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CPMF: SEU RETORNO E CONSTITUCIONAL? SUSTENTAMOS A SUA
INCONSTITUCIONALIDADE!

LEONARDO SARMENTO: Advogado. Professor
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"NGo hd nada que a sabedoria e a prudéncia
devam regulamentar tdo bem quanto a por¢do
que se tira e a por¢do que se deixa aos suditos”
(Montesquieu).

Resta imponderavel que o sucesso do Estado na busca do bem
estar social depende, inegavelmente, de uma carga tributaria equilibrada
e suportavel que possibilite, de um lado, a manutenc¢ao das atividades
estatais e o financiamento da execu¢ao do programa constitucional e, de
outro, assegure ao contribuinte a prote¢ao do direito de propriedade e da
liberdade individual.

E dentro destes contornos que a CF, ao estruturar os pilares da
ordem tributaria, institui as limitacdes ao poder de tributar, que se
equiparam aos direitos e garantias fundamentais do cidadao, como ja
reconheceu o STF por ocasido do julgamento da ADIn 939-7/DF. Entre as
referidas limitagcdes emerge o principio de vedagao ao tributo com efeito

de confisco (artigo 150, IV, CRFB), proibindo a instituicdo de tributo que

venha a subtrair a integralidade ou uma parcela vultosa da propriedade

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54465
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do contribuinte — independente da natureza do tributo e de qualquer
contraprestacao estatal.

Dentro destas perspectivas, é preciso enfatizar que a Constituicao
da Republica manifesta-se como fonte normativa altissonante na
estrutura do Sistema Tributario Nacional, principalmente ao tracar a
restricdo e o alcance da competéncia tributaria, assegurando que o
exercicio da prerrogativa estatal de exigir uma parcela patrimonial do
contribuinte ndao venha a antagonizar com os direitos e garantias
fundamentais.

Apesar de seu coracgao constitucional ainda bater, o principio da
Vedagdo ao Efeito de Confisco parece nao ser dotado da efetividade
normativa que pretendeu atribuir o Constituinte. As forcas politicas
entrincheiradas nas func¢des politicas de Estado e lamentavelmente na
fungao jurisdicional parecem calar a normatividade constitucional do
preceito, tratando como letra, ndo diriamos morta, mas “em coma”. Um
principio fundamental de protecao de inapelavel importancia.

E verdade que o n3o-confisco revela-se como conceito juridico
indeterminado em razdao da auséncia de critérios qualitativos objetivos
para a configuracdo do “efeito de confisco” delineado no texto

constitucional, tornando-se atribuicao do intérprete avaliar a extensao do

conceito. Todavia, este peculiar grau de subjetividade nao justifica, de per
si, que um principio constitucional seja relegado a mera norma

programatica ou singela recomendacao ao legislador.



O objetivo do governo é transformar o déficit primario da
proposta orcamentdria inicial (que era de RS 30,5 bilhdes, ou 0,5% do PIB)
em um superavit primario (de RS 34,4 bilhdes, ou 0,7% do PIB).

O valor total do ajuste necessario para isso foi de RS 64,9 bilhdes

- RS 26 bilhdes em cortes e o resto em novas receitas, obtidas com revisao

de beneficios tributarios, realocacao de fontes e novas medidas
arrecadatorias.

Metade do ajuste anunciado esta baseado em recursos de uma
Unica fonte: a volta da CPMF, o imposto sobre operagdes financeiras, com
aliquota de 0,2% e reducdo do IOF (imposto sobre Operacdes Financeiras).

E a conta do descalabro da ma gestao da coisa publica vem para o
contribuinte, com a cessacao de desoneragcdes, com o aumento de
impostos existentes, com a criacao de novos tributos ou mesmo com a
tentativa de ressurreicao de tributos que ja tinham sido sepultados pelo
Parlamento, como é o caso da CPMF.

O enunciado proposto pelo artigo 150, inciso “IV” (CRFB), através
do qual esta disposta a norma direito fundamental abstrata que veicula a
prerrogativa da tributacao nao confiscatéria, reveste-se da condicao de
clausula pétrea, sendo impassivel de supressao total ou parcial mediante
emenda a CRFB capaz de desconfigurar seu nucleo essencial.

O impedimento a utilizagao de tributo com efeito de confisco
pressupde a existéncia de um direito subjetivo a tributacdo nao
confiscatdria. O direito subjetivo a tributacdo nao confiscatoria é um
consectario ldogico do direito fundamental a propriedade, quando

combinado com o principio da capacidade contributiva. Sendo um

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54465
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consectario légico do direito a propriedade, o direito subjetivo a
tributacdo nao confiscatoria é dotado do trago de fundamentalidade,
razao pela qual pode ser classificado como um direito individual do
cidadao estabelecido através da CRFB.

O direito fundamental a tributacao nao confiscatéria é veiculado
através de uma norma de direito fundamental abstrata com ambito de
protecao estritamente normativo, dada a inexisténcia de definicao
constitucional do que seria tributacao confiscatdria. Parte da doutrina tem
erigido os critérios da reserva do possivel, da necessidade de observancia
da natureza das coisas e da necessidade de completude estrutural da
norma como limites da aplicacdo pratica da norma definidora do direito
fundamental a tributacdao nao confiscatdria.

A identificagao do efeito confiscatério deve ser feita em fungao da
totalidade da carga tributaria, assim entendemos, mediante a verificacao
da capacidade de que dispde o contribuinte — considerado o montante de
sua riqueza (renda e capital) — para suportar e sofrer a incidéncia de todos
os tributos que ele devera pagar, dentro de um determinado periodo.

Parte da jurisprudéncia, entrementes, tem entendido que a
tributacdo confiscatdria so se verifica quando a totalidade de tributos de
um ente federativo transcender a capacidade econOmica de um
contribuinte individualmente determinado, o que nos afigura um
equivoco! Explico: o direito fundamental ao nao confisco tem relacao
estreita com o principio da Razoabilidade, da Proporcionalidade e da

Dignidade da Pessoa Humana, principios que ndao podem ser cindidos por



entes federativos, mas observados em seu ambito global de Estado
Federado.

De forma simpldria, mas de facil compreensao, se o contribuinte
tem tributado da sua propriedade, renda, 50% do seu sustento, sobrando-
Ihe apenas a metade para mantenca de um padrdo digno de
sobrevivéncia, pouco para ele importa se a tributacao advém da Uniao, do
estado ou do municipio, o que lhe importa é a retirada irrazoavel,
desproporcional de parcela do seu patriménio e com ela parcela da sua
dignidade. O Estado é um s¢!

Contrariamente ao que pensamos, ministro Celso de Mello assim
expOe: deve-se adotar a teoria do minimo necessario e da propriedade
mutilada, o parametro da insuportabilidade da carga tributdria, os
principios da proporcionalidade e razoabilidade e o principio de protecao
a familia, considerando-se a integralidade da carga tributdria cobrada por
uma so pessoa juridica de direito publico.

Os critérios da reserva do possivel, da necessidade de observancia
da natureza das coisas e da necessidade de completude estrutural da
norma nao tem amparo constitucional, seja ele expresso ou implicito,
razao pela qual nao podem servir de postulados interpretativos da CRFB,
sobretudo para impor limites aos direitos nela previstos, tais como o
direito fundamental a tributacdao nao confiscatdria.

A norma direito fundamental abstrata que veicula a prerrogativa
da tributagdo ndo confiscatéria tem aplicabilidade imediata,

independentemente do seu ambito de protecao estritamente normativo.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54465
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Inexistindo conceito legal de tributacdao confiscatéria, podera o
Poder Judiciario verificar a constitucionalidade de determinada tributagao
tendo como paradigma o direito fundamental a tributacdo nao
confiscatdria, caso no qual devera decidir o caso de acordo com a analogia,
0s costumes e os principios gerais de direito atendendo aos fins sociais a
gue ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

Perguntas: a proibicao ao tributo com efeito de confisco deve ser
apurada, em cada caso, a vista do conjunto dos tributos cobrados pelos
diversos entes federativos, ou s6 em face de cada incidéncia em
particular? Qual a aliquota limite de um imposto sobre a propriedade,
para que n3o se torne confiscatério? E a do imposto sobre a renda? E
possivel constatar o efeito de confisco medindo a propor¢ao do retorno
da carga tributaria em relacdo a arrecadacdo (especialmente no que se
refere as receitas tributdrias vinculadas)? Sdo peguntas que a doutrina
especializada faz.

Com efeito, é dificil tragar um parametro concreto que preencha
o conteudo indeterminado do principio, ainda que a problematica da
vedacdo ao confisco seja avaliada sob a 6tica da capacidade contributiva

(artigo 145, § 12, CRFB). No entanto, na auséncia de outro limite que o

conteudo semantico das palavras possa expressar, a0 menos existe a
possibilidade de diminuicao da arrecadacdao com o abusivo aumento da
carga tributaria — teoria que a famosa curva de Laffe busca comprovar.
Vale dizer, é o proprio Estado que tende a perder receita quando
ultrapassa o limite da capacidade contributiva. Isto comprova que o pais

ja vive uma tributacao confiscatdria faz anos, vide indices absurdos de



sonegacao fiscal, muitas com objetivo de trazer uma sobrevida a pessoa
juridica ou fisica considerada.

Em um Estado que sofre de uma indelével crise de legitimidade,
sem capacidade para vender credibilidade tanto no ambito nacional
guanto internacional fruto de uma corrupcao “nunca antes vista na
histéria deste pais” corroborada por uma reconhecida incompeténcia de
gestdao implacavel e indissociavel, nao pode impelir um sacrificio ao povo
gue viole o minimo existencial de um nucleo fundamental a uma
existéncia digna, ainda mais quando ainda pode "lipar" da sua proépria
banha...

Lembramos, que somos um dos poucos Estados que possui uma
carga tributdria extorsiva de impostos indiretos, como sdao os impostos
sobre o consumo, por exemplo, todos com repercussao ao contribuinte de
fato, o consumidor. Lembramos ainda, que nossas PJs, nossas empresas,
perdem em competitividade no mercado internacional pelos tributos que
pagam, e a sociedade, o cidadao é obrigado a arcar com o repasse dos
custos de cada tributo que o Estado (independente do ente) onera a
empresa como forma de sobrevivéncia desta, pois sabemos que em
especial, ndo apenas, os impostos indiretos repercutem.

Com o pobre e a classe média nao mais apenas sobrecarregada,
mas esgotada, com a menor parcela da sociedade (que em regra possui
ramificacdes com as instituicdes de poder) ainda com escapismos que o
poder financeiro e politico lhes proporciona, somos nds, o povo, que nao
suportamos mais incidéncias tributarias desarrazoadas e nao podemos

mais ser onerados direta ou indiretamente.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54465
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A CPMF, que se criada, se ressuscitada, sera mais um tributo onde
o impactado serd o povo. As empresas irdo repassar os custos ao
consumidor, que nao possui mais lombo sem marcas para ser chicoteado
por imposicoes tributarias.

Assim que entendemos que a criacao de novo tributo com fins
arrecadatorios, como é a CPMF, revela-se inconstitucional por atingir o ja
vilipendiado dispositivo constitucional que veda o confisco, nos lindas do
art. 150, IV da CRFB e por ofensa a dignidade da pessoa humana, com
espeque no art. 12, Ill do mesmo, tudo em consideracao a carga tributaria
global ja suportada pelo contribuinte. H4 um abuso do poder de tributar
irrazoavel, desproporcional do Estado, que deve ser emblematicamente
combatido por sua parcela jurisdicional assim que provocada. Legislar em
favor da criacdo de nova imposicao tributaria é para noés legislar por uma
inconstitucionalidade passivel da Mandado de Seguranca para apreciacao
pelo Supremo Tribunal Federal proposto por qualquer congressista que se
negue votar PEC que viole as clausulas pétreas mencionadas.

Some-se a todo o exposto os dizeres normativos seguinte:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderado instituir os seguintes tributos:

§ 12 Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte,
facultado a administracao tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimbnio, os rendimentos e as

atividades econOmicas do contribuinte.

10



A CPMF nao cumpre o preceito constitucional, pois absolutamente
ignora a necessidade de graduacao segundo a capacidade econdmica do
contribuinte.

O brasileiro sofre com uma carga tributaria confiscatdria que
precisa ser diminuida, jamais aumentada. N3ao ha a minima
proporcionalidade do dinheiro despendido do contribuinte em relagao aos
beneficios por ele auferido, ao contrariob ha sim uma
desproporcionalidade acachapante!

A reducao das imposicdes tributaria € uma necessidade que
reduzird por conseguinte o processo de sonegacao, o que finalisticamente
proporcionara o aumento da arrecadacao. Fundamental sim, que as
receitas ndao sejam desviadas de suas finalidades publicas para as
finalidades privatistas comezinhas dos hodiernos dias.

Reduzir este sufocante processo de obesidade mdrbida do Estado
promovendo uma “bariatrica” nos desperdicios e desvios de dinheiro
publico, no processo de locupletamento dos antagonistas do Poder e de
seus “companheiros de luta” sao as preliminares medidas de ajustes que
0 pais precisa.

O retorno da CPMF é um verdadeiro escarnio imposto a sociedade
para realidade presente tomado me conta nosso passado mais recente.
De fato nos parece que confiscaram o principio do Nao Confisco da mesma

forma que a cada dia confiscam as nossas dignidades fundamentais.

11
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OS MOVIMENTOS SOCIAIS E A EVOLUGAO HISTORICA DA
DEMOCRACIA NO CONTEXTO POLITICO SOCIAL

DOUGLAS JOSE JESUS DE CARVALHO: Académico
em Direito pela Faculdade AGES

RESUMO: O presente artigo busca demonstrar todo contexto historico de
como surgiu a democracia, € como as grandes revolucdes contribuiram para
a evolugdo do estado democratico de direito, logo, a participagcdo popular
foi e continua sendo a maior for¢a de uma nac¢ao. Enfatiza-se ainda, o
cenario atual dos movimentos sociais no Brasil, como forma de exercicio
da democracia e as devidas reivindicacdes da populagdo brasileira, apos
uma grande crise econdmica do Pais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito, democracia, politica e movimentos
sociais

ABSTRACT: This article seeks to demonstrate the full historical context
of how democracy came about, and how the great revolutions contributed
to the evolution of the democratic rule of law, logo , popular participation
was and remains the greatest strength of a nation. It emphasizes yet, the
current situation of social movements in Brazil as a way to exercise
democracy and the necessary demands of the population after a major
economic crisis in the country.

KEYWORDS : law, democracy , political and social movements

1. INTRODUGAO

Para compreendermos os atuais movimentos sociais no Brasil,
precisamos de um conceito histérico, onde passamos a expor com clareza,
onde surgiu a democracia, € como as participagdes populares conseguiram
mudar tal realidade vivenciada na Grécia, e os paradigmas enfrentados pela
a sociedade daquela época na busca pelos seus direitos.

12



Enquanto formulagdo tedrica a democracia surgiu na Grécia, onde,
todavia, inlmeras eram as restri¢des a participagdo popular. A democracia
grega era limitada aos homens dotados de forca que tinham gozo de seus
direitos politicos, a politica era vedada a participacdo das mulheres
escravos e estrangeiros, Nietzsche caracterizava a cultura grega da época
classica como uma “cultura de homens”. O grande ideal da democracia
ateniense, era pelo consagramento das classes sociais, por isso o principio
da igualdade sobrepunha o principio da liberdade. Os gregos nado tiveram
vida privada, o cidaddo era preparado para servir a cidade na guerra e na
paz, sua dignidade diferente da época atual ndo era relacionada aos direitos
constituidos por constituigdes , mas sim , pelo simples fato de ser cidadao
residia sua dignidade : em lutar pela patria e sua honra vencendo os
adversarios . Foi, todavia, a partir do final do século XVIII, quando a
ascensao politica da burguesia através da Revolugdao Francesa extirpou o
absolutismo mondrquico, que se afirmaram os principios democraticos em
todo o hemisfério ocidental, enquanto extensao dos direitos naturais da
pessoa humana.

Foi através de trés grandes movimentos politico-sociais que se
transpos do plano teorico para o pratico os principios que iriam conduzir ao
Estado Democratico, consagrando assim os direitos politicos das mulheres:
o primeiro desses movimentos foi o que muitos denominam de Revolucao
Inglesa, fortemente influenciada por LOCKE e que teve sua expressao mais
significativa no Bill of Rights, de 1689; o segundo foi a Revolucao
Americana, cujos principios foram expressos na Declaracdo de
Independéncia das treze colonias americanas, em 1776; e o terceiro foi a
Revolugdo Francesa, que teve sobre a demais a virtude de dar
universalidade aos seus principios, os quais foram expressos na Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, sendo evidente nesta, a
influéncia de Rosseau.

2. O conceito de democracia e seus principios, no estado
democratico de Direito

13
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O conceito de democracia abrange diversos sentidos e depende da
época analisada e do contexto politico social. Tem-se uma concepgao
diferente de democracia na evolucao do Estado de Direito ao Estado
Democratico de Direito. Nada mais delicado, portanto a democracia se
resume nos seguintes principios:

Sao Principios Fundamentais do Estado Democratico:

a) A supremacia da vontade popular — referente a
problematica da participa¢do popular no governo;

b) A preservacdo da liberdade — exige respeito dos entes
estatais para com as liberdades publicas, ou direitos dos cidadaos;

c) Aigualdade de direitos — proibi¢ao de discriminagdes
de qualquer natureza em relacao ao gozo ¢ a fruicao de direitos.

Trata-se, portanto, de um regime politico com valor historico
inesgotavel, meio a um instrumento na realizacdo de outros valores
essenciais para a convivéncia humana. Democracia envolve, por defini¢do,
participacdo popular. Um estado podera adjetivar-se de democratico, ser
dependente em maior ou menor grau, das participacdes do povo nas
decisdes politicas.

A soberania popular segundo a qual o povo ¢ a tinica fonte do poder,
manifestacdo e expressao efetiva da vontade popular ¢ um dos principios
basicos da democracia. A democracia real ou substancial depende da
regulamentacao juridica de seus valores. Nesse sentido a constituicao ¢ o
fundamento de validade de todo o ordenamento juridico para albergar os
valores democraticos. Conclui-se que a efetividade dos valores
democraticos implica conhecer o entrelagamento entre direito e politica.
Constitui manifestacdo participativa do povo porque persegue um fim
politico — influéncia nas decisdes do Estado, que deve cumprir os fins
politicos em beneficio da coletividade, o que compreende conteudo politico
indissociavel de aspectos juridicos. No estado social de direito a
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democracia se constitucionalizou e implementou os direitos culturais e
socio-econdmicos em suas formas degenerados (nazista, fascista e
stalinista) denominados regimes autocraticos ou autoritarios. No Estado
Democratico de Direito a democracia busca a real concretizacdo dos
direitos fundamentais e a efetivagcao da cidadania.

Norberto Bobbio salienta que "A
democracia ndo ¢ tanto uma sociedade de
livres e iguais (porque tal sociedade e
apenas um ideal limite), mas wuma
sociedade regulada de tal modo que os
individuos que a compdem sdo mais livres
¢ iguais do que em qualquer outra forma de
convivéncia".

Percebe-se que a democracia estd sim em constante evolugdo, mas,
mantém basicamente seus principais problemas insanaveis desde a Grécia
antiga, pois ainda existem profundos desniveis sociais, o dinheiro passa a
ter dominio em outras esferas que ndo a econdmica. A igualdade civil e
social sugere uma aproximacao daquilo que seria a igualdade econémica.
Resistir ao poder do mercado globalizado requer a articulacao da sociedade,
requer filiagdo social e cultural. O eixo central da democracia € a idéia de
soberania popular, a ordem politica produzida pela acdo humana.

2.1 O cenario atual das manifestacoes sociais no Brasil no exercicio
da democracia.

No Brasil nos tltimos anos as manifestagoes sociais tomaram
grandes dimensdes, principalmente nesse ano de 2015, onde milhares de
pessoas foram as ruas reivindicarem melhorias no atual sistema politico,
que esta defasado devido uma ma administragao dos ultimos 14 anos, que
conseqiientemente gerou prejuizos irreparaveis para a sociedade, uma vez
que, a inflagdo estd em alta, a criagdo de varios impostos também esta
acontecendo, ou seja, a sociedade ¢ quem estd pagando as contas, de
grandes escandalos de corrupcoes que implicou na crise financeira do Pais.
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E inadmissivel que o povo brasileiro tenha a obrigagio de arcar com os
prejuizos causados por corruptos e corruptores, pois, quem deveria pagar
as contas seriam os corruptos, devolvendo o dinheiro desviado aos cofres
publicos, mas como a justi¢a brasileira ¢ muito branda, o povo ¢ quem
padece.

E importante vislumbrar que a sociedade ja chegou ao limite
de paciéncia possivel, logo imploramos por uma urgente reforma politica,
pelo fim da corrupgao e por melhorias na educagao, na saude, na seguranga
¢ nas politicas publicas, com o objetivo de satisfazer principalmente uma
grande parte da populagao que necessita de recorrer aos o6rgaos publico
desse Pais, na luta para sobreviver, e para tentar ter no minimo o que esta
previsto na nossa constitui¢do federal.

O povo brasileiro tem reagido de forma persistente através de
grandes movimentos, aos os anseios da sociedade, que esta bastante
insatisfeita com o cenario atual da administracao brasileira, relacionamos
essa forma de “reagir” com a obra do fichamento do autor Cristovam
Buarque, que tem na sua obra o seguinte tema “REAJA” pois, o presente
livro abre os olhos da sociedade para os problemas existente no mundo
inteiro, alertando a sociedade para se manifestar através de movimentos
sociais, uma vez que, o povo tem consigo o poderes de mudancas. Nesse
contexto Cristovam Buarque traz a seguinte frase:

“Reaja contra a idéia de que o mundo vai bem,
apenas porque nado vai tdo mal quanto antes” (p. 10)

Analisando essa frase, trazendo seu contexto para o Brasil, dirlamos
que o Brasil nunca se encontrou tdo mal, como no presente momento, pois,
prova disso, ¢ a insatisfacao da populacdo de forma generalizada. Mas
como ja dizia John Locke, “A for¢a ¢ quem faz a comunidade”, ou seja,
temos forgas suficientes para superar essa crise, € essa for¢ca estd nos
poderes que temos em maos, que ¢ o exercicio da cidadania, através do
voto.
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2.2 A fragilidade da Constituicio Federal Brasileira como fonte
das manifestacoes.

A constitui¢ao brasileira no papel € linda, mas o problema
esta na aplicagao das leis, pois, se a mesma fosse cumprida corretamente, o
Brasil ndo estaria nessa situagao, uma vez que o art. 6° da CF, estabelece os
direitos sociais dos cidaddos, direitos esses que sdo parcialmente
cumpridos, pois, a seguranca € precaria, a saude ndo atende plenamente ¢ a
educacao esta em declinio, exemplo disso, foi o corte de milhdes aprovados
no ultimo or¢amento do governo nesse ano de 2015, ¢ sem sombra de
davidas, além dos escandalos de corrupgdes, a precariedade dos direitos
sociais, t€ém contribuido bastante para as manifestacdes sociais ocorrem no
Brasil. Trazendo a aplicabilidade da constituicdo federal, para o cendrio
atual do Pais, podemos relacionar tal realidade com a obra do fichamento
do autor Ferdinand Lassalle, que traz em seu livro a brilhante frase:

“A norma constitucional ndo tem existéncia
autonoma em face da realidade”( P. 72)

A presente frase acima exposta, deixa evidente que, a
constitui¢do ndo tem autonomia na pratica, ou seja, quando se depara com
a realidade, o nosso ordenamento juridico torna-se fragil, uma vez que, nao
atende os anseios da sociedade, e a populagdo fica a mercé do de um estado
diriamos antidemocratico, ndo tendo como solucionar seus problemas, de
forma procuramos chamar atencdo dos nossos governantes através de
grandes movimentos sociais, que de forma pacifica, ¢ muito importante
para mudar o nosso Pais, exemplo disso ¢ que alguns temas reivindicados
pelas manifestagdes, ja estdo sendo discutidos na camara dos deputados,
tais como: a reforma politica e a reducao da maioridade penal.

3. Consideracoes finais

Portanto, chega-se a conclusao de que o Brasil foi palco de
grandes eventos de corrupcdes nos ultimos anos, no qual trouxe uma
imensa crise econdmica para o Pais, e a populacdo buscou de forma
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democrética, a reivindicagao dos seus direitos nos movimentos sociais que
mobilizou milhares de manifestantes em todo territorio nacional. Dentre
tais reivindicacdes da sociedade, se fazia presente a luta pelos os direitos
sociais, que nunca foram atendidos como prevé a

Constituicao Federal de 1988, ¢ quando atendidos infelizmente ¢ de
forma parcial.

Buscaram nos movimentos sociais demonstrar que estao
pagando pelos erros dos governantes, pois, 0 governo tenta cobrir 0s
prejuizos causados pela corrupgdo, aumentando a inflagdo, e o custo de vida
do cidadao conseqiientemente aumentando.

Percebe-se que, a Constituicdo Federal da Republica, padece
de varios ajustes, pois, dirilamos infelizmente, que estamos bastante longe
de concretizarmos todos os nossos direitos, atendendo todos os principios
constitucionais, principalmente o principio da dignidade da pessoa humana.
E isso que desejamos e esperamos, vivendo num pais onde o exercicio da
democracia, ¢ a melhor forma de darmos a resposta, que tanto espera
milhdes de brasileiros.
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DOS ASPECTOS JURIDICOS DO INQUERITO CIVIL PUBLICO

LAERCIO VIEIRA MACHADO: Advogado da
Unido. Membro integrante da Consultoria Juridica
do Ministério da Integragdo Nacional.

RESUMO: O presente artigo tem por fim o estudo acerca dos aspectos
juridicos do Inquérito Civil Publico, tendo por lastro sua natureza, objeto
e procedimentos adstritos a sua instauragdo e encerramento. Em
sequéncia, pela relevancia, tratar-se-a sobre o Termo de Ajustamento de
Conduta.

PALAVRAS-CHAVE: Inquérito Civil Publico. Natureza. Objeto. Instauracao.
Encerramento. Termo de Ajustamento de Conduta.

INTRODUCAO

Ao ingressar no mundo juridico, trouxe a Lei n? 7.347, de 24 de
julho de 1985, uma importante novidade louvada ndo sé por
doutrinadores, mas, sobretudo, pelos operadores do Direito: a figura do
Inquérito Civil Publico.

Isso porque, na pratica, a similitude do Inquérito Policial, peca
subserviente a A¢ao Penal, constitui ele procedimento administrativo
inquisitivo destinado a uma preliminar coleta de elementos instrutdrios,
propiciando a persuasao do érgao do Ministério Publico encarregado da
tutela difusa ou coletiva colocada em analise, que sopesara: o ajuizamento
da agao coletiva ou o arquivamento da investigacao.

Diante da complexidade do tema e da necessidade de
enfretamento das questdes que lhes sdao adstritas, € que o presente
estudo se caracteriza como de maior relevancia.

| - CONCEITO
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Trata-se, o inquérito civil publico, de um procedimento
administrativo facultativo e investigatdrio, de cunho pré-processual, cuja
atuacao é exclusiva[1] do Ministério Publico, que busca coletar elementos
para a propositura responsavel de uma dada Agado Civil Publica, cujo
arcabouco normativo se espraia na Constituicao Federal (artigo 129, inciso
1), correndo a seguir por leis federais (artigo 8°, § 1°, Lei n. 7.347/85;
artigo 69, Lei n. 7.853/89; artigo 25, inciso IV, Lei n. 8.625/93), até alcancar
a competéncia concorrente dos Estados, assim como normas
institucionais visando a uniformizacdo do tramite do procedimento.

Ostenta natureza inquisitiva, informal, desautoriza o
contraditério[2], motivo pelo qual eventuais nulidades e vicios ndo
provocam qualquer prejuizo na lide futura, quando muito a repeticao em
juizo da prova produzida.

Il — NATUREZA JURIDICA

Predomina o entendimento de que o Inquérito Civil Publico se
perfaz em simples procedimento administrativo investigativo informal,
nao sendo imperativo o respeito ao contraditério.

Sendo simples procedimento, nao enseja a aplicacao de qualquer
sancdo ou restricao de direito ao inquirido. Todavia, quanto a isso,
Donizetti e Cerqueira[3]defendem que a concepg¢ao do Inquérito Civil
Publico como mero procedimento administrativo é melhor explicada pelo
fato deste ndo se prestar a solucdao de um litigio coletivo ou a realizacao
de um direito coletivo.

Ainda quanto a natureza juridica, ha doutrinadores, como Didier e
Zanetti[4] que defendem a processualizagdo do procedimento do
Inquérito Civil Publico a fim de se adequar as garantias do Estado
Democratico de Direito. Em posicionamento discordante, aduz doutrina
diversa expde que, conquanto o Inquérito Civil Publico deva, realmente,
observar as aludidas garantias, ndo é por essa razao que passa a assumir
finalidade diversa da mera investigacao de fatos.
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De qualquer forma, encontra-se pacificado no Superior Tribunal
de Justica[5] o entendimento de que o Inquérito Civil Publico é mero
procedimento administrativo com natureza inquisitiva, ndo se sujeitando
a necessaria observancia das mencionadas garantias constitucionais.

Il - OBJETO

Basicamente, o Inquérito Civil Publico tem por escopo a coleta de
elementos de prova e de convicgdo para as atuagdes processuais ou
extraprocessuais a cargo doparquet.

Pela sua natureza intrinseca, pode-se afirmar que o Inquérito Civil
Publico também serve para que o Ministério Publico colha elementos de
convicgao que lhe permitam desempenhar algumas atuagdes subsidiarias,
como a tomada de compromissos de ajustamento, a realizacdo de
audiéncias publicas, a emissao de relatdrios e recomendacdes.

IV - AMBITO DE APLICACAO

Prevalece o entendimento de que a utilizagao do procedimento de
Inquérito Civil Publico nao se restringe aos direitos coletivos em si, de
forma que a norma constitucional teria estabelecido que referido
instrumento pode ser utilizado para todas as atribuicdes afetas ao
Ministério Publico, incluindo a apuracdao de eventuais lesGes a direito
individual, como ocorre com os direitos relativos a infancia e adolescéncia
(art. 201, V, CR-88) ou outros direitos individuais indisponiveis.

Convergindo com mencionado posicionamento majoritario, o art.
19 da resolugdo 23-2007 do Conselho Nacional do Ministério Publico
estabelece que: “o inquérito civil, de natureza unilateral e facultativa, serd
instaurado para apurar fato que possa autorizar a tutela dos interesses ou
direitos a cargo do Ministério Publico nos termos da legislacdo aplicavel,
servindo como preparagdo para o exercicio das atribuigbes inerentes as
suas fungoes institucionais”.
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V — FASES

O Inquérito Civil Publico, procedimento de indole administrativa,
divide-se em fases ou etapas, delimitadas e destinadas a um fim precipuo.

O mesmo inicia-se mediante a instauragao, passando pela a fase
instrutdria, com a produc¢ao de provas e, culminando na conclusao, a qual
poderd ser: o arquivamento do inquérito, a celebracao de Termo de
Ajustamento de Conduta - TAC ou o ajuizamento de Ag¢ao Coletiva.

A forma mais comum de instauracao do Inquérito Civil é por
portaria do o¢rgao do Ministério Publico, seja de oficio, seja a
requerimento de qualquer pessoa.

Também pode ocorrer a instauracdao por meio de despacho
proferido em representacao, requerimento ou oficio encaminhado ao MP.

E preciso que haja identificacdo do fato ou conjunto de fatos que
serdao apurados, bem como uma fundamentagao juridica, ainda que
sucinta, que justifique o inicio da atividade investigatdria, de modo que a
fundamentag¢ao é indispensavel para o controle de legitimidade-
legalidade desse ato.

Apds a instauracdo, passa-se a instrucdao do procedimento por
meio de colheita de provas.

Para tanto, o Ministério Publico pode se valer de:
a) requisicoes
b) notificagoes
¢) condugao coercitiva de testemunhas
d) audiéncia publica

e) recomendagoes
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Quanto as requisicdes, deve-se observar que, pela redacao do §
29, do art. 82, da Lei da Ac¢ao Civil Publica, poder-se-ia negar certidao ou
informacdo requisitada pelo Ministério Publico nos casos em que a lei
impuser sigilo. Porém, esta disposicao foi tacitamente revogada pelo art.
26 da Lei n2 8.625/93 e pelo art. 82 da LC n? 75/93, de modo que, hoje,
pode o parquet fazer requisices inclusive nos casos em que envolva sigilo.

Em contrapartida, o membro do Ministério Publico que utilizar
informacodes sigilosas de forma indevida sera passivel de responsabilizacao
civel e criminal, ex vidisposicdes contidas no § 22 do art. 26 da Lei n?
8.625/93 e no § 12 do art. 82 da LC n? 75/93.

Por sua vez, nos casos em que o proprio texto constitucional sé
admita quebra de sigilo por decisao do Poder Judiciario[6], necessitar-se-
a de autorizagao judicial para ter acesso a essas informacgdes.

Impende ressaltar que a jurisprudéncia também tem exigido
autorizacao judicial para requisicdes do Ministério Publico que ensejem a
guebra de sigilo bancario ou fiscal[7], excetuando-se os casos em que a
investigacao envolva desvio de verbas publicas[8].

Quanto as recomendacdes, deve-se ressaltar que s6 devem ser
manejadas quando ainda ndao houver consequéncias juridicas, ou seja,
guando ainda ndao houver incidéncia da norma que qualifique a conduta
como ato ilicito, pois, havendo lesdo ao direito, cabera ao MP ajuizar acao
cabivel ou compromisso de ajustamento de conduta. Nesse sentido,
determina a Resolucdo n2 23 do CNMP, no art. 15, § Unico, que é vedada
a expedicdao de recomendacdao como medida substitutiva ao compromisso
de ajustamento de conduta ou a ac¢ao civil publica.

VI - ENCERRAMENTO

No que tange a conclusdo, o referido procedimento pode ser
encerrado: a) com a consequente propositura da demanda coletiva; b)
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com a edicdao do Termo de Ajustamento de Conduta e; 3) com o
arquivamento.

Impende salientar que no Inquérito Civil Publico vige o Principio
da Indisponibilidade Temperada o que significa que, estando presentes os
pressupostos processuais e constatada a lesdao ou a ameaca de lesao a
diretos coletivos lato sensu, haverd, em principio, o dever de propositura
da demanda coletiva, a menos que o 6rgao indique e justifique ser
inoportuno ou inconveniente o ajuizamento de respectiva acao judicial
(como, por exemplo, se evidencie a possibilidade e pertinéncia de
realizacdao de compromisso de ajustamento de conduta.

O arquivamento do Inquérito Civil Publico, assim como das pecas
de informacado, deve ser submetido a controle do Conselho Superior do
Ministério Publico de cada Estado, ou as Camaras de Coordenacao e
Revisdo, no caso do Ministério Publico da Unido.

O Inquérito Civil Publico devera ser remetido ao Conselho
Nacional do Ministério Publico ou Camara em até trés dias, sob pena de
incorrer em falta grave (art. 9, § 19, Lei da Ac¢ao Civil Publica).

Deve-se observar que a previsao contida no § 42 do art. 92 da Lei
n? 7.347/85, no sentido de que se o Conselho Nacional do Ministério
Publico deixar de homologar a promoc¢do de arquivamento, de logo,
designara outro 6rgdao do parquet para ajuizamento da acdo, sofreu
inovacdo legislativa e ndao rege mais o tema, ja que lei
posterior[9] determina que compete ao Procurador Geral de Justica a
competéncia de designar membro para oferecer denuncia ou propor a
Acao Civil Publica nas hipdteses de ndo-confirmacgao de arquivamento de
inquérito policial, inquérito civil, ou pecas de informacao.

O arquivamento deve ser expresso e fundamentado, como
determina o caput do art. 92 da Lei da Agao Civil Publica.
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Entretanto, podem-se vislumbrar algumas possibilidades de
arquivamento implicito, tais como:

a) - realizagcdo de compromisso de ajustamento de
conduta;

b) guando, na existéncia de varios atos ilicitos ou
diversos responsaveis, o membro do MP sé haja
fundamentado o arquivamento com base em um
dos atos praticados ou na auséncia de
responsabilidade de alguns dos investigados;

C) guando houver a propositura de acéo coletiva
relativamente a apenas um ou alguns dos atos
ilicitos ou responsaveis investigados, nada
fundamentando o membro do MP quanto ao
arquivamento do IC no que tange aos demais atos
ilicitos ou supostos responsaveis.

De qualquer sorte, considerando o dever de fundamentacgao, o
arquivamento implicito constitui ato irregular, devendo o Conselho
Superior do Ministério Publico proceder a sua revisao, sob pena de
permitir a burla ao sistema de arquivamento.

Vale ressaltar a possibilidade de arquivamento liminar na prépria
promotoria de justica, espécie denominada de indeferimento do pedido
de instauracdo de inquérito civil (art. 52, da Resolucdo n2. 23/07, do
Conselho Nacional do Ministério Publico), que surge nos casos de
manifesta impropriedade da instauracao, tais como, por exemplo, quando
o objeto de investigacao ja o foi em outro Inquérito Policial ou A¢ao Civil
Publica; ou quando os fatos ja estdo solucionados (perda de objeto); ou se
faltar requisitos minimos para a identificacdao do objeto e dos autores do
fato.

Porém, deve-se atentar para o fato de que a tdo sé auséncia de
formalidades ndo tem o conddo de ensejar o arquivamento de pronto, ja
gue a funcdo ministerial é indisponivel.
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Por fim, deve-se observar que, tdo como ocorre na hipdtese de
recusa de arquivamento de Inquérito Policial (art. 28 do Cddigo de
Processo Penal), o 6rgao que for designado pelo Procurador-Geral de
Justica atuara por delegacao, de maneira que nao poderd recusar a
propositura da demanda coletiva.

VIl - TERMO OU COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

Como ja apontado supra, o Inquérito Civil Publico pode resultar na
celebragao de um compromisso de ajustamento de conduta.

Encontra-se previsto no § 62 do art. 52 da Lei da Ag¢ao Civil Publica,
incluido por forca do art. 113 do CDC, in verbis:

Art. 52 Tém legitimidade para propor a
acao principal e a acao cautelar: (Redacdo
dada pela Lei n® 11.448, de 2007).

(...)
§ 6° Os o6rgaos publicos legitimados
poderao tomar dos interessados

compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante
cominagdes, que tera eficacia de titulo
executivo extrajudicial.(Incluido pela Lei n®
8.078, de 11.9.1990) (Vide Mensagem de

veto)

Impende ressaltar que a jurisprudéncia ja pacificou o
entendimento de que a referéncia de veto ao art. 113 ndo alcancou o
paragrafo aqui mencionado, ja que inexiste veto implicito[10].

O Termo de Ajustamento de Conduta, quando realizado pelo
Ministério Publico, deve ser submetido ao Conselho Superior do
Ministério Publico, ja que pode significar arquivamento implicito do
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inquérito civil. Nesse contexto, é importante fixar a seguinte diferenciagao
entre o Termo de Ajustamento de Conduta Integral e o Parcial.

O primeiro acontece quando o compromisso esgotar a matéria
investigada, o inquérito devera ser remetido ao Conselho Superior do
Ministério Publico para a apreciacdo de eventual ocorréncia de
arquivamento implicito. Por sua vez, o segundo se observa quando o
compromisso se referir a uma parte da matéria tratada no Inquérito Civil
Publico, prosseguindo-se as investigacOes a respeitos dos fatos nao
abrangidos pela avenca, até a obtencao de novo ajuste ou ajuizamento de
acao civil, ou até posterior arquivamento.

O objeto do Termo de Ajustamento de Conduta &,
tradicionalmente, uma obrigacdo de fazer ou nao fazer relacionada com a
satisfacdo de um direito coletivo, acompanhada de uma imposi¢ao de
multa para hipdtese de inadimplemento. Porém, sendo inviavel a
obrigacao de fazer ou nao fazer, ndao ha qualquer débice para a inclusao no
Termo de Ajustamento de Conduta de uma obriga¢cao de dar como medida
reparatéria ou compensatoria do direito lesado.

No tocante a legitimidade, como a maioria dos direitos coletivos
sao indisponiveis, o legislador limitou referida conciliagao extrajudicial aos
drgdos publicos, visto que estes devem observancia aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia na sua
atuacao.

Nesse contexto, defende a doutrina majoritdria que, como ha
legitimacdo dos drgdos publicos para as causas coletivas, é forcoso
concluir que hd a possibilidade dos 6rgaos publicos sem personalidade
juridica firmarem Termo de Ajustamento de Conduta, desde que tenham
entre suas finalidades promover a protecao de determinada espécie de
direito coletivo.

Assim, em principios estdo legitimados para tanto: Unido, Estados,
Distrito Federal, Municipios, autarquias e fundagdes, podendo-se admitir,
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ainda, a legitimidade das empresas publicas quando atuem na qualidade
de entes estatais, mediante prestacao de servico publico.

Quanto aos efeitos, é praticamente unanime o entendimento de
que ndo pode a transagdao mencionada importar em qualquer concessao
gue prejudique a integral satisfacao dos direitos coletivos considerados
indisponiveis, mas sim, tdo somente regular a forma de sua protecao.

Desse modo, verificada a indisponibilidade do direito coletivo,
qualquer clausula do Termo de Ajustamento de Conduta que implique
renuncia a satisfacdo total dos direitos coletivos sera ineficaz, como, por
exemplo, a substituicdo de medicamento danoso por outro que faga
menos mal a saude[11].

Por sua vez, celebrado o Termo de Ajustamento de Conduta, nada
impede que o préprio tomador do compromisso ou os demais legitimados
a defesa de direitos coletivos em juizo proponham demanda judicial
buscando a tutela que nao sera alcancada pelo acordo.

Por fim, deve-se salientar que, conquanto o Termo de
Ajustamento de Conduta possua eficacia executiva (titulo executivo
extrajudicial), nada obsta que se requeira sua homologacao judicial,
constituindo um titulo executivo judicial.

VIIl - CONCLUSAO

Em linhas gerais, o inquérito civil se caracteriza como um
procedimento administrativo, cuja instauracao é facultativa, de carater
pré-processual, que se realiza extrajudicialmente, constituindo-se em um
meio cuja finalidade é a de reunir provas e quaisquer outros elementos de
convicgao, capazes de servir de base para a atuagao processual.

Sua configuracdo de procedimento preparatério destina-se a
viabilizacdo do exercicio responsdvel da acao civil publica ao mesmo
tempo em que se caracteriza como elemento habil a frustrar a

29
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54465

<
LN
<
OI
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
s
LN
—
o
N
S~
D
o
S~
[e)}
o
Q
©
=)
LN
<
c
o
2
e
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
O
S
=
Q
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
(@2}
o
S~
()}
(@]
Q
©
(=)
LN
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
(@]
O
S
=
i
(@]
o

possibilidade, eventual, mas sempre existente, da instauracao de lides
temerarias.
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NOTAS:

[1] Alguns doutrinadores (como, por exemplo, Elpidio Donizetti e
Marcelo Malheiros Cerqueira, in Curso de Processo Coletivo, ed. Atlas,
2010, p. 284) defendem a necessidade de ampliacdo dos legitimados a
instauragao de Inquérito Civil. Entre outros argumentos, aduzem que o
Ministério Publico, conquanto seja a instituicao mais atuante em tema de
processos coletivos, ndo pode ser considerada como o Unico guardiao do
interesse publico, tendo em vista na pluralidade de nossa sociedade, de
modo que limitar a instauragcdao do inquérito civil ao apontado 6rgao
significa restringir, de forma intoleravel, a utilizagdo desse instrumento
destinado a propositura responsavel de acdes coletivas apenas a uma das
varias instituicdes publicas existentes a servigo da sociedade.

De qualquer forma, observa Fredie Didier e Zanetti (Didier Jr.,
Fredie; Zanetti Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil — processo
coletivo. 82 Ed. JusPodium, 2012, p. 214) que referida exclusividade de
instauracdo pelo parquet ndao impede que o conteudo e provas colhidas
no Inquérito Civil (IC) possam ser emprestados para os co-legitimados na
propositura de ACP, visando ao ajuizamento em conjunto ou
isoladamente de uma demanda coletiva.

[2] José Emmanuel Burle Filho, op. cit., pag. 324; Hugo Nigro
Mazzilli, A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo, pag. 281, 122
ed., editora Saraiva; Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito
Administrativo, pag. 348, editora Atlas.

[3] Elpidio Donizetti e Marcelo Malheiros Cerqueira, in Curso de
Processo Coletivo, ed. Atlas, 2010, p. 286.
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[4] Didier Jr., Fredie; Zanetti Jr., Hermes. Curso de Direito
Processual Civil — processo coletivo. 82 Ed. JusPodium, 2012, p.
220.

[5] PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO EM MANDADO
DE SEGURANCA. INQUERITO CIVIL PUBLICO. ACAO AJUIZADA. PERDA DO
OBJETO SUPERVENIENTE. FATO CONSUMADO. LEGITIMIDADE DO
MINISTERIO  PUBLICO  PARA  INSTAURAR INQUERITO  CIVIL.
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. NATUREZA INQUISITORIAL.

1. A impetracdao de mandado de seguranca a fim de suspender
Inquérito Civil que ja fora concluido, enseja a extingao do writ por falta de
interesse de agir superveniente (art. 267, VI, do CPC).

2. In casu, denota-se que o writ restou impetrado (24.08.2004) com o
fim de suspender os trabalhos do Inquérito Civil realizado pelo MP e, ao
final, trancar, definitivamente, o Inquérito Civil Publico n202/2002. Ocorre
que o membro do Parquet ao prestar informacgGes as fls. 1087/1117,
esclareceu que o Inquérito Civil Publico n2 02/2002 foi concluido no dia
30/08/04 e encaminhado a Justica, sendo instaurada acdo na qual além do
impetrante, mais 18 (dezoito) pessoas sdo rés, motivo pelo qual ndo ha
gue se falar em trancamento de inquérito, o que se denota falta de
interesse de agir superveniente e, a fortiori, conduz a extincdo do
processo, nos termos do art. 267, VI, do CPC.

3. O Ministério Publico possui legitimidade para promover o
inquérito civil, procedimento este que tem natureza preparatdria da
acao judicial, ndo lhes sendo inerentes os principios constitucionais da
ampla defesa e do contraditério.

4. In casu, o recorrente afirma que o inquérito civil restou instaurado
com suposto objetivo de apurar irregularidades nos procedimentos
licitatorios realizados pela Prefeitura Municipal de Sao Lourenco e pela
Fundagao Municipal de Saude, motivado unicamente por animosidade
politico-partidaria, em razao de representacao de vereadores e outros.

5. A norma imposta pelo inciso LV, do art. 52 da Constituicao da
Republica é expressa no sentido de sua observancia no processo judicial
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e no administrativo. Entretanto, no procedimento meramente
informativo, o contraditorio e a ampla defesa nao sdo imprescindiveis,
salvo se houver restricao de direitos e aplicacdo de sancdes de qualquer
natureza, o que inocorre in casu.

6. O inquérito civil publico é procedimento informativo, destinado a
formar a opinio actio do Ministério Publico. Constitui meio destinado a
colher provas e outros elementos de convicgdao, tendo natureza
inquisitiva. (Resp. 644.994/MG, Segunda Turma, DJ 21/03/2005).
Precedentes desta Corte de Justica: REsp 750591 / GO, Quinta Turma, DJe
30/06/2008; REsp 886137 / MG, Segunda Turma, DJe 25/04/2008.

7. A doutrina do tema é coadjuvante do referido entendimento,
verbis: (...)"Tal aspecto, o de servir o inquérito como suporte probatdrio
minimo da acao civil publica, ja havia sido notado por José Celso de Mello
Filho quando, na qualidade de Assessor do Gabinete Civil da Presidéncia
da Republica, assim se pronunciou no procedimento relativo ao projeto
de que resultou a Lei n. 7.347/85: 'O projeto de lei, que dispde sobre a
acao civil publica, institui, de modo inovador, a figura do inquérito civil.
Trata-se de procedimento meramente administrativo, de carater pré-
processual, que se realiza extrajudicialmente. O inquérito civil, de
instauracdo facultativa, desempenha relevante fung¢ao instrumental.
Constitui meio destinado a coligir provas e quaisquer outros elementos de
convicgao, que possam fundamentar a atuacdao processual do Ministério
Publico. O inquérito civil, em suma, configura um procedimento
preparatoério, destinado a viabilizar o exercicio responsavel da agao civil
publica. Com ele, frusta-se a possibilidade, sempre eventual, de
instauracdo de lides temerdrias. (grifos nossos).(Rogério Pacheco Alves,
em sua obra intitulada “Improbidade Administrativa”, 2a edicao, pags.
582/583).

8. Como mero instrumento de apuracao de dados, o inquérito civil, a
simile do que ocorre com o inquérito policial, tem carater inquisitério, nao
se aplicando, em decorréncia disso, os postulados concernentes ao
principio do contraditério.

(...) No inquérito civil, inexistem litigantes, porque o litigio, se houver,
sO vai configurar-se na futura agdo civil;, nem acusados, porque o

33
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54465

<
LN
<
OI
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
s
LN
—
o
N
S~
D
o
S~
[e)}
o
Q
©
=)
LN
<
c
o
2
e
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
O
S
=
Q
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
s
LN
—
o
N
S~
(@2}
(=}
S~
()}
(@]
Q
©
(=)
LN
<
c
o
L
Rel
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
(]
O
S
=
i
(@]
o

Ministério Publico limita-se a apurar fatos, colher dados, juntar provas e,
enfim, recolher elementos que indiciem a existéncia de situacao de ofensa
a determinado interesse transindividual indisponivel. (...) Sendo
inaplicavel, pois, o principio do contraditorio e da ampla defesa, ndo pode
ser exigido do Ministério Publico que acolha pecas de contestacao,
indicagcao de testemunhas de defesa, pedido de alegagdes escritas ou orais
e outros semelhantes.

Nada impede, é verdade, que o 6rgao que presida o inquérito civil
atenda a pedidos formulados por interessados, mas se o fizer sera apenas
para melhor constituicdo dos dados do procedimento. (...) (Acdo Civil
Publica, comentarios por artigo, 52 edi¢ao, José dos Santos Carvalho Filho,
pag. 254).

9. Extingao do processo sem andlise do mérito.

(RMS 21038/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 07/05/2009, DJe 01/06/2009)

[6] Como no caso do sigilo das comunicagdes telefénicas.

[7] RECURSO. Extraordinario. Inadmissibilidade. Instituicdes
Financeiras. Sigilo bancario. Quebra. Requisi¢c&o. llegitimidade do
Ministério Publico. Necessidade de autorizagdo judicial.
Jurisprudéncia assentada. Auséncia de razdes novas. Decisao
mantida. Agravo regimental improvido. Nega-se provimento a
agravo regimental tendente a impugnar, sem razées novas, decisao
fundada em jurisprudéncia assente na Corte. 2. RECURSO. Agravo.
Regimental. Jurisprudéncia assentada sobre a matéria. Carater
meramente abusivo. Litigadncia de ma-fé. Imposicdo de multa.
Aplicacao do art. 557, § 2° cc. arts. 14, ll e lll, e 17, VII, do CPC.
Quando abusiva a interposicdo de agravo, manifestamente
inadmissivel ou infundado, deve o Tribunal condenar a agravante a
pagar multa ao agravado.(RE 318136 AgR, Relator(a): Min. CEZAR
PELUSO, Segunda Turma, julgado em 12/09/2006, DJ 06-10-2006
PP-00064 EMENT VOL-02250-04 PP-00800)

[8] EMENTA: - Mandado de Seguranca. Sigilo bancario. Instituicao
financeira executora de politica crediticia e financeira do Governo Federal.
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Legitimidade do Ministério Publico para requisitar informacdes e
documentos destinados a instruir procedimentos administrativos de sua
competéncia. 2. Solicitacao de informacgdes, pelo Ministério Publico
Federal ao Banco do Brasil S/A, sobre concessdo de empréstimos,
subsidiados pelo Tesouro Nacional, com base em plano de governo, a
empresas do setor sucroalcooleiro. 3. Alegacdao do Banco impetrante de
nao poder informar os beneficidarios dos aludidos empréstimos, por
estarem protegidos pelo sigilo bancario, previsto no art. 38 da Lei n?
4.595/1964, e, ainda, ao entendimento de que dirigente do Banco do
Brasil S/A ndo é autoridade, para efeito do art. 82, da LC n2 75/1993. 4. O
poder de investigacao do Estado é dirigido a coibir atividades afrontosas
a ordem juridica e a garantia do sigilo bancario nao se estende as
atividades ilicitas. A ordem juridica confere explicitamente poderes
amplos de investigacdo ao Ministério Publico - art. 129, incisos VI, VIII,
da Constituicio Federal, e art. 82, incisos Il e IV, e § 22, da Lei
Complementar n2 75/1993. 5. Ndo cabe ao Banco do Brasil negar, ao
Ministério Publico, informacoes sobre nomes de beneficidrios de
empréstimos concedidos pela instituicado, com recursos subsidiados pelo
erdrio federal, sob invocacao do sigilo bancario, em se tratando de
requisicio de informacoes e documentos para instruir procedimento
administrativo instaurado em defesa do patriménio publico. Principio da
publicidade, ut art. 37 da Constituicdo. 6. No caso concreto, os
empréstimos concedidos eram verdadeiros financiamentos publicos,
porquanto o Banco do Brasil os realizou na condicdao de executor da
politica crediticia e financeira do Governo Federal, que deliberou sobre
sua concessao e ainda se comprometeu a proceder a equalizacao da taxa
de juros, sob a forma de subven¢ao econ6mica ao setor produtivo, de
acordo com a Lei n2 8.427/1992. 7. Mandado de seguranca indeferido.

(MS 21729, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/
Acérd3o: Min. NERI DA SILVEIRA, Tribunal Pleno, julgado em 05/10/1995,
DJ 19-10-2001 PP-00033 EMENT VOL-02048-01 PP-00067 RTJ VOL-00179
PP-00225)

(...)

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA
IMPETRADO POR TRIBUNAL DE CONTAS ESTADUAL. OBTENGAO DE DADOS
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FINANCEIROS DE CONTAS DE ORGAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA,
INDISPENSAVEIS A APRECIACAO DE CONTAS APRESENTADAS. RECUSA DA
INSTITUICAO  FINANCEIRA. INVOCACAO DO SIGILO BANCARIO.
DESCABIMENTO. 1. Indiscutivel o direito de o Tribunal de Contas requisitar
informacgdes de instituicdes bancdrias quanto a movimentacao financeira
dos drgaos integrantes da administragao publica, direta e indireta, a fim
de cumprir sua missao constitucional fiscalizatéria, as quais devem,
também em observancia ao principio da publicidade, ser prestadas,
porquanto cuidam de dados relativos a recursos publicos,
cuja transparéncia na sua aplicacao é exigida pela sociedade e, portanto,
estao excluidos da protecao constitucional do sigilo bancario.

2. Remessa oficial desprovida. Sentenca concessiva da seguranca
confirmada.

(REOMS 0007346-89.2005.4.01.4000 / PI, Rel. DESEMBARGADOR
FEDERAL DANIEL PAES RIBEIRO, SEXTA TURMA, e-DJF1 p.296 de
03/03/2008)

PROCESSO CIVIL. COMPETENCIA. MANDADO DE SEGURANCA. SIGILO
BANCARIO E FISCAL. QUEBRA. COMPANHIA ENERGETICA DO ESTADO DE
RORAIMA - CER. MALVERSACAO DE VERBAS PUBLICAS. INTERESSE DA
UNIAO COMPROVADO. JUSTICA FEDERAL. DECISAO ADEQUADAMENTE
FUNDAMENTADA.

(...)

3. O direito ao sigilo ndao é absoluto. A quebra do sigilo bancario e
fiscal compatibiliza-se com o art. 52 X e Xll da CF, quando por fundadas
razoes, houver interesse juridico maior do Estado" (no parecer do MPF).

4. Segurancga denegada.

(MS 0054771-94.1999.4.01.0000 / RR, Rel. JUIZ HILTON QUEIROZ,
SEGUNDA SECAO, DJ p.52 de 21/02/2000).

[9] Lei n° 8.625, de 12 de fevereiro de 1993 - Art. 10, inciso IX,
alinea “d”.
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[10] Processo Civil. Agao Civil Publica. Compromisso de acertamento
de conduta. Vigéncia do § 62, do artigo 52, da Lei 7.374/85, com a redagdo
dada pelo artigo 113, do CDC.

1. A referéncia ao veto ao artigo 113, quando vetados os artigos 82, §
39, e 92, paragrafo unico, do CDC, nao teve o condao de afetar a vigéncia
do § 69, do artigo 59, da Lei 7.374/85, com a redacdo dada pelo artigo 113,
do CDC, pois inviavel a existéncia de veto implicito.

2. Recurso provido.

(REsp 222582/MG, Rel. Ministro MILTON LUIZ PEREIRA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 12/03/2002, DJ 29/04/2002, p. 166)

[11] Elpidio Donizetti e Marcelo Malheiros Cerqueira, in Curso
de Processo Coletivo, ed. Atlas, 2010, p. 316.
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DANO EXISTENCIAL: UMA ANALISE SOBRE A APLICABILIDADE
DESSA MODALIDADE DE RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES
DE TRABALHO

MICHELE MACHADO SEGALA: Advogada. Bacharel em Direito
pelo Centro Universitario Franciscano - UNIFRA; Pés-graduada em
Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela Faculdade de
Direito Professor Damasio de Jesus.

RESUMO: A presente pesquisa destinou-se a realizar um estudo
em torno do instituto do dano existencial, peculiar modalidade de
reparacdo civil, buscando averiguar seus tragos caracteristicos,
elementos configuradores, dentre outros aspectos gerais. Para
tanto, levou-se em consideracao o atual perfil vivido pela sociedade
contemporanea, marcado por novas demandas e complexidades.
Nao obstante, considerando que as alteracdes sociais da atualidade
tém se verificado inclusive na estruturacao das relacdes de trabalho,
buscou-se desenvolver uma reflexdo sobre a possivel aplicabilidade
do instituto do dano existencial no ambito das rela¢gdes laborais.
Diante disso, concluiu-se que o instituto se apresenta como um
eficaz mecanismo reparacdo dos trabalhadores que sofrem
constantes violagbes ao seu projeto de vida e a sua vida de
relacdes.

Palavras Chave: responsabilidade civil; dano existencial; relacbes
de trabalho;

ABSTRACT: This research was designed to conduct a study around
the existential damage institute peculiar form of civil damages,
seeking to ascertain its characteristic features, configurators
elements, among others generally. Therefore, it took into account
the current profile experienced by contemporary society, marked by
new demands and complexities. Nevertheless, considering that
today's social change has occurred, including the structuring of labor
relations, we sought to develop a reflection on the possible
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applicability of the existential damage institute under labor relations.
Therefore, it was concluded that the institute presents itself as an
effective mechanism repair workers who suffer constant violations of
their design life and your life relationships.

Keywords: civil responsability; existential damage; labor relations;

INTRODUGCAO

A sociedade contemporanea e o aparecimento de novos
direitos tém desencadeado o surgimento de questdes cada vez
mais complexas, questdes estas que estdo em um tempo muito
mais a frente da realidade prevista quando da elaboracdo das
normas que compde o ordenamento juridico interno.

A partir disso, tem se verificado uma caréncia de institutos
legais que consigam responder as novas demandas que vém se
insurgindo.

Nesse contexto, um instituto que vem ganhando cada vez
mais atencdo por parte dos doutrinadores e até mesmo da
jurisprudéncia dos tribunais patrios é o dano existencial, modalidade
de reparagao civil, cujas particularidades vém sendo construidas
justamente tendo em vista as novas espécies de dano que
despontam na realidade pratica.

A presente pesquisa visa, inicialmente, realizar uma breve
analise sobre as especificidades do instituto do dano existencial,
para, entdo, em um segundo momento, verificar a sua possivel
aplicabilidade no ambito das relagdes de trabalho, que
inegavelmente também n&o possuem mais o mesmo perfil
tradicional, tendo sofrido sensiveis influéncias com as novas
tecnologias.
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E fato notdrio que as constantes transformacdes nas
técnicas de labor acabam refletindo na proépria organizacdo do
trabalho, desencadeando também novos problemas sociais. Dentre
estes, um que vem merecendo peculiar atencdo € a questdo da
confusdo sobre os limites entre a esfera profissional e a vida privada
do trabalhador , o que vem lhes causando sérios danos aos seus
direitos mais fundamentais.

A par disso é que a presente pesquisa destinara especial
atencédo a viabilidade da aplicacdo do dano existencial na esfera das
atuais relacdes trabalhistas, buscando verificar para buscar se o
instituto pode servir como um mecanismo capaz de reparar 0S
danos ocasionados aos trabalhadores que tém seus direitos
fundamentais ligados a existéncia humana violados.

Para tanto, o trabalho foi dividido em dois capitulos,
reservando-se o primeiro para tratar do aspectos gerais envolvendo
o instituto do dano existencial, seus tragos caracteristicos, suas
particularidades e elementos de configuracdo. Ja o segundo
capitulo destinar-se-a ao enfrentamento da possivel aplicagdo do
instituto no ambito das relacdes laborais.

1 ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR
DANO EXISTENCIAL

Conforme reflete Wesendock, a responsabilidade civil em
muito evoluiu, evidenciando que a tradicional divisdo dos danos em
material e moral insculpida no direito civil patrio tem se mostrado
insuficiente para dar conta das diversas modalidades de danos.[1]

Nesse sentido, surge o dano existencial, instituto que, nas
palavras de Maximiliano Bock , a exemplo do dano moral puro e do
dano estético, se constitui em um desdobramento dos danos
extrapatrimoniais.[2]
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De acordo com a avaliacdo de Rafael Silveira, o conceito de
dano existencial surgiu no direito italiano e “no Brasil o novo instituto
caminhava para o seu conhecimento, sendo ainda na década de
1970.”[3]

No mesmo sentido, contextualiza Flavianna Rampazzo “a
partir da década de 1970, comecaram a ser emitidos mais
pronunciamentos judiciais, determinando a necessidade de
proteger a pessoa contra atos que, em maior ou menor grau,
atingissem o terreno de sua atividade realizadora.”[4]

Denota-se, portanto, que as bases que fundamentam o dano
existencial remontam a quatro décadas atras. De qualquer sorte, no
atual contexto vivido pela sociedade contemporanea o instituto se
molda perfeitamente a realidade atual como uma possivel
ferramenta de reparagdo de direitos ndo abarcados por outros
institutos ja ha muito consagrados na doutrina juridica.

Segundo o conceito exarado por Frota, o Dano Existencial
“constitui espécie de dano imaterial ou ndo material que acarreta a
vitima, de modo parcial ou total, a impossibilidade de executar, dar
prosseguimento ou reconstruir o seu projeto de vida (na dimenséao
familiar, afetivo sexual, intelectual, artistica, cientifica, desportiva,
educacional ou profissional, dentre outras) e a dificuldade de
retomar sua vida de relacdo (de ambito publico ou privado,
sobretudo na seara da convivéncia familiar, profissional ou
social).”[5]

Depreende-se, a partir dessa primeira compreensio, que o
dano existencial engloba uma série de privagdes a que o ser
humano pode ser submetido, as quais afetam o seu convivio familiar
e social.

Visando o ordenamento juridico interno e a doutrina
tradicional é possivel enquadrar o dano existencial no rol dos danos
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extrapatrimoniais. Sobre estes, esclarece Sérgio Severo que sdo os
danos que ndo possuem expressao econdmica, sendo, por isso, de
complexa mensuracao.[6]

Nao obstante, o dano existencial seria um dano
extrapatrimonial subjetivo, uma vez que atenta contra a intimidade
psiquica do individuo, podendo causar dor fisica e sofrimento
psicologico.[7]

No que tange as caracteristicas peculiares do Dano
Existencial, refere Fabiana Rampazzo[8] que, além dos elementos
inerentes a quaisquer espécies de dano, como o prejuizo, o ato
ilicito, o nexo de causalidade, essa modalidade de dano compde-se
de dois elementos nucleares, quais sejam, o projeto de vida e a vida
de relacdes.

Sobre o primeiro elemento, discorre Hidemberg[9] que o
projeto de vida diz respeito a “autorrealizacao integral do individuo,
que direciona sua liberdade de escolha no sentido de proporcionar
concretude, no contexto espaco-temporal em que se insere, as
metas, objetivos e ideias que d&o sentido a sua existéncia”.

Ja no que tange a vida de relagcdo, segundo explicam
Alvarenga e Boucilhas Filho, “o dano resta caracterizado, na sua
esséncia, por ofensas fisicas ou psiquicas que impegcam alguém de
desfrutar total ou parcialmente dos prazeres propiciados pelas
diversas formas de atividades recreativas e extralaborativas, tais
quais a pratica de esportes, o turismo, a pesca, o mergulho, o
cinema, o teatro, as agremiagbes recreativas, entre tantas
outras.”[10]

Nota-se que a afetagao do projeto de vida repercute em todo
o planejamento, todas as ambi¢cbes e objetivos que um dia o
individuo tragou e que agora se vé impossibilitado de concretizar.
Por outro lado, a vida de relacéo resta afetada quando a pessoa é
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privada de desfrutar normalmente de uma vida social, incluindo-se
aqui as atividades de lazer, de convivio com a familia, dentre tantas
outras.

Sobre esse aspecto, acrescenta Hindemberg que “ndo ha
projeto de vida sem a vida de relagdo: as pessoas humanas, como
seres-no-mundo-com-0s-outros ou seres coexistenciais, precisam
interagir umas com as outras, de modo que sejam concebidos,
modelados, planejados, materializados, adaptados e readaptados
0s objetivos, as metas e as atividades que fornecem propdsito as
suas existéncias.”[11]

Neste passo, os dois elementos para configuracdo do dano
existencial encontram-se interligados, sendo um a extensdo do
outro.

Conforme atenta Amaro Alves, “nos danos desse género, 0
ofendido se vé privado do direito fundamental, constitucionalmente
assegurado, de, respeitando o direito alheio, livre dispor de seu
tempo fazendo ou deixando de fazer o que bem entender. Em ultima
analise, ele se vé despojado de seu direito a liberdade e a sua
dignidade humana.”[12]

Uma vez que o individuo sofra uma limitagc&o involuntaria no
seu projeto de vida e na sua vida social isso acaba afetando a sua
liberdade, a sua liberdade de escolhas, de ter a opgao de seguir por
um caminho ou outro, buscando aquilo que |he proporcione uma
vida digna.

Tais formas de limitagdo podem ser muito corriqueiras nas
relagdes de trabalho. Diante disso, indaga-se sobre a viabilidade da
aplicagao do instituto em analise no ambito das relagdes de labor, o
que sera objeto de estudo no capitulo subsequente.
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2 A APLICABILIDADE DO INSTITUTO NAS RELAGOES DE
TRABALHO

Com os novos contornos que as relagdes de trabalho vém
assumindo na contemporaneidade, gragas ao surgimento
desenfreado de novas tecnologias advindas da sociedade
informacional, tem-se verificado inumeros avangos nas mais
variadas areas de atuacéo.

Os trabalhos manuais passaram a ser substituidos pelo
trabalho intelectual, com a combinacao da crescente utilizagao de
equipamentos eletronicos, os quais viabilizaram a imediatidade de
resultados, consistindo em um eficiente mecanismo de controle por
parte dos agentes econémicos.

Desde entao, tem-se verificado a configuracdo de um novo
perfil de relacbes de trabalho, com o surgimento de novas
profissdes, que concentram funcdes antes desempenhadas por
tantas outras, as quais s&o inclusive levadas a extingao.

Dentre essas novas modalidades de labor destaca-se o
teletrabalho, que, num primeiro momento, pode ser visto como
benéfico tanto para o empregador, que n&o precisa mais se
preocupar em estabelecer um ambiente de trabalho de acordo com
as normas de seguranca e higidez, assim como para o empregado,
que pode desempenhar suas atividades no conforto da sua prépria
residéncia, além de ser poupado do estresse que pode se afigurar
no deslocamento até o local de trabalho.

Por outro lado, essas modernas configuracbes podem
desencadear complexos problemas sociais. Como ja refletia
Castells, “0 novo paradigma informacional de trabalho e mao-de-
obra ndo é um modelo simples, mas uma colcha confusa, tecida
pela interacdo histérica entre transformacao tecnoldgica, politica
das relacdes industriais e agao social conflituosa.”’[13]
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No ambito dessas novas relacbes de trabalho, tem se
instaurado uma preocupante realidade social, consistente na
confusdo sobre os limites entre a esfera profissional e a vida privada
do trabalhador. No caso do teletrabalho, as modernas ferramentas
de labor tém permitido que os trabalhadores permanecam a
disposicao do empregador em tempo integral, mesmo que distante
dos limites fisicos da empresa, o que acaba invadindo seus
momentos de privacidade e lazer.

O que gera ainda maior preocupagao € que esse cenario nao
se vislumbra apenas na modalidade do teletrabalho, mas em
qualquer outra onde se exija do trabalhador jornadas exorbitantes,
metas inalcancaveis, dentre tantas outras abusividades
frequentemente praticadas sob o manto distorcido do poder diretivo
do empregador.

Conforme ilustra Rebechi, “com o aparecimento de
ferramentas de tecnologias de comunicacgao e de informacéo, como
os celulares com funcdes que dao acesso a internet ou os sistemas
de teleconferéncia via computadores mobveis com cameras
acopladas, muitos profissionais sdo exigidos a ficar “conectados”
em tempo integral com o seu trabalho.”[14]

Nesse passo, as novas tecnologias acabam sendo um
facilitador do prolongamento da jornada de trabalho, permitindo que
o empregador tenha o empregado sempre a sua disposi¢ao, ainda
que fora dos limites da empresa.

Segundo alertam Franco, Druck e Silva, “0 que se constata
no mundo real do trabalho € um distanciamento crescente entre
praticas organizacionais e direitos sociais conquistados. E o
paradoxo que encerra o trabalho contemporaneo: sua combinagao
com precarizacdo social, com adoecimento dos individuos e
destruicdo ambiental.”[15]
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Nesse contexto de continua informatizacdo e
desenvolvimento, nem sempre a normatizacdo consegue
acompanhar o mesmo ritmo. Muitas vezes nem mesmo o0s
profissionais que atuam na fiscalizacao dos ambientes de trabalho
estdo preparados para lidar com essas novas configuracoes.

Conforme conclui Dejours, o avango tecnoldgico e as novas
organizagdes do trabalho “acentuaram as desigualdades e a
injustica social e trouxeram formas de sofrimento qualitativamente
mais complexas.”[16]

Neste interim, conforme observa Flaviana Rampazzo “a
probabilidade de ofensas aos interesses das pessoas , antes da
‘grande era do maquinismo” , era menor, pois nao existia o
manancial de danos que, em momento posterior, apresentou-se a
sociedade, basicamente, em razdo de sua continua evolucao: os
bonus dos avancgos tecnoldgicos representam o 6nus de uma maior
chance de incidentes e de maior gravidade e alcance das
lesdes.”[17]

Diante desse cenario, surge a necessidade da criagcdo de
novos mecanismos de defesa para os trabalhadores, que abarquem
as complexas questdes desencadeadas pela Era da Sociedade
Informacional. E justamente com essa finalidade que se tem
discutido hoje a aplicacao do instituto do Dano Existencial no ambito
das relacdes de trabalho.

Segundo Flaviana Rampazzo, o Dano Existencial também
pode estar presente na esfera das relacdes de trabalho “quando se
constata o trabalho em condicdo degradante ou analoga a de
‘escravo’, no qual o ‘empregador’ coage o ‘empregado’ a realizar
tarefas em condicbées subumanas, no tocante ao horario, as
condicbes de higiene, de alimentagdo e habitacdo, sem
contraprestacdo pecuniaria, ou criando artificios para que a
remuneragao seja consumida — tal como ocorre com a “caderneta”
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em mercado de propriedade do préprio empregador ou de pessoa a
ele relacionada.” [18]

Nos termos do entendimento da Magistrada Marcia Novaes
Guedes, “o Dano Existencial pode decorrer de atos ilicitos que ndo
prejudicam a saude nem o patriménio da vitima, mas a impedem de
continuar a desenvolver uma atividade que lhe dava prazer e
realizacio pessoal’. [19]

Em verdade, o dano a existéncia do trabalhador representa,
em intima analise, uma violac&o aos seus direitos de personalidade.
Sobre esse aspecto, esclarece Bruno Lewicki que “a personalidade,
em todos os seus aspectos e desdobramentos, encontra sua
garantia na clausula geral de tutela da pessoa humana, cujo ponto
de confluéncia é a dignidade da pessoa humana, por encontrar-se
no apice do ordenamento juridico e funcionar como um valor
reunificador da personalidade a ser tutelada.” [20]

Conforme acrescenta Flaviana Rampazzo, “o bem-estar e a
qualidade de vida sdo a exteriorizacao de toda a potencialidade da
personalidade da pessoa, representam a acdo do ser humano,
destinada a atingir a felicidade, a realizacado, a busca da razdo de
ser da existéncia”.[21]

Analisando o Dano Existencial na seara trabalhista e
atentando para o elemento caracteristico dessa espécie de dano,
ponderam Alvarenga e Boucilhas Filho que “é facil imaginar o dano
causado a ‘vida de relagdo’ de determinado empregado em
decorréncia de condutas ilicitas regulares do empregador, como a
constante utilizagdo de mao de obra em sobrejornada, impedindo o
empregado de desenvolver regularmente outras atividades em seu
meio social. Nao se pode, contudo, descuidar da hipétese de o dano
a vida da relacao poder ser causado por um unico ato. Um bom
exemplo seria o do empregador que compele determinado
empregado a terminar determinada tarefa, que n&o era tdo urgente
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ou que poderia ser concluida por outro colega, no dia, por exemplo,
da solenidade de formatura ou de primeira eucaristia de um de seus
filhos, impedindo-o de comparecer a ceriménia.” [22]

Em n&o raras ocasides o trabalhador nem se apercebe que
estd sofrendo uma espécie de exploragdo, se dignando a
desempenhar suas atividades profissionais e abdicando de sua vida
privada de bom grado, tudo por receio de perder seu emprego. Tal
realidade ilustra perfeitamente o pensamento de Baumann, no
sentido de que “as forcas avidas de tirar liberdade nem sempre
precisam de coercao para alcancar seu fim”. [23]

Nesse sentido é que se faz imprescindivel a formagao de um
entendimento soélido a respeito do dano existencial, que possibilite
uma compreensao consciente sobre as hipoteses de configuracéo
de tal lesao a dignidade humana.

Em que pese os deslindes do instituto ainda estejam em fase
de construcdo, o Dano Existencial ja vem sendo debatido nos
Tribunais Trabalhistas. A titulo de exemplo cabe mencionar um
julgado do Tribunal Regional do Trabalho do Rio Grande do Sul,
que, em acérdao relatado pelo Desembargador José Felipe Ledur,
reconheceu o pagamento de indenizagcdo a titulo de Dano
Existencial a trabalhadora que havia sido submetida a jornada
excedente ao limite tolerado. Na oportunidade, o ilustre
Desembargador assim se manifestou: “Havendo a prestacao
habitual de trabalho em jornadas extras excedentes do limite legal
relativo a quantidade de horas extras, resta configurado dano a
existéncia, dada a violacao de direitos fundamentais do trabalho que
traduzem decisdo juridico objetiva de valor de nossa
Constituicdo.”[24]

Analisando o caso supracitado, verifica-se que, embora toda
a complexidade presente na compreensdo da figura do dano
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existencial, o poder judiciario ja vem sabendo responder de maneira
satisfativa aos casos praticos que lhe sao apresentados.

E cedico, contudo, que ha de se dispender peculiar atencao
e cuidado quando da apreciacado de casos envolvendo o pleito de
dano existencial. Essa licdo € esclarecida pelo llustrissimo Ministro
do Tribunal Superior do Trabalho, Jodo Oreste Dalazen, que,
apreciando Recurso de Revista envolvendo o pleito de reparacao a
titulo de dano existencial, assim alertou “ressalto, ainda, que nem
sempre € a empresa que exige o trabalho extraordinario. Ha
trabalhadores compulsivos, ou seja, viciados em trabalho
(workaholic), quer motivados pela alta competitividade, vaidade,
ganancia, necessidade de sobrevivéncia, quer motivados por
alguma necessidade pessoal de provar algo a alguém ou a si
mesmo. Um individuo assim, geralmente, ndo consegue se desligar
do trabalho e muitas vezes, por iniciativa propria, deixa de lado
filhos, pais, amigos e familia.”[25]

Disso se depreende que nao basta a constatacao da jornada
extraordinaria, por exemplo, para configurar o dano existencial.
Para tanto, € preciso que se fagcam presentes os elementos ja
analisados no decorrer do presente excurso, sobretudo, ha de se
analisar o efeito que a sobrejornada desencadeia na vida do
trabalhador.

CONCLUSAO

Por meio da presente pesquisa foi possivel constatar a
inegavel realidade de que, diante do cenario em que a sociedade
contemporénea vive, a tdo aclamada seguranga juridica é colocada
em xeque, concedendo lugar a uma onde de incertezas.

O surgimento desenfreado das novas tecnologias e a sua
constante incidéncia nos mais inusitados campos de atuacao
trouxe, e ainda vem trazendo consigo, uma imensa gama de
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novidades. Sao novas formas de comunicagcado, novas espécies de
relagdes, de profissdes, e o avancgo é rumo ao infinito.

Diante desse contexto, institutos que ha muito ja estavam
assentados no ordenamento juridico ja n&do conseguem responder
de maneira satisfativa as demandas envolvendo os novos direitos
que exsurgem na realidade pratica.

Um desses institutos € o da responsabilidade civil, tema que
vem passando por uma constante evolugdo para conseguir
englobar as distintas modalidades de dano que vém sendo levadas
a pleito perante o poder judiciario.

Nesta seara, uma modalidade de dano que vem ganhando
cada vez mais espacgo de discussdo e questionamento é o dano
existencial, ao qual se dedicou peculiar atengdo no presente
trabalho.

Como foi possivel constatar, o instituto em apresso
corresponde a uma modalidade de dano extrapatrimonial, que
atenta contra a intimidade psiquica do ser humano, possuindo
tracos e caracteristicas préprias, sendo absolutamente
independente dos demais danos entdo sedimentados no nosso
ordenamento.

A partir da analise das peculiaridades que envolvem o
instituto, passou-se a reflexao sobre a sua possivel aplicabilidade
as relagdes de trabalho, sobretudo diante das novas configuracbes
que a relacao laboral vem assumindo na contemporaneidade, onde
todos os dias milhares de trabalhadores sao privados de fruir de
momentos de lazer.

Com efeito, o surgimento desenfreado dos novos
mecanismos tecnoldgicos acabaram influenciando no perfil das
relagdes laborais, trazendo avangos para as empresas, fazendo
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inclusive surgir novas modalidades de profissdes, antes
inimaginaveis.

Contudo, ao lado de tantos avancos depara-se com um
grande retrocesso. Vive-se hoje um verdadeiro processo de
rompimento das relag¢des sociais tradicionais.

As facilidades que as tecnologias propiciam para o
desempenho das atividades laborais modernas fazem, em nao
raras vezes, com que o trabalhador fique conectado ao mundo do
trabalho em tempo integral, abrindo mao dos seus projetos de vida,
do convivio com a familia, dos seus momentos de lazer.

Por meio da presente pesquisa foi possivel se vislumbrar que
a discussao sobre a aplicabilidade do instituto do dano existencial
as relacdes de trabalho ndo deve ser vista como uma possibilidade,
mas como uma certeza, sobretudo diante da incontestavel premissa
de que a normatizacdo ndo consegue acompanhar a mesma
velocidade das inovacdes tecnoldgicas, ndo conseguindo prever
respostas exatas e satisfativas para as mais complexas questdes
que se insurgem a todo o momento.

Como se viu, o tema ainda € bastante recente, mas ja vem
sendo construido por parte da doutrina e da propria jurisprudéncia
patria.

Ao tutelar com especificidade os projetos de vida e as
relagdes dos individuos, o instituto do dano existencial representa
um mecanismo fundamental para a reparac¢ao da dignidade humana
de milhares de trabalhadores, que, muitas vezes nem se apercebem
do tamanho da lesdo que Ihes vem sendo causada dia apos dia.

Tem-se, com isso, que as demandas da sociedade
contemporanea se apresentam com tamanha complexidade, em um
ritmo descompassado com o ordenamento juridico positivado,
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sendo fundamental a existéncia de mecanismos que consigam
trazer algum tipo de resposta a essas pretensdes, como o faz o
instituto do dano existencial, que, uma vez que venha ganhando
espaco na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, tdo logo servira
como ferramenta n&o apenas de reparagdo mas também de
prevencao, no sentido de coibir violacbes e demandas continuadas.
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O ARTIGO 155 DO CPP E OS CRIMES DE COMPETENCIA DO JURI

PATRICIA GOMES MACHADO: Analista do

Ministério Publico de Minas Gerais.

RESUMO: O presente trabalho trata da mudanca na redacéo do
artigo 155, do CPP, que vedou expressamente o uso das provas
colhidas na fase policial como fundamento para condenacgdo. As
provas devem ser analisadas de acordo com os principios do
contraditério e da ampla defesa, que ocorre na fase judicial do
processo. E como € a aplicagdo do artigo nos crimes de
competéncia do Juri.

PALAVRAS CHAVES: Provas. Ampla defesa. Contraditorio.
Pronuncia. Juri.

INTRODUGAO

As provas no Direito Penal ocupam um papel extremamente
importante. Condenar ou absolver ndao € apenas resultado da
conduta do acusado, mas de como as provas foram obtidas e
levadas para julgamento.

Uma prova importante obtida no inquérito policial, mas nao
confirmada na fase judicial, € desconsiderada, de acordo com a
nova redacao do art. 155, do CPP. O julgador ndo pode valorar a
prova obtida na fase policial na sentenca, se ndo foi houve o
contraditorio e a ampla defesa. Excecao sao as provas cautelares,
as nao repetiveis e as antecipadas, que devido a demora ou por ndo
poderem ser refeitas devem ser diferenciadas em sua analise.
DESENVOLVIMENTO

O projeto de lei n°® 11.690/08 modificou a redacao do caput do
artigo 155 do Codigo de Processo Penal: “O juiz formara sua
conviccao pela livre apreciacéo da prova produzida em contraditério
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
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elementos informativos colhidos na investigacédo, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.

Com a reforma, o legislador vedou a condenacédo quando
baseada exclusivamente em elementos colhidos na investigacao
criminal. Tal vedagao decorre da observancia dos principios da
ampla defesa e do contraditério, expressamente previstos na
Constituicdo da Republica:

"Art. 5° - (...) LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”

O legislador pretendeu que as provas colhidas na fase policial,
destituidas de contraditério e ampla defesa, ndo possam ser
usadas para lastrear eventual sentenca condenatoria.

A doutrina de Guilherme de Souza Nucci se manifesta no
tocante a interpretacdo do art. 155 do Codigo de Processo Penal,
com redacao conferida pela Lei n°11.680/08:

[...] a meta é a formacg&o da convicgdo judicial
lastreada em provas produzidas sob o crivo do
contraditério, ndo podendo o magistrado
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos trazidos na investigacdo, mormente a
policial, que constitui a maior parte dos
procedimentos preparatorios da agcédo penal. Em
outros termos, ndo se trouxe grande inovacao,
mas apenas se tornou expresso o que ja vinha
sendo consagrado pela jurisprudéncia patria ha
anos. O julgador jamais pode basear sua
sentenca, em especial condenatéria, em
elementos colhidosunicamente no_inquérito
policial. Nao era mecanismo tolerado nem
pela doutrina _nem pela jurisprudéncia.
Porém, o juiz_ sempre se valeu de provas
colhidas na fase investigatéria, desde que
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confirmadas, posteriormente, em juizo, ou se
estivessem _em harmonia com as coletadas
sob o crivo _do contraditério. Ora, nesse
contexto, a reforma deixou por desejar, uma
vez que somente reafirmou o entendimento ja
consolidado — logo, in6cuo faze-lo — de que a
fundamentacdo da decisao judicial, mormente
condenatoria, nao pode calcar-se
exclusivamente nos elementos informativos
colhidos nainvestigacgao. (...) Portanto, a reforma
teria sido ousada se excluisse a ressalva
“‘exclusivamente” do art. 155, caput, do CPP. O
juiz nao poderia formar sua conviccdo nem
fundamentar sua decisdo somente com base nos
elementos advindos da investigacgao.

A partir do trecho destacado, vemos que antes mesmo da
modificacdo no artigo, a legislacdo proibia a formagdo do
convencimento do magistrado mediante provas
obtidas exclusivamente no inquérito policial.

O livre convencimento do juiz na apreciacao das provas foi
limitado pela modificagcdo na lei, sendo realgada a importancia do
contraditério. A mudanca manteve a jurisprudéncia ja em vigor na
época, que defendia que apenas a prova do inquérito ndo era
suficiente para a condenacdo. Outras provas, que deveriam ser
produzidas em contraditorio judicial, deveriam confirmar as provas
da fase policial.

Vale ressaltar que, a confirmacao na fase judicial ndo sera
aplicada as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas. Tal
ressalva € exigida para que os elementos ndo venham a se esvair
devido a demora na persecuc¢ao criminal.

Lima doutrina:

O dispositivo deixa entrever que € possivel
que o juiz forme sua convicgdo com base em
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provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas,
ainda que estas tenham sido produzidas na fase
investigatoria. Mas o que se deve entender por
provas  cautelares, nao  repetiveis e
antecipadas? Provas cautelares sdo aquelas em
que ha um risco de desaparecimento do objeto
da prova em razido do decurso do tempo,
em.relacdo-as quais o contraditorio sera diferido.
E o que acontece, por exemplo, com uma
interceptacao telefonica.Tal medida
investigatoria, que tem no elemento da surpresa

verdadeiro-pressuposto

de sua eficacia, depende de prévia
autorizagao judicial, sendo, que o investigado so
tera conhecimento de sua realizacdo apds a
conclusdao das diligéncias. Quando estamos
diante de medidas cautelaresinaudita altera
parte, a parte contraria s6 podera contradita-la
depois de sua concretizacdo, o que é
denominado pela doutrina contraditério diferido,
postergado ou adiado. A prova nao repetivel é
aquela que ndo tem como ser novamente
coletada ou produzida, em virtude do
desaparecimento, destruicdo ou perecimento da
fonte probatéria. Exemplificando, suponha-se
que alguém tenha sido vitima de lesbes
corporais de natureza leve. Caso o exame
pericial ndo seja feito imediatamente, os
vestigios deixados pela infracdo penal irdo
desaparecer. A produgdo das provas nao
repetiveis, ante o perigo de que haja dispersao
dos elementos probatérios em relacdo aos fatos
transeuntes, independe de prévia autorizacdo
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judicial, devendo sua realizacéo ser determinada
pela propria autoridade policial imediatamente
apods tomar conhecimento da pratica delituosa.

Como dispbe o art. 6a, inc. VII, do CPP, logo
que tiver conhecimento da pratica da infracao
penal, a autoridade policial devera, dentre outras
diligéncias, determinar que se proceda a exame
de corpo de delito e quaisquer outras pericias.

Portanto, em relacdo as provas néao
repetiveis, o contraditério também sera diferido.
Para que essas provas nao repetiveis possam
ser utilizadas no curso do processo, imperiosa
sera a observancia do contraditério sobre a
prova, permitindo que as partes possam discutir
sua admissibilidade, regularidade e idoneidade.

Bom exemplo disso, alias, € o quanto
previsto no art. 159, § 52, inc. |, do CPP, que
permite as partes, durante o curso do processo
judicial, requerer a oitiva dos peritos para
esclarecimento da prova ou para responderem a
quesitos. Provas antecipadas, por sua vez, sao
aquelas produzidas com a observancia do
contraditorio real, perante a autoridade judicial,
em momento processual distinto daquele
legalmente previsto, ou até mesmo antes do
inicio do processo, em virtude de situacao .de
urgéncia e relevancia. E o caso do denominado
depoimento ad perpetuam rei
memoriam,previsto no art. 225 do CPP: "Se
qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou,
por enfermidade ou por velhice, Jngpirar receio
de que ao tempo da instrugdo criminal ja nao
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exista, o juiz podera, de oficio ou a requerimento
de qualquer das partes, tomar-lhe
antecipadamente o depoimento". Supondo-se,
assim, que determinada testemunha presencial
do delito esteja hospitalizada, em grave estado
de saude, afigura-se possivel a colheita
antecipada de seu depoimento, o que sera feito
com a presenca do juiz, e com a participagcao das
partes sob contraditério. Caso ainda nao haja
uma pessoa formalmente apontada como
suspeita da pratica do delito, deve o magistrado
diligenciar para que a defesa técnica seja
patrocinada por um advogado dativo. Nesse
caso, o depoimento ficara integrado aos autos
com o mesmo valor legal que teria caso fosse
prestado no curso da instrucdo. Outro exemplo
de prova antecipada é aquele constante do art.
366 do CPP, em que, determinada a suspensao
do processo e da prescricdo em relacdo ao
acusado que, citado por edital, ndo tenha
comparecido nem constituido defensor, podera
ser determinada pelo juiz a produgao antecipada
de provas urgentes, nos termos do art. 225 do
CPP. Nesse caso, para que se imponha a
antecipacao da prova urgente, deve a acusacao
justifica-la de maneira satisfatéria (v.g., ofendido
com idade avancada), valendo ressaltar que,
segundo os Tribunais Superiores, a inquiricao de
testemunha, por si s6, ndao pode ser considerada
prova urgente, e a mera referéncia aos limites da
memoria humana ndo ¢é suficiente para
determinar a medida excepcional.
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Observa-se que as provas colhidas na fase policial ndo devem
ser desprezadas durante o processo judicial. O que é exigido que
se encontre ressonancia na prova produzida em Juizo. Do contrario,
em inumeros processos, a condenacgao seria impossivel. Exemplo
€ 0 que ocorre no delito de trafico de drogas, nos quais os
testemunhos de civis favoraveis a condenacao sao modificados na
fase judicial, em decorréncia do medo impingido pelos traficantes.
Em juizo, os unicos depoimentos sdo dos policiais, que segundo
pacifica jurisprudéncia do STJ, sdo dotados de significativo valor
probatério, podendo, sem sombra de duvidas, servir de fundamento
a um édito condenatorio. A proposito:

‘PROCESSUAL PENAL. HABEAS
CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
ASSOCIACAO PARA OTRAFICO. ALEGAGAO
DE FLAGRANTE PREPARADO E CRIME
IMPOSSIVEL. NAO-OCORRENCIA. REGIME
INTEGRAL FECHADO.
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2°, § 1°,
DA LEI 8.072/90 PELO STF. ORDEM
DENEGADA. WRIT CONCEDIDO DE OFICIO,
PARA FIXAR O REGIME INICIAL FECHADO
PARA O CUMPRIMENTO DA PENA.
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2. O depoimento de policiais pode servir
de referéncia ao juiz na verificacdo da
materialidade e autoria delitivas, podendo
funcionar como meio probatério valido para
fundamentar _a condenacdo, mormente
quando colhido em juizo, com a observancia
do contraditério.

[.].
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(HC 109.300/SP — Quinta Turma — Relator:
Min. Arnaldo Esteves Lima — data do julgamento:
18.09.2008 — DJe 03.11.2008 — grifo nosso)

Conclui-se que a existéncia de prova colhida em juizo, sob o
crivo do contraditério, confirme os elementos produzidos
extrajudicialmente, e que sustente a versdo apresentada pela
acusacao, sendo, portanto, suficiente para condenacao.

A propdsito, este é o entendimento do Superior Tribunal de
Justica:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS
CORPUS — PEDIDO QUE EXTRAPOLA O
CONTIDO NA DECISAO AGRAVADA —
IMPOSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO
- FURTO QUALIFICADO -
CONDENACAO QUE SE BASEOU EM
ELEMENTOS DE CONVICCAO
COLHIDOS NO INQUERITO POLICIAL —
NULIDADE DO EDITO CONDENATORIO —
INOCORRENCIA — PROVAS COLHIDAS
EM JUiZO QUE CORROBORARAM A
VERSAO APRESENTADA PELA
ACUSACAO — AUSENCIA DE AFRONTA A
GARANTIA  CONSTITUCIONAL DO
CONTRADITORIO — ORDEM DENEGADA
- AGRAVO PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NESSA EXTENSAO,
NEGO PROVIMENTO.
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1. O agravo regimental se presta
unicamente para discutir os fundamentos da
decisdo monocratica agravada, motivo pelo
qual ndo é dado ao agravante nele inovar,
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deduzindo pedidos nao relacionados com
os fundamentos daquela deciséao.

2. E vedado ao Magistrado proferir
sentenca condenatdria baseada
exclusivamente em elementos de convicgao
colhidos nos autos do inquérito policial.
Inteligéncia do artigo 155 do Codigo de
Processo Penal (com redagéo dada pela Lei
11.690/2008).

3. Por outro lado, a existéncia de
provas colhidas em juizo, sob o crivo do
contraditério, que corroborem a
veracidade dos elementos produzidos
extrajudicialmente, sustentando a
versdao apresentada pela acusacao, é
suficiente para autorizar a manutencao
da integridade do édito condenatério.

4. Agravo regimental parcialmente
conhecido e, nessa extensdo, nego
provimento.
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(AgRg no HC 118.761/MS, Rel. Ministro
CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA
TURMA, julgado em 19/02/2009, DJe
16/03/2009).

No mesmo sentido, € o entendimento do Supremo Tribunal
Federal: "os elementos do inquérito podem influir na formacgéo do
livre convencimento do juiz para a decisdo da causa gquando
complementam outros indicios e provas que passam pelo crivo do
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contraditério em juizo" (RE - AgRg n°® 425.734/MG, Relatora Ministra
Ellen Gracie, DJ de 28.10.05).
APLICACAO DO ARTIGO 155, DO CPP NOS PROCESSOS DE
COMPETENCIA DO JURI

Nos processos de competéncia do Tribunal do Juri, por
vigorar o sistema da livre conviccao, o disposto no art. 155, caput,
do CPP deve ser interpretado com reservas.

Na pronuncia, os elementos de prova colhidos na fase
extrajudicial, mesmo que nao ratificados em juizo, sao suficientes
para uma decisao de pronuncia, que, quanto a autoria delitiva, ndo
exige certeza, mas tao-somente indicios. Isto porque a pronuncia &
uma decisdo de natureza interlocutoria mista terminativa,
encerrando a primeira fase do processo penal nos crimes de
competéncia do Juri. Nao € um juizo de certeza, e sim de fundada
suspeita.

Dessa forma, se para condenagdo nos crimes comuns, O
julgador ndo pode se basear apenas em elementos colhidos no
inquérito policial, na decisao de pronuncia € exigido, tdo somente, a
presenca de indicios de autoria, além de prova da materialidade do
delito. Os indicios podem derivar de provas colhidas durante o
inquérito policial, mesmo que nao sejam ratificadas em Juizo.

A jurisprudéncia vem se manifestando no sentido da
desnecessidade da prova judicial para a prolacdo da sentenca de
pronuncia, a qual também pode assentar-se em prova extrajudicial.
Confira-se:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
ESPECIAL. PENAL E PROCESSO PENAL.
HOMICIDIO QUALIFICADO TENTADO.
INDICIOS DE AUTORIA EXTRAIDOS DA
ETAPA POLICIAL. POSSIBILIDADE DE QUE
OS ELEMENTOS FUNDAMENTEM A
PRONUNCIA. EXAME DE PROVAS.
DESNECESSIDADE.
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1. A pretensdo recursal ndo demanda o
revolvimento de prova. Cuida-se apenas de
estabelecer, a partir das premissas faticas
firmadas pelo aresto a quo, a possibilidade de
que a pronuncia possa ser lastreada em
elementos colhidos no inquérito.

2. Nos termos do que dispde o art. 155 do
Caodigo de Processo Penal, o julgador formara a
sua conviccao pela livre apreciacdo da prova
colhida em contraditorio judicial, ndo podendo
basear sua decisdo somente nos elementos
extraidos da investigacéo.

3. Tal regra, porém, deve ser aplicada com
reservas no tocante a decisao de pronuncia, pois
tal manifestacdo judicial configura simples juizo
de admissibilidade da acusacao.

4. Nesse sentido, a_jurisprudéncia desta
Corte Superior admite que os indicios de
autoria imprescindiveis a pronuncia defluam
dos elementos de prova colhidos durante a
fase inquisitorial.

5. No caso, registra 0 acorddo a quo que
tanto a vitima quanto seu irmdo afirmaram em
sede policial que foram os recorrentes que
efetuaram os disparos em sua direcédo, havendo
a suspeita de que ambos somente se retrataram
em juizo em virtude das ameagas que sofreram.

6. Agravo regimental a que se nega
provimento.
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(ST — AgRg no REsp 1309425/MG,
Rel.Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA,
julgado em 07/10/2014, DJe 14/10/2014)

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
ART. 121, § 2° INCISOS Il C/C ART. 14 Il E
ART. 129, § 6° TODOS DO CODIGO PENAL.
SUPRESSAO DE INSTANCIA.PRONUNCIA.
PROVAS. IN DUBIO PRO SOCIETATE.

[.]

Il - Ainda que ultrapassado este Obice, a tese
sustentada pelo impetrante n&o merece
prosperar pois diferente do que ocorre em
relacdo a sentenca condenatéria,a decisao que
pronuncia o acusado exige, tdo somente, a
presenca de indicios de autoria, além de
prova da materialidade do delito. Indicios
estes que, por sinal, podem derivar de provas
colhidas durante o inquérito policial.
(Precedente do STF e desta Corte).

[.]

(STJ — HC 85077/DF — Quinta Turma -
Relator: Min. Felix Fischer — data do julgamento:
23.08.2007 — DJ 12.11.2007 p. 265 — grifo
NOSSO0)
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RECURSO EM SENTIDO ESTRITO.
HOMICIDIO QUALIFICADO NA FORMA
TENTADA. ABSOLVICAO SUMARIA.
INCONFORMIDADE MINISTERIAL. PROVA DA
MATERIALIDADE E SUFICIENTES INDICIOS
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DA AUTORIA DO CRIME IMPUTADO AO REU.
PRONUNCIA. POSSIBILIDADE. SENTENCA
REFORMADA.

Tendo em vista os indicios da existéncia do
crime e da autoria, decorrentes da prova oral
produzida na fase do inquérito, a submissao
do acusado a julgamento pelo Tribunal
Popular é medida que se impdée. Sentenca
reformada, para pronunciar o réu como incurso
nas sang¢des do artigo 121, paragrafo 2°, incisos
Il e IV, combinado com o artigo 14, inciso I,
ambos do Cdédigo Penal. Inteligéncia do artigo
408 do Codigo de Processo Penal. Na fase da
pronuncia incide a regra do brocardo in dubio
pro societate.

]

(TURS - Recurso em sentido estrito
70023697618 — Relator: Des. Jaime Piterman —
DJ. 26.08.2008 — grifo nosso)

Fernando Capez defende:
Na fase da pronuncia vigora o principio do in
dubio pro societate, uma vez que ha mero juizo
de suspeita, ndo de certeza. O juiz verifica
apenas se a acusacao é viavel, deixando o
exame mais acurado para os jurados. Somente
nao serdo admitidas acusacdes manifestamente
infundadas, pois ha juizo de mera prelibagcao[1].
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Logo, o art. 155 do Cddigo de Processo Penal ndo tem
aplicacao na fase de pronuncia.

Ademais, em relacdo a condenagao no Tribunal do Juri, a
decisdo se funda, exclusivamente, na intima conviccdo dos
jurados, ndo sendo possivel identificar quais elementos foram
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considerados pelo Conselho de Sentenca para condenar o
acusado. Logo, € inviavel analisar se o veredicto popular baseou-se
exclusivamente nos elementos de prova colhidos na fase
inquisitorial.

No mesmo sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica:

HABEAS CORPUS.HOMICIDIO
QUALIFICADO. CONDENACAO COM BASE
EM ELEMENTOS COLETADOS
EXCLUSIVAMENTE DURANTE O INQUERITO
POLICIAL. ART. 155 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. 1. SIGILO DAS
VOTAGOES. PRINCIPIO DA INTIMA
CONVICGAO. IMPOSSIBILIDADE DE
IDENTIFICACAO DOS ELEMENTOS
UTILIZADOS PELOS JURADOS PARA
CONDENAR A PACIENTE. (...).

1. A Lei n.° 11.690/2008, ao introduzir na
nova redacgao do art. 155 do Cddigo de Processo
Penal o advérbio "exclusivamente", permite que
elementos informativos da investigagdo possam
servir de fundamento ao juizo sobre os fatos,
desde que existam, também, provas produzidas
em contraditério judicial. Noutras palavras: para
chegar a conclusédo sobre a veracidade ou
falsidade de um fato afirmado, o juiz penal pode
servir-se tanto de elementos de prova -
produzidos em contraditério - como de
informacgdes trazidas pela investigacado. Apenas
nao podera se utilizar exclusivamente de dados
informativos colhidos na investigacao.
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2. Os jurados julgam de acordo com sua
conviccao, nao necessitando fundamentar
suas decisdes. Em __consequéncia, é
impossivel identificar quais elementos foram
considerados pelo Conselho de Sentenca
para condenar ou absolver o acusado, o que
torna inviavel analisar se o veredicto baseou-
se_exclusivamente em elementos coletados
durante a investigacdo criminal ou nas
provas produzidas em juizo. [...]

(HC 173.965/PE, Rel.Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, QUINTA TURMA, julgado
em 01/03/2012, DJe 29/03/2012 - grifos
NOSSO0S).

HOMICIDIO QUALIFICADO. JURI.
DECISAO FUNDAMENTADA EM PROVA
TESTEMUNHAL COLHIDA NO INQUERITO
POLICIAL. POSSIBILIDADE. SOBERANIA DO

VEREDICTO. NULIDADE. NAO
OCORRENCIA. Ndo ha falar em auséncia de
fundamentacao, nem em decisao

manifestamente contraria a prova dos autos,
em hipétese em que o Conselho de Sentenca,
acolhendo uma das versdées apresentadas no
julgamento, concluiu pela autoria do crime,
com base nas provas testemunhais colhidas
na fase investigatoria. O Tribunal de Apelacao
somente poderia anular o julgamento do juri se a
decisdo do Conselho de Sentenca, distanciando-
se da prova dos autos, fosse absurda, arbitraria,
teratoldgica, o que nao ocorreu na espécie.
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(HC  44374/SP, Rel.Min. ARNALDO
ESTEVES DE LIMA, QUINTA TURMA, DJe
10/12/2007 — grifos nossos).

CONCLUSAO

Ante o exposto, verifica-se que a obrigatoriedade da prova
que passou pelo crivo do contraditério atinge apenas a sentenga de
meérito. O julgador pode usar as provas produzidas no inquérito,
desde que confirmadas na fase judicial.

Excecéo a aplicagdo do artigo 155 do Codigo de Processo
Penal é a decisdo de pronuncia. Por ser mista terminativa, a
pronuncia ndo comina em sang¢ao, os indicios de autoria delitiva e
materialidade podem ser as provas do inquérito policial.

O artigo 155 do Codigo de Processo Penal ndo se aplica
também na decisdo do Juri, por ndo ser possivel a identificacdo dos
elementos utilizados pelos jurados para condenagéo.

Diante do que foi visto pode se concluir que as provas devem
passar por uma analise mais apurada, que ocorre na fase judicial.
Nos crimes dolosos contra a vida, de acordo com as peculiaridades
do rito, a aplicagdo do artigo 155 do CPP deve ser visto com
ressalvas.
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<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
=
&
LN
—
o
N
S~
(@2}
o
S~
()}
(@]
Q
©
(=)
(Fp}
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
pi}
Q
)
c
(@]
O
S
=
i
(@]
o

74




TRABALHO ESCRAVO E DEGRADANTE

CAMILLA HOLANDA MENDES DA ROCHA: Graduada
em Direito pelo Centro de Ensino Unificado de Teresina -
CEUT,; Especialista em Direito do Trabalho pelo Centro
Universitario Leonardo da Vinci; Advogada.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 DO TRABALHO ESCRAVO. 2.1
Dispositivos constitucionais que coibem o trabalho escravo. 2.2
Convencgbdes, acordos e tratados internacionais que coibem o
trabalho escravo. 2.3 Legislagdo infraconstitucional. 3 DO
TRABALHO DEGRADANTE. DA DIFERENCA ENTRE TRABALHO
ESCRAVO E TRABALHO DEGRADANTE. 4 DAS ACOES
PROMOVIDAS PARA COMBATER O TRABALHO ESCRAVO OU
DEGRADANTE. 5 CONCLUSAO.

1 INTRODUGAO

O trabalho realizado em condi¢cdo analoga a de escravo €
o principal problema do Direito do Trabalho, pois retira
completamente a dignidade do trabalho, que é forcado a trabalhar
em condigdes degradantes, e, muitas vezes, privado de sua
liberdade de locomogao. E a “coisificacdo” do homem.

Esta exploracéo precaria recebe diversas denominacgoes.
Este trabalho visa, especialmente, discutir se “trabalho escravo” e
“trabalho degradante” s&do sinbnimos, destacando as principais
convengdes internacionais que regem o tema, bem como
analisando a legislacao patria a luz da Constituicdo Federal e dos
principios gerais do Direito.

Este estudo objetiva, ainda, destacar as principais acdes
de combate ao trabalho escravo ou ao trabalho degradante,
desenvolvidas pelo Ministério do Trabalho e Emprego e seus
auditores.
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2 DO TRABALHO ESCRAVO

2.1 Dispositivos constitucionais que coibem o trabalho
escravo

O trabalho escravo entendido, ab initio, como a reducéo a
condicdo analoga a de escravo, fere varios dispositivos
constitucionais, em sua maioria direitos individuais dispostos no
artigo 5° da Carta Magna. Encontra embargo, inclusive, em um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil: a dignidade da
pessoa humana (vide art. 1°, lll da Constituicado Federal).

Ja no caput do artigo 5°, a Constituicao Federal garante a
todos, brasileiros e estrangeiros, o direito a vida e a liberdade, entre
outros. Isto € decorréncia do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, e, por si s0, ja proibe o trabalho escravo. Ainda assim,
varios outros dispositivos constitucionais impedem esta pratica
degradante.

Segundo o inciso Il do referido artigo, ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude
de lei. Certamente, ndo ha na legislagdo trabalhista nenhum
dispositivo normativo que obrigue alguém a trabalhar. O trabalho
forcado ndo é aceito sob nenhuma hipdétese. Aqui se encontra mais
um impedimento ao trabalho escravo.

Ademais, ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante, vide inciso Ill do mesmo
artigo. Portanto, é impossivel considerar, desde a vigéncia da
Constituicdo Federal de 1988, a possibilidade de trabalhadores
serem apenados com castigos fisicos, torturados, machucados, ou
mesmo constrangidos. Além disso, a legislagdo trabalhista conta
com uma vasta normatizagao a respeito da saude e segurancga do
trabalhador, que sao normas de ordem publica e devem ser sempre
observadas, sendo inaceitavel o tratamento desumano ou
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b)

degradante. Por fim, a jurisprudéncia, em consonancia com as
bases legais, tem concedido altas indenizacbes para o caso de
trabalhadores que sofreram dano moral por conta de ato do
empregador ou prepostos.

E importante ressaltar, ainda, que, segundo o inciso XLVII,
nao havera pena de morte, salvo em caso de guerra declarada; de
carater perpétuo; de trabalhos forgcados; de banimento; cruéis.
Portanto, se nem mesmo o Estado pode, para aqueles que tiveram
o devido processo legal e justo julgamento, impor tais penas, ndo
pode o empregador submeter o empregado a condi¢des similares.

2.2 Convengdes, acordos e tratados internacionais que
coibem o trabalho escravo

O Brasil é signatario de diversos instrumentos de direito
internacionais que firmam o compromisso em combater o trabalho
em condicdo analoga a de escravo. Sao eles:

Convencgao das Nagoes Unidas sobre Escravatura, de 1926,
ratificada pelo Brasil em 1966

Esta convencao visa abolir completamente a escravidao
em todas as suas formas. Foi emendada pelo Protocolo de 1953 e
pela Convencao Suplementar sobre a Abolicdo da Escravatura de
1956.

Convencgao n° 29 sobre o Trabalho Forgado ou Obrigatoério,
da Organizacao Internacional do Trabalho, de 1930, ratificada
pelo Brasil em 1957

Segundo o artigo primeiro desta convengao, todo pais-
membro da Organizagdo Internacional do Trabalho que ratifica-la
compromete-se a abolir a utilizacdo do trabalho forgado ou
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obrigatério, em todas as suas formas, no mais breve espaco de
tempo possivel.

A Convencao define a expressido “trabalho forgado ou
obrigatério” como todo trabalho ou servigo exigido de uma pessoa
sob a ameaca de sancdo e para o qual ndo se tenha oferecido
espontaneamente. Estabelece, ainda, um rol de situacdes que nao
serdao compreendidas como trabalho for¢cado: qualquer trabalho ou
servigo exigido em virtude de leis do servigo militar obrigatério com
referéncia a trabalhos de natureza puramente militar; qualquer
trabalho ou servigo que faga parte das obrigacdes civicas comuns
de cidaddos de um pais soberano; qualquer trabalho ou servico
exigido de uma pessoa em decorréncia de condenacgao judiciaria,
contato que o mesmo trabalho ou servigo seja executado sob
fiscalizagdo e o controle de uma autoridade publica e que a pessoa
nao seja contratada por particulares, por empresas ou associagoes,
ou posta a sua disposi¢éo; qualquer trabalho ou servigo exigido em
situagdes de emergéncia, ou seja, em caso de guerra ou de
calamidade ou de ameaca de calamidade, como incéndio,
inundacdo, fome, tremor de terra, doencas epidémicas ou
epizodticas, invasdes de animais, insetos ou de pragas vegetais, e
em qualquer circunstancia, em geral, que ponha em risco a vida ou
o bem-esar de toda ou parte da populagdo; pequenos servicos
comunitarios que, por serem executados por membros da
comunidade, no seu interesse direto, podem ser, por isso,
considerados como obrigagdes civicas comuns de seus membros,
desde que esses membros ou seus representantes diretos tenham
o direito de ser consultados com referéncia a necessidade desses
Servicos.

Convengao n° 105 sobre Abolicdo do Trabalho Forgado, da
Organizacgao Internacional do Trabalho, de 1957, ratificada pelo
Brasil em 1965
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d)

f)

Por forca desta Convencdo, os paises signatarios
comprometem-se a abolir toda forma de trabalho forgado ou
obrigatdrio, e dele ndo fazer uso como medida de coergcédo ou de
educacéao politica ou como puni¢cido por ter ou expressar opinides
politicas ou pontos de vista ideologicamente opostos ao sistema
politico, social e econémico vigente; como método de mobilizacao e
de utilizacdo da mao de obra para fins de desenvolvimento
econémico; como meio de disciplinar mao de obra; como puni¢do
por participagdo em greves; como medida de discriminacao racial,
social, nacional ou religiosa.

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nagodes
Unidade, de 1966, ratificado pelo Brasil em 1992

Proibe, em seu artigo 8°, a escraviddo e o trafico de
escravos, em todas as suas formas, e a serviddo. Também dispoe
que ninguém sera obrigado a executar trabalhos forgados ou
obrigatorios.

Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e
Culturais das Nagdes Unidas, de 1996, ratificado pelo Brasil em
1992

Segundo este Pacto, os Estados Partes reconhecem o
direito de toda pessoa de gozar de condi¢gdes de trabalho justas e
favoraveis, que assegurem, entre outros, a seguranca e a higiene
no trabalho, o descanso, o lazer, as férias periddicas e a limitagao
razoavel das horas de trabalho.

Convengao Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de
San José da Costa Rica, de 1969, ratificada pelo Brasil em 1992

Este pacto assegura, entre outros, o direito a vida e a
integridade pessoal, e proibe a escravidao e servidao. Segundo a
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Convencéao, ninguém deve ser constrangido a executar trabalho
forgado ou obrigatério.

g) Declaragcao da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o
Ambiente Humano ou Declaracao de Estocolmo de 1972

Ja no primeiro artigo, esta Declaracdo assegura que o
homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao gozo
de condicbes de vida adequadas num meio ambiente de tal
qualidade que Ihe permita levar uma vida digna de gozar do bem-
estar.

2.3 Legislacao infraconstitucional

Passa-se a analise da legislagcédo infraconstitucional. O
trabalho escravo € crime tipificado pelo Cdédigo Penal, em seu artigo
149, que assim dispoe:

Art. 149 — Reduzir alguém a condigao
analoga a de escravo, quer submetendo-o
a trabalhos forcados ou a jornada
exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢oes
degradantes de trabalho, quer restringindo,
por qualquer meio, sua locomogcdo em
razdo de divida contraida com o
empregador ou o preposto:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e
multa, além da pena correspondente a
violéncia.
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Todas estas situagdes descritas no tipo - trabalhos
forgcados, jornadas exaustivas, condicdes degradantes e restricbes
a liberdade de locomogéao - sao ofensas direitas a dignidade da
pessoa humana. O empregador ndo podera, sob hipétese alguma,
submeter seus empregados a tais situagdes, sob pena de incorrer
em crime de reducao a condi¢gao analoga a de escravo, e ainda, nos
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crimes relativos a violéncia, como lesdo corporal e tentativa de
homicidio.

3 DO TRABALHO DEGRADANTE. DA DIFERENCA ENTRE
TRABALHO ESCRAVO E TRABALHO DEGRADANTE

Por todo o exposto, ja se percebe que a diferenciagao
entre “trabalho escravo” e “trabalho degradante” é bastante ténue.
O artigo 149 do Cddigo Penal, ao definir o crime de reducéo a
condicdo analoga de escravo, assevera que, seja o trabalho
forcado, a jornada exaustiva, as condigcdes degradantes ou a
locomocgao restringida, todas estas situagcbes serao enquadradas
neste mesmo crime.

Entretanto, a Organizagao Internacional do Trabalho
diferencia o trabalho escravo do trabalho degradante, pois entende
que toda forma de trabalho escravo é degradante, mas nem toda
forma de trabalho degradante é escravo. O fator principal de
diferenciagéo é a liberdade. Quando ha cerceamento da liberdade,
fala-se em trabalho escravo: é o caso do trabalho forcado ou da
restricdo da locomocdo em razdo de divida contraida com o
empregador ou preposto. Quando nao houver afronta a liberdade,
mas estiverem presentes condi¢gdes degradantes, como a jornada
excessiva, a falta de seguranga e higiene, ou mesmo alimentagcao
adequada, € o caso de trabalho degradante.

Esta diferenciacdo, entretanto, ndo gera efeitos
importantes, posto que a tipificagdo legal do crime sera sempre a de
reducdo a condi¢gdo analoga a de escravo. A gravidade da situagao
influenciara na dosimetria da pena.

Segundo o Manual de Combate ao Trabalho em
Condicdes Analogas as de Escravo, produzido pelo Ministério do
Trabalho e Emprego[1],
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Diversas sdo as denominagdes dadas
ao fendbmeno de exploragao ilicita e
precaria do trabalho, ora chamado de
trabalho forcado, trabalho escravo,
exploracdo do trabalho, semiescravidao,
trabalho degradante, entre outros, que séo
utilizados indistintamente para tratar da
mesma realidade juridica. Malgrado as
diversas denominacgdes, qualquer trabalho
que nao reuna as minimas condicdes
necessarias para garantir os direitos do
trabalhador, ou seja, cerceie sua liberdade,
avite a sua dignidade, sujeite-o a
condicbes degradantes, inclusive em
relacdo ao meio ambiente de trabalho, ha
que ser considerado trabalho em condi¢ao
analoga a de escravo.

4 DAS AGOES PROMOVIDAS PARA COMBATER O
TRABALHO ESCRAVO OU DEGRADANTE

As principais agbes de combate ao trabalho escravo ou
degradante sdo promovidas pelo Ministério do Trabalho e Emprego
e pelo Ministério Publico do Trabalho (através de acgdes civis
publicas e termos de ajuste de conduta, entre outras acdes). Apenas
em 1995 o Governo Brasileiro reconheceu oficialmente a existéncia
do trabalho em condi¢cdo analoga a de escravo no pais, segundo o
Manual de Combate ao Trabalho em Condicbes Analogas as de
escravo, porém, a partir desta data, tem promovido acbes para
erradica-lo.

O Ministério do Trabalho e Emprego, 6rgdo do poder
Executivo, é responsavel por receber denuncias relativas a casos
de trabalho escravo, e averigua-las. Estas denuncias sao feitas,
normalmente, ao proprio Ministério. Entretanto, este 6rgdo conta
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com diversos parceiros, como a Comissao Pastoral da Terra, o
Ministérios Publico Federal, o Ministério Publico do Trabalho e a
Policia Federal, entre outros, que também recebem denuncias.

Para averiguar as denuncias, o Ministério do Trabalho e
Emprego conta com um Grupo Especial de Fiscalizagdo Mével, que,
juntamente com as Superintendéncias Regionais do Trabalho e
Emprego, desenvolvem as fiscalizagbes necessarias. De acordo
com o manual supracitado,

A acdo do Grupo Especial de
Fiscalizacdo Mdével — GEFM se soma a
atuacdo dos grupos especiais de
fiscalizacao das Superintendéncias
Regionais do Trabalho e Emprego (SRTE).
A iniciativa reforcou a presenca da
Inspecdo do Trabalho nas atividades em
que se verifica maior incidéncia de
irregularidades indicadoras de pratica de
trabalho analogo ao de escravo. A
intensificacdo da fiscalizacdo nessas
atividades estimula o cumprimento
voluntario da legislagdo trabalhista e
contribui para inibir a pratica de reduzir
trabalhadores a condicdo analoga a de
escravo.

O trabalho dos auditores fiscais responsaveis por
averiguar a ocorréncia de reduc¢ao a condigao analoga a de escravo
consiste em acbes fiscais. Caso haja a ocorréncia de
irregularidades, o fiscal podera apreender documentos,
equipamentos, armas de fogo, bem como promover a interdicao
imediata dos estabelecimentos.

E importante ressaltar que o Grupo Movel trabalha
arduamente para liberar de maneira imediata os trabalhadores
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submetidos a trabalhos forcados ou degradantes, e, ainda, buscar
a satisfacdo das obrigacdes trabalhistas.

O Ministério do Trabalho e Emprego desenvolve ainda
outras acbes para o combate ao trabalho escravo. Conta, por
exemplo, com uma lista de empregadores que mantinham
empregados em condi¢cdes degradantes, ou mesmo restringindo a
liberdade de locomocdo. A atualizacido deste cadastro € feita
semestralmente. O empregador que se encontra nesta “Lista Suja”
podera ter, inclusive, o cancelamento de financiamentos por bancos
publicos. Portanto, este cadastro € bastante importante no que diz
respeito ao combate preventivo do trabalho escravo.

O Ministério Publico do Trabalho também realiza diversas
acoes para o combate ao trabalho escravo, especialmente
promovendo agdes judiciais para punir os empregadores. Segundo
a “Cartilha do Trabalho Escravo”, produzida pelo Ministério Publico
do Trabalho[2],

Atento a vocacao institucional para
expurgar o] trabalho escravo
definitivamente da nossa sociedade, o
Ministério Publico do Trabalho criou em 12
de setembro de 2002, por meio da portaria
231/2002 a atualmente denominada
Coordenadoria Nacional de Erradicacéo do
Trabalho Escravo. [...]

Desde entdo, a CONAETE integra e
protagoniza acoes de repressao,
interinstituicionais e  proprias, vem
implementando medidas que atacam o
trafico de pessoas configurado na origem
do problema e projetos que visam a
insercdo dos trabalhadores em cursos de
qualificacao profissional e,
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consequentemente, no mercado de
trabalho, para evitar a reincidéencia e
transformar a anterior hipossuficiéncia
extrema do ser humano escravizado em
nova realidade social, efetivamente
libertadora.

O Ministério Publico do Trabalho pode promover, ainda,
inquéritos civis, para colheita de dados que embasardo uma futura
acao civil publica e termos de ajuste de conduta.

5 CONCLUSAO

Por todo o exposto, conclui-se que, penalmente, ndo ha
diferenca entre o trabalho degradante e o trabalho escravo. Ambos
retiram a dignidade do trabalhador e constituem o tipo penal da
reducao a condicdo analoga a de escravo. Entretanto, costuma-se
associar ao trabalho escravo aquelas situagdes em que € retirada a
liberdade do trabalhador. Ja o trabalho degradante seria aquele
realizado sem observancia das normas de saude e seguranca, ou
sem a promog¢ao das condicdes minimas de bem estar.

No Brasil, o trabalho escravo ou degradante ainda é
bastante comum. Sendo assim, o Ministério do Trabalho e Emprego
e Ministério Publico do Trabalho ndo medem esforcos para
combaté-los, sendo as principais acdes as fiscalizacdes do Grupo
Movel do MTE, e as acdes civis publicas promovidas pelo MPT.
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DA INTERVENGAO DO ESTADO NA PROPRIEDADE: DA SERV!DAO
ADMINISTRATIVA, REQUISICAO, OCUPACAO TEMPORARIA,
LIMITAGCAO ADMINISTRATIVA E TOMBAMENTO

FABIANO SARAIVA MEDEIROS: Graduado em
Direito pela PUC MG em 2006. Oficial de Justica -
TJMG 2005/2010 - Nivel médio. Analista do
MPMG 2010/? - Nivel Superior. Atualmente se
encontra na PJ com atribuicbes na Execugéo
Penal e Infancia e Juventude - Infracional, tendo
passado pelas Pjs de Patriménio Publico, Infancia
e Juventude Civel, Meio Ambiente e Civel.

RESUMO: O presente trabalho aborda o tema da intervencao
do Estado na Propriedade, definindo conceitos e analisando suas
especies separadamente. Neste estudo, se vera que, por diversos
institutos previstos no Direito, o Estado podera intervir na
propriedade particular, restringindo-a ou mesmo condicionando seu
uso, procurando servir como ponto de partida para este que é um
assunto de extrema relevancia para toda a coletividade.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Intervencdo. Servidao
Administrativa. Requisicdo. Ocupacdo Temporaria. Limitacio
Administrativa. Tombamento. Propriedade Privada. Estado.
Coletividade.

1. INTRODUGAO

Na época do liberalismo econdémico (final do século XVIII e
parte do século XIX), defendia-se a idéia de que a intervencéo do
Estado na economia e na propriedade deveria ser minima. No
século XX, diante das injusticas sociais geradas pelo excessivo
absenteismo do Estado Liberal, eclodiram diversos movimentos
sociais que resultaram numa maior preocupacdo dos Estados
ocidentais com a idéia de justica social, o que redundou na previsao
e efetivacdo de direitos sociais e na garantia de amplo acesso do
pPOVO aos Servigos essenciais.

A doutrina do Estado minimo cedia passagem para o Estado
de bem-estar social (Welfare State). Para tanto, em abandono ao
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liberalismo classico, os Estados passaram a intervir na propriedade
e no dominio econémico, buscando corrigir distor¢gdes de mercado
e as excessivas desigualdades sociais.

O direito de propriedade é aquele que confere ao seu titular a
faculdade de usar, gozar e dispor de uma coisa, corporea ou
incorpérea, bem como de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha.

Nesse sentido, imperioso ressaltar que a propriedade é um
direito fundamental, constitucionalmente protegido.

Todavia, conforme asseveram Deus e Alexandre (2015, p.
925), como qualquer outro direito, ndo é absoluto, podendo sofrer
limitacbes e até mesmo presentes certas circunstancias e
observado o devido processo legal, ser legitimamente suprimidos
pelo Poder Estatal, o que se justifica em razdo do principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular e da
necessidade de a propriedade atender a sua funcao social.

Dessa forma, ao mesmo tempo em que o ordenamento
juridico assegura o direito de propriedade, também contempla
mecanismos que possibilitam ao Estado nela intervir, restringindo,
condicionando ou adequando seu uso aos interesses da
coletividade.

Ressalta-se que existe razdo de ndo mencionarmos o instituto
da Desapropriacdo, o qual também esta entre as modalidades de
intervencao do Estado na propriedade.

Tal procedimento administrativo, em razdo de sua
reconhecida importancia e particularidade, sendo a mais gravosa
modalidade de intervengdo, merece amplo debate a vista de
institutos proprios tanto administrativos quanto jurisdicionais,
impondo-se, portanto, destaque a parte e em outra ocasiao.

2. COMPETENCIA LEGISLATIVA

A Unido Federal é titular da competéncia privativa para
legislar sobre direito civil (inclusive direito de propriedade),
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desapropriacao e requisicdes de bens (CF, art. 22, |, Il e Ill). No
entanto, a competéncia para legislar sobre as restricbes e os
condicionamentos ao uso da propriedade n&o € privativa da Uniao,
sendo dividida entre todos os entes da federacdo. A titulo de
exemplo, uma lei que restrinja o uso da propriedade com o objetivo
de protecdo ao meio ambiente pode ser editada tanto pela Unido
quanto pelos demais entes da federagdo, devendo os entes
menores respeitar as normas gerais editadas pela Uni&do, tendo em
vista que a matéria se encontra no ambito da legislacdo concorrente
(CF, art. 24, VI). Digno de nota que, considerando os incisos | e Il
do art. 30 da Constituicdo Federal, os Municipios também podem
editar lei sobre a matéria, apesar de ndo haverem sido citados pelo
art. 24 como detentores de competéncia concorrente.

A competéncia legislativa para regular a matéria ndo se
confunde com a competéncia para praticar os atos administrativos
necessarios a imposicao da supressao ou das restricbes ao uso da
propriedade. Esta ultima — designada competéncia administrativa —
€ comum a todos os entes da federacédo (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios).

Assim, uma lei que discipline a desapropriacdo sera
necessariamente federal, por forgca da previsdo contida no art. 22,
Il, da Constituicdo Federal (competéncia legislativa). No entanto,
diante das hipoteses previstas na lei, tanto a Unido como os
Estados, Distrito Federal ou Municipios, no uso da competéncia
administrativa, poderdo praticar os atos administrativos necessarios
a efetivagdo da desapropriacdo (efetuar a declaragao
expropriatoria, promover a acao de desapropriagao etc.)

3. MODALIDADES

Existem diversos meios de intervencdo do Estado na
propriedade. Seguindo a licdo de José dos Santos Carvalho Filho,
citado por Deus e Alexandre (2015, p. 1939) € possivel dividi-los em
duas formas basicas de intervencao: 1.2) intervencao restritiva; e
2.2) intervengao supressiva.

A intervencdo restritiva € aquela em que o Estado impde
limites e condi¢cdes ao uso da propriedade, mas néo a subtrai do
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seu titular. A doutrina tradicionalmente se refere aos seguintes
meios de intervengdo restritiva: a) serviddo administrativa; b)
requisi¢ao; c) ocupacao temporaria; d) limitacdo administrativa; e)
tombamento.

A intervencao supressiva é aquela em que o Estado utiliza da
sua supremacia para transferir coercitivamente para si a
propriedade de algum bem de terceiro; € o0 que ocorre na
desapropriacéao.

3.1 SERVIDAO ADMINISTRATIVA

A servidao administrativa € o meio de intervencgao estatal na
propriedade mediante o qual é estabelecido um direito real de uso
sobre a propriedade alheia, em favor do Poder Publico ou de seus
delegatarios, de modo a garantir a execugao de um servico publico
ou de obras e servigos de interesse coletivo. E possivel citar como
exemplos de servidao administrativa a obrigacao do proprietario em
consentir a passagem de fios elétricos ou telefbnicos por sua
propriedade ou a colocacdo de placas indicativas de ruas em
edificios privados.

A serviddao administrativa é forma de intervencdo nao
supressiva do direito de propriedade, uma vez que, apesar de afetar
o carater de exclusividade no exercicio do direito, ndo acarreta sua
perda.

Segundo Di Pietro (2013, P.156), as serviddes administrativas
podem ser constituidas de trés maneiras diferentes:

“a) diretamente pela lei, por exemplo, a
servidao sobre as margens de rios navegaveis e
a servidao ao redor dos aeroportos;

b) por acordo entre as partes; ou

c) por decisdo judicial, quando ndo houver
acordo entre o Poder Publico e o particular.”
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Contudo, ha autores que discordam desse posicionamento, a
exemplo de Filho (2013, p. 799) para quem a serviddo administrativa
somente pode ser instituida por acordo ou por decisao judicial.
Segundo o referido autor, a norma legal que pretende instituir uma
serviddo administrativa esta, na verdade, instituindo uma limitacao
administrativa genérica.

Apesar da opinido contraria do referido autor, existem varias
leis que instituem servidao administrativa, a exemplo do disposto no
art. 59 do Codigo de Mineragao (BRASIL, Decreto-lei 227 de 1967),
segundo o qual “ficam sujeitas a serviddes de solo e subsolo, para
os fins de pesquisa ou lavra, ndo s6 a propriedade onde se localiza
a jazida, como as limitrofes”.

A constituicdo de servidao administrativa, seja por acordo,
seja por decisdo judicial, deve sempre ser precedida de ato
declaratério de utilidade publica do bem (na servidao instituida por
lei ndo ha necessidade de ato declaratorio). Em outros termos, a
constituicdo de serviddo administrativa ndo ¢é medida
autoexecutoria do Poder Publico, dependendo sempre de prévio
acordo ou de decisdo judicial (exceto na hipdtese de servidao
administrativa instituida por lei).

No entanto, em algumas situacdes excepcionais, o Poder
Publico de forma ilegitima pode passar a utilizar o bem sem que
obedega ao procedimento legal, ou seja, sem emitir o ato
declaratorio ou sem que haja acordo ou decisao judicial. Se isso por
acaso acontecer, o particular pode recorrer ao Judiciario para
pleitear o reconhecimento da servidao e a reparacao de eventuais
prejuizos.

Realizado o acordo ou proferida a sentenca judicial, é
necessario que a servidao seja inscrita no Registro de Iméveis para
que terceiros tomem conhecimento do fato e o gravame possa
produzir efeitos contra todos (eficacia erga omnes). Ja no caso da
serviddo administrativa estabelecida por lei (para aqueles que
admitem essa forma de constituicdo) ndo ha necessidade desse
registro, uma vez que a publicidade decorrente da publicagéo da lei
faz presumir que ela seja conhecida por todos.
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3.1.1. Indenizagao

Como a serviddao administrativa ndo implica supressédo da
propriedade, em regra o proprietario do imovel serviente ndo tem
direito a indenizacdo. Contudo, se da serviddao decorrer efetivo
prejuizo, os danos porventura existentes deverao ser indenizados
previamente. O 6nus de provar o prejuizo € do proprietario; ndo o
fazendo, presume-se a inexisténcia de dano, ndo havendo dever de
indenizar por parte do Poder Publico.

Como exemplo, podemos citar situacédo enfrentada pelo STJ
quando do julgamento do REsp 4.821/RS (BRASIL, 2007?). O caso
concreto tratava de uma servidao para a passagem de eletrodutos,
sendo necessaria a colocagao de torre de transmisséo no terreno
serviente. Os prejuizos ao proprietario foram claramente apontados
no lapidar voto do Ministro Américo Luz (Relator), sendo pertinente
a transcrigao do seguinte excerto:

“A vista panoramica do local fica afetada,
tornando-se feia. Cria uma situagado de perigo
constante. Provoca, ainda, um ruido permanente
com a passagem de energia elétrica de alta-
tensao.

Limita a plantagao e a construgao imobiliaria.
Em caso de venda, no futuro, o preco sofre
tremenda reducéo.”

Em casos como esses, o proprietario do prédio serviente fica
em situacdo semelhante a do desapropriado, sendo cabivel a
indenizacdo que sera acrescida das parcelas referentes a
atualizacdo monetaria, juros moratérios e honorarios de advogado
(quando o procedimento for judicial). Cabe também o pagamento de
juros compensatorios, quando o uso efetivo do bem pelo Poder
Publico anteceder o pagamento da indenizagao.

Foi seguindo a linha de raciocinio ora analisada que o STJ
editou a Sumula 56, afirmando o seguinte: “Na desapropriagao para
instituir ~ serviddo  administrativa sado devidos o0s juros
compensatorios pela limitagcao de uso da propriedade”.
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A redacao da Sumula transcrita merece critica porque, apesar
de se referir a “desapropriacdo”, caracteriza-a equivocadamente
como uma “limitacdo de uso”, e ndo como forma supressiva da
propriedade. Alids, a propria expressao “desapropriacido para
instituir serviddo” €& contraditéria, pois, se o Poder Publico
desapropria um imodvel, ele passa a ser seu proprietario, o que
inviabiliza a instituicdo de servidao, uma vez que n&o ha servidao
sobre bem proprio.

Registramos que um dos precedentes que deram origem a
edicdo da Sumula 56 do STJ foi justamente o REsp 4.821/RS
(BRASIL, 2007?), supracitado, e da analise do seu teor é possivel
perceber que o Tribunal, diante de uma serviddo severamente
restritiva ao direito de propriedade, equiparou-a a uma
desapropriagao para o efeito de indenizacéao.

3.1.2. Extincao e caracteristicas

Apesar do seu carater de perpetuidade, conforme licdo da
Professora Di Pietro, citada por Alexandre e Deus (2015, p.930) as
serviddes administrativas podem ser extintas nos seguintes casos:

1) perda da coisa gravada (ou seja, desaparecimento do bem
gravado);

2) transformagdo da coisa gravada por fato que a torne
incompativel com seu destino;

3) desafetacdo da coisa dominante (desinteresse do Poder
Publico na utilizagdo do bem imével); e

4) incorporagédo do imovel serviente ao patriménio “(porque
nao ha servidao sobre coisa propria).

3.2. REQUISICAO

Por sua vez, a requisicdo € o instrumento de intervencéao
estatal mediante o qual, em situacdo de perigo publico iminente, o
Estado utiliza bens moveis, imoveis ou servicos particulares com
indenizacéao ulterior, se houver dano.
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Segundo Paulo e Alexandrino (2012, p. 954) “requisicao € a
utilizacdo coativa de bens ou servicos particulares pelo Poder
Publico por ato de execucdo imediata e direta da autoridade
requisitante e indenizacao ulterior, para atendimento de
necessidades coletivas urgentes e transitorias”.

Neste sentido, a Constituicdo (BRASIL, 1988) previu
expressamente o instituto em seu artigo 5°, inciso XXV:

XXV — no caso de iminente perigo publico,
a autoridade competente podera usar de
propriedade particular assegurada ao
proprietario indenizacéao ulterior, se houve dano;”

A requisicdo administrativa pode ser civil ou militar. A
requisicao militar objetiva o resguardo da seguranca interna e a
manutencdo da soberania nacional, diante de conflito armado,
comocao etc. A requisicao civil, aponta Alexandrino e Paulo (2012,
p.954) visa a evitar danos a vida, a saude e aos bens da
coletividade, diante de inundagao, incéndio, sonegacéo de géneros
de primeira necessidade, epidemias, entre outros.

3.2.1. Objeto e indenizagao

O objeto da requisicdo abrange modveis, imodveis e servicos
particulares. Numa situacdo de iminente perigo publico, podera o
Poder Publico requisitar o uso de imoével particular, dos
equipamentos e dos servicos médicos de determinado hospital
privado.

Ja a indenizacdo pelo uso dos bens alcancados pela
requisi¢cao € condicionada: o proprietario sé fara jus a indenizacéo
se houver dano e sera ulterior. Inexistindo-o0, ndo ha que se falar em
indenizacéao.

3.2.2. Instituicao e Criacao
Presente a situacao de perigo iminente, a requisicao pode ser

decretada de imediato, sem necessidade de prévia autorizagao
judicial. O ato administrativo que formaliza a requisicdo é
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autoexecutorio, ndo depende de qualquer apresentagcdo judicial
prévia, sendo, pois, um ato de império do Poder Publico. A
requisicao ¢ instituto de natureza transitéria: sua extingdo dar-se-a
tdo logo desapareca a situacdo de perigo publico iminente que
justificou sua criacao.

3.3. OCUPACAO TEMPORARIA

Tal instituto é a forma de intervencédo pela qual o Poder
Publico usa transitoriamente imodveis privados, como meio de apoio
a execucao de obras e servicos publicos.

Para a o mestre Hely Lopes, citado por Alexandrino e Paulo
(2012, p.955), “ocupacédo temporaria ou proviséria € a utilizagédo
transitoria remunerada ou gratuita de bens particulares pelo Poder
Publico, para a execucao de obras, servicos ou atividades publicas
ou de interesse publico”.

E o que normalmente ocorre quando a Administragdo tem a
necessidade de ocupar terreno privado para depdsito de
equipamentos e materiais destinados a ocupacao temporaria de
terrenos de particulares contiguos a estradas (em construgao ou
reforma), para a alocacdo de maquina de asfalto, equipamentos de
servico, pequenas barracas de operarios. E o que ocorre, também,
na época das eleigdes ou campanhas de vacinagao publica, em que
o Poder Publico usa de escolas, clubes e outros estabelecimentos
privados para a prestacdo dos servicos.

3.3.1. Instituicao, extingcao e indenizacao

A instituicdo da ocupacao temporaria da-se por meio da
expedicao de ato pela autoridade administrativa competente, que
devera fixar, desde logo, e se for o caso, a justa indenizac&o devida
ao proprietario do imével ocupado. E ato autoexecutdrio, que néo
depende de apreciacao prévia do Judiciario.

A extingdo da ocupacéo temporaria da-se com a conclusao da
obra ou servico pelo Poder Publico. Se a ocupacdo temporaria &
instituida em razao da realizagdo de uma obra ou servigos publicos,
segue-se que a propriedade privada deve ser desocupada tao logo
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esteja concluida a atividade publica. Extinta a causa que lhe deu
origem, extingue-se o efeito da ocupacéo.

Por fim, resta destacar que na ocupacdo temporaria, a
indenizagcdo é também condicionada a ocorréncia de prejuizo ao
proprietario: em principio ndo havera indenizagédo alguma, mas esta
devera ocorrer se 0 uso do bem particular acarretar prejuizo ao seu
proprietario.

3.4. LIMITACOES ADMINISTRATIVAS

Limitacbes administrativas sado determinagdes de carater
geral, por meio das quais o Poder Publico impbe a proprietarios
indeterminados obrigagcdes de fazer (obrigagbes positivas), ou
obrigacdes de deixar de fazer alguma coisa (obrigacdes negativas),
ou de ndo fazer ou de permitir, com a finalidade de assegurar que a
propriedade atenda sua fungao social.

Na licao de Hely Lopes, citado por Alexandrino e Paulo (2012,
p.957), limitacdo administrativa é toda imposi¢cao geral, gratuita,
unilateral e de ordem publica condicionadora do exercicio de
direitos ouj de atividades particulares as exigéncias do bem-estar
social.

Por sua vez, Maria Sylvia Di Pietro, também mencionada
pelos citados autores, define as limitagdes administrativas
como“medidas de carater geral, previstas em lei com fundamento
no poder de policia do Estado, gerando para os proprietarios
obrigacdes positivas ou negativas, com o fim de condicionar o
exercicio do direito de propriedade ao bem-estar social”.

As limitagcdes administrativas derivam do poder de policia da
Administracdo e se exteriorizam em imposi¢cdes unilaterais e
imperativas, sob a modalidade positiva (fazer), negativa (n&do fazer)
ou permissiva (permitir fazer). No primeiro caso, o particular fica
adstrito a realizar o que a Administragcdo Ihe impde; no segundo,
deve abster-se do que lhe é vedado; no terceiro, deve permitir algo
em sua propriedade.
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As limitagbes administrativas devem ser gerais, dirigidas a
propriedades indeterminadas. Para situacdes particulares que
conflitem com o interesse publico, deve ser empregada pelo Poder
Publico a serviddo administrativa ou a desapropriagdo, mediante
justa indenizagdo — nunca a limitagdo administrativa, cuja
caracteristica € a gratuidade e a generalidade da medida protetora
dos interesses da coletividade.

Tais limitagdes podem atingir ndo sé a propriedade imovel e
seu uso como quaisquer outros bens e atividades particulares que
tenham implicacbes com o bem-estar social, com os bons
costumes, com a segurangca e a saude da coletividade, com o
sossego e a higiene da cidade e até mesmo com a estética urbana.

Pode-se dar como exemplos de limitacbes administrativas a
obrigagao de observar o recuo de alguns metros das construcdes
em terrenos urbanos; a proibicdo de desmatamento de parte da
area de floresta em cada propriedade rural; obrigagdo imposta aos
proprietarios de efetuarem limpeza de terrenos ou que impde o
parcelamento ou edificagdo compulséria do solo, entre outras.

Frise-se que a limitacdo ndo pode ser confundida com a
serviddo administrativa. Enquanto a primeira € uma restricdo geral
e gratuita imposta indeterminadamente as propriedades particulares
em beneficio da coletividade, a segunda, servidao administrativa, &
um Onus real sobre determinada e especifica propriedade privada,
mediante indenizacao pelo Poder Publico para propiciar a execug¢ao
de algum servigo publico.

3.4.1. Instituicao e indenizagcao

As limitagdes administrativas ao uso da propriedade particular
podem ser expressas em lei ou regulamento de qualquer das trés
entidades estatais, por se tratar de matéria de Direito Publico, da
competéncia federal, estadual e municipal.

Segundo Alexandrino e Paulo (2012, p. 958), as limitacdes
administrativas, por constituirem imposi¢cdes gerais, impostas a
propriedades indeterminadas, ndo ensejam nenhuma indenizagéo
por parte do Poder Publico em favor dos proprietarios.
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Acrescentam que tais limitagbes alcangam uma quantidade
indeterminada de propriedades e, por isso, podem contrair
interesses dos proprietarios, mas nunca gerar direitos subjetivos. Ao
contrario da serviddo e da desapropriacao, nao visam as limitacdes
administrativas a impor restricbes nesta ou naquela propriedade. Os
prejuizos eventualmente ocorridos ndo sao individualizados, mas
sim gerais, devendo ser suportados por um numero indefinido de
membros da coletividade em favor desta.

3.5. TOMBAMENTO

Tombamento € a modalidade de intervencao na propriedade
por meio da qual o Pode Publico procura proteger o patriménio
cultural brasileiro.

No tombamento, o Estado intervém na propriedade privadas
para proteger a memoéria nacional, protegendo bens de ordem
histérica, artistica, arqueoldgica, cultural, cientifica, turisticas e
paisagistica. A maioria dos bens tombados € de imdveis de valor
arquitetdnico de épocas passadas em nossa histéria. E comum,
também, o tombamento de bairros ou até mesmo de cidades,
quando retratam aspectos culturais do passado. O tombamento
pode, ainda, recair sobre bens imodveis.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) estabelece,
expressamente, a autorizacdo para essa modalidade de
intervencao na propriedade, nos seguintes termos, artigo 216, § 1°:

§ 1°. O Poder Publico, com a colaboragao da
comunidade, promovera e protegera o
patriménio cultural brasileiro, por meio de
inventarios, registro, vigilancia, tombamento e
desapropriagdo, e de outras formas de
acautelamento e preservagao.

3.5.1. Espécies

O tombamento pode ser voluntario ou compulsério, provisorio
ou definitivo.
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Ocorre o tombamento voluntario quando o proprietario
consente no tombamento, seja por meio de pedido que ele mesmo
formula ao Poder Publico, seja concordando voluntariamente com a
proposta de tombamento que Ihe é dirigida pelo Poder Publico.

O tombamento compulsério ocorre quando o Poder Publico
realiza a inscricdo do bem como tombado, mesmo diante da
resisténcia e do inconformismo do proprietario.

O tombamento é provisério enquanto esta em curso o
processo administrativo instaurado pela notificacdo do Poder
Publico, e definitivo quando, depois de concluido o processo, o
Poder Publico procede a inscricdo do bem como tombado, no
respectivo registro de tombamento.

3.4.2. Instituicao

O tombamento é sempre resultante de vontade expressa do
Poder Publico, manifestada por ato administrativo do Executivo.

A competéncia para legislar sobre a prote¢cdo ao patriménio
histérico, cultural, artistico, turistico e paisagistico € concorrente
entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal. A legislacéo federal
e estadual podera, no que couber, ser suplementada pela legislagao
municipal, por forca do artigo 30, Il, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988).

3.4.3. Processo de tombamento

O ato de tombamento, segundo Alexandrino e Paulo (2012,
p.961), deve ser precedido de processo administrativo, no qual
serdo apurados os aspectos que materializam a necessidade de
intervencdo na propriedade provada para a protecdo do bem
tombado.

Nesse processo, sao obrigatorios:

a) O parecer do 6rgao técnico cultural;
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b) A notificagdo ao proprietario, que podera manifestar-se
anuindo com o tombamento ou impugnando a intengao do
Poder Publico de decreta-lo;

c) Decisao do Conselho Consultivo da pessoa incumbida
do tombamento, apds as manifestagdes dos técnicos e do
proprietario. A decisao concluira:

c.1) pela anulagao do processo, se houver ilegalidade;
c.2)pela rejeicao da proposta de tombamento, ou;

c.3)pela homologagdo da proposta, se necessario o
tombamento.

d) Possibilidade de interposicdo de recurso pelo
proprietario, contra o tombamento, a ser dirigido ao
Presidente da Republica.

Como se nota, é imprescindivel para o ato de tombamento a
existéncia do processo administrativo, com observancia do principio
constitucional do devido processo legal (due processo f Law
— Constituicdo Federal, artigo 5°. LIV), no qual se assegure ao
proprietario o direito ao contraditorio e a ampla defesa, no intuito de
que este possa comprovar, se for o caso, a inexisténcia de relagao
entre o bem a ser tombado e a protecdo ao patriménio cultural.

Finalmente, cumpre-se asseverar que o tombamento ndo € a
unica maneira de protecido do patrimoénio cultural brasileiro, pois
este instituto pode ser alcancado, também, por meio de acao
popular (Constituigdo Federal, artigo 5° LXXIIl), do direito de
peticdo aos Poderes Publicos (CF, artigo 5°, XXXIV, da agéo civil
publica (Lei 7.347/1985).

4. CONSIDERAGCOES FINAIS
Como acima esposado, dada a complexidade dos fins

almejados pelo Estado em prol do interesse publico, sdo diversos
0s meios de intervencéo do Estado na propriedade.
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Nao se pode olvidar, no entanto, que tais intervencdes devem
nortear-se pelo interesse maior da coletividade, bem assim pela
estrita observancia dos meios e procedimentos autorizados na
Constituicdo e nas leis reguladoras, sob pena de incorrer o Estado
em conduta flagrantemente ilegitima aos direitos individuais dos
cidadaos.
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