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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOSI|I

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagéo foram apresentados no Grupo de Trabalho Formas
Consensuais de Solucéo de Conflitos Il durante o I Encontro Virtual do Conselho Nacional
de Pesquisa e Pés-graduacé@o em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 02 a 08 de dezembro
de 2020, sob o tema gera “Direito, Pandemia e Transformagdo Digital: Novos Tempos,
Novos Desafios’. O evento foi promovido por esta sociedade cientifica do Direito com o
apoio da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior — CAPES, o Centro
Universitério Christus — Unichristus e a M. Dias Branco. Trata-se da segunda experiéncia de
encontro virtual do CONPEDI em mais de trés décadas de existéncia

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
das mais diversas formas consensuais de solucéo de conflitos, bem como de uma enorme
gama de técnicas e experiéncias a el as relacionada.

Os temas abordados vao desde as diversas caracteristicas da autocomposi¢do, a mediacdo de
conflitos, a conciliagdo e até as praticas de Justica Restaurativa. Novos trabalhos

relacionando as formas consensuais com os acordos ambientais internacionais, o storytelling,
as serventias extrgjudiciais e as agles civis publicas foram destaque. A interdisciplinaridade
com o Direito Ambiental e o Direito Internacional foram inovadoras neste grupo e as
discussdes se somaram ao estudo tradicional das formas consensuais.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracdo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Prof. Dr. Caio Augusto Souza L ara



Prof2 Dr2 Adriana Silva Maillart

Notatécnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Formas Consensuais de Solucéo de Conflitos
Il apresentados no |1 Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicagdo na Plataforma Index Law Journas (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Formas Consensuais de Solugdo de Conflitos. Equipe Editorial Index Law Journal -

publicacao@conpedi.org.br.



AUTOCOMPOSICAO NO AMBITO DASACOESCIVISPUBLICAS
SELF-COMPOSITION IN THE FRAMEWORK OF PUBLIC CIVIL ACTIONS

Diego Borges Cruvinel
Cleonacio Henrique Afonso Silva
Daniel Ferreira Dos Santos

Resumo

O artigo visa analisar a investigacdo feita pelo Ministério Publico no inquérito civil,

unilateral, ferindo o principio constitucional ao contraditério e inviabilizando a transagdo
consensual, submetendo o tomador ao . Diante dessa inconstitucionalidade, propde-se uma
nova forma de perquiricdo de provas, permitindo ao acusado exercer o contraditério. A
antecipacdo de provas € instrumento processual e permite que todas as provas a serem
elaboradas passem pelo crivo do contraditério. Portanto, as provas produzidas

unilateralmente pelo Ministério Publico seriam substituidas por provas produzidas com a
participacdo da outra parte, exercendo o contraditorio.

Palavras-chave: Ac¢do civil publica, Inquérito civil, Contraditério, Direitos fundamentais,
Autocomposi¢éo

Abstract/Resumen/Résumeé

Analyze the investigation carried out by the Public Ministry in the civil, unilateral
investigation, injuring the constitutional principle against the adversary and making the
consensual transaction unfeasible, submitting the policyholder to the. Faced with this
unconstitutionality, a new way of investigating evidence is proposed, alowing the accused to
exercise the adversary. The anticipation of evidence is a procedural instrument and allows all
evidence to be prepared to pass through the sender of the adversary. Therefore, the evidence
produced unilaterally by the Public Ministry would be replaced by evidence produced with
the participation of the other party, exercising the adversary.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public civil action, Civil inquiry, Contradictory,
Fundamental rights, Self-composition

26



INTRODUCAO

A Lei que instituiu da Acéo Civil Publica foi promulgada no ano de 1985, dentro de
um contexto de ditadura militar, portanto, com caracteristicas puramente autoritarias, sem que
coubesse, por exemplo, ao investigado, o direito de exercer o contraditorio no inquerito civil.

Com o advento da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988), principios consagrados
como o contraditorio e a ampla defesa foram normatizados como sendo direitos fundamentais
do cidaddo, e, consequentemente, a norma contida na Lei n® 7.347/85 deveria ter sido amoldada
a nova ordem Constitucional vigente, oportunizando ao investigado o contraditorio e a ampla
defesa no inquérito civil, sob pena de nulidade (BRASIL, 1985).

O inquérito civil atualmente é encarado como fase pré-processual, de competéncia do
Ministério Publico, que ndo ha a necessidade do contraditorio por parte do acusado. A Suprema
Corte tem decidido no sentido de que o inquérito civil ndo é ato processual e, portanto, nao
prescinde de contraditdrio. Que as garantias constitucionais ao contraditério estard preservada
em caso do ajuizamento de Acdo Civil Publica, onde o acusado tera toda a oportunidade de se
defender.

Ocorre que, 0s prejuizos processuais suportados pelo acusado, ja geram efeitos mesmo
antes da propositura da Ac¢do, pois se o inquérito civil é ato exclusivo do Ministério Publico
sem a participacdo do acusado, as provas produzidas unilateralmente teriam validade para a
propositura de um Termo de Ajustamento de Conduta — TAC?

A autocomposicdo é a forma das partes transigirem sem a necessidade do veredicto
estatal, onde ambas as partes fazem concessdes para buscar a solucdo do conflito. Nas palavras
do Prof. Rosemiro Pereira Leal, “a transag@o distinguia-se pela troca equilibrada de interesses
na solucdo dos conflitos” (LEAL, 2018).

O que ocorre na realidade é a submisséo do acusado aos termos do TAC sem que possa
questiona-los, até porque ndo participou da elaboracédo das provas no inquérito civil, sendo mais
precisamente, uma forma de coacao e ndo de autocomposicao.

Este trabalho versa a respeito do inquérito civil, da autocomposi¢do em Acéo Civil
Publica e da sua possibilidade, trazendo os aspectos juridicos do Termo de Ajustamento de

Conduta e apresentando formas mais eficazes e justas de autocomposicéo.
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1. ACAO CIVIL PUBLICA

A Acéo Civil Pablica é uma Acdo que tem legislacdo especifica (Lei n°® 7345/85) e
também possui previsdo expressa na Constituicdo vigente, que tem como objeto a preservacéo
de direito coletivos, difusos e individuais homogéneos (BRASIL, 1985).

Como se trata de uma agédo Constitucional, os direitos por ela tutelados sdo garantias
fundamentais, portanto o rol das hipoteses de cabimento da Acéo Civil Publica prevista no
artigo 1° da Lei, é exemplificativo, sendo passivel de Acao Civil Publica qualquer outro direito
violado que cause lesdo ou ameaca de lesdo a coletividade, conforme disposto no art. 81 do
Cdodigo de Defesa do Consumidor.

Ao ler o texto do art. 1° da LACP percebe-se que somente trata da reparacao pelos
danos morais e materiais, no entanto, a Acdo Civil Pablica pode buscar a tutela de diversos
outros direitos, como por exemplo, o pedido para evitar danos, pedido de obrigacéo de fazer ou
de ndo fazer, dentre outros que porventura forem de interesse da coletividade (ALMEIDA,
2015).

Alias, nesse ponto é importante ressaltar que o objetivo das Acdo Civis Publicas é
inicialmente de cessar 0s danos causados a coletividade e restaurar ao seu status quo, sendo que
a reparacdo pecuniaria € um objetivo secundéario, quando ndo ha como restaurar o dano ja
efetivado e quando o agente se nega a parar de causar o dano.

O objeto das Agdes Civis Publicas é de protecdo ao meio ambiente, ao patrimoénio de
valor artistico, estético, historico, turistico, paisagistico, patriménio publico, dos consumidores,
bem como, a protecdo de qualquer outro interesse difuso ou coletivo, conforme o Art. 1° da
LACP.

Quando se trata do meio ambiente a Ac¢do Civil Publica toma contornos mais
importantes, tendo em vista que 0 meio ambiente é indispensavel a vida saudavel de qualquer
ser humano, bem como é necessaria a sua preservacao para as geracdes futuras, sendo que um
ambiente ecologicamente equilibrado é uma garantia fundamental do cidaddo. (SARLET,
2011)

Nesse mesmo sentido, Perez Luno assevera que a incidéncia direta do meio ambiente
na existéncia humana, justifica a sua inclusdo no estatuto dos direitos fundamentais. E nao
poderia ser diferente o entendimento, pois sem o0 meio ambiente ndo ha vida humana, portanto
esta materializada a importancia do meio ambiente e da Acéo Civil Pablica como mecanismo
de sua protecdo. (LUNO, 1995)
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Sao também objeto das Ag¢des Civis Publicas a preservacgdo e defesa do espaco urbano,
do patriménio cultural, a defesa do direito do consumidor, sendo que esse rol ndo € taxativo,
permitindo a interposicdo de Ac¢do Civil Publica para a defesa de qualquer outro interesse
coletivo ou difuso (MAZZILI, 2009).

Outro ponto importante é quanto a responsabilidade civil dos Réus nas agdes civis
publicas, sendo pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que se trata de responsabilidade
objetiva, ou seja, respondem pelos danos causados, independentemente de culpa.

Em se tratando de direitos difusos, o que importa é o dano produzido e a necessidade
da reparacgéo integral do dano, sendo irrelevante a ilicitude do ato do agente, sendo irrelevante
a intencéo (se dolosa ou culposa) do agente.

Claro que o peso da obrigacédo de provar que ndo deu causa ao dano ou que o dano nédo
ocorreu efetivamente fica a cargo do Réu, suportando um énus processual enorme. Portanto, o
contraditério e ampla defesa devem ganhar destaque em se tratando de acdo civil publica, tendo
em vista que os réus ja se encontram em desvantagem processual, respondendo objetivamente
pelos danos causados.

No caso das acgdes civis publicas, além da responsabilidade objetiva, o réu pode ser
investigado em fase de inquérito civil sem qualquer participacdo em contraditério. J& no Codigo
de Defesa do Consumidor o juiz pode inverter o 6nus da prova, determinando ao Réu o 6nus
probatdrio.

Em se tratando de dano ao meio ambiente e aos danos causados ao patriménio
historico, cultural e urbanistico, tem-se aplicado a regra do risco integral, onde basta a
ocorréncia do dano para gerar o dever de indenizar e reparar, ainda que ndo haja ato ilicito e
nem culpa do agente.

Portanto, quando se fala em responsabilidade civil nas a¢des civil pablicas, a primeira
coisa que deve se ter em mente € afastar a ideia de reponsabilidade civil privada, prevista no
cédigo civil, onde o dever de reparacdo € oriundo de um ato ilicito e da culpa do agente,
elementos dispensaveis quando se trata de direito coletivos.

N&o cabe aqui, nas agles coletivas, com rarissimas excegdes, por exemplo, a culpa
exclusiva de terceiro previsto do Codigo de Defesa do Consumidor, o enfoque na culpa do
agente, pois, em regra, o seu dever de indenizar ocorre independente de culpa.

Também ha de se afastar as excludentes de ilicitude previstas no Codigo Civil, ndo se
fala em caso fortuito ou de forga maior como causas excludentes de responsabilidade do agente.
Se, hipoteticamente, uma mineradora sofre com uma tempestade enorme que alaga suas

barragens de residuo e essas barragens se rompem e causam dano ambiental, nem se cogita a
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hipotese de caso fortuito (fenbmeno da natureza) como fundamento para ndo indenizar os danos
causados. Portanto, nas a¢des coletivas, mais especificamente nas Ac¢des Civis Publicas ndo ha
a figura da excludente de ilicitude, devendo o agente causador do dano indenizar,
independentemente culpa.

Nas palavras de Edis Milaré nessa visao aquiliana, o fator “intengdo do agente tem um
papel de destaque e também ha diversas excludentes de responsabilidades, como o caso fortuito,
forca maior, imprevisibilidade, culpa exclusiva de terceiro, etc. (MILARE, 2014).

Ainda ha de se ressaltar que um ente pode ser responsabilizado por danos causados,
ainda que esse ente ndo seja o causador direto do dano, mas que por omisséo, deixa de tomar
medidas preventivas que ndo evitam a ocorréncia do dano, sendo todos os envolvidos no evento
danoso responsaveis solidarios.

Todos esses apontamentos ilustram a importancia dos direitos tutelados via acéo civil
publica, bem como demonstram o peso desproporcional de 6nus probatorio entre as partes do
processo, sendo que o contraditdrio e a ampla defesa devem ser muito mais sopesados nessas
acoes;

N&o ha limitacdes para a interposicao da Acdo Civil Publica, devendo esta ser ajuizada
sempre que houver lesdo ou ameagca de lesdo a direito coletivos ou difusos, a acdo civil publica
é sim um valioso instrumento de efetiva prevencdo e reparacdo de danos a coletividade, desde
que respeitados os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa, sob pena de
ndo fazer um julgamento dentro dos parametros democraticos.

Os legitimados para proporem a Acdo Civil Pablica estdo descritos no artigo 5° da
LACP, sendo eles o Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, as autarquias, empresa publica, fundagéo, as sociedades de economia mista e as
associacoes (GRINOVER, 1994).

Para este trabalho, a legitimidade ativa da ACP sera restringida somente ao Ministério
Publico, que esta prevista como uma de suas incumbéncias, previstas no Art. 129, 111, da CR/88,
bem como o inquérito civil é de sua competéncia exclusiva. Dessa forma, cabe ao Ministério
Publico instaurar, quando necessario, inquérito civil para a apuracdo dos fatos que causam
suposta lesdo a coletividade.

Os pedidos formulados na Acéo Civil Publica podem ser de conhecimento, de
execucdo ou assecuratoria, nessa ultima, o julgador poderd conceder liminar para garantir a
eficacia do provimento judicial, no entanto, tais medidas acautelatérias sdo analisadas prima

facie, muitas vezes pelos elementos de provas produzidas unilateralmente no inquérito civil.
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N&o é pouco comum, o0 juiz determinar a indisponibilidade de bens de Réus em Agdes
Civis Puablicas, ou determinar a suspensdo liminar de atividade comercial em sede de anélise
liminar, sem que houvesse oportunidade do Réu se manifestar nos autos, ou até mesmo
contestar as provas produzidas no inquérito.

Se um dos argumentos de quem defende a desnecessidade do contraditorio em sede de
inquérito civil é de que a conclusdo do inquérito ndo acarreta em sanc¢do para o acusado. Ficar
com seus bens bloqueados ou ter suas atividades suspensas é sim medida coercitiva e punitiva,
sem gue o0 agora réu nao tenha tido qualquer oportunidade de contraditar as provas produzidas
no inquérito civil, sendo que tais provas sdo justamente o justo motivo para a propositura da
Acéo Civil Publica, bem como sdo os elementos que servem como fundamento para o juiz
conceder liminares.

O carater autoritario visivel na Lei de Acdo Civil Publica, consoante com a
caracteristica politica da época em que foi decretada pelo Congresso Nacional e sancionada
pelo Presidente da RepuUblica em 1985, no ambito da ditadura militar no Brasil se faz latente
ndo sO na previsdo expressa da instauracdo de inquérito civil, sem a necessidade de
contraditério, mas também pela auséncia de legitimidade do cidaddo comum de propor Acao
Civil Pablica.

No rol de legitimados previstos na Lei, o cidad&o ndo pode propor diretamente Acao,
tendo que se valer de representacdo pelos outros legitimados, seja a defensoria publica, o
ministério publico, associacdes ou pessoas juridicas de direito publico interno, no entanto nem
sempre o interesse individual do cidaddo esta representado pela coletividade.

Imagine o exemplo de uma acéo civil pablica proposta por associacdo de um bairro
contra a construcdo de um terminal rodoviario no bairro, alegando impactos na mobilidade
urbana, na poluicdo sonora e do ar, no aumento de criminalidade, etc. Porém, ha moradores
nesse bairro que estdo de acordo com a implantacdo do terminal no bairro, sob o fundamento
de que o aumento de transito de pessoas vai alavancar o comércio local, valorizar o valor dos
imdveis residenciais e etc. Ou seja, nesse caso hipotético, a associacdo do bairro tem
legitimidade para propor agdo civil publica representando os direitos dos moradores daquele
bairro, porém, ha moradores que ndo sentem lesados e, ao contrario, desejam que a construcdo
do terminal ocorra.

A questdo da representatividade nas Ac¢des Civil Publicas nem sempre é uma questao
de fécil solucdo, recentemente o ministério publico ajuizou acgdo civil pablica contra a
mineradora Vale ap0s o acidente de Mariana e conseguiu a suspensdo de suas atividades de

extracdo mineral naquela cidade. Em poucos meses a populacdo de Mariana se posicionava
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contra a proibicdo imposta a Vale em virtude do aumento significativo do desemprego legal e
0 enorme abalo da economia naquela cidade.

Veja que em ambos os casos, a atuacdo dos legitimados na A¢do Civil Pablica ndo
protegeu interesses de todos os envolvidos, sendo certo que um provimento judicial iria
certamente desagradar uma parcela das pessoas envolvidas, porém o efeito da decisdo
repercutiria em todos.

Por fim, é de se ressaltar que a Acao Civil Publica é um importante mecanismo juridico
de protecdo dos direitos da coletividade, porém cabe aqui a critica a restri¢cao dos legitimados
para propor a A¢do, prevista no art. 5° da LACP, excluindo qualquer cidaddo, que em tese é o
titular do direito violado, de poder propor tal agao.

2. INQUERITO CIVIL

O inquérito civil é procedimento de investigacdo administrativa realizada pelo
Ministério Publico, muito semelhante ao Inquérito Penal. Porém no Inquérito Penal o
Ministério Pablico investiga de forma subsidiaria a policia judiciaria, ja o inquérito civil é ato
exclusivo do ministério publico, realizando diretamente toda a condugdo do procedimento
(MAZZILI, 2000).

No Art. 129, 111, da CR/88 esta disposto dentre as incumbéncias do Ministério Publico,
a obrigacdo de promover o inquérito civil, sendo este uma fase pré-processual, para a colheita
de provas que serdo a base do justo motivo para a interposicdo da acdo civil publica.

O inquérito civil ndo é procedimento obrigatorio. No caso do Ministério Publico ja
tiver elementos probatérios suficientes para justificar a propositura da Acdo Civil Pablica, a
instauracdo de inquérito civil se torna desnecessaria e prejudicial a prestacédo jurisdicional. O
procedimento sé se justifica no caso da necessidade de se obter elementos probatérios para
embasar o justo motivo para a propositura da A¢do Civil Publica.

Somente o Ministério Publico pode instaurar inquérito civil é de sua competéncia
exclusiva. Os outros legitimados, defensoria publica, unido, estados, distrito federal,
municipios, fundagdes, sociedades de economia mista, ndo tém permissao legal para instaurar
o0 inquerito civil.

O inquérito civil atualmente é encarado como fase pre-processual, de competéncia do
Ministério Publico, que ndo ha a necessidade do contraditorio por parte do acusado. A Suprema
Corte tem decidido no sentido de que o inquérito civil ndo é ato processual e, portanto, ndo

prescinde de contraditério. Que as garantias constitucionais ao contraditério estardo

32



preservadas em caso do ajuizamento de Acdo Civil Publica, onde o acusado terd toda a
oportunidade de se defender.

Outras justificativas para a desnecessidade do contraditério em inquérito civil é de que
0 procedimento ndo visa qualquer sancdo ao acusado, sendo somente um procedimento
administrativo para 0 municiamento de provas que justifiquem o ajuizamento da Acéo Civil
Publica. H& também o entendimento de que a participacdo do acusado em contraditério poderia
inviabilizar a apuracdo dos fatos, bem como criaria incidentes desnecessarios que retardariam
a conclusao do inquérito, causando enorme prejuizo a coletividade. (ALMEIDA, 2007)

Para exemplificar, veja alguns julgados do Supremo Tribunal Federal:

“EMENTA: Agravo regimental no recurso extraordinario.
Processual civil e administrativo. Recurso em confronto com a jurisprudéncia
dominante do supremo tribunal federal: legitimidade da aplicacdo do art. 557 do
cddigo de processo civil. Desnecessidade de observancia no inquérito civil dos
principios do contraditério e da ampla defesa. Precedentes. Agravo regimental ao
gual se nega provimento. (Ministra Carmen Lucia, RE n°481955 — Publicacéo:
26/05/2011).

EMENTA: Agravo regimental. Inquérito. Diligéncias. Requerimento
pelo Ministério Publico. Deferimento, desde logo, pelo Relator. Admissibilidade.
Pretendida manifestacdo prévia da defesa a respeito desse requerimento e dos
documentos que o instruiram. Descabimento. Inaplicabilidade do principio
do contraditério na fase da investigacdo preliminar. Impossibilidade de a defesa
controlar, ex ante, a investigacao, restringindo os poderes instrutorios do relator
do feito. Direito de ter acesso as provas ja produzidas e formalmente incorporadas
ao procedimento investigatdrio. Simula Vinculante n® 14 do Supremo Tribunal
Federal. Recurso ndo provido. 1. O Supremo Tribunal Federal firmou o
entendimento de que o inquérito policial é peca meramente informativa, néo
suscetivel de contraditorio. Precedentes. 2. Ndo cabe a defesa controlar, ex ante,
a investigacdo, de modo a restringir os poderes instrutérios do relator do feito
para deferir, desde logo, as diligéncias requeridas pelo Ministério Publico que
entender pertinentes e relevantes para o esclarecimento dos fatos. (Ministro Dias
Toffoli, RE n° 3387 — Publicacéo: 26/02/2016).
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E nesse ponto que surgem as criticas levantadas neste trabalho. Se no inquérito civil
ndo h& a necessidade do contraditorio pelo acusado, as provas produzidas unilateralmente pelo
Ministério Publico sdo validas para a propositura de um Termo de Ajustamento de Conduta —
TAC? E ainda, seriam essas provas unilaterais a base para o julgador deferir uma liminar de
indisponibilidade de bens?

Ocorre que, tal entendimento destoa do que é preconizado pela Constitui¢cdo. No seu
art. 5° ha uma gama de garantias fundamentais dos cidadaos que, em nenhuma hipétese, podem
sofrer alguma limitacdo, modificacdo ou extingdo, sendo assim, a norma Constitucional
preconiza o contraditorio e a ampla defesa nos procedimentos tanto judiciais como
administrativo.

O prejuizo processual causado ao acusado € latente, ndo ha como interpretar de
maneira diversa. Se analisar a questao sob o espeque da Constituicdo € necessaria a participacao
do acusado no inquérito civil, at¢ mesmo para que ele tenha condi¢bes de transigir
consensualmente com o Ministério Publico antes da propositura da Acéo.

Usualmente, o Ministério Publico se vale das provas colhidas na fase de inquérito civil
para coagir o acusado a aceitar um Termo de Ajustamento de Conduta que, muitas vezes, é
abusivo e desfavoravel.

A auséncia do acusado no inquérito civil inviabiliza que a autocomposi¢do consensual
seja realmente alcancada, pois ndo ha, necessariamente, consenso entre as partes, sendo o
“termo” pré-determinado pelo Ministério Pablico.

Ha na verdade a submissdo do acusado aos termos do TAC, sem a possibilidade de
transagdo, como explica o Prof. Rosemiro Pereira Leal, “a submissao era a aceitagao resignada

das condi¢Oes impostas nos conflitos ou pugnas individuais ou sociais” (LEAL, 2018).

3. CONTRADITORIO

O principio do contraditério é reflexo do principio democratico na estruturacdo do
processo. A participacdo no processo opera-se pela efetivacdo da garantia do contraditorio
(DIDIER, 2018).

O processo é estruturado em contraditdrio, numa democracia em que 0 exercicio
democratico de um poder deve ter o contraditério como uma exigéncia. Privar o cidadao da
participacdo na construcdo do processo destoa dos principios democraticos e macula todo o
processo (FAZZALARI, 2006).



Como ensina Fredie Didier Junior, ndo basta que a parte participe do processo para
que seja respeitado o contraditorio, a manifestacdo da parte tem que ter a possibilidade de
influenciar, interferir na decisdo do Julgador (DIDIER, 2018).

Mais uma vez, a auséncia do acusado no inquérito civil demonstra uma afronta ao
principio do contraditorio e vicia todo o processo, vez que, o contraditério é pressuposto de
validade processual. Até porque o contraditorio visa a aplicagdo de decisdes mais adequadas e
perfeitas ao direito material. (DELGADO, 2001)

Atualmente, o principio do contraditério ganhou maior dimensdo no direito
processual, haja vista que com a nova abordagem processual compete as partes cooperarem
para o provimento judicial. Essa cooperacdo das partes se efetiva pelo contraditério. Portanto,
0 Codigo de Processo Civil impde ao Juiz o dever de zelar pelo efetivo contraditorio, bem como
de assegurar as partes a igualdade de tratamento (paridade de armas).

Nesse sentido, decisdes judiciais proferidas sem a observancia do contraditério sdo
nulas, pois foi proferida de forma autocréatica, sem os preceitos democraticos que norteiam o
Estado Democratico de Direito.

No caso tratado aqui, da auséncia do contraditério pelo acusado em fase de inquérito
civil destoa de toda a norma vigente a respeito do tema. Destoa do Codigo de Processo Civil e
da Constituicdo. Portanto, toda decisdo proferida com base em dados colhidos de forma
unilateral deveria ser nula.

E usual que na Acdes Civis Plblicas ajuizadas pelo Ministério Publico, ha pedido de
tutela de urgéncia para o blogueio de bens, em caso de dano ao erario. Mais uma vez, ressalte-
se que para a andlise desse pedido o Julgador tem como base probatéria justamente as provas
produzidas de forma unilateral, sem ter passado pelo crivo do contraditorio, no inquérito civil,
0 que € um absurdo aos olhos de um Estado Democratico.

Esse julgamento preliminar, sem que seja dado ao acusado a oportunidade de se
manifestar, sem que seja dado a ele a chance de influenciar na decisdo do juiz se mostra
arbitraria, inconstitucional.

Com essa desigualdade entre as partes em se tratando de A¢éo Civil Publica, onde, de
um lado esta todo o aparato do Estado, através do Ministério Publico, podendo realizar todas
as diligéncias que entenderem necessarias no inquerito civil sem a participacdo do acusado e
do outro lado, o cidaddo que se vé privado pelo préprio Estado de suas garantias fundamentais
resguardadas pela Constituigéo.

Dessa forma, o Termo de Ajustamento de Conduta — TAC se mostra abusivo e

inviabiliza a composicdo entre as partes, haja vista que o tomador do TAC confessara sua culpa
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no evento que deu origem ao inquérito civil, podendo ser usado isso como prova em eventual
responsabilidade penal.
Além disso, que se vé compelido a assinar um TAC nao o faz por livre consentimento,

que seria a forma de transigir, mas sim coagido pelas circunstancias processuais desfavoraveis.

4. POSSIBILIDADE DE AUTOCOMPOSICAO EM ACAO CIVIL PUBLICA.

Os direitos tutelados nas acdes civis publicas ndo sdo de titularidade do Ministério
Publico, portanto, os direitos ali tratados sdo indisponiveis, restringindo muito a possibilidade
de autocomposicdo (GAVRONSKI, 2015).

Segundo o Dr. Adriano Perécio de Paula, a autocomposicdo em acdes coletivas se
resume ao termo de ajustamento de conduta. Ainda segundo o Autor, 0 ajustamento de conduta
ndo é uma autocomposicdo consensual, mas sim para determinar uma obrigacéao ao investigado,
ndo sendo um acordo, mas sim uma subordinagéo aos termos (PAULA, 2020).

Ja Fredie Didier tem posicionamento diferente, apesar dele reconhecer que os direitos
tutelados sdo indisponiveis, que a autocomposicao se restringe ao ajustamento de conduta, que
a margem para transigir € restrita, ele entende que ha sim uma efetiva composigao consensual
(DIDIER, 2017).

A margem para negociacdo ficaria restrita & forma de cumprimento da obrigagéo,
prazo para pagamento de eventuais indenizac@es ou prazo para adequacdes. Mas ressalta que o
termo de ajustamento de conduta também poderia prever obrigacdes para ambas as partes
(ZANELLATO, 2008).

Nesse mesmo sentido, Gregorio Assagra assevera que ndo transacdo material, em
virtude dos direitos tutelados em sede de Ac¢do Civil Publica, serem indisponiveis. Porém ha
margem para uma transacdo formal, onde poderdo ser pactuados a forma e prazo para a
restauracao do dano. (ALMEIDA, 2007)

De qualquer forma, a questéo tratada nesse trabalho ndo é da possibilidade ou ndo de
autocomposicao em acoes coletivas, mas sim da forma que as provas colhidas sao formuladas
pelo Ministério Pablico em inquérito civil. De forma unilateral, sem o crivo do contraditério,
como meio de subsidiar a elaboragédo de termo de ajustamento de conduta.

Nesse ponto que a autocomposicdo se torna viciada, pois ao acusado nao foi dada a
chance de contrapor as provas produzidas no inquérito civil. Portanto, as provas que ndo se
submeteram ao crivo do contraditorio ndo seriam hdabeis para justificar a proposta de

ajustamento de conduta.
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O termo de ajustamento de conduta ndo se trata, portanto, de uma transacgéo entre o
Ministério Publico e o investigado, mas sim, um reconhecimento por parte do tomador do TAC
dos fatos apurados em sede de inquérito civil, fatos estes que seriam discutidos judicialmente
com a propositura da A¢do Civil Publica.

Claro que a autocomposicao é viavel em sede de acdo civil publica, porém, deve-se
adotar outra via para a colheita de elementos probatdrios, seja dando oportunidade ao acusado
de contrapor, ainda em sede de inquérito, as provas produzidas, seja pela producdo antecipada
de provas.

A produgdo antecipada de provas é um instrumento importante para estimular a
autocomposicao, respeitando o contraditério. O codigo de processo civil prevé a possibilidade,
da producdo antecipada de prova para estimular a autocomposi¢do. Sendo certo que
dependendo das provas produzidas antecipadamente pode desestimular a parte a ajuizar a A¢do
Civil Pablica.

No caso da Acdo Civil Publica essa parece ser a solugdo mais adequada para a proposta
de ajustamento de conduta, tendo em vista as provas produzidas de forma antecipada passaram
pelo crivo do contraditério. E conferido a ambas as partes a participacio no processo, sem que
haja vicio ou nulidades.

Nesse caso, foi conferido as partes igualdade de tratamento, sendo que a transacédo se
torna efetivamente consensual e ndo mais imposta pelo Ministério Pablico.

A autocomposicdo € a forma de solucdo de conflitos mais efetiva, sendo, na nova
legislacdo processual civil, estimulada e valorizada, portanto, essa forma de solu¢do de conflito
em acdes civis publicas seguem os ditames da nova ordem processual e constitucional.

O fundamento de que ndo ha autocomposi¢do em acdo civil publica pelo fato dos
direitos tutelados serem indisponiveis ndo é razodvel. Na autocomposicdo ndo ha a
disponibilidade de direitos, mas tdo-somente a regulamentacdo da forma de como devera
cumprir ao o que ficou acordado no TAC. Certo €, que os direitos coletivos estardo assegurados
e serdo efetivados com muito mais celeridade.

Portanto, é inegével a possibilidade de autocomposi¢édo nas aces civis publicas, desde

que respeitado o contraditorio como forma de manter a igualdade entre as partes.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

As acdes civis publicas sdo importantes e necessarios meios judiciais para resguardar
e restaurar direito coletivos, difusos e individuais homogéneos, sendo conferido aos
legitimados, mais precisamente ao ministério publico prerrogativas que geram desequilibrio
processual entre as partes.

Compete ao Ministério Publico a instauracao de inquérito civil, onde ndo é necessario
0 respeito ao contraditorio, permitindo ao 6rgao ministerial a formulagédo de todos os meios de
provas, sem que essas provas passem pelo crivo do contraditério.

Essa forma de perquiricdo de provas inviabiliza a autocomposic¢éo consensual entre as
partes, tendo em vista a posicao fragilizada do acusado em relacdo ao bojo probatério formulado
unilateralmente pelo Ministério Publico.

Porém, a autocomposicdo deve ser estimulada, mesmo em acGes coletivas, sendo que
o0 ordenamento juridico tem previsdo de formas mais democraticas de elaboracéo de provas.

A producdo antecipada de provas, com previsdo no codigo de processo civil seria a via
mais adequada para a formulacdo de provas e respeitando o contraditorio, como garante a
constituicao.

Dessa forma, a producéo antecipada de provas serve para estimular a autocomposicao
consensual e coloca as partes em posicdo mais equilibrada para firmarem um termo de
ajustamento de conduta.

Alias, essa € a finalidade do direito, dar mais efetividade a composicdo dos conflitos

de forma justa, sem que haja supressao de direitos.
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