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RESUMO

No inquérito civil, busca-se o acesso a documentos, depoimentos
(sem o acompanhamento do juiz) etc., considerados necessarios para
a demanda. Para proteger garantias fundamentais das partes, existem
as tutelas de urgéncia (antecipagdo de tutela e tutela cautelar). Este
artigo discute os pressupostos dessas tutelas de urgéncia e os limites
de atuagdo do juiz na fase do inquérito civil.
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ABSTRACT

In pre-trial phase, the discovery encompasses the access to documents,
depositions (testimony out of court), etc., considered necessary for
their case. In order to safeguard fundamental rights of the opposing
party, there are protective orders provided as provisional remedies.
This paper discusses the prerequisites for preliminary injunctions, and
the discretionary powers of the court, in pre-trial phase.
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ANTECIPACAO DE TUTELA

Antecipagdo de tutela e tutela cautelar: distin¢ao conceitual em face
do direito positivo brasileiro

A delimitagdo conceitual da tutela cautelar foi e continua sendo -
talvez hoje com menor intensidade - objeto de acirradas controvérsias
doutrinarias, com importantes repercussdes praticas e projecdes na
jurisprudéncia. Bastaria percorrer a mais seleta doutrina estrangeira e
nacional para constatar que, dentre os que se dedicaram ao estudo do
tema, nunca houve razoavel grau de uniformidade quanto a natureza
e o alcance dessa modalidade de tutela.

Procurando superar, ao menos em parte, as dificuldades
decorrentes dessa diversidade de pensamentos, olegislador introduziu,
no sistema do Coédigo de Processo Civil (art. 273 e paragrafos), o
instituto j& constante de legislacdo especial da antecipagio de tutela
que, sob o prisma de sua disciplina positiva, comporta distin¢do com
respeito a tutela cautelar; quer quanto aos respectivos conterido ou efeitos,
quer quanto aos respectivos pressupostos de cabimento.
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Na doutrina pétria, foi Luiz Guilherme Marinoni quem, antes
mesmo da Reforma do CPC, se dedicou com intensidade ao exame do
tema: editou sucessivos e importantes estudos acerca do confronto entre
a tutela cautelar e a tutela “antecipatoria”, destacando a diversidade
de que se falou anteriormente. Negando o classico pensamento de
Calamandrei - para quem medidas antecipatérias podem configurar
modalidade de medidas cautelares -, Marinoni destacou que “[...] a
tutela antecipatéria realiza o direito mediante cognicdo sumadria,
enquanto a tutela cautelar apenas assegura a viabilidade da realizacao
do direito”.! Esse entendimento é hoje compartilhado, em peso, por
autorizados doutrinadores patrios.

Candido Rangel Dinamarco observa que, generalizando a
antecipacao de tutela no CPC, “[...] o legislador tomou posicdo quanto
a uma questdo conceitual que ja foi muito importante, que é da
possivel natureza cautelar da antecipagdo da propria tutela pretendida
no processo de conhecimento”.? E, a proposito, conclui o eminente
processualista:

A técnica engendrada pelo novo art. 273 consiste em oferecer
rapidamente a quem veio ao processo pedir determinada
solugdo para a situagdo que descreve, precisamente aquela
solucdo que ele veio ao processo pedir. Nao se trata de
obter medida que impeca o perecimento do direito, ou que
assegure ao titular a possibilidade de exercé-lo no futuro. A
medida antecipatdria conceder-lhe-a o exercicio do préprio
direito afirmado pelo autor® (grifos meus).

Nelson Nery Junior, lembrando a preexisténcia do instituto no
ambito de legislagdo especial, afirma que a tutela antecipatéria dos
efeitos da sentenca de mérito é providéncia que tem natureza juridica
de execucdo “lato sensu”, com o objetivo de entregar ao autor, total
ou parcialmente, a prépria pretensao deduzida em juizo ou os seus
efeitos. F tutela satisfativa no plano dos fatos, ja que realiza o direito,
dando ao requerente o bem da vida por ele pretendido com a acao de
conhecimento. E mais:

Com a instituicdo da tutela antecipatéria dos efeitos da
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sentenca de mérito no direito brasileiro, de forma ampla,
nao hd mais razdo para que seja utilizado o expediente das
impropriamente denominadas ‘cautelares satisfativas’,
que constitui em si uma contradictio in terminis, pois as

cautelares nao satisfazem: se a medida é satisfativa é
porque, ipso facto, ndo é cautelar* (grifos meus).

E igualmente significativo o pensamento de Salvio de Figueiredo
Teixeira para quem reside na regra do citado art. 273 “[...] uma das
mais importantes inovagdes da reforma processual. Dai o relevo que
passa a ter sua correta aplicacdo, para que nao se repitam os equivocos
e abusos ocorridos na pratica com a cautelar inominada, com a qual,
alias, nao se confunde a tutela do art. 273”° (grifos meus).

Cumpre frisar que o instituto da antecipacao de tutela assim
apartado da tutela cautelar ja era conhecido do sistema processual e,
para o que importa nas presentes consideracoes, inclusive no ambito
da acdo civil publica.

Liacia Valle Figueiredo, escrevendo especificamente sobre a
concessao da liminar na agao civil ptablica, bem divisou essa distin¢do
afirmando que “[...] a liminar concedida terd a mesma natureza da
liminar em mandado de seguranca [que], diversamente da medida
cautelar representa uma antecipacao da propria pretensao final e nao
medida que visa apenas a tutela do processo principal”® (grifos meus).
Isso, de resto, € amplamente ratificado pela aplicacao subsididria do
CPC a disciplina da agdo civil pablica (Lei n® 7.347/85, art. 19).

Pois bem, tendonaturezas distintas, as tutelas cautelar e antecipatoria
sujeitam-se a pressupostos diversos, importando aqui salientar que a
segunda precisamente por representar a propria realizacdo do direito
material afirmado pelo demandante (e ndo mera garantia de utilidade
e eficacia do proprio processo) ndo pode ser concedida, sequer em
tese, “[...] quando houver perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado”, segundo regra expressa do art. 273, § 3° do CPC. Mais
ainda: pelas mesmas razdes, a antecipacao nao se contenta com a mera
plausibilidade do Direito - expressa na férmula “fumus boni iuris”
- que é suficiente para a tutela cautelar (duplamente instrumental);
exige, pois, “prova inequivoca” das alegacdes em que se fundamenta o
demandante (art. 273, “caput”, do CPC).
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Convém examinar, separadamente, cada um desses aspectos.

O “perigo de irreversibilidade” como limite ao deferimento da
antecipacao de tutela

O limite imposto pelo § 2° do art. 273 do CPC a concessao da tutela
antecipada tem recebido interpretacdes nem sempre uniformes da
doutrina, que ora vé nesse dispositivo um 6bice instransponivel para
o deferimento da providéncia, ora atenua o rigor legal, para admiti-
la mesmo diante do risco de eventual irreversibilidade. Além disso,
controverte-se acerca desse tltimo conceito.

Nas judiciosas palavras de Candido Rangel Dinamarco’, as “[...]
medidas inerentes a tutela antecipada tém nitido e deliberado carater
satisfativo, sendo impertinentes quanto a elas as restri¢des que se fazem
a satisfatividade em matéria cautelar. Elas incidem sobre o préprio
direito e ndo consistem em meios colaterais de ampara-los, como se da
com as cautelares”. Mas, adverte o ilustre processualista:

Nem por isso o exercicio dos direitos antes do seu seguro
reconhecimento em sentenca deve ser liberado a ponto
de criar situacdes danosas ao adversdrio, cuja razdo
na causa ainda nao ficou descartada. E dificil conciliar
o carater satisfativo da antecipacdo e a norma que a
condiciona a reversibilidade dos efeitos do ato concessivo
(art. 273, paragrafo 2°). Some-se ainda a necessidade de
preservar os efeitos da sentenca que vira a final, a qual
ficara prejudicada quando nao for possivel restabelecer
a situacdo primitiva® (grifos meus).

Sérgio Bermudes, precursor no exame dos dispositivos legais que
implantaram a recente Reforma Processual civil, é taxativo ao afirmar:

Urge que a providéncia antecipada nido produza
resultados irreversiveis, isto é, resultados de tal ordem
que tornem impossivel a devolucao da situacdao ao
estado anterior. Assim dispde o § 2°, que restringiu
o ambito da tutela antecipada, s6 a admitindo sem
risco de irreversabilidade. Diante desse dispositivo,

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais - n° 8, 2010 237



Antecipagdo de tutela no inquérito civil a luz das garantias constitucionais
fundamentais do contraditério e da prova “inequivoca”

assaz limitador, nao se admite a antecipa¢cdo quando a
irreversabilidade s6 puder ser reparada em dinheiro. E
preciso que o quadro fatico, alterado pela tutela, possa
ser recomposto’ (grifos meus).

Da mesma maneira, Ernane Fidélis dos Santos é enfatico ao afirmar
que “[...] como a antecipagdo, em seus efeitos processuais, é provisoria,
nunca podera ser concedida se ndo comportar reversibilidade. A
irreversibilidade se traduz na impossibilidade material de se voltarem
as coisas ao estado anterior”" (grifos meus).

Assim também fala Calmon de Passos," para quem a

[..] antecipacdo estd autorizada havendo ‘fundado
receio’ de que ocorrera dano irrepardvel ou de dificil
reparacdo e nao sera concedida se houver ‘perigo” de
irreversibilidade. Ha diferenca de monta entre uma
e outra situacdo? H4, numa e noutra hipétese, o risco,
isto é, algo entre a certeza, que elimina toda e qualquer
duavida, e a impossibilidade de firmar um juizo fundado
e seguro. Ha risco quando algo é dotado de alto grau de
probabilidade, sem que se possa assegurar sua ocorréncia,
seja como fato, seja em termos do tempo em que o fato
inelutavel ocorrerd (v.g. a morte no seguro de vida). E
todo risco importa perigo, donde me parece que nenhuma
diferenca se deve construir entre as duas hip6teses.

E conclui o processualista:

O grau de convencimento que autoriza, em termos de
prova, a antecipacdo, é o mesmo que desautoriza, em caso
de irreversibilidade. Foi acertado o comportamento do
legislador? Em principio, sim. Admitir a antecipacdo do
que sera irreversivel é transformar em definitiva uma
execucao que dessa natureza nido se pode revestir ou se
colocar o executado, dada a falta da caucdo, sem garantia
de ressarcimento'? (grifos meus).
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E certo que expressivas vozes doutrinarias tém interpretado o
dispositivo legal (art. 273, § 2°) de sorte a abrandar a restrigao: fala-se
na necessidade de sua interpretacdo “cum grano salis”** e também se
recorre ao “principio da proporcionalidade”,** para dirimir situagdes
de confronto de valores quando da concessdo ou denegagdo da
providéncia. De qualquer modo, a regra legal é expressa e, quando
menos, configura questao estritamente juridica, a desafiar exame pelo
Superior Tribunal de Justica, a quem cumpre velar pela aplicacdo e
uniformidade da lei federal. Neste ponto, remete-se ao complemento

constante da letra “C” e respectivos tépicos, infra.

O requisito da “prova inequivoca”

Mesmo superado o pressuposto negativo da irreversibilidade, a
antecipacado da tutela reclama, segundo a dicgdo do “caput” do art. 273
do CPC, a “prova inequivoca” da alegagdo em que se funda o pedido.
Conforme oportuna observacao de Humberto Theodoro Janior,

[...] para nao transformar a liminar satisfativa em regra
geral, o que afetaria, de alguma forma a garantia do
devido processo legal e seus consectarios do direito
ao contraditério e ampla defesa antes de ser o litigante
privado de qualquer bem juridico (CF, art. 5o0., incs.
LIV e LV), a tutela antecipatéria submete a parte
interessada as exigéncias da prova inequivoca do
alegado na inicial® (grifos meus).

Também aqui as interpretagdes que o dispositivo gerou nao tém
sidouniformes, tantomais porqueo“caput” doart.273 do CPCemprega,
ao lado da expressdo “prova inequivoca”, a locugao “verossimilhanga
da alegacdo”, o que, convenha-se, é um tanto contraditorio.'® Trata-
se de estabelecer o grau de probabilidade exigido para a realizagao
antecipada do direito material invocado pelo demandante.

Candido Dinamarco situa a “prova inequivoca” como algo
superior ao “fumus boni iuris” exigido para a tutela cautelar.”” Ja
Ernane Fidélis dos Santos, mais incisivo, afirma que
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[...] convencimento de verossimilhanga nada mais é
do que um juizo de certeza, de efeitos processuais
provisodrios, sobre os fatos em que se funda a pretensao,
em razdo da inexisténcia de qualquer motivo de crenga
em sentido contrario. Provas existentes, pois, que
tornam o fato, pelo menos provisoriamente, indene de
qualquer davida'® (grifos meus).

E conclui:

Nao havendo a prova concludente, mas sendo fortes os
motivos da crenca, a verossimilhanca ndo deixa de existir,
mas, neste caso, o juizo de maxima probabilidade cede
lugar a simples possibilidade, mera aparéncia que pode
revelar o fumus boni iuris, informador apenas da tutela
cautelar” (grifos meus).

Quanto a esse requisito (“prova inequivoca”), considerando
inclusive o contexto da consulta, tenho que dois aspectos devem ser
ressaltados: primeiro, a configuracdo da prova inequivoca em face das
consequéncias advindas da antecipagdo da tutela, isto é, da gravidade da
providéncia deferida; segundo, a formagio dessa prova e, por reflexo,
dos motivos ou fundamentos em que foi lastreada a decisao que defere
a antecipacgao.

O primeiro desses relevantes aspectos foi destacado por Candido
Dinamarco, para quem a cognigdo sumadria que ai tem lugar, deve ser
“[...] dimensionada segundo um binémio representado (a) pelo menor
grau deimunidade de que se reveste a medida antecipatéria em relagao
a definitiva e (b) pelas repercussdes que ela tera na vida e patrimonio
dos litigantes” .

De fato, e complementando o pensamento de Dinamarco, parece
correto afirmar que quanto maior o impacto gerado pela antecipagao
na esfera juridica dos destinatdrios do provimento - notadamente
do demandado - tanto maior o cuidado na colheita dos elementos
formadores da convicgado, ainda que (e exatamente por ser) provisoria.
Esse também ¢é o sentir de Nelson Nery Janior: “Como a norma preveé
apenas a cognigao sumaria, como condicao para que o juiz conceda a
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antecipacdo, o juizo de probabilidade da afirmacao feita pelo autor
deve ser exigido em grau compativel com os direitos colocados em
jogo”? (grifos meus).

Esse aspecto conduz aquele outro, que diz da formagio da prova
suficiente para que o juiz antecipe a tutela.

Na doutrina nacional, Calmon de Passos, comentando o requisito
da “prova inequivoca” - afirma que a antecipacdo da tutela “[...]
reclama, para que seja deferida, ja seja possivel decisdao de mérito
no processo em que ela é postulada, a ser concomitantemente
proferida, ou ja exista decisao de mérito, a qual se deseja acrescentar o
beneficio da antecipagdo, para que se torne, de logo, provisoriamente
exequivel”.”? Segundo esse mesmo processualista, para que seja
deferida a antecipagdo, deve ser “[...] obedecido, no procedimento
em que se postula a antecipacdo, o principio do contraditério. Nao
é possivel sua concessdo sem audiéncia da parte contraria, que deve
responder no prazo que se prevé para a cautelar”.?

Embora se trate de posicdo reconhecidamente isolada, pelo
extremo a que chega, ela revela importante e saudavel preocupagao
com o modo pelo qual sdo coligidos os elementos formadores da
convicgdo do juiz, para que possa deferir a antecipagdo. Embora
de forma menos contudente, essa preocupacdo esta presente na
generalidade da doutrina patria.

Candido Dinamarco observa que

[...] o reduzido nivel de imunidade das decisdes
concessivas de cautela antecipada (sua provisoriedade)
nao é motivo para descuidar das atividades
instrutorias inerentes a indispensdvel cognicdo
sumaria. A probalidade exigida pela lei ao falar em
prova inequivoca significa que até a algum grau de
investigagdes o juiz deve chegar® (grifos meus).

Ernane Fidélis dos Santos, coerente com a posi¢do assumida a
proposito da “prova inequivoca”, afirma, mais assertivamente, que a
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[...] antecipacdo pode ser dada a qualquer momento do
processo, ficando a critério do juiz ouvir ou ndo o réu,
antecipadamente, se requerida como liminar, mas, se ndo
houver a prova inequivoca, isto é, a que, desde ja e por si
sO, permita a compreensdo do fato como juizo de certeza,
pelo menos proviséria, ndo serda possivel, mormente
quando o entendimento do juiz depende da colheita de
outros elementos probatdrios, para, depois, em analise
do conjunto, extrair a conclusdao”? (grifos meus).

Do quanto exposto, é possivel afirmar que a “prova inequivoca”
que autoriza a antecipacdo da tutela nao esta configurada - tanto mais
quando apta a gerar importantissimas repercussoes na vida e patrimonio
do demandado - quando a formacao da convic¢ao dependa ainda da
colheita de outros elementos probatdrios ndo trazidos na inicial,
reclamando, portanto, cogni¢do mais aprofundada e cuidadosa.

E tempo, portanto, de indagar se a prova colhida exclusivamente no
inquérito civil, ndo presidido pelo contraditério e, portanto, sem qualquer
intervencdo ou contribuicdo do demandado, seria apta a configurar “prova
inequivoca”, a ensejar a antecipacéo de tutela. E disso que se passo a tratar.

INQUERITO CIVIL E CONTRADITORIO

Procedimento probatério e devido processo legal: o contraditério
como condicao de eficicia da prova

O processo civil moderno é banhado pela cliusula do devido processo
legal, assegurada expressamente pela Constituicdo da Reptublica (art.
5°, LIV), vista - como j4 tive oportunidade de afirmar - ndo apenas sob
o enfoque individualista da tutela de direitos subjetivos das partes,
mas sobretudo como conjunto de garantias objetivas do préprio
processo, como fator legitimante do exercicio da jurisdicao.”® Tais
consideracdes, cumpre desde logo observar, sao igualmente vélidas
para o ambito administrativo (certo que com as peculiaridades de que
se reveste essa funcado estatal), quer pela expressa previsao do texto
constitucional, quer pela énfase que vem recebendo da autorizada
doutrina a “processualidade” do direito administrativo.”
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Assim, garantias como as da defesa, do contraditorio, daigualdade
e par condicio estao a base da regularidade do processo e da justica das
decisdes, ndo podendo disso escapar o direito a prova que, a evidéncia,
nada mais é do que uma resultante do contraditério. A esse proposito,
ja tive a oportunidade de escrever:

Na&o pode ficar imune a tais garantias o direito a prova,
que nada mais é do que uma resultante do contraditério:
o direito de contradizer provando. E assim como o
contraditério representa o momento da verificagdo
concreta e da sintese dos valores expressos pelo sistema
de garantias constitucionais, o modelo processual
informado nos principios inspiradores da Constituicao
nao pode abrir mao de um procedimento probatério
que se desenvolva no pleno respeito do contraditério®
(grifos meus).

Candido Dinamarco também ja teve oportunidade de relacionar
contraditério e prova, situando-os como fatores determinantes da
efetividade do processo, quanto ao respectivo modo de ser:

Entre as atividades das partes em contraditério e as
inquisitivas do juiz, tem-se por muito importante a
instrugdo probatdria, que no processo de conhecimento é
vital para a efetividade da acdo ou da defesa, bem como
para o correto exercicio da jurisdicdo. Fala-se até no
‘direito a prova’ e ele é algo que integra o complexo de
faculdades e poderes enfeixados ora no conceito de acao,
ora no de defesa® (grifos meus).

Na relacdo entre contraditorio e prova, aquele emerge como
verdadeira condicao de eficacia desta. Conformeja tive a oportunidade
de assinalar, como regra, tanto sera viciada a prova colhida sem a
presenca do juiz, quanto aquela colhida sem a presenca das partes.
Dai, inclusive, poder afirmar-se que, ao menos em principio, ndo tém
eficicia probatéria no ambito jurisdicional os elementos coligidos
em procedimentos administrativos prévios ou mesmo em outros
processos jurisdicionais, se a colheita ndo contar com a possibilidade
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real e efetiva de participacao dos interessados, em relagdo aos quais se
pretende editar provimento de caréter vinculante e cuja esfera juridica
possa vir a ser atingida.* Tomo a liberdade de voltar a invocar minha
anterior manifestacao:

E é importante salientar que o principio da ineficdcia
das provas que ndo sejam colhidas em contraditério
ndo significa apenas que a parte possa defender-se
em relacdo as provas contra ela apresentadas: exige-
se, isso sim, que seja posta em condicdes de participar,
assistindo a producdo das mesmas enquanto ela se
desenvolve® (grifos meus).

A ineficacia da colheita de elementos de prova desvinculada
do contraditério decorre, portanto, da infringéncia a principio
constitucional, que desempenha fungao de garantia ndo apenas para
as partes em atual ou potencial litigio, mas do correto exercicio da
funcéio estatal.

A prova no ambito administrativo e particularmente no inquérito civil

Emboraasideiasanteriormente expostas sejamaplicaveisaocampo
do processo jurisdicional, o exercicio do poder no ambito administrativo
estd igualmente submetido aos postulados do devido processo legal, do
contraditério e ampla defesa (CF, art. 5°, LV). Como bem acentua Odete
Medauar, “[...] entre administrativistas e processualistas, registra-se
tendéncia a aceitacdo de uma processualidade que vai além daquela
vinculada a funcao jurisdicional, admitida, assim, a processualidade
no dmbito da Administracao Pablica”.* E mais:

O processo administrativo encontra respaldo expresso e
direto no inc. LV do art. 5° da CF de 1988, que impde o
contraditdrio e a ampla defesa, com seus desdobramentos,
em situac¢Oes de controvérsia e conflitos de interesse ante
a Administracdo e em situagdes nas quais se atribuem, a
pessoas, condutas ou atividades suscetiveis de sangdes
(acusados)® (grifos meus).
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Certo que ha “[..] elementos caracterizadores do processo
administrativo, decorrentes, em especial, de suas proprias finalidades
e das particularidades da fungdo administrativa”; contudo os escopos
de garantia, de legitimacdo e controle do poder, de correto desempenho da
funcdo, de justica e de democratizagio estao presentes tanto no processo
jurisdicional, quanto no administrativo,* pois num e noutro se regula
o exercicio do poder estatal.

A essepropoésito, inclusive, ja tivea oportunidade de me manifestar,
destacando a tendéncia rumo a “jurisdicionalizacdo do processo
administrativo”. Trata-se de relevante aperfeicoamento do Estado de
Direito, “[...] correspondendo ao principio de legalidade a que esta
submetida a administracdo puablica e aos principios do contraditério e
da ampla defesa, que devem preceder toda e qualquer imposicao de
pena”.* A Constituicao de 1.988, alids, foi explicita, ao estatuir, em seu
art. 5° LV: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Conformeja tive a oportunidade de salientar, é conhecida a existéncia,
no plano administrativo processual, de processos de natureza punitiva
(que visam a aplicacdo de san¢des administrativas) e nao punitiva.
A primeira categoria desdobra-se em processos externo e interno,
conforme o destinatario da sangdo seja, respectivamente, pessoa sujeita
ao poder publico em geral (primeiro caso) e servidor publico (segundo
caso). Além disso, cuidei de ressaltar que as exigéncias constitucionais
do contraditério e ampla defesa se fazem presentes sempre que, nos
processos administrativos - punitivos ou ndo - haja litigantes. E, a
proposito desse conceito, cumpre reafirmar o seguinte:

Litigantes existem sempre que, num procedimento
qualquer, surja um conflito de interesses. Nao é preciso
que o conflito seja qualificado pela pretensao resistida,
pois neste caso surgirao a lide e o processo jurisdicional.
Basta que os participes do processo administrativo se
anteponham face a face, numa posi¢dio contraposta.
Litigio equivale a controvérsia, a contenda, e nao a lide.
Pode haver litigantes - e os ha - sem acusa¢ido alguma,
sem qualquer lide.* (grifos meus)

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais - n° 8, 2010 245



Antecipagdo de tutela no inquérito civil a luz das garantias constitucionais
fundamentais do contraditério e da prova “inequivoca”

Portanto, todas essas consideracdes - a propdsito da prova e
da necessaria observancia do contraditério - sdo aplicdveis a todas
as hipoteses em que, havendo exercicio de poder estatal, esteja
ele submetido a clausula do devido processo legal e respectivos
desdobramentos. Cumpre determinar, apenas, se essas mesmas
consideracdes se aplicam em tema de inquérito civil, destinado a colheita
de elementos para a propositura de acao civil ptiblica ou a celebracao

de compromisso de ajustamento.

Embora se reconhega ser voz corrente que esse inquérito civil tem
natureza inquisitorial, é inegavel que nele se apresenta - ainda que em
estado de laténcia - um conflito de interesses, sem que para isso, conforme
ressaltado, seja necessdria a existéncia de uma acusagao formal.

Portanto, quando se trata de aproveitar, em juizo, a prova coligida
nesse procedimento administrativo, é imprescindivel a instauracao
do contraditério, sob pena de afronta a garantia constitucional aqui
mencionada. E, conforme anteriormente ressaltado, a exigéncia do
contraditério, ai, ndo significa apenas que a parte possa defender-se em
relagdo as provas contra ela apresentadas; exige-se que o interessado
seja posto em condi¢des de participar, assistindo a producdo das
provas mesmas enquanto elas se desenvolvem.

A posigdo encontra econa doutrina nacional. Nesse sentido, Nelson
Nery Janior afirma ser “[...] salutar que o MP faculte aos interessados
a possibilidade de se manifestarem no IC [inquérito civil], juntando
documentos, pareceres técnicos, fornecendo informacdes etc.”. E, mais
adiante, observa: “Prova recolhida no IC, se para sua realizacao nao
tiver havido participacdo dos interessados, precisa ser refeita ou
contrastadada em juizo, em obediéncia ao principio constitucional
do contraditério”? (grifos meus).

Essa mesma orientagdo, diga-se, é encampada pelo proprio
Ministério Pablico. Com efeito, em “Encontro sobre acao civil pablica”,
promovido pela Escola Superior do Ministério Pablico do Estado do
Parand e que teve lugar em Curitiba-PR (26 a 28-07-1995), por mim
coordenado, formalizou-se a seguinte conclusao: “O inquérito civil é
inquisitério, mas o MP pode instaurar o contraditério para efeito de
compromisso de ajustamento e aproveitamento da prova em juizo”
(grios meus).
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CONCLUSAO

Contraditorio e “prova inequivoca” para o fim de antecipacdo de tutela

Confrontando-se orequisitolegal da “provainequivoca” (CPC, art.
273, “caput”), de umlado, e a exigéncia constitucional do contraditério
como fator de eficacia da prova (CF, art. 5°, LV), de outro lado, é licito
concluir, conforme ja adiantado, que a antecipacao de tutela nao pode
ser concedida quando a convic¢do esteja fundada exclusivamente
em elementos formados pelo proprio requerente - sem o crivo do
contraditério - e na dependéncia de outros elementos probatoérios
nao trazidos na inicial.

Nao é preciso sequer encampar a tese de que a “prova inequivoca”
é aquela necessaria para o decreto de procedéncia da demanda (tese
defendida por Calmon de Passos) para repudiar a antecipagdo de
tutela (com efeitos irreversiveis) fundada tao somente em elementos
de prova formados pelo préprio Ministério Pablico e que, por si so6,
jamais autorizariam um decreto judicial que impusesse a satisfagdo do
direito alegado pelo demandante. Portanto, tenho como certo que a
“prova inequivoca” necessaria e suficiente para a antecipacao de tutela
é exclusivamente aquela formada em contraditério.
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