencivelmente defendida pelo Superior Tribunal de Justica, na
esfera criminal em inimeros precedentes, podendo ser citados os seguintes
julgados:

“Habeas Corpus. Processual Penal. Crime de roubo
circunstanciado. Absolvi¢do em Primeiro Grau. Acérdao
condenatorio, amparado em  provas produzidas
exclusivamente na fase inquisitorial. Impossibilidade.
Violacdo aos principios do contraditério e da ampla
defesa. Precedentes. 1. O inquérito policial €
procedimento meramente informativo, que ndo se
submete ao crivo do contraditério e no qual nio se garante
ao indiciado o exercicio da ampla defesa, afigurando-se,
portanto, nulo o decreto condenatério que ndo produz, ao
longo da instru¢do criminal, qualquer outra prova habil
para fundamentd-lo. Precedentes desta Corte. 2. O
Tribunal de origem, ao dar provimento ao apelo
ministerial para condenar os Pacientes, amparou-se no
auto de prisao em flagrante, auto de apreensao,
depoimento da vitima colhido na fase inquisitorial, bem
como na confissdo extrajudicial de um dos acusados, que
ndo restou ratificada em juizo. Nao houve, assim,
qualquer prova desfavordvel produzida na fase judicial,
evidenciado, com isso, flagrante constrangimento ilegal
na condenacdo imposta. 3. Ordem concedida para,



cassando o acérddo atacado, restabelecer a sentenga de
. . . 13
primeiro grau que absolveu os ora Pacientes.”

“Habeas Corpus. Latrocinio e roubos qualificados.
Condenacdo baseada exclusivamente em  provas
produzidas na fase inquisitorial. Constrangimento Ilegal.
Ordem Concedida. 1. E pacifico o entendimento
jurisprudencial desta Corte de que é vedada a condenagdo
baseada exclusivamente em provas produzidas na fase
inquisitorial, sem a garantia do contraditério, se os
elementos de convic¢do colhidos em juizo ndo confirmam
sua veracidade. 2. Ordem concedida.”"*

“Habeas Corpus. Direito Penal. Furto Qualificado.
Sentenca. Absolvi¢do. Acorddo condenacdo com base na
prova produzida na fase inquisitorial. Incabimento. 1.
Fundada a condenacdo, na prova produzida no inquérito
policial, € de rigor a sua desconstitui¢do, por violado o
due process of law.

. 1515
2. Ordem concedida.”

Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal também pacificou o
entendimento de que os elementos probatérios contidos no inquérito podem
influir na formagdo do livre convencimento do magistrado para decisdo da
causa somente quando completam outras provas que passam pelo crivo do
contraditério em juizo.'® Nesse rumo de interpretacio se tem que somente oS
elementos coligidos na fase de inquérito policial ndo sao suficientes para
embasar um pronunciamento condenatério, como também decidido pelo STF
no HC n.° 96356/RS."”

O posicionamento do Excelso Pretorio prestigia sobremaneira as provas
produzidas na fase judicial, por serem geradas na presenga das partes, que
podem se opor contra a forma e o conteddo das mesmas, além de terem a
oportunidade de requerer ao julgador todos os tipos de provas admitidos em
direito para consolidar as suas teses de acusacao e de defesa.

13 STJ, Rel. Min. Laurita Vaz, HC n.° 112577/MG, 5* T., DJ de 03.08.2009.

14 STT, Rel. Min. Paulo Gallotti, HC n.° 85484/MS, DJ de 26.10.2009.

15 STJ, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, HC n.° 24.950/MG, DJ de 04.08.2008.
16 STF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 2* T., DJ de 12.03.2013.

17 STF, Rel. Min. Marco Aurélio, HC n.° 96356/RS, 1° T., DJ de 23.09.2010.



Nao resta divida que os elementos colhidos na fase extrajudicial podem ser
adotados em uma futura sentenga, “mas desde que estes elementos ndo sejam
os tinicos a embasar o decreto condenatério.”'® Dar maior valor as provas
colacionadas pela autoridade publica em sede administrativa, quando essa € a
sua destinataria para fins de formacao de opinio para o disparo de acdo civil
publica, é contrariar os principios fartamente citados do contraditério, ampla
defesa e devido processo legal.

Igualmente, apesar do entendimento jurisprudencial supracitado ser
direcionado inicialmente para os julgamentos criminais, ndo ¢ menos correto
afirmar-se que a conclusdo juridica € a mesma para as acoes civis publicas,
onde o inquérito civil possui as mesmas caracteristicas legais do inquérito
policial, calcadas na unilateralidade da producdo da prova, na
inquisitorialidade, na falta de defesa do investigado e na auséncia do
contraditorio e da ampla defesa do mesmo.

Outro ponto de contato dessa tese igualitdria, € que, como ja dito acima, vige
em nosso ordenamento juridico o principio do livre convencimento motivado
ou da persuasdo racional do juiz, tanto na esfera penal, como na esfera civel
ou administrativa, que ndo pode ser jamais desconsiderado pelo magistrado ao
se deparar com as questdes decisorias.

Mitigar tal principio, tdo importante para a distribuicdo da justica, com a
finalidade de negar sua aplicacdo para os inquéritos civis, € 0 mesmo que
reconhecer a total faléncia do sistema processual, onde o acusado passa a ser
um mero personagem coadjuvante, tornando-se efetivamente objeto de
investigacdo e nao sujeito de direitos.

Ora, a igualdade de forcas no processo € a garantia minima de que a justica
serd perseguida, sem privilégios ou preconceitos, razdo porque € chegada a
hora de se unificar a aplicacdo do entendimento de ser vedada ndao somente a
condenacdo baseada exclusivamente em provas produzidas no inquérito
policial, mas também as produzidas no inquérito civil pelo 6rgdo ministerial,
pois essas solitariamente e sem passar pelo contraditério nao se prestam para
tal fim na agdo civil publica, notadamente naquelas em que € investigada a
pratica de ato de improbidade administrativa.

N3ao ha como se distinguir uma situagdo da outra, por serem rigorosamente
analogas, no que concerne ao direito da parte acusada ou investigada somente

18 STF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, HC n.° 103660, 1* T., DJ de 06.04.2011.



poder ser considerada como culpada apds ocorrer a jurisdicionalizagdo da
prova, onde lhe € disponibilizado o direito a ampla defesa, ao contraditério e
ao devido processo legal.

Por oportuno, mutatis mutandis, € de se trazer ao debate as preciosas
consideragdes feitas pelo Ministro Septlveda Pertence no voto proferido no
HC n.° 74.368/MG, acerca da necessidade das provas que embasaram uma
condenacgdo se submeterem, obrigatoriamente, ao contraditério: "

“Prova idonea € apenas, portanto, a obtida sob o fogo
cruzado do contraditério ou, quando impossivel esta
producdo contraditdria originiria, a0 menos — € € o que
sucede, por exemplo, nas pericias sobre vestigios
passageiros do fato — quando posteriormente possam ser
submetidos a critica do contraditério das partes. Como
acentua Magalhaes Gomes Filho, na monografia preciosa
que acaba de publicar — O Direito a Prova no Processo
Penal. Ed. RT, p. 135-, o contraditério nao é qualidade
acidental, mas constitui nota essencial do conceito mesmo
do processo.”

Por outro lado, é de se observar que nos inquéritos civis que servem de
suporte para o ajuizamento de acdo civil publica por ato de improbidade
administrativa, maior razdo assiste que a prova produzida pela parte
instrumental, isoladamente ndo deve servir para o juizo de condenagio, por
esse tipo de demanda possuir forte conotacdo penal, onde os Tribunais
Superiores ja sedimentam a necessidade de jurisdicionalizacdo da prova
colhida no inquérito policial.

Sobre a conotacdo penal da Lei n.° 8.429/92 (Lei de Improbidade
Administrativa), seguem as consideragdes de Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira
Mendes, ao atualizarem a obra de Hely Lopes Meirelles:*” “(...) é inegédvel que
a chamada acdo de improbidade administrativa tem cunho civil (ressaltados,
obviamente, os aspectos criminais da Lei n° 8.429/92, a serem perseguidos em
acao penal prépria, que ndo se confunde com a agdo civil de improbidade,
aqui abordada). (...) tais caracteristicas no entanto, fazem da acdo de

' STF, Rel. Min. Sepiilveda Pertence, HC n.° 74368, Pleno, DJ de 28.11.1997, p. 62218.
2 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca atualizado por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira
Mendes, 28. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 215.



improbidade administrativa uma agao civil de forte conteido penal, e com
inegéveis aspectos politicos.”

Dentre os diversos e relevantes argumentos para a identificacio das ilicitudes
descritas na Lei n°® 8.429/92 como auténticos “crimes de responsabilidade”,
adotamos as eruditas consideracdes do Ministro GILMAR MENDES e do
Jurista ARNOLDO WALD, em artigo intitulado “Competéncia para Julgar
Acio de Improbidade Administrativa”,”' publicado na Revista de Informacéo
Legislativa n® 138/213, que se tornou verdadeiro paradigma sobre a questao e

por isso merece integral transcri¢ao:

“Nao é preciso dizer, também, que muitos dos ilicitos descritos na Lei de
Improbidade configuram, igualmente, ilicitos penais, que também podem dar
ensejo a perda do cargo ou da funcdo publica como efeito da condenacao,
como fica evidenciado pelo simples confronto entre o elenco de ‘“atos de
improbidade”, constante do art. 9, da Lei n°® 8.429/92, e os delitos contra a
Administragdo praticados por funciondrio publico (Cédigo Penal, arts. 312 e
seguintes, especialmente os crimes de peculato, art. 312, concussao, art. 316,
corrupgdo passiva, art. 317, prevaricagdo, art. 319, e advocacia administrativa,
art. 321). Tal coincidéncia ressalta a possibilidade de incongruéncias entre as
decisdes na esfera criminal e na ‘““acdo civil”, com sérias conseqii€ncias para
todo o sistema juridico. Com efeito, serd que alguém, em sd consciéncia,
consideraria razodvel que, em um sistema constitucional que consagra a
prerrogativa de foro, um Ministro de Estado, um parlamentar, ou até mesmo o
Presidente do Supremo Tribunal Federal pudesse ter os seus direitos suspensos
e decretada a perda de seu cargo por decisdo de um juiz de primeiro grau? Se
essa indagacdo provoca dificuldades, como admitir a proliferacdo de “acoes
civis de improbidade” contra autoridades submetidas a competéncia origindria
de Cortes Superiores perante juizes de primeiro grau? A matéria ndo €
meramente académica, pois consta que ja houve um processo no qual um juiz
de primeira instancia intimou o Presidente do STF a proceder a determinados
pagamentos, sob as pressas da lei, o que evidencia a verdadeira subversao do
sistema.”

Reitera-se que a utilizacdo de prova produzida de forma unilateral, sem o
crivo do contraditorio, para atender unica e exclusivamente o interesse de

2l WALD, Arnoldo e MENDES, Gilmar. Competéncia para julgar Ac¢io de Improbidade Administrativa,
Revista de Informagdo Legislativa n® 138/213.



quem a produz na qualidade de futuro titular de acdo civil publica, ndo pode
ser permitida como tnica fonte de fundamento probatério para a condenacgao
nas acdes de improbidade administrativa, sem que a parte passiva possa
produzir as suas provas e a parte autora ratificar o que antes fora produzido
por si propria em procedimento investigativo.

Entender diferente seria romper definitivamente com a simetria de forcas
igualitarias no processo, colocando em risco todo o sistema de principios do
nosso ordenamento juridico, que nao foi concebido para se permitir massacrar
uma parte em detrimento da outra em termos probatérios, além de em
encontra partida gerar para o Ministério Publico uma posi¢ao de superioridade
na demanda judicial, em que atua como parte instrumental.

Enfim, a judicializacdo da prova produzida no inquérito civil ¢ medida
obrigatdria, instransponivel, que visa salvaguardar as prescri¢cdes de garantia
dos principios constitucionais do contraditério e ampla defesa, bem como a
boa ordem juridica e processual. Nao hd como se defender validamente
posi¢ao contraria, pois seria afirmar que a atuacdo administrativa na producao
da prova pelo Ministério Publico, possui valoragao superior ao pleito da parte
ré para essa mesma atividade probatdria perante o juiz na acdo de improbidade
administrativa.



