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RESUMO

A presente dissertacao cuida de estudar a possibilidade de relativizacao dos
direitos do empregador, enquanto proprietario dos meios de producdo e do
estabelecimento que sustenta o contrato de trabalho. Para tanto, sera realizado um
breve estudo sobre a evolucdo do direito de propriedade no cenério juridico
brasileiro, dos poderes conferidos ao empregador e do principio da livre iniciativa. O
contrato de trabalho, enquanto palco de direitos fundamentais, como os direitos
conferidos aos trabalhadores e dos fundamentos da Republica Brasileira do valor
social do trabalho e da livre iniciativa precisa ter as normas que o regem totalmente
cumpridas, sob pena de abuso do direito de propriedade pelo empregador. Assim,
sera feita uma proposta de alteracdo legislativa no afa de restringir parcial ou
totalmente o direito de o empregador atuar no mercado nesta condigdo, se
comprovado o descumprimento reiterado das normas trabalhistas, o que permite a

concluséo do uso inadequado dos meios de producao.



RESUME

Cette dissertation veut étudier la possibilité de rélativiser les droits de I'employeur,
dans sa condition de propriétaire des moyens de production et de I'établissement qui
soutien le contrat de travail. Pour ce but, on fera um bref étude sur I'évolution du
droit de propriété dans le cadre juridique brésilien, des pouvoirs décernés a
'employeur et du principe de la libre initiative. Le contrat de travail, dans sa
condition de champ de application des droits fondamentaux, tels les droits dont
juissent les travailleus ou les fondaments de la Republique Brésilienne, ou bien de la
valeur sociale du travail et de la libre initiative, a besoin d’avoir les normes qui lui
régent entierement accomplies, sous peine de caracterisation d’abus du droit de
propriété de la part de I'employeur. Ainsi, on formulera une proposition de
changement législatif dans le but de restreindre, totale ou partiellement, le droit de
'employer d’agir dans le marché dans cette condition, si on aura démonstré gu’il
manque a accomplir, avec réitération, la |égislation travailliste, ce qui permettra

conclure qu’il y a eu utilisation abusive des moyens de production.
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1. INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem por escopo demonstrar a possibilidade de
alteracao da legislagdo, de modo a inserir no Ordenamento Juridico Brasileiro
hipoteses de restricdo do direito de propriedade do empregador.

A realidade dos dias de hoje, no que toca a relacao capital versus trabalho,
permite a conclusdo de que ha um descumprimento reiterado das normas
trabalhistas, sem grandes consequéncias, por causa de fatores como a dificuldade
no acesso a Justica, a maior facilidade do empregador de se defender em Juizo e ter
éxito nas demandas propostas, o alto indice de acordos que chancelam renuncia a
direitos trabalhistas, dentre outros.

Assim, o intuito do estudo é abordar solucdes para coibir o abuso de direito
praticado pelos empregadores, que persistem na conduta ilegal de ndo pagar a
integralidade das horas extras prestadas, ndo depositar corretamente os valores
devidos em favor da conta vinculada do Fundo de Garantia por Tempo de Servico,
dispensar imotivadamente os empregados e nao quitar as verbas resilitérias etc,
favorecidos pelo sistema, que permite a continuidade do empregador no mercado
sem nenhuma sanc¢ao.

O pano de fundo da dissertagcédo, assim, sera a abordagem do limite do uso
da propriedade pelo empregador, com apontamento de em quais situacbes se
propde a restricdo ao uso da propriedade, apdés um balizamento das condigdes de
cada empregador e obedecendo-se a uma hierarquia de valores, quais sejam:
pequeno, médio e grande empregador, assim como atendendo ao tipo de infragdo a
legislacao trabalhista e considerando a reincidéncia na pratica do ilicito.

O que causa perplexidade e por isso motivou o estudo do presente tema (e
esta abordagem) é a naturalidade com que a sociedade em geral e os operadores
juridicos, principalmente aqueles mais afetos a area trabalhista, convivem com o
descumprimento reiterado da lei.

Atualmente, parece natural que um empregador ndo pague corretamente as
horas extras trabalhadas pelos seus empregados ou quite extra-folha parcelas
salariais, além de descumprir outros direitos basicos, e ninguém mais se escandaliza

com esses comportamentos.
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Ao contrario, € comum a propagacao do discurso de que o custo de um
empregado é muito alto para o empregador e os direitos trabalhistas sdo um entrave
para o desenvolvimento econémico do pais.

Dessa forma, sera feita uma breve andlise do direito de propriedade,
enquanto instituto juridico que nos remonta ao direito romano e ja foi considerado
como o grande pilar dos direitos reais. Em seguida, serdo estudadas hipoteses de
perda do direito de propriedade existentes na atualidade, bem como a fungéo social
da propriedade.

Ressalta-se que a base teérica serdo os autores civilistas, que ha algum
tempo debrucam-se sobre a questdo da socializacdo do uso da propriedade, ainda
que com um viés um pouco diferente do que sera conferida na presente dissertacao.

Também sera estudado o contrato de trabalho e sua importdncia como
instrumento juridico que opera com direitos trabalhistas, na perspectiva dos direitos
fundamentais, assim como a funcao social do contrato de trabalho.

Os capitulos seguintes fardao breve abordagem sobre os poderes do
empregador e acerca do principio da livre iniciativa, ja que revelam a condicao do
empregador como proprietario dos meios de producéo e gerente pleno do objeto do
contrato de trabalho, cujo exercicio pode ensejar o abuso de tal direito.

Estudar-se-a também o contrato de trabalho, assim como analisar-se-a a sua
importancia como instrumento juridico, verdadeiro nucleo de imputacado dos direitos
trabalhistas, numa perspectiva moderna da funcao social desta espécie de contrato.

Por fim, far-se-a a indicacdo da possibilidade de restricdo ao direito de
propriedade do empregador, de acordo com os parametros propostos e com base na
fundamentacéo tedrica até entao sistematizada.

Tal possibilidade de restricdo ao direito de propriedade exercido pelo
empregador tera conotagcdo de contribuicdo ao mundo académico e, quica, juridico,
uma vez que se trata de proposta de lege ferenda.

Sera apresentada a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal sobre a questao da
perda da propriedade em razdo das hipoteses previstas na legislacao e a ventilada
acerca do que poderia ser utilizado na area trabalhista, de acordo com a proposta do
presente trabalho.

A pesquisa a ser realizada em uma das Varas do Trabalho de Belo Horizonte
servira de supedaneo para fundamentar as assertivas apontadas, principalmente no
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que diz respeito ao descumprimento reiterado da norma trabalhista por um
determinado perfil de empregadores.

Pretende a dissertagao, portanto, concluir que é possivel alterar a legislacao
patria para salvaguardar os direitos trabalhistas e, assim, de fato concretizar os
fundamentos do Estado Democratico Brasileiro: valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa.

Para tanto, o estudo pretende concluir que é possivel restringir o direito de
propriedade do empregador, quando este atua, de modo reiterado, em desrespeito
as normas laborais, abusando do direito de ser empregador e extrapolando os
limites do principio da livre iniciativa, que n&do vem acompanhado, ocasionalmente,

do valor social do trabalho.
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2. BREVE HISTORICO ACERCA DO DIREITO DE PROPRIEDADE

”Em toda cidade ha dois desejos: os dos Grandes,
de oprimir e comandar, e o do Povo, de nao ser

oprimido nem comandado”. Maquiavel

O direito de propriedade, desde o surgimento do Direito, enquanto feixe de
normas juridicas organizadas, que remonta ao surgimento do Direito Romano,
sempre esteve ligado ao exercicio da forca e a demonstracao de poder.

De acordo com José Carlos Moreira Alves', ndo havia uma definicdo do
direito de propriedade e a partir da Idade Média é que os juristas, de textos que nao
se referiam a propriedade, procuraram extrair-lhe um conceito.

Valem os ensinamentos de referido autor:

Com base num rescrito *? de Constantino, relativo a gestdo de negocios

definiram (sic) o proprietario como suae rei moderator et arbiter (regente e
arbitro de sua coisa); de fragmento do Digesto sobre o possuidor de boa fé,
deduziram que a propriedade seria o ius utendi et abutendi re sua (direito de
usar e abusar de sua coisa) e de outra lei do Digesto e que se define a
liberdade, resultou a aplicagao desse conceito a propriedade que, entao,
seria naturalis in re facultas eius quod cuique facere libet, nisi quid aut ui aut
iure prohibetur (faculdade natural de se fazer o que se quiser sobe a coisa,
exceto aquilo que é vedado pela forgca ou pelo direito).

O direito de propriedade conferia a seu titular um poder absoluto e pleno
sobre a coisa, preservado pelo vindicatio, que de acordo com José Cretella Jr.2é a
firmacdo de uma forca — vis e de um direito — jus, exercido sobre um objeto de
propriedade.

Ainda de acordo com Cretella Jr., sabe-se que, no mundo romano, a
propriedade ocupava um lugar de destaque na sociedade, pois se encontrava no
centro do sistema e ao redor dela girava toda a ordem juridica e econémica.

Aos olhos romanos, a propriedade era o direito de dominar a coisa de modo
absoluto, exercendo sobre ela um poder incontestavel, pois toda a autoridade era do
proprietario.

" ALVES, José Carlos Moreira. Histéria do Direito Romano, Instituicées de direito romano: A —
parte feral, B — Parte especial; Direito das Coisas, v.1, 5.ed., rev.e acrescentada, Rio de Janeiro:
Forense, 1983, 116.
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Também é interessante ressaltar que para os romanos a propriedade era
algo tdo soberano que nao interessava ao Estado o que poderia acontecer com o
objeto de propriedade, nem mesmo se fosse destruido e causasse algum dano a um
vizinho ou a coletividade, ja que a propriedade possuia um sentido personalissimo e
individualista.

O carater absoluto, exclusivo, perpétuo e pode-se dizer, até tirano, veio a
sofrer modificagbes lentas, por influéncia do direito candnico e do direito costumeiro.
Vale trazer a baila o tripé que caracterizava o direito de propriedade:

Jus utendi era o direito de usar o objeto de propriedade, tal como construir
uma edificacao sobre o terreno ou utilizar-se do trabalho dos escravos.

Jus fruendi era o direito de aproveitar os frutos e produtos oriundos da
condicdo de proprietario da coisa, quais sejam produtos vegetais, a cria de um
animal ou os peixes do rio (os frutos a coisa produz com certa periodicidade e 0s
produtos nao).

Jus abutendi era o direito de o proprietario abusar da coisa, fazendo com ela
0 que quisesse, inclusive destrui-la, como exterminar um animal ou um escravo, ou
derrubar arvores.

O interessante é perceber que com o surgimento da Lei das Xll Tabuas, até
entre os romanos alguma restricao foi imposta ao proprietario, como por exemplo, a
obrigagéo de deixar um espaco livre ao redor do terreno (confinium) para circulagao.

E a idéia de protecdo da coletividade, para que o vizinho também pudesse
fruir do direito de propriedade sem restricoes.

O caréter exclusivo e perpétuo do direito de propriedade se intensificou, pois
somente o titular poderia usar da propriedade e tal direito seria transmitido a seus
herdeiros.

Com o passar do tempo, influenciados sobremaneira pelo cristianismo, os
romanos deixam um pouco o carater individualista da propriedade, comegcando a
crer que o proprietario poderia exercer toda a sua vontade sobre a propriedade,
exceto naquilo que nao fosse proibido por lei.

2 CRETELLA JUNIOR, Jose. Curso de Direito Romano, 7 ed., rev. e aum., Rio de Janeiro: Forense,
1980.
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E o primeiro sinal de que a lei poderia se sobrepor ao direito de propriedade,
ou seja, o direito antes visto como absoluto iria ceder espaco a restricoes impostas
pelo Estado, o que significou um avanco grande para a época.

Verifica-se, portanto, o nascimento do social sobre o individual, o que pdde
ser percebido quando do estudo do direito de propriedade no direito classico e na
época de Justiniano.

O direito romano de propriedade dos primeiros tempos cede lugar para um
direito de propriedade que permite o uso, a fruicdo e até o abuso, mas desde que
isso ndo oferega danos aos direitos de outrem, de modo a respeitar os direitos de
vizinhanga. Surgem regras para a poda de arvores situadas em regides limitrofes do
terreno e para o gozo dos frutos, por exemplo.

Pode-se perceber que o Cédigo Civil de 1916 exteriorizava o0 pensamento
dominante na época de sua promulgacao, em solo patrio, permitindo a conclusao de
que muita influéncia romana sofreu, pois assim dispunha: Art.524: A lei assegura ao
proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los ao poder
de quem quer que injustamente os possua’.

Como o intuito da presente dissertacdo € constatar a possibilidade de
restricdo ao direito de propriedade, em situacdes especificas, a abordagem histérica
também sera feita a partir das hipéteses de restricdo ao direito de propriedade,
desde o surgimento do direito exercido pelo proprietario sobre a coisa.

Na verdade, o estudo do direito romano remonta a idéia de limitacao do
direito de propriedade e ndo propriamente perda, pois a propriedade era o mais
amplo dos direitos reais.

A faculdade de dispor da coisa objeto de dominio poderia sofrer restricoes
por vontade do proprio dono, por causa natural ou em decorréncia da lei, sendo que
o interessante para o presente estudo sao as restricbes resultantes da lei, ou seja,
aquelas impostas por um terceiro, o Estado.

No direito romano, as limitagdes legais ao direito de propriedade, seja ela
mével ou imével, podem ser divididas considerando os periodos pré-classico,

classico e pos-classico.

’ Cédigo Civil Comparado, Obra Coletiva — colaboracdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia
Cristina Vaz dos Santos Windt e Licia Céspedes, Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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Nos periodos pré-classico e classico, tais limitacées estdo dispostas na Lei
das Xll Tdbuas e podem ser assim exemplificadas: o proprietario de um terreno
poderia entrar no terreno do vizinho, dia sim, dia ndo, para colher os frutos deixados
por arvore situada no seu terreno; dono de imével superior ndo podia fazer obras
que provocassem invasao, no terreno inferior, das dguas que corressem de um para
outro, sob pena de mover acédo postulando a demolicdo da obra; as Constituicdes
estabeleciam altura maxima para os prédios nas grandes cidades; impossibilidade
de o proprietario sepultar seus mortos em imével localizado dentro das cidades e até
uma distancia de 60 pés de qualquer edificio; a Constituicado promulgada por Antonio
Pio* determinava que se o dono maltratasse seu escravo, deveria vendé-lo.

Valiosa a percepcdo de que as limitacbes impostas diziam respeito,
principalmente, ao bom convivio entre os moradores da mesma cidade, remetendo a
idéia de respeito ao direito de vizinhanga e urbanidade, bem como de saude publica,
como no caso da impossibilidade de enterrar os mortos em imdveis situados no
perimetro urbano.

Também vale ressaltar que a supramencionada norma contida na
Constituicao de Antonio Pio trazia um esbog¢o de preocupacdao com a dignidade
humana, ja que até o escravo deveria ser bem tratado, sob pena de o proprietario ter
que vendé-lo caso ndo cumprisse com tal determinacdo. Contudo, ndo ha noticias
de sancéao caso a lei fosse desrespeitada.

Ora, o proprietario do escravo nao tinha prejuizo por maltratar seu escravo,
ou seja, ndo era punido por causa dos maus-tratos, apenas deveria se desfazer do
escravo que, por 6bvio, continuava escravo, objeto de propriedade, sendo possivel a
permanéncia do uso e fruicdo de sua forca de trabalho. Contudo, pode-se dizer que
houve limitacao no jus abutendi, ou seja, no direito de abusar.

No periodo pés-classico, persistiram as limitagcdes surgidas nos periodos
anteriores e novidades surgiram no cenario juridico da época, como a alteracdo no
direito daquele que possuisse minas em sua propriedade.

A partir de entdo, o proprietario estaria obrigado a permitir escavacoes
realizadas por terceiros, cabendo-lhe um percentual sobre os frutos obtidos, assim
como era devido um percentual ao Estado.

*CRETELLA JUNIOR, Jose e CRETELLA, Agnes. Institutas de Gaio, S4o Paulo: RT, 2004, p.89.
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As limitagdes impostas a realizacdo de constru¢des nas cidades também
aumentaram, tais como distanciamento entre os prédios e altura maxima; perda,
pelo proprietario, da terra nao cultivada, para aquele que a cultivasse por mais de
dois anos (usucapiao?); e impossibilidade de construcao de obra que impedisse a
chegada do vento no terreno vizinho.

Assim, pode-se concluir que as preocupag¢des com o direito de vizinhanga
permanecem, mas surgem limitacoes e até a possibilidade de perda da propriedade
por motivos sociais e econémicos, como no caso do nao cultivo da terra®.

Na esteira dos estudos realizados pelo professor Caio Mario®, pode-se
afirmar que a raiz histérica do instituto da propriedade, no direito brasileiro, vai se
prender ao direito romano, onde ela foi individual desde os primeiros tempos.

Vale realcar que somente os cidadaos romanos podiam ser proprietarios e
somente o solo romano podia se objeto do direito de propriedade.

Com a queda do Império Romano e a invasao dos barbaros, houve profunda
alteracdo nos valores, gerando a instabilidade, a inseguranga e o receio, o que foi
terreno fértil para a transferéncia das terras aos mais poderosos, com concomitante
juramento de vassalagem e obtencéo, em contrapartida, de protecéo.

Assim, os antigos pequenos proprietarios podiam usufruir das benesses
derivadas da propriedade, o0 que na época era muito importante, pois a terra
significava possibilidade de manter a prépria subsisténcia.

Essa sistematica gerou grande poder aos nobres, que dentro do territério por
eles protegido, cobravam impostos, davam ordens, declaravam a guerra, distribuiam
justica. O servo estava ligado a terra, visceralmente, assim como ao senhor da
propriedade, devendo-lhe respeito e pagamento em dinheiro ou em frutos.

Interessante notar que um dos fil6sofos da igreja, como era chamado S.
Toméas de Aquino, de acordo com texto de José Augusto Mourdo’, discorda do
comunismo utépico preconizado por Platdo, porque se tal sistema fosse posto em

pratica acarretaria a coletivizagdo dos bens e, devido ao seu grande sentido de

® Como a discussao acerca da terra improdutiva nos chega de época tio longinqua e até hoje nao foi
solucionada no Brasil.

6 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil — Direitos Reais, 18.ed., rev. e
atual.Carlos Edison do Rego Monteiro Filho, Rio de Janeiro: Forense, 2003, vol.4.

” MOURAO, José Augusto, A doutrina politica de Tomas de Aquino, disponivel em
www.ista.com.br.
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justica, herdado do estudo do Evangelho, aborda o tema da propriedade na Suma
Teoldgica, questado 66, Il, afirmando que a propriedade deveria ser Gtil a todos.

O mencionado filésofo aborda a questao da propriedade sob o aspecto ético,
pois o insere em um triangulo, atrelado a trés pecas importantes: as coisas, em
especial a terra, a pessoa e a sociedade. A propriedade sempre possui uma
dimensao pessoal e social.

Antes de tudo, deve-se considerar que tudo € de todos: as coisas sao para
as pessoas. A todos e a cada ser humano deve ser possivel a utilizacao racional das
coisas para o proveito de todos.

E ainda de acordo com a doutrina de Aquino, dois principios normativos de
base presidem a posicao até entdo apresentada: principio de universalidade e
principio segundo o qual todo o necessario deve ser assegurado a todos. Assim,
nenhuma pratica ou lei € nenhum sistema podem legitimar a exclusao de quem quer
qgue seja do que é necessario a plena realizacao da vida humana.

Tudo isso se pode explicar porque o ser humano nao é senhor absoluto da
“natureza das coisas”, sendo-lhe vedado destruir ou modificar, como se fosse o autor
das mesmas, mas € possivel delas usar, desde que com respeito, principalmente
aos seres vivos. Nao ha espaco para se aventar o direito de usar e abusar, a seu
talante, da criacao, arruinando-a e rompendo-lhe o equilibrio.

A visdao de S. Tomas de Aquino, explanada por Mourdo, ainda que pareca
contaminada pela religiosidade, é brilhante: Deus é o criador de todas as coisas e 0s
seres humanos, meros usuarios.

Sendo assim, é possivel usar os bens para deles retirar a real utilidade e,
com isso, obter frutos que permitam a sobrevivéncia digna de todos. Nao se cogita
da agregacdo de riquezas propria do capitalismo.®

Talvez por causa de tais palavras, pode-se compreender o pensamento de
Aquino ao revelar que o direito de propriedade decorre da lei natural: ndo facas aos
outros aquilo que ndo queres que te facam a ti, bem como que numa sociedade em
que reinasse a justica, em que se desconhecesse o mal e a cobica, a questao da
propriedade nao se colocaria.

® Neste momento, rendo homenagens aos meus arroubos ideoldgicos e esclaregco que um sistema
diverso do capitalista talvez produzisse o resgate de valores como fraternidade, igualdade e
solidariedade.
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O correr da histéria nos leva a Revolucao Francesa, que tentou democratizar
a propriedade, sem grande sucesso, pois culminou com a promulgacdo do Cddigo
de Napoleao, no século XIX, apelidado de “codigo da propriedade”, ja que ressaltava
o imével como simbolo de riqueza e estabilidade econdémica’®.

Neste momento, deve-se mencionar a obra de Rousseau, filésofo francés
que muito influenciou o movimento que precedeu a Revolugcdo Francesa e para
quem as sociedades civilizadas tém origem no momento em que surge a
propriedade privada.

No livro primeiro, capitulo Ill (Do direito do mais forte), do livro Do contrato
Social, Rosseau''afirma que o mais forte nem sempre é suficientemente forte para
ser o senhor, se ndo transformar sua forca em direito e sua obediéncia em dever.
Para ele, a forca ndo faz o direito e ndo é obrigado a obedecer sendo a poderes
legitimos.

No capitulo IV (Da escraviddao) do mencionado livro primeiro, Rousseau
cuida da escravidao e afirma que renunciar a liberdade € renunciar a qualidade de
homem, aos direitos da humanidade, até mesmo a seus deveres. Nao existe
nenhuma compensagao para quem renuncia a tudo. Tal renuncia € incompativel
com a natureza do homem e é eliminar toda moralidade de suas ac¢des, assim como
eliminar toda liberdade de sua vontade. Enfim, € uma convencéao va e contraditéria a
de estipular, de um lado, uma autoridade absoluta e, de outro, uma obediéncia sem

limites.

? Vale a transcri¢cdo dos principais artigos do Cédigo Civil Francés, promulgado em 1804, no que se
refere ao direito de propriedade, disponivel em http://www.legifrance.gouv.fr.

Créé par Loi 1804-01-27 promulguée le 6 février 1804 Titre Il : De la propriété.

Article 544 - La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus absolue,
pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements.

Article 545 - Nul ne peut étre contraint de céder sa propriété, si ce n'est pour cause d'utilité publique,
et moyennant une juste et préalable indemnité.

Article 546 - La propriété d'une chose soit mobiliere, soit immobiliere, donne droit sur tout ce qu'elle
produit, et sur ce qui s'y .

Chapitre ler : Du droit d'accession sur ce qui est produit par la chose.

Article 547- Les fruits naturels ou industriels de la terre, Les fruits civils, Le croit des animaux,
appartiennent au propriétaire par droit d'accession.

Article 550 -Le possesseur est de bonne foi quand il posseéde comme propriétaire, en vertu d'un titre
translatif de propriété dont il ignore les vices. Il cesse d'étre de bonne

10 ROUSSEAU, Jean-Jacques, Do contrato Social — Principios do direito politico, 2.ed.rev.e
trad.J.Cretella Jr. e Agnes Cretella, Sdo Paulo: RT, 2008, p.17-37.

1 ROUSSEAU, Jean-Jacques, Do contrato Social — Principios do direito politico, 2.ed.rev.e
trad.J.Cretella Jr. e Agnes Cretella, Sdo Paulo: RT, 2008, p.21.
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Nem mesmo a guerra daria ao vencedor o direito de massacrar os vencidos,
pois assim que os vencidos depdem suas armas e se rendem, deixam de ostentar a
condicdo de inimigos e voltam a ser simplesmente homens e 0 vencedor nao possui
mais direito sobre suas vidas.

No capitulo V (é preciso sempre remontar a uma primeira convengao),
verifica-se a importancia da vontade coletiva para que as ordens sejam respeitadas
e obedecidas, ja que um povo pode-se sujeitar a um rei e esta sujeicdo & um ato
civil, mas pressupde uma deliberagao publica. Antes, porém, de examinar um ato
pelo qual um povo elege um rei, sera conveniente examinar o ato pelo qual um povo
€ um povo. Pois este ato, sendo necessariamente anterior a outro, € o verdadeiro
fundamento da sociedade.

O capitulo VI trata do pacto social e este seria possivel quando os homens
ndao mais conservassem o estado de natureza e unissem suas forcas para a
consecucao de uma associacao, que defenda e proteja com toda forca comum a
pessoa € 0s bens de cada associado e pela qual cada um se uniria a todos,
obedecendo, entretanto, sé a si mesmo e permanecendo tao livre quanto antes.

Segundo Cretella Jr. e Agnes Cretella'? af reside o elemento originario da
teoria de Rousseau, para quem a esséncia do corpo politico esta na harmonia entre
a liberdade e a obediéncia.

No capitulo IX ( Do dominio real), que mais de perto gera interesse ao
estudo ora proposto, vale a transcricdo do pensamento de Rousseau:

Cada membro da comunidade se da a ela, no momento em que ela se
forma, tal como se encontra atualmente, com todas as suas forgas, das
quais os bens que possui fazem parte. Nao é sendo por este ato que a
posse muda de natureza, mudando de maos e se torna propriedade nas do
soberano: mas como as for¢as da cidade s&o incomparavelmente maiores
que as de um particular, a posse publica é também, de fato, mais forte e
mais irrevogavel, sem ser mais legitima, ao menos para os estrangeiros.
Pois o Estado, em relagdo a seus membros, é senhor de todos os seus
bens, pelo contrato social, que no Estado serve de base a todos os direitos;
mas nao o é, em relacdo a outros poderes, que pelo direito do primeiro
ocupante possuem os particulares.

O direito do primeiro ocupante, por vezes mais real que o do mais forte, ndo
se torna um verdadeiro direito sendao apds o estabelecimento do
direito de propriedade. Todo homem tem, naturalmente, direito a tudo o
que lhe é necessario; mas o ato positivo que o torna proprietario de algum
bem, o exclui de todo o resto. Tendo feito sua parte, deve limitar-se ai e ndo

12 ROSSEAU, Jean —Jacques, Do contrato Social — Principios do direito politico, 2.ed.rev.e
trad.J.Cretella Jr. e Agnes Cretella, Sdo Paulo: RT, 2008, p.173.
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tem mais nenhum direito a comunidade. Eis porque o direito de primeiro
ocupante, tdo fraco no direito da natureza, diz respeito a todo homem civil.
Respeita-se menos nesse direito o que é dos outros, do que aquilo que ndo
€ seu. (grifo nosso).

Em geral, para outorgar, sobre um terreno qualquer, o direito de primeiro
ocupante, sao necessarias as seguintes condigbes: primeiramente, que o
terreno nao seja ainda habitado por ninguém; em segundo lugar, que s6
se ocupe a quantidade de que se precisa para subsistir; em terceiro
lugar, que se tome posse, hao uma va ceriménia, mas pelo trabalho e
cultura, unico sinal de propriedade que, na falta de titulos legais, deve
ser respeitado por outros (grifos hossos).

De qualquer maneira que se faca essa aquisicdo, o direito que cada
particular tem sobre o proprio terreno é sempre subordinado ao direito que a
comunidade tem sobre todos, sem o que nao haveria nem solidez no
vinculo social, nem forga real no exercicio da soberania.

Terminarei o capitulo deste livro com uma observagdo que deve servir de
base a todo sistema social; € que, em vez de destruir a igualdade natural,
pelo pacto fundamental substituiu, ao contrario, uma igualdade moral e
legitima, a qual a natureza pode atribuir a desigualdade fisica entre os
homens, e que, podendo ser desi%ual em forga ou génio, torna-os todos
iguais por convengao e por direito”.

Ainda que os apontamentos de Rousseau partissem do individualismo, ele
considera importante a instituicdo do Estado para a preservacao da propriedade.
Para ele, toda propriedade € submetida ao poder Estatal, ainda quando apenas para
atribui-la e garanti-la ao particular; fora do Estado Civil ndo ha mais do que simples
posse, pelo que s6 ha propriedade na sociedade organizada. Todavia, a Revolugcao
Francesa foi feita pela burguesia, em cuja classe se encontravam os proprietarios.

Talvez por isso pode-se afirmar que, de fato, a Revolugdo Francesa
privilegiou a liberdade, num primeiro plano, a igualdade, principalmente entre os
burgueses, e muito pouco a fraternidade.

O direito atual conhece e disciplina a propriedade de acordo com o padrao
subjetivo dos regimes capitalista ou socialista, concedendo-lhe um viés mais coletivo
ou individual, dependendo do sistema.

Contudo, parece que, de uma maneira ou de outra, o legislador francés
ordinario estabeleceu limites amplos ao direito de propriedade, ao fazer remisséo a
lei e regulamentos, no artigo 544 do citado diploma, como barreira ao uso da
propriedade.

'3 Nota do autor: sob maus governos esta igualdade nio é sendo aparente e iluséria; s6 serve para
manter 0 pobre na miséria e o rico em sua usurpagao. De fato, todas as leis sdo sempre Uteis aos que
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E certo, por outro giro, que a propriedade individual, tipica do regime
capitalista, vivido pela maioria nos dias de hoje, ndo conserva conteudo idéntico ao
de suas raizes.

As faculdades de usar, fruir e abusar da coisa permanecem atuais, mas com
restricdes severas (no sentir do professor Caio Mario)'¥, de modo que abusos sejam
coibidos e o direito de propriedade nao se transforme em instrumento de
dominagéo'>.

De acordo com Ruggiero'®, discorrendo sobre o direito civil italiano, a
propriedade, com o correr dos anos, ndo mais foi reconhecida como a reunido do
direito de usar, fruir, dispor e abusar da coisa, pois ndo € uma soma de faculdades,
mas sim a unidade de todos os poderes conferidos ao titular, um poder geral, do
qual todos os poderes imaginaveis fazem parte.

Na verdade, ndo seria possivel enumerar 0 que o proprietario podia fazer
com sua propriedade, mas apenas indicar o que seria obrigacdo de nao fazer, de
acordo com as limitacbes impostas pela lei ou pelo surgimento do direito de outrem
(novamente a idéia do direito de vizinhanca).

Ainda de acordo com o citado autor, o absolutismo desse direito real,
chamado direito de propriedade, sofreu limites impostos pela lei, por causa do
avanco do conceito de solidariedade social, pois quanto maiores as restricbes ao
direito individual de propriedade, maior a salvaguardada ao interesse geral e melhor
a utilizacao social da rigueza advinda com a propriedade.

Tais limites, no direito civil italiano, podem ser impostos pelo interesse
publico e dizem respeito a expropriacédo por utilidade publica (mediante justa e prévia
indenizacao), a requisicao militar, a defesa de aguas publicas, a conservacao e
viabilidade de estradas, a obediéncia do regime florestal (preservacao de bosques e
florestas), a necessidade de obras de saneamento, a observancia das leis préprias
de mineracdo e de policia, as serviddes militares, a obrigacbes municipais, a

garantia da saude publica, a permissao de comunicacoes aéreas e transmissoes de

possuem e prejudiciais aos que nada tém. Donde se segue que o estado social ndo é vantajoso aos
homens, sendo enquanto todos possuem alguma coisa e algum deles nada tem demais.

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil — Direitos Reais, 18.ed., rev. e
atual.Carlos Edison do Rego Monteiro Filho, Rio de Janeiro: Forense, 2003, vol.4.

!> Neste ponto, vale um momento de reflexdo: o direito de propriedade detido pelo empregador nédo
se configura exatamente como instrumento de dominag@o? E nada se pensa a respeito disso...

'® RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de Direito Civil, 6.ed. trad.Paolo Capitanio, atual.Paulo
Roberto Benasse, Campinas: Bookseller, 1999, p.120.
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forcas elétricas, ao monopélio do cultivo do sal e do tabaco (por motivos fiscais) e a
manutencado de belas-artes e antiguidades (atividade essa submetida a regramento
proprio).

Também existem, no direito italiano, limitacdes que preservam o interesse
privado e o direito de vizinhanga, tais como as normas para uso das aguas e
nascentes, restauracdo de bordas e canais, distdncia entre as construgdes,
escavacgodes, corte de arvores e colheita de frutos, uso da luz e vista, passagem
obrigatoria, etc.

Vé-se, portanto, uma acentuada preocupacdo com a preservacdo do
interesse publico e com a boa convivéncia entre os moradores de uma determinada
regido, de modo a permitir a vida em sociedade.

As limitacoes apontadas até entdo se confundem, de certa forma, com o
surgimento do Estado, j& que a partir do momento em que regras sao impostas para
organizar a vida em sociedade e cada particular abre mao de parte de sua liberdade
(ao obedecer a lei imposta e aceitar a vontade geral) em prol do interesse comum, a
idéia de Estado esta sedimentada.

Entretanto, ndo se vislumbrou, até 0 momento, nenhuma restricdo ao direito
de propriedade, considerado pelos antigos como sagrado e até hoje assim
homenageado, por causa do desrespeito ao modo pelo qual se obtém riqueza em

funcao da propriedade.

2.1 HIPOTESES DE PERDA DO DIREITO DE PROPRIEDADE - LEI 10.406/2002 -
CODIGO CIVIL BRASILEIRO E LEGISLACAO EXTRAVAGANTE

O artigo 1275 do Cédigo Civil promulgado em 2002 aponta como situacdes
de perda do direito de propriedade, além de outras enumeradas no mesmo Codigo
Civil, a alienagdo, a renudncia, o abandono, o perecimento da coisa e a
desapropriacao.

No Cddigo de 1916, era o artigo 589 que versava sobre as hipéteses de
perda da propriedade, podendo ser por alienagao, pela renuncia, pelo abandono e
pelo perecimento da coisa.
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A desapropriacdo, atualmente integrando o rol do artigo 1275, era
mencionada no artigo 590 do Cédigo Civil de 1916, que tinha a seguinte redacgao:

“Art.590. Também se perde a propriedade imével mediante desapropriacao
por necessidade ou utilidade publica.

§1° Consideram-se casos de necessidade publica:

| — a defesa do territério nacional;

Il — a segurancga publica;

[ll — os socorros publicos, nos casos de calamidade;
IV — a salubridade publica.

§2° Consideram-se casos de utilidade publica:

| - a fundagdo de povoagdes e de estabelecimentos de assisténcia,
educacgdo ou instrugéo publica;

Il — a abertura, alargamento ou prolongamento de ruas, pragas, canais,
estradas de ferro e, em geral, de quaisquer vias publicas;

[l — a construcao de obras, ou estabelecimentos destinados ao bem geral
de uma localidade, sua decoragéo e higiene;

IV — a exploragdo de minas.

Artigo 591. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogao intestina
(Constituicdo Federal, art.80), poderao as autoridades competentes usar da
propriedade particular até onde o bem publico o exija, garantido ao
proprietario o direito a indenizagao posterior.”17

A Constituicdo de 1988 dispbs sobre a questdao da propriedade em varios
momentos, mas para os fins da abordagem proposta neste capitulo, vale a

transcricao do artigo 52, incisos XXIV e XXV, a saber:

“Art.52 Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

XXIV — a lei estabelecerd o procedimento para desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e
previa indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constituicao;

XXV — no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera
usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizacao
ulterior, se houver dano;"'®

Verifica-se, portanto, que a Carta da Republica acrescentou a possibilidade
de perda da propriedade por interesse social, o0 que nao havia no Codigo Civil de
1916 e foi reproduzido no Cédigo Civil vigente, como preceitua a redacao de seu

'” codigo Civil Comparado - obra coletiva, Sio Paulo: Saraiva, 2002.
'® Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 39 ed.atual., S0 Paulo: Saraiva, 2006.
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artigo 1228, §3° (o proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de
desapropriacao, por necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como
no de requisicdo, em caso de perigo iminente).

O Decreto-Lei 3.365, de 21 de junho de 1941 dispde sobre desapropriacdes
por utilidade publica e considera como casos de utilidade publica a seguranca
nacional, a defesa do Estado, o socorro publico em caso de calamidade, a
salubridade publica, a criacdo e melhoramento de centros de populacdo, seu
abastecimento regular de meios de subsisténcia, o aproveitamento industrial das
minas e jazidas minerais, dguas e energia hidraulica, assisténcia pubica e obras
ligadas a saude, exploragdo e conservacdo de servicos publicos, abertura e
conservacao de vias publicas, funcionamento de meios de transporte coletivos,
preservacao de monumentos histéricos e bens méveis de valor histérico ou artistico,
construgcédo de edificios publicos, monumentos comemorativos e cemitérios, criacdo
de estadios ou campos de pouso para aeronaves e reedicdo de obras de cunho
cientifico, artistico ou literario.

Todos os casos até entdo analisados, de restricdes ou perda da propriedade,
dizem respeito a situacGes excepcionais, ou seja, necessidade premente de
alteracdo no detentor da coisa, seja mével ou imével, para que se efetive alguma
condicao ou direito de utilidade publica, de interesse geral da coletividade.

A importancia do direito de propriedade, advinda do direito romano,
permanece a mesma, ainda que algumas restricbes tenham sido impostas, mas
sempre com a relevancia do direito publico a explicar a possibilidade de separar o
objeto de propriedade de seu titular.

Outro ponto que deve ser mencionado é a prévia e justa indenizacao, nos
casos de desapropriacdo e de indenizagdo posterior, caso tenha havido prejuizo,
quando o Estado usar o bem de um particular.

Tais possibilidades garantem a seguranca necessaria para uma sociedade
organizar-se no regime capitalista, que tem como um de seus pilares o direito de
propriedade, resguardado pelo Estado e que nas palavras de Caio Mario',

configura-se muito justo.

'9 Aqui, entenda-se o termo justo como dar a cada um o que lhe pertence.
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Uma hip6tese hoje presente no Ordenamento Juridico Patrio, de perda da

propriedade sem indenizacao, refere-se ao confisco de terras utilizadas para o

plantio de plantas psicotrépicas nocivas ao consumo (ilegais).

Nesse sentido, assim preceitua o texto constitucional no Titulo das

Disposicdes Constitucionais Gerais, artigo 243, a saber:

Art.243 As glebas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas
culturas ilegais de plantas psicotrépicas serdo imediatamente expropriadas
e especificamente destinadas ao assentamento de colonos, para o cultivo
de produtos alimenticios e medicamentosos, sem qualquer indenizagdo ao
proprietario e sem prejuizo de outras sancoes previstas em lei.

Paragrafo unico. Todo e qualquer bem de valor econémico apreendido em
decorréncia do tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins sera
confiscado e reverterd em beneficio de instituicdes e pessoal especializados
e no tratamento de recuperagé@o de viciados e no aparelhamento e custeio
de atividades de fiscalizagdo, controle, prevengéo e repressado do crime de
trafico dessas substancias.”°

No mesmo sentido, os bens mdveis cujo titular os tenha obtido através de

contrabando ou descaminho podem ser confiscados sem direito a indenizagéo, pois

configurada a pratica de ilicito penal.

A novidade é a Proposta de Emenda Constitucional 438/2001, sugerindo

uma alteracdo no mencionado artigo 243 da Carta Magna, para que as propriedades

nas quais for comprovado o uso de méo-de-obra escrava sejam confiscadas®'.

2.2 FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A “publicizagao” do direito de propriedade, segundo Caio Mario??, caracteriza

a sobreposicao do interesse publico sobre o individual, acreditando-se que os bens

dados aos homens devem servir para preenchimento de sua funcdo social e néao

para beneficio préprio do titular do direito.

2 Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 39 ed.atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2006

2! Vide anexo |.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil — Direitos Reais, 18.ed., rev. e atual.
Carlos Edison do Rego Monteiro Filho, Rio de Janeiro: Forense, 2003, vol.4.
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Referida posi¢cdo, materializada através da juncéo das idéias solidaristas de
Duguit e espiritualistas dos neotomistas, encontrou morada em nosso direito
positivo, tanto que a Constituicdo da Republica de 1946 determinou a subordinacao
do uso da propriedade ao bem—estar social, em seu artigo 147 (Art 147 - O uso da
propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei podera, com observancia
do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com
igual oportunidade para todos), o que foi mantido na Reforma Constitucional de
24.01.1967, como faz prova o artigo 157 desse diploma (Art 157 - A ordem
econdmica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes principios: ll|
- fungéo social da propriedade) e do mesmo modo na Constituicdo de 1969 (Art. 160.
A ordem econbmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a

justica social, com base nos seguintes principios: Il - funcao social da propriedade).

Na Carta da Republica de 1988, os artigos 59, inciso XXIll, artigo 170, I,
182, §2° e artigo 186, IV traduzem a mesma idéia, como se verifica, in verbis:

“Artigo 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

.)'(.XIII — a propriedade atendera a sua fungao social;

Artigo 170. A ordem econbémica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

III — fungéo social da propriedade;

Artigo 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Publico municipal, conforme diretrizes fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o
bem estar de seus habitantes.

§2° - A propriedade urbana cumpre sua fung¢édo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano
diretor;

Artigo 186. A funcao social € cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
lei, aos seguintes requisitos:

IV - exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.”
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Segundo Washington de Barros Monteiro?® o artigo 170 da Constituigao
Federal de 1988 condena o abuso do direito, no caso, o de propriedade, pois o titular
pode, incontestavelmente, exercitar determinado direito, mas em consonancia com
os direitos dos outros cidadaos.

Estaria proscrito o direito de usar e abusar, como ocorria antigamente, mas
permanente apenas o direito de usar sem abusar, ou de usar sem ferir interesses
sociais. Assim, a propriedade de hoje, a servico da funcéo social, deve ser geradora
de novas riquezas, de mais trabalho e emprego, tornando-se apta a concorrer para o
bem geral do povo.

Cientes de que o instituto da propriedade € um dos pilares mais significativos
dos Direitos Reais e o0 seu estudo, pelos civilistas, também sofre alteragdes com o
transcorrer dos anos, o que foi percebido com maior clareza apdés a edicao do
Codigo Civil de 2002, vale a transcrigao do texto do professor Nelson Rosenvald®

Em nossa existéncia respiramos direito civil. Desde a concepcao até a
morte somos por ele regulados. Como uma espécie de corregedor de todos
0S nossos atos, o direito privado fiscaliza a nossa travessia terrena,
observando e avaliando cada comportamento, nada escapando de seu
olhar, mesmo aquelas condutas inconscientes e irrefletidas.

Durante quase duzentos anos, acordamos e dormimos contando com a
fidelidade do mesmo direito civil. Seguro, preciso e apto a lidar com os
conflitos intersubjetivos.

Porém, o direito civil vive um momento de evidente perplexidade. Os ultimos
vinte anos foram férteis em desconstruir mitos. O tdo propalado periodo
pdés-moderno € rico na edificagdo de incertezas, mas extremamente
econdmico na producdo de respostas para tamanha inseguranca em que
nos encontramos.

Do primeiro ao ultimo dos livros do Codigo Civil presenciamos tal estado de
coisas.

Ao tempo da concepgao extra ou intra-uterina ja se indaga se temos ou néao
os direitos da personalidade: ja somos pessoas ou apenas projetos de
pessoas? A resposta a esta pergunta envolve uma série de dilemas
bioéticos como a viabilidade do aborto voluntario, a antecipagao de fetos
anencéfalos e a manipulagdo para fins de pesquisa e terapia de células-
tronco de embrides inviaveis ou congelados. Se filésofos e cientistas nédo
respondem a estas questdes de maneira uniforme, o que pensar da ciéncia
do direito...

Adquirir um veiculo, alugar um terreno, consertar um eletrodoméstico, atos
tdo prosaicos do dia a dia sdo relagbes obrigacionais nas quais se afirma
um débito (prestacdo) e uma eventual responsabilidade perante o seu
inadimplemento.

Sera que no estagio atual de desenvolvimento do direito é possivel que o
descumprimento da obrigacdo enseje a subtracdo do patriménio minimo do

= MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil — Direito das Coisas, 37 ed. rev. e
atual. Carlos Alberto Dabus Maluf, Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

2 Artigo O Direito Civil em Nossas Vidas. Disponivel em www. ibdfam.org.br/?artigos&artigo=320,
publicado em 27.08.2007.
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ser humano? O direito civil acautela o minimo essencial, aquele piso
vital de bens que permite-nos preservar a nossa especial dighidade, a
ponto de ndao sermos coisificados em face de uma relagao patrimonial.
Ao realizarmos um contrato, ja ndo basta que tenhamos utilizado a nossa
liberdade para nos submetermos implacavelmente aos termos do pacto. A
liberdade de uns é freqlentemente inferior a de outros, e o direito privado
entende que a vontade do declarante jA& ndo é mais importante que a
confianga inspirada no declaratario. Dai se indaga se a autonomia negocial
€ abalada pela boa-fé objetiva. Outrossim, um contrato sadio para as
partes pode ser pernicioso para a coletividade e o direito civil nos
remete a uma funcao social do contrato. Até que ponto a seguranca
juridica pode ser relativizada?

Para mantermos a condicao de proprietarios, nao basta que o imével
esteja registrado em nossos nomes. Uma propriedade sem funcao
social nao possui legitimidade e sera sancionada pelo ordenamento
juridico. Da mesma forma uma posse provida de funcao social pode
mesmo prevalecer sobre uma propriedade ociosa.

A responsabilidade civil se divorcia do binbmio ato ilicito/culpa. O
ordenamento ndo compactua com comportamentos revestidos de uma capa
de licitude, mas cuja finalidade é ilegitima a ponto de ferir os limites éticos
do sistema. Outrossim, em uma sociedade de riscos, é natural que lei volte
as suas lentes para a tutela da vitima, em uma irrefreavel tendéncia de
objetivacao da obrigacéo de indenizar.

A familia patrimonializada e hierarquizada, cujo nicleo era o casamento e a
paternidade dos filhos oriundos do matriménio, foi fragmentada em diversas
entidades familiares, alicergadas no afeto e na protecdo da personalidade
de seus membros. O acesso a paternidade se converte em construgédo
cultural, assim como a determinacdo daquilo que possa ser considerado
como familia, mesmo em pares do mesmo sexo. O fim da entidade familiar
cada vez mais se distancia do exame da culpa e penetra na simples
afericdo do desamor.

O momento da sucessdo também sofre transformagbes. O cdnjuge
sobrevivente recebe tutela superior por parte do direito civil, reduzindo-se a
autonomia do outro testador para dispor do patriménio em vida. A doutrina
reconhece idéntico status patrimonial ao companheiro, apesar do
conservadorismo dos dispositivos do Cédigo Civil nessa seara.

Enfim, ler os sete livros do Cédigo Civil é perceber que o direito privado ndo
mais almeja ser o continente. Temos orgulho de reduzir nossas pretensdes
e dimensdes e nos transformamos em apenas uma ilha. As duvidas que
possuimos — e nhdao sao poucas — demandam do civilista uma ardua
tarefa: migrar ao continente constitucional e se submeter a filtragem
de seus principios. Ai talvez teremos a aptidao de reconstruir um direito
civil solidario,b no qual a ponderacdo de interesses possa
paulatinamente oferecer respostas a dinamica instavel que a vida nos
conduz. (grifos nossos)

Abordar a questdo da funcédo social da propriedade, veiculada desde a
Constituicao Federal de 1946 e reproduzida com galhardia no texto confeccionado
pela Assembléia Nacional Constituinte de 1988 ¢, antes de tudo, fazer breve
digressao acerca da evolucao do Direito Civil Brasileiro.

Para tanto, a reflexdo tera por norte os grifos realizados no texto do
professor Nelson Rosenvald, que num primeiro momento afirma termos convivido,
durante quase duzentos anos, com um direito civil seguro, preciso e apto a lidar com

os conflitos intersubjetivos.
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E 6bvio, que a seguranca, a precisdo e a aptiddo para lidar com os conflitos
intersubjetivos estavam condicionadas ao olhar daquele individuo cujo interesse
precisava ser assegurado pelo direito civil até entdo vigente, leia-se, o direito Civil
vigente antes do cédigo promulgado em 2002.

Nao € crivel que o nucleo familiar que invadisse a propriedade urbana,
relegada a especulacao econdmica de determinada regidao nas grandes cidades, ao
ser retirado, sem direito a resposta ou a defesa, com retorno imediato a condicao de
moradores de rua, acreditasse que as leis civis lhes proporcionassem seguranca,
precisdo e fossem capazes de lidar bem com seus conflitos intersubjetivos.

Parece evidente, contudo, que para o proprietdrio da gleba noticiada,
detentor do registro de imoveis, a atuacao eficaz do Estado, pautado num Direito
Civil patrimonialista, retirando o nucleo familiar invasor sem demora ou maiores
explicacoes, gerava seguranga e certeza nas leis civis vigentes.

Talvez pelo fato de o Cddigo Civil atual estar pautado no principio da
solidariedade, em concepcdes humanistas e no principio da boa-fé objetiva, ha
quem diga, como o citado professor, que o Direito Civil viva um momento de
“evidente perplexidade”.

Segundo o professor Rosenvald, é o mesmo direito civil que acautela o
minimo essencial, aquele piso vital de bens que nos permite preservar a nossa
especial dignidade, a ponto de ndo sermos coisificados em face de uma relacéo
patrimonial.

Referida preocupagéo, em n&o transformar o ser humano em coisa, “em face
de uma relacao patrimonial” diz respeito a relagdes puramente civis, quais sejam, um
contrato de compra e venda, uma locacado e até um contrato com viés comercial,
como o fornecimento de produtos.

Em todos os exemplos mencionados, ndo se identifica, a principio,
desigualdade material entre as partes contratantes, tanto que nao havia
preocupacao com a finalidade social dos contratos firmados.

Somente com o advento do Codigo Civil de 2002, em especial por causa dos
artigos 113, 186, 187, 421, 422, 927 e 942%°, do citado diploma legal, maior énfase

% Art.113 Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebragéo.

Art.186 Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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foi concedia a conduta das partes contratantes e a responsabilidade pelos atos
praticados.

Verificou-se, a partir de entdo, grande importancia com a finalidade dos atos
praticados (boa-fé objetiva®®), exatamente por causa da funcao social dos contratos,
instrumentos juridicos propagadores de beneficios para todas as partes
contratantes, sendo inadmissiveis abusos, prevaléncia dos interesses privados em
detrimento dos coletivos e proibicao de beneficio de uma parte em detrimento da
outra.

Assim, a nossa especial dignidade, estara sendo, de fato, preservada.

Ainda acompanhando o raciocinio do professor Rosenvald, a seguranca
juridica podera ser relativizada em todos os momentos em que se verificar a ofensa
ao principio da dignidade da pessoa humana e ao principio solidarista, que devem
nortear toda e qualquer relagao civil, jA que o contrato faz lei entre as partes, desde
qgue nao promova a diminuicao perniciosa do patriménio (econémico ou moral) de
um contratante em favor do outro.

Por fim, deve-se fazer coro com o entendimento esposado pelo citado autor,
guando menciona a necessidade de dirimir as duvidas dos civilistas a partir de uma
migracao “ao continente constitucional e se submeter a filtragem de seus principios.
Ai sim, sera possivel reconstruir um direito civil solidario, no qual a ponderacéo de
interesses possa paulatinamente oferecer respostas a dindmica instavel que a vida
nos conduz.”

E lamentavel perceber, por outro lado, que apds mais de sete anos da
promulgacao do Codigo Civil inspirado nas idéias solidaristas de Miguel Reale, muito

material tedrico foi produzido, mas pouco resultado pratico se verificou.

Art.187 Também comete ato ilicito o ftitular que, ao exercé-lo excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econébmico ou social, pela boa-fé e pelos bons costumes.

Art.421 A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da fungéo social do contrato.
Art.422 Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua
execugao, os principios de probidade e boa-fé.

Art.927 Aquele que, por ato ilicito (arts.186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Art.942 Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a
reparacao do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderéo solidariamente
pela reparagéo.

A respeito do tema, vale a leitura: MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, Séo
Paulo: RT, 1999.
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A migracdo ao “continente constitucional” é viagem empreendida pelos
tedricos, pelos professores, mas nao pelos operadores do Direito que decidem, que
resolvem os casos praticos, resguardadas poucas excecdes 2/, talvez pelo medo das
intempéries comuns a todas as viagens...

De outro giro, o estudo realizado pela professora da Pontificia Universidade
Catdlica do Rio de Janeiro, Roberta Mauro®®, revela que para alguns autores
americanos, como Thomas W. Merril, citado pela autora, € mais comum visualizar o
direito como um sistema baseado na eficiéncia da eficiéncia e indissociavelmente
ligado a economia, o que nos leva a concluir, sem exagero, que a propriedade existe
para que se possa instituir um controle adequado de bens reputados pelo legislador
como valiosos e escassos.

Desse modo, mesmo no mais capitalista dos sistemas, como o americano, o
direito de propriedade nao pode ser encarado como uma possibilidade de excluir
terceiros do uso e das escolhas relativas a disposicdo dos bens, como ensina a
professora Roberta Mauro.

Seguindo o raciocinio da mencionada autora, o fato de a decisdao quanto a
destinacao econ6mica ser tomada pelo proprietario do bem, nao significa dizer que
os valores sociais ndo serdo capazes de interferir nesta escolha, ainda mais quando
a Carta Magna brasileira elegeu como objetivos fundamentais da Republica a
erradicacao da pobreza e da marginalizacao e a reducédo das desigualdades sociais
€ regionais.

Portanto, a escolha da destinagdo do bem de sua propriedade ndo é medida
isolada e egoista, sem qualquer preocupacado com o resultado social de tal escolha,
por expressa opcao do legislador constituinte.

A pesquisadora carioca ainda afirma que atender a fungcédo social da
propriedade (artigo 52, XXIII) significa conferir tutela juridica a este direito na medida
em que o proprietario o exerce de modo a atender os objetivos e anseios do

legislador constituinte, o que significa concluir se tratar de uma deciséo coletiva "que

27 Conferéncia realizada na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, sob o
titulo Democratizagdo do acesso a justica, no dia 21 de setembro de 2007 contou com a participagao
da comunidade académica, lideres comunitarios, moradores dos aglomerados de Belo Horizonte e
integrantes de ONGs e com a presenca do professor portugués Boaventura de Souza Santos, que
trouxe a baila a dificuldade de se obterem avancos efetivos a partir dos novos rumos tragados pelo
Cadigo Civil de 2002.

% MAURO, Roberta. A propriedade na Constituicio de 1988 e o problema do acesso aos bens. In.
TEPEDINO, Gustavo, et. Alli. Didlogos sobre Direito Civil, Rio de Janeiro, Renovar, 2008, vol.2.
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deve ser do titular do direito”. Contempla-se, desse modo, a necessidade de
protecdo nao sé do direito de propriedade, mas também do direito a propriedade.

E salutar realgar a idéia de preservacdo do direito a propriedade, pois que
engloba o interesse social no uso do objeto de propriedade e desvincula a idéia até
entdo dominante de que o uso da propriedade € decisdo solitaria do proprietario,
vinculada apenas aos seus propositos pessoais.

E revela-se, também, de extrema importancia para o presente trabalho a
afirmac&o do professor Gustavo Tepedino®®, de que ndo importa muito a natureza do
objeto do direito de propriedade, também os bens de consumo sujeitam-se ao pleno
desempenho da fungéo social.

E prossegue na tese de que se uma determinada propriedade ndo cumpre
sua funcéao social, ndo pode ser tutelada pelo ordenamento juridico. Vale dizer, que
nao somente os bens de producdo, mas também os bens de consumo possuem uma
funcéo social, sendo por esta conformados em seu conteudo — modos de aquisicao
e utilizacao.

Pode-se concluir, portanto, sem medo de inovar, que tais bens de producéo
incluem os instrumentos para o desempenho da atividade econdémica, como
maquinas, ferramentas, matéria prima e outros, e esta mesma atividade produz bens
de consumo.

Se nem mesmo possuindo somente maquinas, terras (seja na condicao de
proprietario ou possuidor), utensilios e conhecimento empresarial o proprietario esta
impedido de ndo cumprir a fungdo social de tais bens, que dirda quando coordena,
dirige e assalaria pessoas?

Parece muito claro para os civilistas de vanguarda e para todos os que se
debrucaram com atencédo nas diretrizes trazidas com o Cédigo Civil Brasileiro de
2002, no afa de aperfeicoar os comandos constitucionais, que a fungédo social da
propriedade deve ser exigida daquele que detém a propriedade, seja mével ou
imével, e ndo a utilize visando o bem comum.

Ora, toda a explanacao trata de bens, de objetos, que se utilizados em
desalinho com os contornos solidaristas da Constituicdo da Republica e do Codigo

% TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. In. TEPEDINO, Gustavo
(Org.) Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.80-110.
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Civil de 2002 poderdao sofrer restricbes, porque indiretamente estdo trazendo
prejuizos para terceiros.

E aquelas pessoas que permitem a execucao da atividade empresarial, que
colaboram diretamente com os proprietarios dos bens, que entregam sua forca de
trabalho para os proprietarios desses mesmos bens?

A relacdo travada entre os proprietarios e essas “pessoas” (destaque
proposital), muitas vezes mais mal tratadas do que os bens, produz a relacédo
subordinada de trabalho e faz com que o proprietario de terras e maquinario também
“possua o controle sobre a vida de seus subordinados”.

Afinal, o que é ser empregado nos termos da lei trabalhista? E executar a
tarefa conforme o comando imperativo do empregador, do modo e no horario que
ele estipular.

Neste sentido, vale mencionar novamente os ensinamentos de Tepedino™:

Em outras palavras, a nogdao de vanguarda avangada do dominio,
escapando dos limites entrevistos pela constru¢do de lhering, passa a ter
bases axiolégicas constitucionais. Os valores sociais da moradia, do
trabalho, da dignidade da pessoa humana, fazem com que a estrutura
normativa de defesa do exercicio da propriedade seja assegurada
independentemente do dominio. A justificativa da posse encontra-se
diretamente na fungéo social que desempenha o possuidor, direcionando o
exercicio de direitos patrimoniais a valores existenciais atinentes ao
trabalho, a moradia, ao desenvolvimento do nucleo familiar.

E por demais esclarecedor que um civilista dos tempos modernos e do escol
do professor Gustavo Tepedino, afirme em seus estudos que “A justificativa da
posse encontra-se diretamente na funcdo social que desempenha o possuidor,...”,
ou seja, para que o direito de propriedade seja legitimo e mereca respeito, 0s
valores sociais do trabalho e da moradia, por exemplo, (previstos no artigo 6° da
CRFB/88) devem estar num plano superior ao dos direitos reais.

Conclui-se, assim, que os direitos sociais ocupam lugar de destaque no
Ordenamento Juridico Brasileiro e a propriedade, para ser exercida plenamente,
deve obediéncia a sua fungéo social.

Acredita-se que o fim das desigualdades sociais, um dos objetivos
perseguidos pela Republica Brasileira, somente sera alcancado, assim como o fim

da violéncia, da fome e da desestrutura familiar, com a obtencao de bons empregos

% TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. In. TEPEDINO, Gustavo
(Org.) Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 90-108.
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pelos cidaddaos e o cumprimento da legislacdo social, sobrando a delinqténcia
apenas os casos patolégicos comuns a todas as democracias desenvolvidas.

A abordagem feita por Vladimir Rocha Franca®'merece destaque, pois a
propriedade foi analisada a partir de sua natureza constitucional, com énfase para

sua funcao social, como se vera a seguir:

A sociedade, apés um longo e doloroso processo de lutas e convulsées,
assumiu o compromisso de redistribuir a riqueza por ela produzida, ou seja,
integrar aquelas camadas marginalizadas pela concentracdo abusiva de
renda, transformar a massa em cidadados. Entretanto, as camadas que
detém os meios e bens de producdo, a elite composta pelos grandes
latifundiarios e conglomerados empresariais, impdem resisténcias a esse
escopo e aferram-se as suas posses de modo intransigente e, muitas
vezes, violento, num esfor¢o cego e inconsequlente. E esse fendmeno se
reproduz com bastante freqiiéncia nas classes sociais baixas, ndo sendo,
portanto privativo da elite dirigente. Da bicicleta ao automoével, da pequena
gleba rural ao latifundio, da pequena empresa a grande corporagao
industrial, ninguém se dispde a renunciar ao direito de propriedade em prol
desse interesse coletivo (cf. Franca, 1995: 7).

Existe no direito positivo brasileiro todo um sistema integrado por institutos
de direito material e processual para a propriedade e todas as suas
manifestagcbes. Tem a propriedade um regime juridico constitucional e
infraconstitucional onde se faz sempre presente um rigido e cauteloso
cuidado para com o direito de propriedade. Nunca o operador juridico se
ressentiu da auséncia de meios legais para garantir a posse e a
propriedade individual, haja vista o conjunto dos poderosos interesses que
surgem em sua defesa. O que se reivindica hoje do Direito, sdo solucoes
pacificas e legais para a posse e propriedade sociais (cf. Franga: 1995: 7/8;
e 1997b: 480/482).

A insergdo da instituicdo da propriedade no art. 5% da Lei Maior deve ser
estudada com cuidado. A Constituicdo reflete as varias faces desse
instituto, que estdo em constante tensao.

Ao estabelecer o constituinte (art. 59, caput, in fine) que a propriedade
constitui uma garantia inviolavel do individuo, elevou-se a instituicdo da
propriedade a condigdo de garantia fundamental. Contudo, a posigédo da
garantia fundamental da propriedade no texto constitucional ndo deve ser
interpretada necessariamente como uma matéria restrita a esfera privada.
No inciso XXII, no mesmo dispositivo, declara que "é garantido do direito de
propriedade”, e, logo mais, "a propriedade atendera a sua funcao social". A
propriedade ndo pode ser mais vista como um direito estritamente individual
nem como uma instituicdo de direito privado.

No capitulo que se refere aos "principios gerais da atividade econémica”, a
Constituicdo assim estatui:

"Art. 170. A ordem econ6mica, fundada na valorizagdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| - omissis

Il - propriedade privada;

¥ FRANCA, Vladimir da Rocha. Perfil constitucional da fungdo social da propriedade, disponivel
em www.jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp, acessado em 10.02.2008.
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[l - fungdo social da propriedade;

(..)"

Inicialmente o direito de propriedade foi concebido como direito absoluto,
natural e imprescritivel (Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789), seja como uma relagao entre uma pessoa e uma coisa, seja como
entre um individuo e um sujeito passivo universal, dentro da visao civilista.
Predomina atualmente o entendimento de que a propriedade compreende
um complexo de normas juridicas de direito privado e de direito publico, cujo
contetdo é determinado pelo direito positivo (cf. Silva, 1991: 240). O regime
juridico da propriedade nao se restringe as normas de direito civil,
compreendendo sim todo um complexo de normas administrativas,
ambientais, urbanisticas, empresariais, e, evidentemente, civis,
fundamentado nas normas constitucionais. Cabe ao direito civil disciplinar
as relagdes juridicas civis decorrentes do direito de propriedade. A
Constituicdo confere a propriedade uma concepgdo mais ampla,
determinando juridicamente a sua limitagdo positiva (até onde vai o
conteudo) e, a sua limitagdo negativa (até onde vém ou podem vir as
incursdes dos outros), procurando orienta-la como um instrumento de bem-
estar social (Franca, 1995: 8/9).

O direito de propriedade n&o é superior ao direito a vida, este, efetivamente,
direito constitucional fundamental (cf. Frangca, 1995: 9). E a lei que
"hierarquiza os valores socialmente protegidos, e ao interesse de um
antepde o direito de outro. Em nosso ordenamento juridico positivo,
encimado pela Constituicao, tem supremacia o direito a vida, mesmo porque
€ esse direito - em grau mais préximo ou remoto - que explica a existéncia
dos demais" (Cunha, 1994: 53; grifo nosso).

Os direitos fundamentais sao direitos constitucionais (individuais, sociais,
econdmicos, politicos e ambientais), baseados na norma constitucional
(principios e regras constitucionais), que tém existéncia juridica
incondicionada e inviolavel, gozando de supremacia juridica sobre os
demais direitos constitucionais e infraconstitucionais. Sua concrecdo nao
pode estar condicionada por normas remissivas ou programaticas, sob pena
de paralisia constitucional (Saraiva, 1993: 30; cf. CRFB, art. 59, § 19).

Pontes de Miranda (1987: 396/397; ver tb. Canotilho & Moreira, 1991: 110 e
163) ensina-nos que a liberdade pessoal ndo € instituicao estatal que exija
garantias. E direito fundamental, supra-estatal, que os Estados ndo podem
desrespeitar. Quanto a propriedade privada, "é instituicdo, a que as
Constituicdes dao o broquel da garantia institucional”. Inexiste um conceito
fixo da propriedade e "nem seria possivel enumerar todos os direitos
particulares em que se pode decompor, ou de que transcendentemente se
compde, porque da instituicdo apenas fica, quando reduzida, a simples e
pura patrimonialidade". Est4 vedado apenas ao legislador extinguir o
instituto juridico, com o direito de propriedade. Lembra o jurista alagoano
gue o direito de propriedade é garantido quanto ao sujeito, que o tem, ja
que assegura, em caso de desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica, ou interesse social, a pretensao a indenizacdo prévia; sendo o seu
conteddo e os seus limites suscetiveis de mudanca em virtude de
legislagé@o, assim como o seu exercicio.

A idéia de um direito supra-estatal deve ser encarada com cautela. Embora
se possa afirmar que os direitos podem se consolidar historicamente como
"fundamentais”, somente com o seu reconhecimento pela Constituicéo, é
possivel considera-lo formalmente positivado. Se uma Constituicdo é feita
com "os fardis voltados para tras", como costuma dizer José Glaucio
Veigasz, ela é condenada pela histéria e pela sociologia, ndo pelo direito.
Isso nao significa dizer que o jurista deva ignorar a historia ou a sociologia,

> Em notas tomadas durante as aulas da disciplina "Direito Econémico", do curso de mestrado em
direito da Universidade Federal de Pernambuco, ministrada pelo supro citado jurista, de acordo com
nota produzida por Franga.
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pois do contrario, tudo o que estuda torna-se passivel de inutilidade. Levada
a sério, a ConstituicAo pode ajudar concretamente a evolugdo da
sociedade. Embora ndo se deva esquecer que um interesse juridico supra-
estatal do primeiro mundo tende a ser mais "supra-estatal" que um interesse
juridico supra-estatal latino-americano...

A propriedade consiste no anteparo constitucional entre o dominio privado e
0 publico, havendo a sua tutela constitucional em razado da limitagdo
imposta ao Estado no campo econémico, pois a apropriacdo particular dos
bens econémicos nao pode ser sacrificada. Tanto que a mutacao subjetiva
que a desloque do particular para o Estado somente pode ocorrer mediante
desapropriagdo nos termos da lei, conforme a necessidade de utilidade
publica ou interesse social, apds prévia indenizacdo (cf. art. 52, XXIV). "O
Texto Constitucional, ao dar independéncia a protecdo da propriedade,
tornando-a objeto de um inciso préprio e exclusivo, deixa claro que a
propriedade é assegurada por si mesma, erigindo-se em uma das opg¢des
fundamentais do Texto Constitucional, que assim repele modalidades outras
de resolugcdo da questdo dominial como, por exemplo, a coletivizagao
estatal" (Bastos, 1989: 193)".

Até este ponto, percebe-se a intencdo de se conferir a propriedade uma
importancia crucial para a manutencdo do Estado Brasileiro, pois ela € indicada
como o anteparo entre o dominio publico e o privado.

Dessa forma, o equilibrio social e a possibilidade de convivéncia pacifica
entre os integrantes da nacdao exigem uma razoavel distribuicdo de renda que,
somente é possivel, com o uso coletivo dos frutos obtidos com a propriedade.

Esclarece-se que nao se devem confundir tais assertivas com a propriedade
coletiva, proposta pelos adeptos da proposta tedrica do regime comunista, tampouco
a estatizagdo da propriedade, como se verificou no regime adotado na antiga Uniao
das Republicas Socialistas Soviéticas.

O enfoque aqui proposto € de uso equilibrado e responsavel da propriedade
e, mais importante, com a distribuicdo da renda produzida a partir do exercicio do
direito de propriedade.

Retomando as concepcdes de Franca®®, tem-se que:

A garantia institucional da propriedade pode ensejar a criagéo de direitos e
deveres para o individuo e para a sociedade. Inexistem propriamente
compartimentos estanques e incomunicaveis entre os direitos e garantias
fundamentais. O direito € dindmico e ndo se prende apenas ao que foi
expressamente exposto no Texto Constitucional, como ele mesmo
reconhece no seu art. 5%, § 2° ao determinar que os "direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e

3 FRANCA, Vladimir da Rocha. Perfil constitucional da funcao social da propriedade, disponivel
em www.jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp, acessado em 10.02.2008.
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dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Sendo assim, a sociedade deve fazer uso da dinamicidade prépria do Direito
e propor mudancgas, tanto a serem executas pelo Legislativo quanto pelo Judiciario,
pois 0 que impede o operador juridico de fazer uso das ferramentas que o sistema
lhe oferece e construir um mundo melhor?

No mesmo sentido, 0 que engessa os integrantes do legislativo a criarem leis
que realmente visem o interesse social da coletividade e ndo apenas a defesa de
interesses de pequenos grupos ou interesses econémicos?

Talvez a subserviéncia a outros interesses.....indeclaraveis.

O que néao pode ser olvidado € que a funcao social da propriedade tem como
supedaneo constitucional a propriedade privada, que pela propria dindmica das
relacdes sociais ndo poderia ter sido prevista em todas as suas modalidades.

Porém, a instituicdo da propriedade é Unica e recai sobre tudo o que for
economicamente apreciavel e apropriavel pelo individuo, de acordo com estudo
realizado por Franca®, que também destaca outra duas faces da propriedade: a
estatica e a dinamica.

Segundo referido autor, as propriedades estaticas referem-se as
propriedades imobiliarias, aos créditos e as relacdes juridicas delas derivadas para
os seus titulares, que sao regidas eminentemente pelo Cédigo Civil e as
propriedades dindmicas estdo relacionadas com as atividades econdmicas,
industriais e comerciais, que se destinam a produzir e promover a circulagédo, a
distribuicdo e o consumo de bens, estando sua regulamentacdo parcialmente
assentada em outros diplomas legais. Estas tratam diretamente dos bens de
producgéo, enquanto aquelas, dos bens de consumo.

José Barroso Filho*® assim aborda a questdo da funcdo social da
propriedade:

Assim caminha e caminhara a Humanidade: O Poder Politico a servigco do
Poder Econbmico. Toda essa implicagdo surge quando o Homem passa a

possuir algo mais que suas préprias vestes, precisando pois, criar vinculos
com outros objetos materiais. Criar vinculos juridicos significa estabelecer

* FRANGCA, Vladimir da Rocha. Perfil constitucional da funcéo social da propriedade, disponivel
em www.jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp, acessado em 10.02.2008.

3 BARROSO, José Filho. A funcao social da propriedade. A quem serves? Disponivel em
http://www.facs.br/revistajuridica/edicao_setembro2001, acessado em 15.11.2008.
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regras de pertinéncia e exclusdao em relacdo ao objeto juridico cogitado.
Dessa forma, um objeto deve pertencer a um individuo com a exclusdo de
todos os outros, eis a base de entendimento para a propriedade individual.
Essa propriedade individual , deve ter alguma utilidade para o seu titular,
para uso direto ou como fator de troca em relagdo a outros bens. Parece
entdo, bem funcionar a sociedade considerando-se a propriedade como um
direito absoluto e exclusivo, com sujeicdo integral ao interesses do
proprietario. Desse modo, “cada qual por si, ao final temos a realizagéo do
interesse coletivo”. No entanto, vale considerar que a agregacdo social
deve-se, fundamentalmente, a uma solidariedade por complementariedade
e nao mais pela utdpica visdo do congragcamento pela igualdade ou
semelhanga. O Homem precisa da Sociedade, assim como a Sociedade
precisa do Homem, o Homem n&o é pleno em si. A felicidade de cada um
ndo € a felicidade de todos, pois inexistem bens suficientes para a total
satisfacdo das necessidades humanas. A propriedade vista como um
direito absoluto ndo contribui para o crescimento da sociedade, ao
contrario, dissocia ricos e pobres, que novamente se encontrardao num
grande conflito, numa crise em busca de nova conformacéao social. O
Homem vive em sociedade para satisfazer necessidades espirituais e
materiais, utiliza para tanto os variados bens disponiveis, estes por
constatacao limitados, portanto satisfazer todos os homens é impossivel em
todas as suas necessidades. Entendida a solidariedade por
complentariedade, tem-se que a primeira grande necessidade do Homem é
viver em Sociedade, conviver harmonicamente com seus semelhantes. O
grau de agregacao de uma sociedade é medido pelo tratamento que se
da a propriedade, mormente dos bens de producdo. Entendida a
propriedade dos bens de produgdo como um direito absoluto, o homem
estaria “serrando o galho, no qual est4d sentado”. Com efeito, por
necessidade de preservagdao da sociedade e do proprio homem, a
propriedade sujeita seu titular a deveres juridicos perante o corpo social. E
um direito subjetivo, porém vinculado a um dever juridico. Para ANDRES
MUNOZ, concordando com BIELSA, “ las restricciones al dominio definen
su contenido normal, y son inehrentes a la propriedade como confines del
gjercicio de tal derecho. Por ello, agregaba, hasta se les niega el nombre de
limitaciones y se las considera condiciones legales del derecho de
propiedad. No son sacrificios, sino condiciones de su ejercicio” (“Derecho de
propiedad, urbanismo y principio de legalidad”, Revista de Direito Publico,
Séao Paulo, RT, jun/1989, n? 90). (grifos nossos)

Os grifos apontados no texto do professor e advogado Barroso Filho realgam
o exercicio do direito de propriedade como fator de equilibrio entre ricos e pobres, no
intuito de encontrar uma nova conformacao social.

Ora, a que se deve uma nova conformagao social? A passagem do tempo,
que de tempos em tempos no revela uma nova maneira de nos adaptarmos a
realidade da vida, ao percebermos que os ricos e pobres precisam dos mesmos
bens, para apaziguar as mesmas necessidades.

E é nesta mesma nova agregacao social que os bens de producao, também
objeto de propriedade durante toda a histéria do homem, sdo objeto de cobica, de
disputa e de desavencas.

E o tratamento dispensado aos bens de producdo e a propriedade que

permite a convivéncia pacifica entre os seres humanos, a partir do momento em que
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as necessidades basicas de todos estiverem atendidas e for disponibilizada
igualdade de oportunidades: o ter, o possuir, 0 angariar, o obter mais lucros e
dividendos serdo verbos menos conjugados e as diferencas econdmicas entre os
cidadaos sera uma questao vinculada as qualidades pessoais de cada individuo.

Os movimentos sociais mencionados pela midia, em tom de critica, como o
Movimento dos Sem Terra e dos Sem Teto, somente tiveram espago para surgir no
Brasil porque realmente ha falta de terra para pequenos agricultores e existe falta de
moradia para muitas familias no perimetro urbano.

O foco do presente trabalho ndo é discutir a legitimidade de tais
reivindicacées, muito menos a maneira pela qual tais pleitos sdo materializados,
porém é importante perceber que a realidade brasileira permite a instauracao de tais
movimentos porque o problema social existe.

O pano de fundo de toda esta discusséao é a utilizacao da propriedade e dos
meios de producdo, tanto que muitos dos trabalhadores brasileiros que se intitulam
sem terra ou sem teto ja foram detentores de alguma renda, ainda que proveniente
de um contrato de trabalho cuja remuneracao era o salario minimo.

Por qual motivo este individuo que ja recebeu um salario minimo nao foi
capaz de adquirir a prépria casa, para também ter direito de usufruir da condicao de
proprietario, ainda que de apenas um unico imovel, proprio para sua moradia?

Pode-se sim, e com razao, atribuir tal fato a politica econdmica do pais, que
impede a efetividade do texto constitucional, em tantos dispositivos, mas

principalmente no artigo 79, inciso IV, como se verifica:

Art.72, S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicao social:

IV — salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim.

Num primeiro momento, a leitura do mencionado dispositivo legal transforma
o estudioso do Direito em alvo de chacotas, se a intencao for relatar a terceiros do
que é capaz o trabalhador que percebe o salario minimo e, num segundo plano, a
piada torna-se um comentario desprovido de qualquer graca.

Aquele que recebe um salario minimo por més podera conseguir manter a

sobrevivéncia propria e de sua familia, em condicdes precarias, € verdade, e quica
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podera até tornar-se proprietario de algum bem movel (geralmente, através de um
recibo de compra e venda, sem escritura ou registro), mas nao sera capaz de
integrar o rol de proprietarios que fazem valer seus direitos com apoio no
ordenamento juridico patrio.

Os brasileiros que sobrevivem percebendo por més o valor de um salario
minimo estado inseridos num cenario juridico paralelo aos de seus compatriotas, que
lancam mao do direito de propriedade previsto na Constituicdo Federal, 0 que nos
faz concordar com o sociélogo portugués Boaventura de Souza Santos*®, ao apontar
a existéncia do pluralismo juridico.

Devido as dificuldades sociais e econémicas suportadas por esta numerosa
parcela da populacdao brasileira, o Direito que a elas serve ndo € o mesmo
direcionado a camada da sociedade que usufruiu plenamente da condicdo de ser
proprietario.

Por todo o exposto, valem os ensinamentos de José Afonso da Silva,

tratando dos varios tipos de propriedade existentes®’:

A Constituicdo consagra a tese, que se desenvolveu especialmente na
doutrina italiana, segundo a qual a propriedade ndo constitui uma instituicao
Unica, mas varias instituicdes diferenciadas, em correlacdo com os diversos
tipos de bens e de titulares, de onde ser cabivel falar ndo em propriedade,
mas em propriedades. Agora, ela foi explicita e precisa. Garante o direito de
propriedade em geral (art. 5% XXII; garantia de um conteddo minimo
essencial), mas distingue claramente a propriedade urbana (art. 182, §2°) e
a propriedade rural (art. 52, XXVI, e, especialmente, arts. 184, 185 e 186),
com seus regimes juridicos proprios, sem falar nas regras especiais para
outras manifestacdes da propriedade.

Em verdade, uma coisa € a propriedade publica, outra a propriedade social
e outra a privada; uma coisa é a propriedade agricola, outra a industrial;
uma, a propriedade rural, outra a urbana; uma, a propriedade de uso
pessoal, outra a propriedade/capital.

Cada qual desses tipos pode estar sujeito, e por regra estara, a uma
disciplina particular, especialmente porque, em relacéo a eles, o principio da
funcdo social atua diversamente, tendo em vista a destinacdo do bem
objeto da propriedade.

Tudo isso, alias, nao é dificil entender, desde que tenhamos em mente que
o regime juridico da propriedade ndo € uma fungdo do direito civil, mas de
um complexo de normas administrativas, urbanisticas, empresariais
(comerciais) e civis (certamente), sob fundamento das normas
constitucionais.

% SANTOS, Boaventura de Souza. Pela Mao de Alice, 10.ed., Sao Paulo: Cortez, 2005, p.116.
7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 23.ed. rev.e atual., Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p.792.
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Neste momento, é fundamental fazer uma reflexdao que estara presente até o
final do presente estudo: ndo ha vinculagéo do direito de propriedade com o direito
do trabalho, ou seja, para o professor José Afonso da Silva - e com ele cerram fileira
varios outros constitucionalistas -, o regime juridico da propriedade é uma funcao do
direito civil, administrativo, urbanistico, empresarial/comercial, sob fundamento das
normas constitucionais.

Pergunta-se, entdo: por que também nao é funcao do direito do trabalho
atuar com o regime juridico da propriedade?

Se toda e qualquer relagdo de emprego pressupde a existéncia de, no
minimo, a propriedade de bens moveis, a chamada propriedade dinamica
(relacionada a atividades econémicas, industriais e comerciais) destinada a
promover a circulacdo, a distribuicdo e o consumo de bens, ndo ha como se
esquecer da funcéo social da propriedade no seio da relacao laboral.

Fabio Konder Comparato, citado por José Afonso da Silva®, afirma que
“tanto vale falar de funcao social da propriedade dos bens de producédo, como de
fungéo social da empresa, como de fungao social do poder econdmico”, com o que é
acompanhado por Eros Grau, também citado por José A. Silva.

Neste ponto, chega-se a um ponto crucial para a elaboracdo desta
dissertacdo: analisar a funcdo social da propriedade € relacionar direitos e
beneficios gerados a partir do uso do direito de propriedade, oriundo da condicao de
empregador.

Nao obrigatoriamente, a condicdo de empregador pressupde a propriedade
de bens imdveis, as vezes sim, as vezes ndao, mas sempre pressupde a obtencao de
lucros, inerente a toda a atividade empresarial.

Tanto assim, que o empregador € quem assume 0s riscos da atividade
econbmica, como disposto no artigo 2° da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
trazendo a tona o exercicio de um direito de propriedade.

No centro da relagdo empregaticia, entdo, deve-se buscar a fungao social da
empresa, dos bens de producao e da atividade econémica.

Aqui reside a possibilidade que ora se defende: na auséncia de obediéncia a

funcédo social da propriedade ou dos meios de producdo, poderdo ser impostas

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 23.ed. rev.e atual., Sao Paulo:
Malheiros, 2004., p.794.
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restricdes, até porque, o principio da funcao social da propriedade ja deveria estar
surtindo efeitos.

39

Isabel Vaz muito bem esclarece o processo de inicio da atividade

econdmica que permite a concretizagao da relagao de emprego.

Retirar o capital, os bens de producéo do estado de écio (aspecto estatico),
consiste, pois, em utiliza-los em qualquer empresa proveitosa a si mesma e
a comunidade. E dinamiza-los para produzirem novas riquezas, gerando
empregos e sustento aos cooperadores da empresa € a comunidade. E
substituir o dever individual, religioso, de dar esmola pelo dever juridico
inspirado no compromisso com a comunidade, de proporcionar-lhe trabalho
util e adequadamente remunerado.

Ainda segundo referida autora, o direito de propriedade deve obedecer a
uma funcao social para que a convivéncia entre os homens se tornasse mais

pacifica, como se observa:

No final do século XIX, os distarbios sociais ganharam notoriedade e a
exploragdo do homem pelo homem e a questao do direito de propriedade foi
alvo de questionamentos. Desta forma o absolutismo, quase que
monarquico, a respeito da concepc¢ao individualista da propriedade teve que
ser revisto. Neste contexto é que surge a idéia de condicionar o direito a
propriedade a sua utilizagao para o bem comum. Imputar uma fungéo social
a propriedade nao significa estabelecer um direito ou um dever ao bem. O
capital ndo é sujeito de direitos e deveres, que apenas mediatamente lhes
podem ser impostos como fungdes ao cumprir, através do reconhecimento e
da imposicao de direitos e deveres ao seu titular.

Ldcida a constatacdo da autora Isabel Vaz, por n6s abonada, de que o
conceito de funcdo social da propriedade, também mencionado por parcela da
doutrina como principio, embora presente no texto constitucional, permaneceu
inbcuo, pois sua forgca normativa ndo impressionava o ordenamento juridico pela
falta de definicao do instituto.

Na Constituicao de 1988, a funcao social da propriedade esta inserida no rol
das clausulas pétreas, mas ainda ha quem diga, como Isabel Vaz, que sua
aplicabilidade permanece vinculada a explicitagdo por meio de lei ordinaria.

Neste ponto, discordo de tal posicionamento, por entender que a forca
normativa da Constituicdo, nos termos preconizados por Konrad Hesse *°, permite a

total aplicabilidade do comando constitucional que obriga o Estado a coibir abusos

% VAZ, Isabel. Direito Econdmico da Propriedade. 2 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1993, p.67.
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no uso da propriedade (eficacia vertical dos direitos fundamentais), assim como
obriga o proprietario da propriedade privada a usar dos direitos oriundos da sua
condicao de proprietario de modo que nao ofenda a finalidade social (eficacia
horizontal dos direitos fundamentais)*'.

Retomando a discusséo acerca da funcao social da propriedade, é imperioso
mencionar que referida busca na finalidade do uso da propriedade nao se confunde
com os sistemas de limitagdo de propriedade, como menciona Barroso*,
entendendo que nao ha afetacdo de seus caracteres tradicionais (direito absoluto,
exclusivo e perpétuo).

Segundo referido autor, a funcao social diz respeito ao exercicio do direito,
comando destinado ao proprietario, e, ndo a estrutura interna do direito a
propriedade, estando sim subordinados a funcao social da propriedade, como bem
leciona José Afonso da Silva® :

"(...) a funcdo social da propriedade se modifica com as mudangas na
relacdo de producdo. E toda vez que isso ocorrera (sic), houvera
transformagédo na estrutura interna do conceito de propriedade, surgindo
nova concepg¢ao sobre ela, de tal sorte que, ao estabelecer expressamente
qgue a propriedade atendera a sua funcao, mas especialmente quando o
reputou principio da ordem econdémica, ou seja: como um principio
informador da constituicio econdémica brasileira com o fim de
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social (art. 170, Il e Ill), a Constituicdo ndo estava simplesmente
preordenando fundamentos as limitagdes, obrigagbes e 6nus relativamente
a propriedade privada, principio também da ordem econdmica, e,
portanto, sujeita, s6 por si, ao cumprimento daquele fim. Pois, limitagées,
obrigacbes e 6nus sdo externos ao direito de propriedade, vinculando
simplesmente a atividade do proprietario, interferindo tdo-s6 com o exercicio

do direito, os quais se explicam pela simples atuacdo do poder de policia"
(grifos do autor).

Portanto, no entender de José Afonso da Silva a funcdo social da
propriedade diz respeito ao exercicio do direito de propriedade, sem acarretar
qualquer alteracao na estrutura do direito em si.

Exemplificativamente, pode-se mencionar o art. 182, §2°, da Constituicdo
Federal de 1988 que assim dispde: “A propriedade urbana cumpre sua fungao social

*® Hesse, Konrad. A forca Normativa da Constituicdo, Porto Alegre: Sérgio A.Fabris, 1991, p.12/15.
*! A propésito do tema da eficacia dos direitos fundamentais ver SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia
dos direitos fundamentais, 4.ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

*2 BARROSO FILHO, José. A funcdo social da propriedade. A quem serves? Disponivel em
http://www.facs.br/revistajuridica/edicao_setembro2001.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 23.ed. rev.e atual., Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p.794/795.



46

quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no
plano diretor”.

E o descumprimento da funcdo social da propriedade urbana sujeita o
infrator as sancgdes dispostas no §4° do citado artigo, cuja penalidade maxima é a
desapropriacdo, porém, o Plano Diretor s6 é obrigatério para cidades com mais de
vinte mil habitantes (art. 182, §1°, CF).

Desse modo, as cidades que n&o possuem um plano diretor precisam
estabelecer as limitacbes ao direito de propriedade, visando o atendimento da
funcdo social da propriedade, sempre através de lei, atendidos, por débvio, os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, sob a luz da prevaléncia do
interesse publico sobre o particular.

A funcéao social da propriedade urbana, conforme previsdo nos artigos suso
referidos, limita-se a utilizacdo do solo urbano de modo que nao traga prejuizos ao
bem comum, o que remonta as mesmas limitagdes previstas no direito romano —
preocupacao com os direitos de vizinhanca.

Quanto a propriedade rural, € o art. 186 da Constituicao Federal de 1988

que impde limitagdes:

A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncias estabelecidas em
lei, os seguintes requisitos:

| — aproveitamento racional e adequado;

Il — utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacéao do
meio ambiente;

[ll — observancia das disposi¢coes que regulam as relagdes de trabalho;

IV — exploragdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores”.

Percebe-se que com relagdo a propriedade rural hd mencao expressa que
vincula a fungédo social da propriedade com a observacdo das disposicbes que
regulam a relacao de trabalho, ou seja, a obediéncia as leis trabalhistas, bem como
a exploracao da propriedade deve favorecer proprietarios e trabalhadores.

O texto constitucional, adormecido desde sua promulgacédo, exige do
proprietario rural favorecimento ao bem estar do trabalhador que lhe auxilia, o que se
fosse obedecido, faria surgir das cinzas, assim como Fénix, exatamente o que
defendia S. Tomas de Aquino: a propriedade é para ser usada por todos e beneficiar
a todos.
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Ora, nenhuma novidade esta sendo abordada pela Constituicdo, mas tao-
somente existe uma afirmativa que determina o cumprimento da lei trabalhista, como
requisito para a verificacdo da utilizacao da propriedade nos termos de sua fungao
social (de acordo com o artigo 59, incisos XXII e XXIIl da CRFB/88).

A novidade reside no fato de a comunidade juridica brasileira e até a
comunidade académica ndo vincularem fungéo social da propriedade e obediéncia
as leis que regulam a relacao do trabalho.

No entender de Jodo Bosco L. Fonseca**os artigos 182 a 191 informam o
principio da funcao social da propriedade, "tracando parametros para uma adequada
politica urbana e uma justa politica agraria’ (grifos do autor).

Nenhuma razao existe, por ébvio, para se praticar odiosa discriminagdo com
os trabalhadores urbanos, ainda que no artigo 182 da CRFB/88 nada tenha sido
mencionado a respeito da justa politica agraria, motivo pelo qual também com
relacdo a tais trabalhadores somente haveria legitimidade para que o empregador
permanecesse nesta condicdo, se os direitos trabalhistas forem respeitados, sob
pena de desrespeito a funcao social da propriedade.

Lembra, ainda, Isabel Vaz **que existe um nlcleo minimo de propriedade
privada, essencial a preservacao da dignidade humana e do acesso material aos
bens da educacao, cultura, seguranca, moradia etc. Nesse caso, configura-se um
direito fundamental a propriedade, consagrado no art. 5° caput, da nossa
Constituicao. A Constituicdo preserva assim, o acesso do individuo a propriedade,
como instrumento de manutencao de sua sobrevivéncia minima. E, ao mesmo
tempo, reconhece a garantia institucional da propriedade.

Referido posicionamento em nada fere o significado da funcdo social da
propriedade, até porque, para se defender a socialidade da propriedade, ela precisa
ser preservada, enquanto direito privado.

Na realidade, o foco do texto constitucional € quanto ao uso da propriedade,
ou melhor, a auséncia de abuso no exercicio de tal direito.

Nesse sentido, é que esclarece Vaz*®:

* FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito Econdémico, 5.ed. ver.atual., Rio de

Janeiro:Forense, 2007, p.128.
> VAZ, Isabel. Direito Econdmico da Propriedade. 22 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1993, p.37-49.

46 VAZ, Isabel, Direito Economico da Propriedade. 22 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1993, p.37-49.
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Ja o direito de propriedade, configurado no art. 52, inciso XXII, estabelece
um direito individual, que confere soberania (bastante relativa) ao individuo
ao dispor, usufruir e gozar das comodidades dos bens que legitimamente
possuir. In casu, inexiste uma inviolabilidade e um carater sacro no direito
de propriedade, podendo ou n&o estar limitado pela legislagdo
infraconstitucional. O seu exercicio € extremamente condicionado pelas leis
do Estado, que esvaziaram em muito a plenitude do art.524 e seguintes do
Cédigo Civil.

No art. 59 inciso XXIll, declara expressamente a existéncia do principio
constitucional fundamental da fungdo social da propriedade, que se
encontra também exposto no art. 170, lll, elencado entre os principios da
ordem econdmica. Como ja dissemos, em outra oportunidade (cf. Franga,
1997a: 486), os principios constitucionais expostos no art. 52 sdo principios
constitucionais fundamentais, plenamente eficazes e vinculantes da conduta
do individuo e do Estado.

Segundo Eros Roberto Grau (1990: 247), enquanto a propriedade é
encarada como instrumento, como uma garantia da subsisténcia individual e
familiar, tem uma funcado individual, isenta da funcdo social, limitada tao
somente pelo poder de policia estatal, que estaria relacionada com o art. 59,
inciso XXIl, da Carta Magna. Estando a propriedade relacionada com os
bens de produgdo, teriamos ndo um direito de propriedade, mas uma
propriedade-fungédo, perdendo sua condigdo de direito e passando a de
dever, estando assentada no texto constitucional no art. 170, inciso lll, da
Constituicdo. Lembra ainda o jurista (Grau, 1990: 247): "(...) quanto a
inclusdo do principio da garantia da propriedade privada dos bens de
producdo entre os principios da ordem econdémica, tem o conddo de nédo
apenas afeta-los pela fungao social - conubio entre os incisos Il e 1l do art.
170 - mas, além disso, de subordinar o exercicio dessa propriedade aos
ditames da justica social e de transformar esse mesmo exercicio em
instrumento para a realizagao do fim de assegurar a todos existéncia digna".
Nao ha, segundo Eros Roberto Grau (1990: 244), possibilidade em se
considerar o principio da fung¢do social da propriedade como elemento
isolado da propriedade privada, pois afinal, a "alusdo a funcédo social da
propriedade estatal qualitativamente nada inova, visto ser ela dinamizada
no exercicio de uma fungéo publica.

Isabel Vaz*’ discorda do critério proposto por Grau, citado por ela mesma,
para se identificar juridicamente a incidéncia do principio da funcdo social da
propriedade, por acreditar que o principio “ndo pode ser considerado abolido
simplesmente porque a empresa privada tem uma funcao social a cumprir.”

Segundo a autora, a fungdo social impée compromissos e deveres ao
acionista controlador, conforme o artigo 170, caput, e inciso lll da Carta vigente e
ainda nos termos do paragrafo Unico do artigo 116 da Lei 6.404/76, mas nao |lhe
retira a qualidade de titular de direitos subjetivos sobre os lucros ou os dividendos
resultantes da atividade empresarial, porque a insercéo da ‘livre iniciativa’ no caput
do citado artigo 170 e do principio da ‘propriedade privada’ no inciso Il do mesmo

dispositivo merecem crédito e ndo podem ser desconsiderados.
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Assim nos posicionamos quanto a questao.

O significado da funcéo social da propriedade deve ser tangenciado a partir
do principio da unidade da constituicdo, muito bem explanado por Luis Roberto
Barroso®, para quem a unidade da ordem juridica se irradia a partir da Constituicdo
e sobre ela também se projeta.

E mais:

E precisamente por existir pluralidade de concepcdes que se torna
imprescindivel a unidade na interpretacdo. Afinal, a Constituicdo ndo é um
conjunto de normas justapostas, mas um sistema normativo fundado em
determinadas idéias que configuram um nucleo irredutivel, condicionante da
inteligéncia de qualquer de suas partes. O principio da unidade é uma
especificagdo da interpretacao sistematica, e impde ao intérprete o dever de
harmonizar as tensées e contradigcdes entre normas. Devera fazé-lo guiado
pela grande bussola da interpretagdo constitucional: os principios

fundamentais, gerais e setoriais inscritos ou decorrentes da Lei Maior.

Tal raciocinio remete a conclusdo que a propriedade privada é um dos
pilares do regime capitalista e, como tal, merece respeito e protecdo, mas o texto
constitucional condicionou a protecao conferida a propriedade privada a sua funcao
social.

Assim, ndo ha mais espacgo para o exercicio absoluto e irrestrito do direito de
propriedade e limitagdes impostas por leis infraconstitucionais sédo totalmente
possiveis, desde que nao agridam a unidade de interpretacdo da Lei Maior.

Nesse sentido, explica Vaz:*

A funcdo social é intrinseca a propriedade privada. As concepcdes
individualistas sucumbiram ante a forga das pressdes sociais em prol de sua
democratizacao. Pode-se dizer que ndo basta apenas o titulo aquisitivo
para conferir-lhe legitimidade: é preciso que o seu fitular, ao utilizar o feixe
dos poderes - absolutos, amplos ou restringidos - integrantes do direito de
propriedade, esteja sensibilizado com o dever social imposto pela
Constituicdo Federal (Franga, 1995: 10).

Sem o atendimento da fungao social que Ihe foi imposta pela Constituicao, a
propriedade perde sua legitimidade juridica e o seu titular, no nosso
entender, ndo pode mais arglir em seu favor o direito individual de

“"VAZ , Isabel. Direito Econdmico da Propriedade. 22 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1993, p.80.

* BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo, 6.ed., rev. atual.e ampl.,
Sao Paulo: Saraiva, 2008, 4.tiragem.

*9 VAZ, Isabel, Direito Econdmico da Propriedade. 22 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1993.
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propriedade, devendo se submeter as sangbes do ordenamento juridico
para ressocializar a propriedade.

A inclusédo do direito individual de propriedade entre os direitos
fundamentais, no texto constitucional foi um grave equivoco do constituinte.
Somente o direito a propriedade tem natureza compativel com os direitos
fundamentais, por ser inviolavel e incondicionado. O disposto no art. 59,
XXIl, deve ser interpretada como uma especificacdo complementar e
acesséria de um dos aspectos da garantia institucional da propriedade,
estabelecida no caput do dispositivo constitucional supra citado.

O principio fundamental da fungao social da propriedade constitui, no nosso
entender, o alicerce constitucional do regime juridico-constitucional da
propriedade, estando todos os demais principios e regras constitucionais a
ele submetidos, inclusive o principio da propriedade privada estabelecido no
art. 170, Il, da Lei Maior. Se o constituinte desejasse colocar o principio da
apropriagao privada dos bens econémicos como superior ao da fungéo
social, deveria té-lo posto como principio constitucional fundamental, o que
se seria histérica e sociologicamente irreal. Como nos ensina J.J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira (1991: 49), os "principios sao nucleos de
condensagao nos quais confluem os bens e valores constitucionais, i. é, sdo
expressdao do ordenamento constitucional e ndo férmulas aprioristicas
contrapostas as normas".

Nao vemos no art. 52 da Carta Magna uma insergdo do principio da
propriedade privada, mas sim da instituigdo da propriedade, submetida ao
principio da fungdo social da propriedade. Somente se insistirmos numa
concepgao individualista da propriedade, fulminada pela Constituicdo e
pelos fatos, € possivel se admitir que a fungéo social constitui um elemento
acessorio da propriedade privada. Nem se fale que ao inserir a instituicao
da propriedade, o constituinte p6s no nucleo fundamental da Constituicao o
principio da propriedade privada. A propriedade privada e a funcao social da
propriedade, quando encaradas como principios, se postos no mesmo
patamar hierarquico, produzem uma contradicdo sem solugdo. Um ou outro
assume um carater acessorio, no nosso entender. Optamos em colocar a
funcdo social da propriedade como principio superior ao da propriedade
privada, ja que é justamente aquela o nucleo de sustentacdo e estabilidade
da instituicdo da propriedade nos dias atuais. "A grande contradigdo
dialética das Constituicdes na area das propriedades esta em resolver, por
adjetivos o0 que pede solugdo através de substantivos. (...) Na abdbada
constitucional a chave que sustenta esta clUpula é a propriedade privada
gue dia a dia torna-se menos individual e mais social, menos privada e mais
associativa" (José Glaucio Veiga, em parecer gentilmente prestado em
razdo de consulta por nés formulada sobre o tema que estamos a discorrer).
Mas a relativizacdo e alteracdo do nucleo normativo tradicional
empreendido pelo texto constitucional ndo implica numa abolicdo da
propriedade, ou numa tendéncia em prol de sua coletivizagao.

O principio da fungdo social tem como objetivo conceder legitimidade
juridica a propriedade privada, tornando-a associativa e construtiva (cf.
Franga, 1997b: 485), e, por conseguinte, resguardar os fundamentos e
diretrizes fundamentais expostos nos arts. 12 e 3% da Carta Magna, bem
como os demais fundamentos e diretrizes constitucionais relacionados com
a matéria (cf. Franca, 1997a: 475 e 478).

Cabe ao principio da fungao social, enfim, dar a estabilidade necessaria a
propriedade privada, tutelando sua integridade juridica e procurando tornar
sua existéncia sensivel ao impacto social do exercicio dos poderes
concedidos ao titular do dominio. A fungéo social da propriedade informa,
direciona, instrui e determina o modo de concrecdo juridica de todo e
qualquer principio e regra juridica, constitucional ou infraconstitucional,
relacionada a instituicao juridica da propriedade.

Imputar uma funcdo social a propriedade nado significa estabelecer um
direito ou um dever ao bem. "O capital ndo é sujeito de direitos e deveres,
que apenas mediatamente lhes podem ser impostos como fungbes ao
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cumprir, através do reconhecimento e da imposicao de direitos e deveres ao
seu titular" (Vaz, 1993: 149).

Segundo Celso Ribeiro Bastos (1989: 194), a fungao social da propriedade
"nada mais é do que o conjunto de normas da Constituicdo que visa, por
vezes até com medidas de grande gravidade juridica, a recolocar a
propriedade na sua trilha normal". Para o jurista, hd o predominio do critério
econdmico no conteldo da fungé@o social da propriedade, abrangendo a
mesma as sangdes determinadas e aceitas na Constituicio ao uso
deturpado e degenerado, no que vai de encontro a Ordem Juridica. Tais
sancoes referem-se as decorrentes do atentado das normas do poder de
policia, ou entdo a perda da propriedade na forma da Constituicao Federal.
A fungéo social da propriedade careceria de um regime Unico haja vista a
diversidade de dominios nos quais se manifesta a propriedade, dependendo
sua eficacia de uma rigida e expressa regulamentacdo constitucional e
infraconstitucional.

Por esses critérios teriamos a funcdo social da propriedade como um
elemento acessorio, expresso e corretor. Uma retificagdo dos desvios
tomados por sua utilizagao excessivamente individualista e ndo conciliada
com o interesse social. Um fator que determina claramente o que se
considerarda danoso a coletividade no exercicio do feixe de poderes
decorrentes do direito de propriedade. Enfim, mais um instrumento de
harmonizagdo da propriedade privada, como "direito fundamental, com a
sua destinagdo social, ndo servindo, na sua auséncia, como uma
justificativa que Ihe retire sua legitimidade. Nesse sentido, somente o direito
agrario teria conseguido regulamentar a funcéo social da propriedade no
direito positivo (Franga, 1995: 11).

De outra feita, a fim de que nao pairem duvidas sobre o tema, o principio da
funcéo social da propriedade, enquanto definidor de direito fundamental, protegido
pelo artigo 60, §4 da Carta da Republica, deve ser aplicado imediatamente, ja que
se encontra no rol dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Como bem ensina Eros Roberto Grau®® "jamais se aplica uma norma
juridica, mas sim o Direito, ndo se interpretam normas constitucionais, isoladamente,
mas sim a Constituicdo, no seu todo", em consonancia com o ja explanado neste
tépico, a respeito do principio da unidade da Constituicao.

No mesmo sentido, Vaz®':

Os principios fundamentais da Constituicdo, dentre eles o da funcdo social
da propriedade, ndo podem ter sua aplicabilidade comprometida por uma
regra remissiva ou programdtica. Se os elementos principiologicos
essenciais do ordenamento juridico-constitucional sao apenas
programéticos, dependendo de regulamentagao infraconstitucional, é deixar

a arbitraria discricdo do legislador, do administrador e do juiz, a decisao de
aplicar ou ndo principio constitucional.

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988, 12.ed., rev.atual., Séo
Paulo: Malheiros, p.163-166.

" VAZ, Isabel. Direito Econdmico da Propriedade. 22 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1993, p.131-
145.
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Os principios constitucionais nao necessitam de regulamentagéo
infraconstitucional para se fazer valer no ordenamento juridico-
constitucional. Constituem os pontos de dire¢ao, sistematizagéo e controle
do processo de concretizagdo do texto constitucional, que tornam viaveis a
determinagé@o objetiva dos conceitos, fundamentos e diretrizes diante do
caso concreto posto a apreciagao do operador juridico.

Também n&o constituem em "programas" para o operador juridico, ja que o
principio constitucional representa justamente a objetivacao das diretrizes e
fundamentos constitucionais.

A técnica constitucional de estabelecer fins sem indicar os meios, sob a
forma de regras programaticas e remissivas é fenédmeno bastante presente
na época contemporanea. "Se o econdmico, cada dia, juridiciza-se
intensamente, ou seja, exige uma multiplicidade de leis, regulamentos,
instrugbes, portarias, etc., implicando uma proeminéncia do Poder
Executivo, por outro lado, o D. Econdmico ‘desjuridiciza’ no sentido de
estabelecer uma relagdo de oposicdo com a chamada ‘seguranga do
Direito’, a ‘certeza del diritto’ dos italianos" (Veiga, s/d: 3). O que tem
provocado a expansdo da atividade legislativa para Poder Executivo, e, por
conseguinte, do poder discricionario posto a sua disposicao (Franga, 1997c:
40).

A tarefa do principio é ordenar a utilizagao e concretizacao dos meios e fins
juridicos postos a disposicdo do operador juridico. Colocar os mandamentos
nucleares do sistema juridico como meros "programas" e sujeitos a "remissdes" a
legislag@o hierarquicamente inferior, € tornar precarios e inconsistentes os alicerces
da prépria ordem juridica. Os principios ndao foram feitos para serem apenas
contemplados, mas sim aplicados e concretizados na realidade social, determinando
objetivamente as diretrizes e os fundamentos que devem ser efetivamente
obedecidos no processo de concretizacdo do ordenamento juridico posto.

Se a funcao social da propriedade serve apenas para a contemplacao da
sociedade, nado vinculando e nem podendo vincular objetivamente a concretizacéo
do regime juridico-constitucional da propriedade, entdo ela é indutil juridicamente,
representando um discurso retdérico e mitico.

Se a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais encontra-se
emperrada por uma regra remissiva ou programatica, esta padece do vicio de
inconstitucionalidade. Portanto, um principio ndo deve estar condicionado por esta
também.

Isso nao significa dizer que a aplicacao do principio fundamental da funcao
social da propriedade possa se dar na auséncia de parametros juridicos. Estes
existem e sado construidos e sistematizados em todo o ordenamento juridico,
segundo as prescricoes normativas da Constituicao.

Diante da resisténcia do Estado ou do particular em obedecer ao

determinado pelo principio fundamental da fungéo social da propriedade para o caso
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concreto, ao tolerar ou empreender a utilizacdo antisocial do direito individual de
propriedade, comprometendo a estabilidade da garantia constitucional da
propriedade ou negando o direito fundamental a propriedade, cabe ao prejudicado
solicitar a tutela jurisdicional (art. 52, XXXV, da CRFB).

Também serda o0 caso de fazer uso dos instrumentos juridicos
disponibilizados pelo ordenamento juridico (serviddes, limitacbes, desapropriacao)
para a delimitacdo da propriedade e, havendo falta de dispositivo regulamentador
para o caso concreto, o prejudicado pode impetrar o Mandado de Injuncao (art. 5¢,
LXXI, da CRFB)>.

Inexiste desculpa legal (argumento legal sélido) para a omissao do Judiciario
em concretizar a funcao social da propriedade. O art. 52, da Lei de Introducdo ao
Cédigo Civil, estabelece expressamente que na aplicacao da lei, "o juiz atendera os
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum", devendo ainda, na
omissao da lei, decidir o caso conforme a analogia, o0s principios gerais do direito e
os costumes (art. 42, do mesmo diploma legal).

O art. 126, do Cédigo de Processo Civil, estabelece que o juiz ndo pode se
eximir em sentenciar ou despachar alegando lacuna e obscuridade da lei. Nao
deseja o dispositivo que deva haver a substituicdo do legislador pelo juiz, mas sim, a
justa adequacao da lei com todo o ordenamento juridico posto. Como bem lembra o
Ministro Salvio de Figueiredo Texeira (apud Negrao, 1995: 161):

A interpretacdo das leis ndo deve ser formal, mas sim, antes de tudo, real,

humana, socialmente Util. (...) Se o juiz ndo pode tomar liberdades
inadmissiveis com a lei, julgando contra legem, pode e deve, por outro lado,

32 A posicdo do Supremo Tribunal Federal sobre o tema era muito retrégrada, pois de acordo com o

entendimento que se sobressaia na Corte, ap6s o julgamento do Mandado de Injuncdo o Congresso
Nacional € comunicado a respeito da mora legislativa e, se continuar abstendo-se de legislar, nada
serd feito. De acordo com a doutrina de MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional, 19.ed., Séo
Paulo: Altas, 2006, p.158-162, a posicao que era adotada pelos ministros do Supremo Tribunal
Federal é conhecida como n&o concretista, no que tange aos efeitos do mandado de injungéo.
Segundo tal posicdo, o mandado de injuncdo tera a finalidade especifica de ensejar o
reconhecimento formal da inércia do Poder Publico, j& que o conteldo possivel da decisao injuncional
ndo sera de edi¢gdo de medidas jurisdicionais que estabelegam, desde logo, condi¢des viabilizadoras
do exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa constitucionalmente prevista, mas, téo-
somente, devera ser dada ciéncia ao poder competente para que edite a norma faltante. Em sentido
contrario, vale a licdo do Ministro Marco Aurélio de Melo, na decisdgo do Ml 721/DF-DISTRITO
FEDERAL Relator(a): Min. MARCO AURELIO Julgamento: 30/08/2007 Orgdo Julgador: Tribunal
Pleno Publicagdo DJ-152 DIVULG 29-11-2007 PUBLIC 30-11-2007 DJ 30-11-2007 PP-00029
EMENT VOL-02301-01 PP-00001 RDDP n. 60, 2008, p. 134-142. . Atualmente, o panorama se
alterou, apds a apreciagao do caso da grave dos servidores publicos.
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optar pela interpretacdo que mais atenda as aspiragdes da Justica e do bem
comum.

Outra ressalva a ser feita é a de que o0s principios constitucionais nao
constituem elementos subsidiarios a interpretagcdo da norma constitucional. Todo o
processo de concretizagdo da norma constitucional deve partir justamente do
principio, para que se possa dar a norma individual a ser produzida no caso concreto
a necessaria coeréncia e adequacao com o ordenamento juridico posto.

Se ha demanda por uma regra in concreto para a aplicacdo setorizada do
principio constitucional e, por conseguinte, dos direitos constitucionais por ele
informados, o proprio ordenamento concede o0 Mandado de Injungédo, para que o
prejudicado possa vir até o Poder Judiciario, que tem a ultima palavra na resolucao
dos conflitos sociais de relevancia juridica, pedir a tutela jurisdicional sob a forma do
suprimento da auséncia de norma regulamentadora que viabilize o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania. Medida que seria interessante para a concretizacao do
direito fundamental a propriedade.

Diante de todo o exposto até entdo, pode-se afirmar que a estabilidade da
ordem econfmica e das relacdes socio-econdmicos necessita da plena observancia
da funcao social da propriedade, ja que sua auséncia ou o0 seu uso desmedido e
desregulamentado, ensejam o abuso € 0 comprometimento da propria legitimidade
juridica da propriedade, como exigido pela Constituicdo da Republica.

Assim, atualmente, a propriedade privada encontra fundamento de validade
na sua funcado social e também na do contrato, que permite o uso e o gozo dos
frutos da propriedade, e o trato com a questdo do respeito a coletividade e aos
interesses sociais merece atencao do proprietario, daquele com quem ele mantém
lacos juridicos e do Estado.

Como ja mencionado alhures, o principio da funcdo social da propriedade
legitima juridicamente a intervencdo do Estado na propriedade em todos os seus
diversos graus: da limitagdo do exercicio do direito de propriedade até a prépria
expropriacdo, como bem observado por Vaz®, que assim sintetiza o uso da
propriedade privada em razao da sua funcao social:

8 VAZ, Isabel. Direito Econémico da Propriedade. 22 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1993.
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No6s defendemos a existéncia da propriedade privada pois acreditamos na
livre iniciativa. Mas o direito de propriedade ndo pode servir como um
instrumento de marginalizagdo da esmagadora maioria da povo brasileiro. A
atual sistematica da propriedade, embora a fungéo social esteja prevista
expressamente na Carta Magna como elemento fundamental da
propriedade e da ordem econdmica, induz necessariamente a instabilidade
institucional e social brasileira, ameagando ndo sé a subsisténcia dos
trabalhadores excluidos da sociedade, mas também, da prépria propriedade
privada. Nao é preciso suprimi-la, pois ainda constitui o melhor instrumento
para a producdo de riqueza: faz-se indispensavel a sociedade brasileira
reconhecer a fungdo social da propriedade como um principio essencial a
propria existéncia da propriedade, bem como da Ordem Econ6mica, em
outras palavras, concretizar o bem-estar social exigido pela Constituicao
Federal para preservar sua prépria estabilidade. A fungdo social da
propriedade nao constitui sacrificio a propriedade privada, mas sim a
garantia mais sélida de sua manutenc¢éo pacifica.

A preocupacao com o uso social da propriedade é tdo grande, que irradia
efeitos em todos os segmentos da sociedade, motivo pelo qual merece aplausos a
homilia proferida pelo Padre José Pedro Luchi®, intitulada Fungdo social da

propriedade, autonomia e caridade, cujo trecho a seguir se transcreve:

Toda sociedade em que a elite se locupleta, se farta, se exibe e ndo se
importa com a populagéo, essa sociedade vai desmoronar, porque comega
a haver conflitos e tensdes muito grandes. E ela ndo tem resisténcia depois
para enfrentar os ataques que vém de fora, os problemas, ja que a coesao
interna estd também corroida. Com efeito, trinta anos de pos dessa profecia
de Amds, o Reino do Norte foi destruido e nunca mais foi recuperado.

E preciso que as elites pensem ndo s6 em si, mas se entendam como
participantes do conjunto da sociedade. A propriedade privada, na
modernidade, foi sempre afirmada como um direito fundamental. Os
primeiros direitos modernos codificados foram os direitos de propriedade,
isto é, eu tenho o meu espago aqui, fago o que eu quiser no que é meu.
Ninguém pode intervir. Sdo os direitos liberais de propriedade. E como
garantia, de certo ponto de vista, da autonomia do cidadao.

Porém esse direito a propriedade ndo é absoluto. Hoje em dia até nos curso
de Direito das universidades se estuda o principio complementar, que € a
funcdo social da propriedade. Quer dizer, aquilo que eu tenho néo é
absoluto, algo que eu possa usar e abusar, sem me preocupar com a
sociedade. Eu tenho o direito de ter o que € meu, de investir e tomar
iniciativas. Mas existe também a funcdo social da propriedade. E uma
aquisi¢ao importante da sociedade moderna.

O que se revela cada vez mais cristalino: os cidadaos, sejam eles
proprietarios ou nao, precisam dos mesmos bens de consumo para manter sua
subsisténcia e atender aos anseios de sua familia.

No momento em que 0s bens comecarem a ser repartidos de maneira que

realmente seja cumprida a fungédo social da propriedade e o Estado seja capaz de
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coibir qualquer abuso no que se refere ao uso da propriedade, a fraternidade -
veiculada na Revolucao Francesa — estara presente em solo patrio.

%4 LUCHI, José Pedro. Rebentos da Palavra no Jardim da Penha - homilias, Vitoria:
Flor&Cultura,2007, p.257/264.
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3. LIVRE INICIATIVA

A propriedade privada da terra estimula a industria,
fomenta a riqueza e liga os homens ao solo e a sua
patria. Foi sancionada pela lei divina, no

Deuteronémio. Henry George *°

O artigo primeiro da Constituicdo Federal de 1988, no inciso IV, aponta a
livre iniciativa como um dos fundamentos da Republica Brasileira, com a substancia
de valor social, assim como o trabalho.

O titulo VII, também da Carta Magna, no capitulo I, intitulado Dos principios

Gerais da Ordem Econémica, assim dispée:

Art.170 A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:

| — soberania nacional;

Il — propriedade privada;

[Il — fungdo social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos
de elaboragao e prestacao;

VIl — redugéo das desigualdades regionais e sociais;

VIl — busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administragao no Pais.
Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econbmica, independentemente de autorizagdo de 6rgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Constata-se a preocupacédo do legislador constituinte em associar a livre
iniciativa e a liberdade econémica com a consecuc¢ao de objetivos sociais, como a
diminuicao de desigualdades, busca do pleno emprego e a observancia da funcao
social da propriedade.

No entender de José Afonso da Silva®, a livre iniciativa relaciona-se, por

muito préxima, com a liberdade de iniciativa econémica, como se vera:

% Citado por Brigido Tinoco, em TINOCO, Brigido. Fundamentos Historicos do Direito Social, Rio
de Janeiro: A Noite, 1955, p.114.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional, 23.ed.rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p.773.
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A liberdade de iniciativa envolve a liberdade de industria e comércio ou
liberdade de empresa e a liberdade de contrato. Consta do art.170, como
um dos esteios da ordem econdmica, assim como de seu paragrafo Unico,
que assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo de OJrgdos publicos, salvo casos
previstos em lei.

E certamente o principio béasico do liberalismo econémico. Surgiu como um
aspecto da luta dos agentes econémicos para libertar-se dos vinculos que
sobre eles recaiam por heranga, seja do periodo feudal, seja dos principios
do mercantilismo. No inicio, e durante o século passado até a Primeira
Grande Guerra (1914-1918), a liberdade de iniciativa econdmica significava
garantia aos proprietarios da possibilidade de usar e trocar seus bens;
garantia, portanto, do carater absoluto da propriedade; garantia da
autonomia juridica e, por isso, garantia aos sujeitos da possibilidade de
regular suas relagcdes do modo que tivessem por mais conveniente; garantia
a cada um para desenvolver livremente a atividade escolhida.

Ora, a evolugdo das relagdes de produgdo e a necessidade de propiciar
melhores condicées de vida aos trabalhadores, bem como o0 mau uso dessa
liberdade e a falacia da “harmonia natural dos interesses” do Estado liberal,
fizeram surgir mecanismos de condicionamento da iniciativa privada, em
busca da realizagdo de justica social, de sorte que o texto supratranscrito do
art.170, paragrafo Unico, sujeito a os ditames da lei ha de ser entendido no
contexto de uma Constituicdo preocupada com a justica social e o bem
estar coletivo.

Assim, a liberdade de iniciativa econémica privada, num contexto de uma
Constituicdo preocupada com a realizagdo da justica social (o fim
condiciona os meios), ndo pode significar mais do que “liberdade de
desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido pelo poder publico, e,
portanto, possibilidade de gozar das facilidades e necessidade de
submeter-se as limitacdes postas pelo mesmo”. E legitima, enquanto
exercida no interesse da justica social. Sera ilegitima, quando exercida no
interesse de puro lucro e realizagdo pessoal do empresario. Dai por que a
iniciativa econbmica publica, embora sujeita a outros tantos
condicionamentos constitucionais, se torna legitima, por mais ampla que
seja, quando destinada a assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justi¢a social.

Em consonancia com os ensinamentos de Eros Roberto Grau®, a
interpretagdo da ordem econdémica na Constituicdo de 1988 é fundamentalmente
orientada pela ponderacao dos principios juridicos explicitados e implicitos no texto
constitucional.

Ainda de acordo com citado autor, adota-se posicionamento de que jamais
se interpreta um texto normativo, mas sim o direito nele inserido, o que deve ocorrer
da mesma maneira com a Carta da Republica, que nao pode ser interpretada aos
pedacos, a partir de textos normativos isolados, mas sim como a Constituicdo como

um todo.

" GRAU, Eros Roberto. A ordem Econdmica na Constituicdo de 1988, 12. ed. rev. e atual., Sao
Paulo: Malheiros, 2007 , p.165e seguintes.
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Desse modo, o artigo 1¢, inciso IV da Carta Magna, que aponta como um de
seus fundamentos o valor social do trabalho e da livre iniciativa deve ser conjugado
com o principio da Ordem Econ6mica, previsto no artigo 170 do texto constitucional.

Quando a Constituicdo, no mencionado artigo, aborda a propriedade
privada, ndo esta se referindo ao direito subjetivo de propriedade, mas da
propriedade dos meios de producéo, atrelada a nogéo de livre iniciativa, que significa
a liberdade de escolher o que, quando, como, aonde e se produzir ou nao.

Merece reflexdo o fato de o termo livre iniciativa possuir conceito
extremamente amplo, tanto que expressa, inicialmente, a idéia de liberdade.

A licdo de Grau®®merece destaque, pois analisa livre iniciativa tendo como
supedaneo a expressao da liberdade de iniciativa, tanto como resisténcia ao poder,
quanto como reivindicacdo por melhores condicbes de vida (liberdade individual e
liberdade social e econémica).

Trata-se da liberdade estampada como fundamento da Republica e como
fundamento da Ordem Econ6mica, como se verifica nos artigos 52, incisos I, VI, IX,
X, X1V, XV, XVI, XX e 206, inciso Il, da CRFB/88, motivo que determina o estudo
da livre iniciativa a partir de um olhar mais amplo de todo o texto constitucional.

De acordo com o constitucionalista ja citado, a livre iniciativa ndo pode se
limitar a idéia de se constituir como principio basico do capitalismo, pois ndo orienta
apenas a atividade econ6mica (art.170 da CRFB/88) e concede liberdade para o
desenvolvimento da empresa, mas também para outras formas de producgéao.

A liberdade, de per si, encontra ancoradouro no principio da livre iniciativa,
pois € expressao da atuagdo do homem no meio social no qual esta inserido, objeto
de muitas batalhas e reivindicacbes do ser humano, que nao foi concebido para
viver sem liberdade.

Acredita-se, a partir do até entdo explanado, que a livre iniciativa presente no
texto constitucional, € corolario do principio maior da liberdade, seja de ir e vir, de
expressao, de crencga, de escolhas préprias, de profissdo, de preferéncia sexual e
todas as demais opcdes que o0 ser humano acata como préprias no decorrer de sua

existéncia.

*® GRAU, Eros Roberto. A ordem Econdmica na Constituicdo de 1988, 12. ed. rev. e atual., Sao
Paulo: Malheiros, 2007, p.201.
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Contudo, referida liberdade, que ora nos interessa na sua feicdo econdémica
e inserida no regime capitalista, recebe alguns contornos préprios do Estado — este
ao se afirmar democratico de direito - a fim de permitir a existéncia digna de todos os
integrantes da nacao e promover o bem comum.

Para que tal desiderato seja alcangado, a liberdade de escolher o que fazer,
ou nao fazer, com a propriedade, encontra limites nos interesses sociais que
norteiam a organizacao de todo o Estado Brasileiro.

A funcgao social apresenta-se como um limite a liberdade de iniciativa, como
nos ensina Clévis Beznos ao apreciar o tema da desapropriagao®

De fato, Leon Duguit, em 1911, por ocasido de uma série de conferéncias
produzidas de agosto a setembro desse ano, na Faculdade de Direito de
Buenos Aires, posteriormente editadas em livro sob o titulo Les
Transformations Génerales du Droit Privé depuis le Code Napoléon,
oferecia uma outra perspectiva do Direito, negando titularizar o homem
quaisquer direitos subjetivos.

Antes, asseverava esse grande mestre, que todo homem tem uma fungao
social, tendo o dever de desempenha-la. compreendendo a mesma o dever
de desenvolver-se em sua plenitude, sendo todas as suas atividades, no
desempenho dessa fungéo, socialmente protegidas.

Igualmente, em relacdo a propriedade, negava Duguit o seu carater de
direito subjetivo, qualificando-a também como funcéo-social, “verbis”: “Pero
la propiedad no es un derecho; es una funcién social. El propietario, es
decir, el poseedor de una riqueza tiene, por ele hecho de poseer esta
riqueza, una funcién social que cumprir; mientras cumple esta misién sus
actos de propietario estan protegidos. Si no la cumple o la cumpre mal, si
por ejemplo no cultiva su tierra o deja arruinarse su casa, la intervencién de
los gobernantes es legitima para obligarle a cumplir su funcién social de
propietario, que consiste en asegurar el empleo de las riquezas que posee
conforme a su destino.

O pensamento de Leon Duguit reflete muito bem o que se pretende concluir
com o estudo ora proposto, ja que para o autor, o proprietario ou o possuidor de uma
riqueza, deve atender a sua funcao social, pois do contrario os governantes estariam
legitimados a intervir e obrigar ao exercicio da fungao social pelo proprietario.

A livre iniciativa, ou a liberdade insita a qualquer proprietario ou possuidor,
nao é irrestrita e mantém-se vinculada a fung¢ao social do objeto de propriedade,
como expressamente indicou o texto constitucional, que reserva a importancia da

livre iniciativa, mas amparada pela fungéo social da propriedade.

% BEZNOS, Clévis. Direito Administrativo na Constituicio de 1988, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991, p.101.
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Miguel Reale, citado por Eros Grau®, aponta um conceito para livre

iniciativa, como se vera adiante:

Ora, livre iniciativa e livre concorréncia sao conceitos complementares, mas
essencialmente distintos. A primeira ndo é senao a projecao da liberdade
individual no plano da produgdo, circulacdo e distribuicdo das riquezas,
assegurando ndo apenas a livre escolha das profissées e das atividades
econbmicas, mas também a autbnoma eleicdo dos processos ou meios
julgados mais adequados a consecucgao dos fins visados. Liberdade de fins
e de meios informa o principio de livre iniciativa, conferindo-lhe um valor
primordial, como resulta da interpretacdo conjugada dos citados arts.1? e
170.

A abordagem feita por Miguel Reale define a livre iniciativa como uma
liberdade de fins e de meios, na escolha da atividade econémica a ser empreendida,
exatamente o que cristaliza o regime capitalista: conceder liberdade de escolha ao
particular, para que o desenvolvimento econdmico ocorra de acordo com as regras
do mercado.

A intervencdo do Estado ocorreria apenas nas hipbéteses de ofensa a
economia popular ou aumento desenfreado de juros, como analisado pelo mesmo

autor, também citado por Grau®':

Quanto a acdo fiscalizadora do Estado, a Constituicdo a admite apenas
qguando vise impedir o aumento arbitrario dos lucros e fixar e apurar as
responsabilidades de empresas e empresarios nos atos atentatérios contra
a ordem econdmico-financeira e a economia popular. Parece-me que, com
advento do novo Estatuto Politico, a intervengcdo no dominio econémico
somente pode ocorrer naquelas hipéteses que o legislador tiver o cuidado
especificar. E o que decorre principalmente do art.174 da nova Constituicao
que fixa os limites de atuagdo do Estado na sua qualidade de agente
normativo. (grifos do original)

Tércio Sampaio Ferraz Jr. elaborou parecer®®, do qual se fara, abaixo,
parcial transcricdo, abordando o tema e fez detida andlise sobre a liberdade de

iniciativa como atributo inalienavel do ser humano:

Nestes termos, o art. 170, ao proclamar a livre iniciativa e a valorizagao do
trabalho humano como fundamentos da ordem econdmica estad nelas

® GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988, 12.ed., rev.atual., Sdo
Paulo: Malheiros, p.182-192.

® GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988, 12.ed., rev.atual., Séo
Paulo: Malheiros, p.182-192

% A economia e o controle do Estado, parecer publicado no jornal O Estado de S. Paulo, p. 50, em
04.06.1989.



62

reconhecendo a sua base, aquilo sobre o que ela se constr6i, ao mesmo
tempo sua conditio per quam e conditio sine qua non, os fatores sem os
quais a ordem reconhecida deixa de sé-lo, passa a ser outra, diferente,
constitucionalmente inaceitavel. Particularmente a afirmacdo da livre
iniciativa, que mais de perto nos interessa neste passo, ao ser estabelecida
como fundamento, aponta para uma ordem econémica reconhecida entao
como contingente. Afirmar a livre iniciativa como base é reconhecer na
liberdade um dos fatores estruturais da ordem, é afirmar a autonomia
empreendedora do homem na conformagdo da atividade econdmica,
aceitando a sua intrinseca contingéncia e fragilidade; é preferir, assim, uma
ordem aberta ao fracasso a uma ‘estabilidade’ supostamente certa e
eficiente. Afirma-se, pois, que a estrutura da ordem esta centrada na
atividade das pessoas e dos grupos e nao na atividade do Estado. Isto ndo
significa, porém, uma ordem do ‘laissez faire’, posto que a livre iniciativa se
conjuga com a valorizagdo do trabalho humano, mas a liberdade, como
fundamento, pertence a ambos. Na iniciativa, em termos de liberdade
negativa, da auséncia de impedimentos e da expansdo da propria
criatividade. Na valorizacdo do trabalho humano, em termos de liberdade
positiva, de participagdo sem alienagbes na construcdo da riqueza
econdmica. Nao ha, pois, propriamente, um sentido absoluto e ilimitado na
livre iniciativa, que por isso ndo exclui a atividade normativa e reguladora do
Estado. Mas ha ilimitagcdo no sentido de principiar a atividade econémica, de
espontaneidade humana na produgédo de algo novo, de comegar algo que
ndo estava antes. Esta espontaneidade, base da produgéo da riqueza, é o
fator estrutural que ndo pode ser negado pelo Estado. Se, ao fazé-lo, o
Estado a bloqueia e impede, ndo esté intervindo, no sentido de normatizar e
regular, mas esta dirigindo e, com isso, substituindo-se a ela na estrutura
fundamental do mercado.

Apesar de o parecer do citado autor ter sido elaborado em 1989, suas
palavras sdo por demais consentaneas com o momento atual, pois a livre iniciativa
deve permitir ao particular uma atuacéo livre e criativa, mas o Estado sempre podera
regular a atividade decorrente da livre iniciativa do particular.

Tal raciocinio se perfaz porque o Estado Brasileiro, uma vez delineado pela
Carta da Republica de 1988, possui caracteristicas sociais-democratas, ja que
preocupado com o bem-estar social, a busca do pleno emprego e a dignidade da
pessoa humana.

O alcance da dignidade da pessoa humana pressupde plenitude do direito a
vida e, posteriormente, preservacado da liberdade, pois sem condicbes dignas de
sobrevivéncia, nenhum sentido tera a liberdade de escolha.

A liberdade, enquanto direito fundamental de todos os seres humanos, e

aqui merece digressao o fato de nao se estar tratando de liberdade de ir e vir, que
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ha muito estd superada®, é exemplo dos direitos individuais mencionados no
Preambulo da Constituicao, tanto que citada expressamente.

Também é o Preambulo da Carta Magna que menciona bem-estar,
desenvolvimento, igualdade, justica, sociedade fraterna e harmonia social, todos
conceitos que pressupdem a existéncia digna, ou seja, condigcdes de sobrevivéncia
no minimo razoaveis.

Para tanto, a livre iniciativa — expressao do género liberdade individual — tera
lugar e expressao, em territrio brasileiro, quando todos os cidadaos puderem,
realmente, exprimir sua vontade e realizar escolhas, sem ofensa ao bem comum e
aos interesses de terceiros, principalmente se os “terceiros” forem aqueles que

trabalham para permitir o acumulo de riquezas do tomador de seus servicos.

% O marco da plena liberdade de ir e vir se deu com a aboli¢do da escravatura, em 1888, ainda que a
luta contra o trabalho escravo, com contornos contemporaneos, ainda continue.
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4 BREVE HISTORICO: OS PODERES DO EMPREGADOR

Na esteira das palavras de Délio Maranhdo®, os recursos naturais, o
trabalho humano e o capital formam os trés fatores elementares da producgéo e a
reunidao organica desses fatores, tendo em vista a producdo de bens ou de servicos
(atividade econbmica), é que constitui a empresa.

Para o referido autor, a funcdo social do empresario é colocar em
funcionamento os trés fatores de producédo, o que é permitido pelo Ordenamento
Juridico Pétrio a partir da liberdade de atuagdo expressada pelo principio da livre
iniciativa, como mencionado no capitulo anterior.

A empresa, portanto, congrega capital, recursos naturais, que normalmente
sofrerdo alguma transformacao, e recursos humanos, ou seja, mao de obra.

Aquele que detém o controle desses trés fatores, que na verdade constituem
a empresa, € quem ditara as regras de utilizacdo dos meios de producao e devera
suportar os riscos da atividade econémica.

Ja que suporta as intempéries do mercado — e paises em desenvolvimento
como o Brasil permitem o surgimento de alteragdes bruscas — o detentor dos meios
de producédo, capital e forca humana podera exercer os poderes conferidos aos
empregadores, ditados pelo jus variandl.

O empregador, definido pela legislacao trabalhista como sendo a empresa,
individual ou coletiva, que admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal dos
servicos, € a figura responsavel pela assunc¢ao dos riscos do negécio.

A equiparacao de empregador a empresa foi medida salutar adotada pelo
legislador trabalhista, jA que permitiu a conclusdo de que o contrato de trabalho
firmado entre empregado e empregador € amparado pela atividade empresarial, ou
seja, pelo fundo de comércio e ndo apenas pela pessoa do empresario, que se
revela ao se descortinar o véu que encobre a pessoa juridica.

Tanto assim, que a prépria Consolidacao das Leis do Trabalho, nos artigos
10 e 448 elenca a situagcdo de sucessao de empregadores, confirmando a menor

% SUSSEKIND, Arnaldo, MARANHAO, Délio, VIANNA, Segadas, TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de
Direito do Trabalho, 20.ed. atual. Arnaldo Sussekind e Lima Teixeira, Sdo Paulo: LTr, 2002, vol.1,
p.283.
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importancia da pessoa do empregador e enaltecendo a relevancia da continuidade
da atividade econbmica.

Pois bem.

O empregador, calcado na possibilidade de exercer o direito de variar com o
contrato de trabalho firmado com seus colaboradores®, encontra limites no exercicio
de tal direito, a partir do estudo da triade que define o0 chamado poder hierarquico.

O poder hierarquico, também conhecido pela alcunha de poder de comando,
consiste na “faculdade conferida ao empregador de dirigir a prestacdo pessoal do
servico do seu empregado, de elaborar normas e de aplicar penalidades, se
necessarias, a manutencao da ordem interna da empresa”, de acordo com conceito
elaborado por Simone C. Gongalves®®.

Muitas sdo as justificativas para o exercicio do poder hierarquico pelo
empregador, tais como a dindmica do contrato de trabalho, que € de trato sucessivo
e a assuncao dos riscos do negdcio, como ja mencionado alhures.

Entretanto, apesar de existir aceitacdo plena quanto ao exercicio de tal
prerrogativa pelo empregador, até mesmo por uma questdo de necessidade, pois
aquele que comanda precisa ter o direito de alterar e/ou ajustar as condicées de
desenvolvimento da atividade empresarial, devem ser (im)postos limites ao chamado
direito potestativo do empregador.

Em apertada sintese, direito potestativo remete o leitor a idéia de fazer o que
a faculdade de escolha o permitir®”, pois aquele que detém direito potestativo é o
senhor absoluto de tal direito. Ora, nenhuma democracia admite o exercicio absoluto
de um direito, pois ndo ha mais espaco para o uso de poder irrestrito, mas tao-
somente o exercicio regular de um direito albergado pela lei.

Assim, ressalta-se, por necessaria, a redagdao do artigo primeiro da
Constituicao da Republica, construida sob os auspicios da democracia, apontando a

A utilizagéo do termo colaboradores, ao invés de empregados ou trabalhadores, agrada a autora
desta dissertacdo por entender que os principios da boa-fé e da lealdade, indispensaveis a todas as
relacbes de trabalho, transformam o prestador de servicos subordinados em um colaborador da
empresa.

66 GONGCALVES, Simone Cruxén. Limites do Jus Variandi do Empregador, Sao Paulo: LTr, 1997,
p.13..

" De acordo com SILVA, De Placio e. Vocabulario Juridico, 10.ed. Rio de Janeiro: Rio de Janeiro,
1987, vol.3, p.407., potestativo deriva do latim potestativus, exprimindo a faculdade ou o poder de que
a pessoa esta investida, € propriamente empregado na terminologia juridica parta designar o ato ou
qualquer outra coisa, cuja pratica ou execucdo dependa, simplesmente, da vontade da pessoa,
podendo, assim, ser praticado ou feito, independentemente da intervencéo ou da vontade de outrem.
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livre iniciativa e o valor social do trabalho como almas gémeas — desideratos que
deverao ser cumpridos em conjunto e nunca isoladamente.

Nesse diapasao, a livre iniciativa — nascedouro da liberdade que o
empregador possui de escolher o que fazer com os trés fatores apontados por Délio
Maranhdo: capital, recursos humanos e recursos naturais - deverd atender ao
chamado do valor social do trabalho.

Nessa linha de raciocinio, o poder hierarquico divide-se em poder diretivo,
poder disciplinar e poder regulamentar.

De acordo com estudo realizado por Simone C.Gongalves®, a triade na qual

se reparte o poder hierarquico, assim pode ser identificada:

Poder diretivo é aquela faculdade conferida ao empregador de organizar
técnica e economicamente a empresa e de dirigir a prestagéo pessoal de
servico do empregado, ou seja, de determinar, dentro de certos limites, o
conteudo da atividade posta por este a sua disposicao.

Através do poder disciplinar, o empregador pode aplicar penalidade ao
empregado que descumpre as ordens geral ou especifica a ele destinadas.
Se o poder disciplinar ndo existisse, certamente a ordem internada empresa
ficaria deveras prejudicada. O poder disciplinar faculta ao empregador exigir
do trabalhador subordinado o cumprimento da prestacao de servigos e a
observagéo de uma conduta técnica e moral adequada, ou se reprimir 0 seu
descumprimento.

O poder regulamentar consiste na faculdade de o empregador elaborar
normas a serem observadas no ambito da empresa, externadas através de
“circulares”, avisos, instrugbes e regulamento interno.

A abordagem feita pelo ministro do C.TST, Mauricio Godinho Delgado®®, a
respeito do tema, demonstra posicionamento mais contemporaneo e diverge da
autora mencionada, principalmente por ndo aquiescer com a utilizacdo do termo
poder hierarquico, mas sim poder empregaticio, e porque indica um quarto poder, o

fiscalizatério, sendo vejamos:

Poder empregaticio € o conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem
juridica e tendencialmente concentradas na figura do empregador, para
exercicio no contexto da relagdo de emprego. Pode ser conceituado, ainda,
como o conjunto de prerrogativas com respeito a direcdo, regulamentacéo,
fiscalizagdo e disciplinamento da economia interna a empresa e
correspondente prestacdo de servicos.

A doutrina, contudo, ja se utilizou de expressdo de carater geral para
designar o fenébmeno aqui examinado. Trata-se da denominagdo poder

% GONCALVES, Simone Cruxén. Limites do Jus Variandi do Empregador, Sao Paulo: LTr, 1997,
.24-28.

b DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, 5.ed., Sdo Paulo: LTr, 2006, p.628-

680.
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hierarquico. Hierarquico seria o poder deferido ao empregador no a&mbito da
relacdo de emprego consistente em um conjunto de atribuigbes com
respeito 4 dire¢do, regulamentagdo, fiscalizacdo e disciplinamento da
economia interna a empresa e correspondente prestagdo de servigcos. O
poder hierarquico abrangeria todas as demais dimensdes do fendbmeno do
poder no contexto empresarial interno (assim como a novel expressao
poder empregaticio).

De acordo com os ensinamentos de Delgado, a expressao poder hierarquico
estaria carregada de semantica incompativel com qualquer tentativa de um processo
intra-empresarial democratico, motivo pelo qual prefere utilizar a expressao poder
empregaticio ou intra-empresarial ao invés de poder hierarquico.

Ainda de acordo com os ensinamentos de Delgado”®:

O poder empregaticio divide-se em poder diretivo (também chamado de
poder organizativo), poder regulamentar, poder fiscalizatério (este também
chamado de poder de controle) e poder disciplinar.

O poder diretivo (ou poder organizativo ou, ainda, poder de comando) seria
0 conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no empregador
dirigidas a organizacdo da estrutura e espago empresariais internos,
inclusive o processo de trabalho adotado no estabelecimento e na empresa,
com a especificacdo e orientacdo no que tange a prestacao de servigos.
Poder regulamentar seria o conjunto de prerrogativas tendencialmente
concentradas no empregador dirigidas a fixacdo de regrais gerais a serem
observadas no ambito do estabelecimento e da empresa. A atividade
regulamentar no contexto empregaticio (quer considerada parte integrante
do poder diretivo, quer considerada fenbmeno especifico) tem grande
importancia na vida contratual trabalhista — e por essa razao nao escapa
aos parametros delimitadores do Direito do Trabalho. Nessa linha, a
compreensdo juridica mais importante a respeito do poder regulamentar
empresarial é a de que ele ndo tem o condao de produzir efetivas normas
juridicas mas, sim, mera clausulas contratuais (ou, se se preferir, atos
juridicos unilaterais, que aderem ao contrato). Ou seja, os diplomas
resultantes do poder regulamentar empresarial (regulamento de empresa,
por exemplo) nao sdo compostos por normas juridicas, mas por simples
clausulas obrigacionais.

Poder fiscalizatério (ou poder de controle) seria o conjunto de prerrogativas
dirigidas a propiciar o acompanhamento continuo da prestagéo de trabalho
e a propiciar o acompanhamento continuo da prestacédo de trabalho e a
propria vigilancia efetiva ao longo do espaco empresarial interno. Medidas
como o controle de portaria, as revistas, o circuito interno de televisdo, o
controle de horério e freqiéncia, a prestagéo de contas (em certas fungdes
e profissdes) e outras providéncias correlatas € que seriam manifestacdo do
pode de controle.

Poder disciplinar é o conjunto de prerrogativas concentradas no empregador
dirigidas a propiciar a imposicdo de sancdes aos empregados em face do
descumprimento por esses de suas obrigacdes contratuais.

A condicao de empregador permite a quem ocupa esse lugar o exercicio de
poder de organizacdo, regulamentacéo, fiscalizacdo e puni¢cdo, 0 que nos parece

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, 5.ed., Sao Paulo: LTr, 2006, p.631.
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muito coerente e justo, visto que muitas sédo as dificuldades para comandar pessoas
trabalhando em diversas atividades e, via de regra, no mesmo espaco. Ainda que se
pense no tele-trabalho, sdo muitas as dificuldades de quem esta no comando e isso
nao se questiona.

O trato com as pessoas, ou seja, com 0s empregados, pressupde que o
empregador e/ou seus prepostos, tenham o minimo de conhecimento técnico a
respeito do que se esta produzindo e sensibilidade para ocupar esse “lugar de
mando”, esse espaco objeto de inveja e repleto de dificuldades, sob pena de
malversacado no uso dos poderes concedidos ao empregador.

Por outro lado, o poder hierarquico, ou como prefere Godinho, poder
empregaticio’’, encontra sua razdo de ser, segundo a doutrina, no conceito de
propriedade privada, de empresa enquanto instituicdo, de prolongamento do poder
publico e/ou no ideario dos contratualistas.

O fundamento do poder empregaticio, por certo, ndo se encontra validado no
fato de o empregador ser o proprietario da empresa, ou melhor, dos meios e bens de
producgao, ainda que no surgimento do Direito do Trabalho essa légica possa ter sido
considerada.

Do contrario, todos os empregadores que nao fossem os legitimos
proprietarios do empreendimento, ndo poderiam exercer os poderes inerentes a
condicao de quem suporta os riscos da atividade econémica.

A tese de que a empresa atua como instituicdo tem seu berco na politica
autoritaria que se destacou na Europa na primeira metade do século XX, como
ensina Godinho’?, tal como o fascismo e sustentava-se no interesse social da
empresa — exigéncia de uma perfeita organizacao profissional do trabalho.

Ha, também, a concepcao publicista do poder empregaticio, o que conferia
ao Estado toda a legitimidade para ditar regras, controlar a atividade econémica e
aplicar punig¢des, inclusive no seio de relagdes entre particulares, como na relacao
empregaticia. Referida concepg¢do nega todo o ideario liberal e também se reveste

de caracteres autoritarios, assim como a corrente institucionalista.

" Como o propésito da presente dissertagao, neste capitulo, é realizar breve histérico a respeito dos
poderes do empregador, ndo ser fara juizo de valor a respeito da divergéncia de classificagdo
proposta pelos autores mencionados.

"?DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, 5.ed., Sdo Paulo: LTr, 2006, p.640.
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Por fim, a idéia de que o poder empregaticio emana do contrato firmado
entre empregado e empregador é largamente aceita e traduz a melhor explicacao
para o fenémeno.

Nesse sentido, nos ensina Godinho”®:

E o contrato, de fato, o elemento que melhor confere suporte & origem e
reproducdo juridicas de tal fendmeno de poder. Efetivamente o pacto de
vontades (expresso ou tacito), que da origem a relagdo de emprego, importa
em um conjunto complexo de direitos e deveres interagentes de ambas as
partes, em que se integra o poder empresarial interno.

A nogéao de contrato é, por outro lado, tdo ampla que da conta de qualquer
situacao historicamente experimentada no que tange a relagcdo de emprego,
Pode abranger, assim, desde as situagdes mais assimétricas, hierarquicas e
unilaterais — caracteristicas (mas ndo apenas) do inicio do capitalismo ou
dos experimentos autoritarios nazi-fascistas e inicio do capitalismo ou dos
experimentos autoritérios nazi-fascistas e corporativistas do século XX — até
situagbes de poder mais equilibradas, dialéticas e democraticas, como
construiram-se nas experiéncias democraticas européias mais avangadas
do periodo pds-Segunda Guerra Mundial (de 1945/46 a década de 1970,
pelo menos).

Ressalta-se, contudo, que deve ser destacada uma caracteristica singular
do contrato empregaticio — caracteristica ndo percebida (e absorvida) pela
concepgao civilista classica de contrato (e também de certo modo, néo
enfatizada pela tradicional teoria justrabalhista). E que o contrato de
emprego, embora evidentemente bilateral, pode, contudo sofrer forte
influéncia e interveniéncia de outras vontades componentes da dinamica
empresarial interna. Um contrato empregaticio que se firme, de um lado,
entre um sujeito empregador (que, ao mesmo tempo, pode ser individual e
coletivo), e, de outro lado, um sujeito individual obreiro, pode receber a
interveniéncia, em sua reproducao sociojuridica ao longo da relacdo de
emprego, da vontade do sujeito coletivo obreiro, através de suas multiplas
modalidades de organizagdo e atuagdo (delegados obreiros internos a
empresa, comissodes internas e diversas outras formas de manifestacéo da
vontade coletiva dos trabalhadores).

Essa caracteristica singular significa, portanto, que o contrato empregaticio
€ essencialmente dindmico, nele podendo atuar, apdés o pacto inicial
celebrado, a vontade coletiva obreira, visando garantir o alcance de um
processo mais democratico de gestdo de poder no contexto empresarial
interno.

Dessa feita, a dinamica prépria do contrato de trabalho também é um
elemento que corrobora os fundamentos do poder empregaticio, ja que o contrato de
trabalho, por permitir a composicao de vontades dentro de uma relagdo que tende a
sofrer alteragdes, também explica a prépria existéncia do poder empregaticio.

Explicando melhor a idéia proposta, deve-se esclarecer que o contrato de
trabalho corresponde a relagcdo de emprego, como preceitua o artigo 442 da

& DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, 5.ed., Sdo Paulo: LTr, 2006,
p.644/645.
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Consolidacao das Leis do Trabalho e isso permite a ilagdo de estar o poder
empregaticio embutido nessa relacao.

Assim, como a relacdo de emprego corresponde ao contrato de trabalho, e
este contrato ainda que visto pelo olhar civilista, permite a adocdo de medidas
organizativas, fiscalizatérias, regulamentares e punitivas por uma das partes, o
empregador, e concede, em contrapartida, direitos ao empregado, inclusive o de

)™, sera este mesmo contrato o solo fértil

resisténcia (ainda que no plano tedrico
onde brota a relacao trabalhista.

Curiosamente, o legislador da década de quarenta redigiu o caput do artigo
442 da CLT com esta mesma idéia, “confundindo”, a principio, relacao juridica com o
instrumento que a forma, o contrato travado partes capazes de exprimir suas
vontades.

Nao se esta aqui tentando discutir, teoricamente, quem surge primeiro, o
contrato ou a relacéo juridica, até porque o foco da dissertagcdo nao € este, mas
apenas ressaltar que a aparente “confusdo” acarreta conseqiéncias muito
importantes para as relagdes trabalhistas.

O aludido poder empregaticio encontra limites no Ordenamento Juridico
Pétrio, tanto assim que a sua vertente disciplinar encontra rol taxativo referente as
hipéteses nas quais € permitido realizar uma dispensa motivada, tipificadas no artigo
482 da CLT.

Importa salientar que é voz unissona na doutrina nao ser possivel aplicar a
dispensa justa sob alegacdes que nao as tipificadas na lei trabalhista e o artigo 468
da CLT somente autoriza alteracdo contratual com anuéncia do empregado e, ainda
assim, desde que ndo agrida aos seus interesses.

Além disso, os principios da boa fé, da lealdade, da inalterabilidade
contratual lesiva, da protecdo, da proporcionalidade e da razoabilidade sempre
atuardo como limites ao exercicio do poder empregaticio, em todas as suas
manifestagdes, a fim de coibir os abusos.

Na atualidade, nenhum direito se diz absoluto e ndo poderia ser diferente, ja
que vivemos sob a égide de um Estado Democratico, motivo pelo qual o direito de

" Neste momento, ndo se pode deixar de fazer pequena digressdo e desabafar: o direito de
resisténcia obreiro, cuja maior exemplo é o direito de greve, estd presente na literatura inerente ao
Direito de Trabalho e nao no dia-a-dia das relagées empregaticias.
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propriedade, inerente a condicdo de empregador, encontra limites na sua funcao

social e os poderes empregaticios também nao séo utilizados de modo irrestrito.
Seria salutar, sim, que os ensinamentos do mestre Marcio Tulio Viana™

empreendessem uma viagem rumo a realidade e se transformassem concretamente,

no dia-a-dia das rela¢des empregaticias, como se infere:

O contrato de trabalho tem uma peculiaridade — que é o poder diretivo. Pois
bem: o ius resistentiae é a sua contraface. Nao, € claro, no sentido de que
ambos possam se efetivar concomitantemente, um anulando o outro. Mas
nos sentido de que o uso irregular do primeiro faz nascer o segundo.

Tal como, pelo jus variandi, o empregador é o juiz do modo de ser da
prestacao do empregado, também é o primeiro juiz das ordens que recebe,
resistindo as ilegais.

E nem poderia ser diferente.

O comando do trabalho se impbés como direito por exigéncia da prépria
natureza da empresa: seria impossivel, a cada instante, um novo ajuste.
Razdo semelhante fez surgir o poder disciplinar: seria inviavel, a cada
momento, o apelo a Justica.

Ora, a mesma natureza da empresa, que faz brotar o ius variandi, exige o
ius resistantiae. Quando o poder de comando se excede, n ao ha,
logicamente, acordo de vontades, e nem sempre (ou quase nunca) é viavel
0 recurso ao Estado.

Como ja anotamos, o primeiro remédio para o jus resistantiae & a
participagdo. Mas, estabilidade e participacdo caminham juntas, pois esta
sem aquela virtualmente se inviabiliza.

De fato, ndo tendo o empregador uma barreira eficaz contra as despedidas,
dificilmente se dispord a partilhar o seu poder, ainda que minimamente.
Nesse passo, é importante notar que exatamente no pais onde o emprego é
mais protegido — a Alemanha — a participagao é mais desenvolvida.
Ressalta-se, mais uma vez, que a estabilidade é quase condigéo sine qua
non para o exercicio do ius resistantiae. E isso significa, em ultima analise,
que também é exigéncia necessdria para a preservagdo dos direitos
trabalhistas, ja que, sem o ius resistantiae, estarao eles privados de sua
prote¢do mais natural.

Nesse sentido, o ius resistantiae funcionaria — tal como a legitima defesa —
como verdadeiro contradireito, reprimindo inclusive o0s ensaios de
ilegalidade do mau empregador, que pensaria duas vezes antes de
descumprir o0 ordenamento de tutela trabalhista.

As relagbes empregaticias brasileiras estdo longe de se assemelhar as
alemas.
As relagbes empregaticias brasileiras ndo se revestem de estabilidade, salvo

os casos de permanéncia proviséria no emprego’®.

" VIANA, Marcio Ttlio. Direito de Resisténcia, Sao Paulo: LTr, 1996, p.60-90 e p.399.
e Aguarda-se, com esperanga, a ratificagdo da Convengao 158 da OIT.
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Até a utopia iniciar a viagem rumo a realidade, propde-se as alteracdes
delineadas nos capitulos seguintes, porque ainda é possivel alterar a realidade que

nos cerca, para melhor.
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5 CONTRATO DE TRABALHO: IMPORTANCIA DOS DIREITOS TRABALHISTAS
NA PERSPECTIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

“A solidariedade pode ser produzida pelo direito positivo,
se for gerada com base no direito legitimo, aquela forma
abstrata de producao de solidariedade civil que coincide

com a efetivacao dos direitos fundamentais”. Habermas

De inicio, vale breve consideracdo acerca do conceito dos conhecidos
direitos fundamentais, pois muitos sinbnimos encontram na literatura juridica. De

acordo com a licdo de Canotilho”’,

As expressoes direitos do homem e direitos fundamentais séo
frequentemente utilizadas como sin6nimas. Segundo a sua origem e
significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do
homem sao direitos validos para todos os povos e em todos os tempos
(dimensdo jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais siao os
direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados
espacio-temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da propria
natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal; os
direitos fundamentais seriam os direitos objectivamtne vigentes numa ordem
juridica concreta.

A sabedoria que é peculiar ao professor portugués esclarece qualquer
duvida e péem a prova as inumeras discussdes sobre o tema: direitos do homem
sao aqueles inerentes a propria natureza humana, sem qualquer vinculacao com a
formacao de ordem juridica e, por outro lado, os direitos fundamentais pressupdem a
existéncia de uma ordem juridica institucionalizada.

No caso vertente, como a abordagem que se pretende € discutir utilizacao
do uso da propriedade em detrimento do respeito aos direitos trabalhistas, estes
constitucionalizados e inseridos numa ordem juridica concreta, o conceito elaborado
por Canotilho n&do merece reparo.

Tanto assim, que Ingo Wolgang Sarlet, citado por Julio Ricardo de Paula

|78

Amaral’®, afirma que:

& CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 7.ed.,
Coimbra:Almedina, 2003, p.393.

& AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes
trabalhistas, Sao Paulo: LTr, 2007.



74

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como aquelas posicoes
juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram, por seu conteddo e importancia
(fundamentalidade material), integradas ao texto da Constituicdo e,
portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos
(fundamentalidade formal), bem como as que, pelo seu objeto e significado,
possam l|hes ser equiparadas, tendo, ou ndo, assento na Constituicao
formal.

Apés a explicitacdo de um conceito para os direitos fundamentais, passa-se
a analise da funcdo de tais direitos, 0 que muito de perto interessa a esta
dissertagcdo, pois adiante a abordagem circundara um confronto entre os direitos
fundamentais trabalhistas e o direito fundamental de respeito a propriedade privada.

Também devem ser rendidas homenagens & licdo de Canotiho®no que
tange ao estudo das funcdes dos direitos fundamentais, pois referido autor indica as
funcdes de defesa ou liberdade, de prestacao social, de protecéo perante terceiros e

de ndo discriminag¢do, como se verifica a seguir:

A primeira fungéo dos direitos fundamentais é a defesa da pessoa humana
e da sua dignidade perante os poderes do Estado (e de outros esquemas
politicos coactivos). Os direitos fundamentais cumprem a fungéo de direitos
de defesa dos cidadaos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num
plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para os poderes
publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera
juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de
exercer positivamente direitos fundamentais (liberdades positiva) e de exigir
omissbes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por
parte dos mesmos (liberdade negativa).

Os direitos a prestacdes significam, em sentido estrito, direito do particular a
obter algo através do Estado (saude, educagéao, seguranca social).

Muitos direitos impdem um dever do Estado (poderes publicos) no sentido
de este proteger perante terceiros os titulares de direitos fundamentais.
Neste sentido o Estado tem o dever de proteger o direito a vida perante
eventuais agressdes de outros individuos. O mesmo acontece com
numerosos direitos como o direito de inviolabilidade de domicilio, o direito
de protegao de dados informaticos, o direito de associagéo.

Uma das funcdes dos direitos fundamentais ultimamente mais acentuada
pela doutrina (sobretudo a doutrina norte-americana) é a que se pode
chamar funcdo de nao discriminag@o. A partir do principio da igualdade e
dos direitos de igualdade especificos consagrados na constituicdo, a
doutrina deriva esta fungdo primaria e basica dos direitos fundamentais:
assegurar que o Estado trate os seus cidaddos como cidadaos
fundamentalmente iguais. Esta ungdo de nao discriminagdo abrange todos
os direitos.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.ed.,
Coimbra:Almedina, 2003, p.407-410..
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Verifica-se que sao funcbes dos direitos fundamentais: exigir do Estado
condutas ativas — protegcdo contra terceiros e prestacbes sociais e condutas
omissivas — funcao de defesa ou de liberdade.

Até este momento, o foco permanece no Estado, que para viabilizar a
plenitude dos direitos fundamentais, deve fazer ou deixar de fazer alguma coisa,
caracterizando a chamada eficacia vertical dos aludidos direitos.

Também é interessante a reflexao a respeito dos limites de atuacado dos

direitos fundamentais, que no entender de Julio Ricardo P. Amaral®

existem, pois
nao se poderia cogitar de direitos fundamentais absolutos, tendo em vista que se
isso fosse admitido, os direitos de um cidadao estariam legitimados a ofender
direitos de outro cidadao.

E a premissa basica ensinada de pai para filho, de que o direito de um acaba
onde comeca o direito de outro, arraigada no senso comum, estaria sendo
desprestigiada.

Assim, os direitos fundamentais podem sofrer limitagdes, porém desde que
haja uma justificativa plausivel e apdés uma ponderagdo entre os direitos
eventualmente em conflito, 0 que exige a aplicacao do principio da proporcionalidade
para resolver a colisdo de tais direitos.

Quanto a chamada eficacia vertical dos direitos fundamentais, ndo ha
controvérsia sobre a necessidade de o Estado obedecer e cumprir as determinacdes
por ele proprio delineadas, no que toca a vinculagao dos Poderes da Republica com
a observancia dos direitos fundamentais.

Até porque, a origem classica dos direitos fundamentais esta jungida a idéia
de direitos de defesa do cidadao em face do Estado, para coibir e proteger-se, da
atuacéo estatal.

Em contrapartida, a eficacia horizontal de tais direitos, expresséo utilizada
para demonstrar que os direitos fundamentais produzem efeitos nas relagdes
privadas, em clara oposicao a eficacia vertical, na qual somente resultam oponiveis
as acgdes praticadas pelos entes publicos, ao contraste entre subordinacido e

|81

coordenacédo, como leciona Amaral®’, pode causar polémica.

8 AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Eficacia dos direitos fundamentais nas relac6es trabalhistas,
Séao Paulo: LTr, 2007, p.51.
81 AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Eficacia dos direitos fundamentais nas relac6es trabalhistas,
Sao Paulo: LTr, 2007, p.57.
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Cifuentes Mufioz, citado por Amaral®?, aponta que é possivel a verificacéo de
ofensas diretas aos direitos fundamentais praticadas por particulares, sem qualquer
interveniéncia do Estado, porque nas sociedades organizadas sao varios os grupos
ou sujeitos que detém o controle de meios de producao e influenciam a esfera social
e econbmica.

Referida definicdo descortina exatamente a figura do empregador.

De acordo com tais ensinamentos, o verdadeiro Estado Social de Direito
permite aos cidadaos o exercicio de uma liberdade condicionada ao cumprimento e
obediéncia aos direitos fundamentais, 0 que caracteriza a dimensédo objetiva dos
mencionados direitos.

Os direitos fundamentais devem ser respeitados pelo Estado, enquanto o
cidaddo que age e reage no seio da sociedade pode ser afetado por condutas
préprias deste ser maior que é o Estado, mas de igual feita se os direitos sao
fundamentais, também entre os particulares a mesma conduta deve ser exigida.

|83

José Joado Abrantes, também citado por Amaral®, assim preleciona sobre a

eficacia horizontal dos direitos fundamentais:

Hoje a eficacia dos direitos e liberdades fundamentais nas relagbes de
direito privado €, pois, exigida, por um lado, pela dignidade da pessoa
humana encarada no quadro do Estado Social de Direito e, por outro, pela
nova dimensao objetiva atualmente reconhecida aqueles direitos.

No mesmo sentido, em defesa da horizontalizacdo dos direitos fundamentais
nas relagdes de trabalho, escrevem Rodrigo Fortunato Goulart e Roland Hasson *:

Os direitos fundamentais nasceram como uma reagao da pessoa a atuagao
arbitraria do Estado, para a defesa das liberdades individuais. Por isso,
nesse aspecto, a conquista dos direitos civis e politicos de primeira geragao
caracterizam-se pela nado atuacdo estatal, ou seja, uma competéncia
negativa, de abstinéncia e respeito a esses direitos. Com o passar do
tempo, diante da prépria evolugédo do sistema para uma segunda relagédo de
direitos, a ampliacao da tutela estatal passou a incluir como fundamentais,
direitos positivos, ou seja, passou-se a exigir do Estado uma atuagao pré-
ativa em beneficio da pessoa, aplicaveis, portanto, ndo apenas em uma

8 AMARAL, Julio Ricardo de Paula, Eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes trabalhistas,
Sao Paulo: LTr, 2007, p.58.

% AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes trabalhistas,
Sao Paulo: LTr, 2007, p.59.

“GOULART, Rodrigo Fortunato e HASSON, Roland. A eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nas relacées de trabalho, Sdo Paulo: LTr, 2008, .n.25, p.138/139.
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relacdo vertical (Estado-pessoa), mas horizontal (pessoa-pessoa). Vale
dizer, os direitos fundamentais passaram a ser aplicaveis em relagdes entre
privados, com objetivo de reduzir as desigualdades existentes, devido a sua
esfera objetiva.

Assim, vislumbra-se que os efeitos dessa dimensdo objetiva é que os
direitos humanos fundamentais incidem diretamente no ambito das relagées
entre privados, pois a quebra de direitos humanos néo ¢ feita apenas pelo
Estado, mas, pode ocorrer, também, por grupos, organiza¢oes e entidades
particulares.

E prosseguem referidos autores®:

A aplicagdo da eficacia horizontal é considerada ainda mais necessaria nas
relagdes trabalhistas, devido a assimetria entre os contratantes e devido ao
seu carater social. Os direitos sociais fundamentais visam a limitar a
propriedade privada, a livre iniciativa, em suma, o poder de controle
patronal em beneficio da parte reconhecidamente mais vulneravel, o
trabalhador assalariado. Por isso, nas relagbes trabalhistas, a propria
condigdo humana de debilidade econémico-social se revela, antes, na
propria dignidade do operario e seus efeitos se irradiam para o contrato de

trabalho, tema que sera analisado a seguir.

Partindo-se da afirmacdo de que nao ha controvérsia a respeito da
possibilidade de exigéncia de aplicacdo dos direitos fundamentais entre particulares,
resta a andlise da eficacia de tais direitos.

Neste momento, a obra de Daniel Sarmento® é por demais elucidativa, j&
que aborda a discussao acerca da aplicacdo pratica de tais direitos entre os
particulares, pois a possibilidade de aplicagdo, em tese, é largamente aceita®’.

Pois bem.

Teoricamente, pode-se afirmar a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, sem receio de duras criticas, ressaltando que o modo pelo qual tais

% GOULART, Rodrigo Fortunato e HASSON, Roland, A eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nas relagdes de trabalho, Sao Paulo: LTr, 2008, .n.25, p.140/141.

8 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacoes privadas, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p.223.

8 Deve-se mencionar gue Mac Crorie sustenta que existem trés teorias de construgao tradicionais,
dividias em (I) negam a vinculagdo dos entes privados aos direitos fundamentais; (Il) entendem pela
aplicagao imediata dos preceitos constitucionais nas relagdes juridicas entre os particulares (teorias
monistas), e (lll) admitem a incidéncia indireta dos direitos fundamentais nas relagbes entre os
sujeitos privados (teorias dualistas), citado por AMARAL, Julio Ricardo de Paula, Eficacia dos
direitos fundamentais nas relagées trabalhistas, Sdo Paulo: LTr, 2007, p.63.
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direitos serao tutelados e poderao, de fato, ser efetivos, dependera do caso concreto
e da utilizagédo do principio da proporcionalidade.

Dentre as possibilidades de eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
encontra-se a relacdo empregaticia, que se traduz por uma relacdo entre
particulares, na qual o direito ao trabalho, previsto no artigo 6° da CRFB/88 como
direito social e todos os direitos trabalhistas, previstos no artigo 72 do mesmo
diploma legal, estdo embutidos.

E clara a conclusdo de que no seio da relagdo empregaticia existe uma
colisdo, historica - diga-se de passagem — entre direitos e bens, os primeiros do
empregado e o0s segundo do empregador, ambos protegidos pelas normas
constitucionais.

Pode-se concluir, em consonancia com os ensinamentos de Amaral®®

, pela
aplicacado direta e imediata dos direitos fundamentais as relacbes empregaticias,
pois € fundamental para a efetiva protecdo dos direitos e liberdades publicas dos
trabalhadores. Isso se deve, primeiro, ao conteudo intangivel dos direitos laborais e,
depois, por conta da flagrante desigualdade material existente entre empregado e
empregador.

Importa salientar que os direitos e faculdades concedidos ao empregador, se
utilizados inadequadamente, sdo potenciais fatores de afronta e violacdo a
liberdade, privacidade, dignidade e efetividade de todos os direitos sociais, todos
ensejadores de reclamacdo ao Estado devido a ineficacia vertical dos direitos
fundamentais.

Portanto, é imprescindivel a percepcao de que a ofensa aos direitos
trabalhistas acarreta, num primeiro prisma, exigéncia da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais e num segundo plano, exigéncia da eficacia vertical, ja que um
trabalhador que nado recebe os salarios em dia nao terd como usufruir dos direitos
sociais, tampouco preservar sua dignidade enquanto cidadao.

E ndo é o Estado que regula a atividade econbémica e permite que
empregadores apelidados de “clientes da Justica do Trabalho” permanegam atuando
no mercado e produzindo ofensas aos direitos fundamentais dos trabalhadores?

8% AMARAL, Julio Ricardo de, Julio Ricardo de Paula, Eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes trabalhistas, Sdo Paulo: LTr, 2007, p.88/89.
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Por outro giro, tratar da importancia dos direitos trabalhistas na perspectiva
dos direitos fundamentais é afirmar a inclusdo do direito do trabalho como Direito
Social e, de acordo com Jorge Luiz Souto Maior®, devem estar lado a lado da
seguridade social e dos direitos da personalidade (vida, educacdo, maternidade,
infancia, saude, lazer, privacidade, honra, integridade fisica e moral).

No que diz respeito ao Direito do Trabalho os valores fundamentais a
destacar sdo a certeza de que o trabalho ndo € mercadoria e a condicao econémica
e social do trabalhador deve ser objeto de melhoria progressiva, o que também é
destacado pelo professor e juiz Jorge Luiz Souto Maior.

Ainda no que tange a importancia dos direitos sociais, em especial o do

trabalho, vale a transcrigdo dos ensinamentos do ja citado autor:*

Estando vigente um ordenamento juridico pautado pela légica do Direito
Social, qualquer interpretacdo que ponha sobre esses valores outro valor,
constitui um ato antijuridico. Nao um ato antijuridico qualquer, pois diante
das razbes histéricas da formacdo do Direito Social, a negacdo, em
concreto, da vigéncia desses direitos ou desses valores, ja& que ndo nos é
dado desconhecer a nossa histéria, representa, sem exagero algum, um
crime contra a humanidade. E a forma mais comum de cometer esse crime
é dizer que as normas do direito social tém carater programatico, que sua
efetividade depende do respeito as possibilidades econémicas para fazé-las
valer.

Do ponto de vista da normatividade juridica imposta pelo império do Direito
Social, a prioridade é impor a solidariedade e preservar a dignidade
humana. Nao se pode conceber a manutencdo de direitos tipicamente
individuais, sem que os direitos sociais estejam preservados. Se tivéssemos
que impor algum sacrificio a algum valor juridico, em razao de dificuldades
econdmicas, a proposicdo teria de ser no sentido de que se o sistema
econdmico ndo suporta a efetivagao dos direitos sociais, precisamos rever o
sistema econO6mico e ndo colocar em sacrificio a efetivacdo dos direitos
sociais. De forma mais clara, enquanto houver uma crianga sem escola,
pessoas passando fome, trabalho infantil, enquanto se conviver com
trabalho escravo, enquanto os direitos trabalhistas forem repetida,
impune e agressivamente desrespeitados, ninguém tem direito a
invocar os direitos liberais, dentre os quais o direito a propriedade.
(grifos nossos).

8 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Valores fundamentais do Direito Social, artigo publicado no Cadernos
da AMATRA IV — 7?2 Caderno de Estudos sobre Processo e Direito do Trabalho — Edicao
Comemorativa do XIX Encontro dos Juizes do Trabalho do Rio Grande do Sul, ano lll, n®7, HS
Editora: Rio Grande do Sul, 2008.

% MAIOR, Jorge Luiz Souto. Valores fundamentais do Direito Social, artigo publicado no Cadernos
da AMATRA IV — 72 Caderno de Estudos sobre Processo e Direito do Trabalho — Edicao
Comemorativa do XIX Encontro dos Juizes do Trabalho do Rio Grande do Sul, ano lll, n°7, HS
Editora: Rio Grande do Sul, 2008.
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Qual o tipo de empregador, atuando a partir do principio da livre iniciativa -
préprio do regime capitalista - um Estado Democratico de Direito deseja possuir
dentre o rol de empresarios que tanto influenciam a economia do pais?

Pode ser aquele empregador que costumeiramente se esconde por tras de
argumentos ha tanto conhecidos, como os manipulados pela midia, de que os
direitos sociais impedem o crescimento econdébmico do pais, que os direitos
trabalhistas desestimulam o ndo cumprimento das leis trabalhistas e que a folha de
pagamento é a maior despesa suportada pelo empregador brasileiro.

Ou nao, desde que as normas e principios constitucionais abandonem o
campo da abstracdo e o Estado Brasileiro tome medidas firmes para combater a
impunidade dos ilicitos praticados contra a legislacao do trabalho.

Enquanto o ordenamento juridico brasileiro, de bracos dados com aqueles
qgue o operam, der guarida a esses empregadores que sistematicamente se recusam
a cumprir as normas sociais, em especial as trabalhistas, o artigo 19, inciso Ill da
Carta da Republica estara sendo vilipendiado.

O respeito aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa determinam
que o interesse coletivo se sobreponha ao individual e nem mesmo o direito de
propriedade pode ser capaz de dar suporte ao desrespeito a normas sociais que
validam a existéncia de um Estado Social, como pretende ser o Estado Brasileiro.

Mesmo com contelddo inovador € um pouco provocativo, o pensamento de
Souto Maior, como transcrito acima “Nado se pode conceber a manutencao de
direitos tipicamente individuais, sem que os direitos sociais estejam preservados”, ja
gque 0 senso comum nao raciocina assim e, infelizmente, ndo vivemos numa
sociedade que se comporta a partir dessa premissa, caso fosse realizado alcancaria
a plenitude de um Estado Social.

Apesar disso, 0os operadores juridicos tiveram ciéncia, na graduacdo, ao
estudar direito administrativo, que havia um principio chamado do interesse publico e
a Administracdo poderia determinar a sobreposi¢do do interesse coletivo sobre o
particular.

Ora, estamos retomando as idéias delineadas no primeiro capitulo: os
direitos de vizinhanga, para os romanos, deveriam ser preservados, assim como
todos o0s outros que impusessem restricobes para a boa convivéncia entre os
cidadaos.
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Até os dias de hoje, mesmo com o rol de direitos sociais expresso na Carta
da Republica, com o principio da dignidade da pessoa humana norteando toda a
interpretacdo, o interesse privado ainda & muito pujante.

E o interesse privado que nos faz escandalizar ao assistir alguém defender o
desrespeito aos direitos individuais se os direitos sociais nao estiverem devidamente
adimplidos.

E compreensivel que toda mudanca de concepcdo acarrete calafrios e
apreensdes, principalmente em paises como o Brasil que (con)viveram com um
regime de grave restricao das liberdade individuais, na época do regime militar.

Ainda assim, defender a efetivacdo dos direitos sociais é esclarecer que
todos os cidadaos, sem excecdo, merecem usufruir dos mesmos direitos sociais
basicos, como moradia, educacao, saude, trabalho, lazer, seguranca, previdéncia
social, assisténcia a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados,
como reza o artigo 6° da CRFB/88.

Efetivar os direitos sociais de todos os cidadaos significa permitir que todos
possam ter condicdes de usufruir dos direitos individuais, visto que a liberdade de
expressao, por exemplo, ndo tem muita utilidade para o ser humano que luta
desesperadamente pela sobrevivéncia.

Nao se trata, por outro lado, da defesa dos ideais de Robin Wood, “de tirar
dos ricos para distribuir aos pobres”, mas sim de permitir que todos tenham
igualdade de oportunidades e ndo se permita que o “rico” abuse de sua condicao de
mais forte economicamente para se manter nesta posi¢cdo, em detrimento dos
direitos basicos dos “pobres”.

E, neste sentido, vale mencionar o que foi produzido por estudiosos do
Direito do Trabalho que se reuniram em Brasilia, em novembro de 2007, para a 12
jornada de Direito material e processual na Justica do Trabalho, sob a forma de
Enunciados, estando listados a seguir dois dos quais obtiveram aprovacao:

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS. INTEPRETACAO E APLICACAO. Os direitos fundamentais devem
ser interpretados e aplicados de maneira a preservar a integridade sistémica da Constituicao, a
estabilizar as relagdes sociais e, acima de tudo, a oferecer a devida tutela ao titular do direito

fundamental. No Direito do Trabalho, deve prevalecer o principio da dignidade da pessoa humana.

4.”DUMPING SOCIAL” DANO A SOCIEDADE. INDENIZAGAO SUPLEMENTAR. As agressées

reincidentes e inescuséveis aos direitos trabalhistas geram um dano a sociedade, pois como tal
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pratica desconsidera-se, propositalmente, a estrutura do Estado social e do préprio modelo capitalista
com a obtengcdo de vantagem indevida perante a concorréncia. A préatica, portanto, reflete o
conhecido “dumping social”’, motivando a necessaria reacao do Judiciario trabalhista para corrigi-la. O
dano a sociedade configura ato ilicito, por exercicio abusivo do direito, ja que extrapola limites
econdmicos e sociais, nos exatos termos dos artigos 186, 187 e 927 do Codigo Civil. Encontra-se no
artigo 404, paragrafo unico do Cdédigo Civil, o fundamento de ordem positiva para impingir ao
agressor contumaz uma indenizagdo suplementar, como, alias, ja previam os arts.652,"d” e 832 §1°
da CLT.

E indiscutivel, assim, que os direitos trabalhistas integram o rol dos direitos
fundamentais, que possuem eficacia vertical e horizontal, o que acentua a
importancia do contrato de trabalho, que corresponde a relacdo de emprego, nos
termos do artigo 442, caput da CLT e com ela concretiza a afirmacao dos direitos
laborais.

5.1 FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO DE TRABALHO

O contrato de trabalho possui como objeto a realizacdo de direitos
fundamentais, os direitos trabalhistas, que uma vez adimplidos e respeitados
promovem o alcance da dignidade dos trabalhadores.

A partir dessa premissa, pode-se afirmar que o contrato de trabalho, se
servir de instrumento para a obediéncia das leis trabalhistas, estara cumprindo sua
funcao social?

A doutrina civilista, berco do nascimento do estudo dos contratos, muito bem
representada por Clévis Bevilaqua®' elenca quatro categorias de fontes geradoras
de obrigacdes e uma delas é o contrato (além do quase contrato, dos atos ilicitos e
da vontade unilateral).

" BEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigacdes, 8° ed., rev., atual. por Achilles Bevilaqua, Rio de
Janeiro: Paulo de Azevedo Ltda, 1954, p.17/18.
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Para o referido autor, dentre os atos juridicos, encontram-se os “contratos,
por meio dos quais os homens combinam o0s seus interesses, constituindo,
modificando ou solvendo algum vinculo juridico™.

De pronto, deve-se salientar que o contrato de trabalho gera obrigacdes e o
descumprimento de tais obrigacdes acarreta a ocorréncia do ato ilicito, que no caso
da relacdo empregaticia, ndo se reveste de uma sancao propria, jA que 0 maximo a
ser alcancado pelo credor (empregado) sera o pagamento, muitas vezes postulado
em juizo, igual ou inferior ao que deveria ter sido quitado durante a execug¢ao do
contrato.

Além do que, entre os contratantes, € mais dificil “combinar os interesses”,
uma vez que 0s interesses sao totalmente antagdnicos e as forcas nao foram
distribuidas igualmente entre contratante e contratado na relacdo empregaticia.

A desigualdade material entre empregado e empregador gera efeitos
drasticos na suposta “combinagcdo de forcas”, porque irradia efeitos inclusive na
relagdo processual e nas decisdes da politica publica brasileira®.

O descumprimento da lei trabalhista ndo recebe o tratamento de pratica de
um ilicito, como apontado por Bevildaqua como fonte geradora de obrigagdes, mas
apenas desobediéncia a legislacao que interfere na relacao capital versus trabalho.

Revela-se, portanto, um abrandamento das consequéncias dos atos ilicitos
praticados no decorrer das relacdes trabalhistas, o que merece ser abordado sob o
enfoque da funcéo social do contrato de trabalho.

Se esta funcéo social ndo é respeitada, ja que os direitos trabalhistas nao
sdo observados na sua integralidade, o contrato de trabalho, revelador de direitos
fundamentais do cidadao-trabalhador também é aviltado e, consequentemente, toda
a sociedade esta sendo agredida.

A relagédo capital-trabalho € tdo determinante para o alcance da dignidade
dos trabalhadores e seus dependentes, como € fundamental para a manutencao da

economia, principalmente se fundada no regime capitalista.

% BEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigacdes, 8° ed., rev., atual. por Achilles Bevilaqua, Rio de
Janeiro: Paulo de Azevedo Ltda, p.132.

% 0 discurso dos empregadores e, por consequéncia, suas reivindicagdes, apontam os direitos
trabalhistas como um dos grandes culpados pela recessdo econdmica, fuga de investimentos
estrangeiros e retirada de empresas brasileiras para o exterior, inchago da folha de pagamento e altos
custos para a manutengéo de postos de trabalho.
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Afinal, quanto mais se cumpre a legislacao trabalhista, maior a autonomia e

a seguranca do trabalhador e mais tranquilamente ele se tornara um consumidor em

potencial.

A licdo de Enoque Ribeiro dos Santos**revela os interesses que circundam a

realizacdo dos contratos na atualidade, o que também pode ser aplicado aos

contratos de trabalho:

As situagdes, as relagdes, os interesses que constituem a substéncia real
de qualquer contrato podem ser resumidos na idéia de operagéo
econbmica. De fato, falar de contrato significa remeter - explicita ou
implicitamente, direta ou mediatamente — para a idéia de operacao
econdmica.

Assim, o contrato, quem hoje permeia e regula, em seu substrato material e
necessario, virtualmente todas as relagées econdmicas, apresenta-se como
uma formalizagao juridica, na medida em que as operagdes ou negocios
econdmicos podem e devem ser regulados pelo direito.

Também o citado autor aborda a importancia da dignidade humana e sua

vinculagdo com a efetividade dos direitos sociais, tais com o trabalho e a

educacao®:

Portanto, o Direito, na atualidade, tem com eixo gravitacional a consecucao
dos interesses da pessoa humana, e isto significa ndo apenas a protecao
de seu patriménio duplo: patriménio material € moral, bem como também a
criacao pelo Estado de situagdes econdmicas e sociais que lhe permitam o
pleno atingimento de seus anseios, sonhos e objetivos, 0 que na sociedade
moderna se da, na maioria das vezes, pela equalizagcao das oportunidades
de trabalho e educacao.

A tendéncia crescente da limitacdo da autonomia privada em face dos
preceitos de ordem publica e dos bons costumes, que tem como foco a
valorizagdo da fungdo social do contrato somente atingird a eficacia
almejada, a partir do momento em que existam melhores situagbes de
empregabilidade e de acesso a educacgao pela maioria da populagéao.
Depreendemos dos conceitos acima que a fungao social do contrato esta
umbilicalmente ligada ao papel que cada ser individual (cidadao) ou coletivo
(pessoa juridica personificada ou ndo) desempenha em determinada
coletividade, no sentido axiol6gico, em relagdo ao grupo como um todo.
Tem-se, portanto, que o foco da funcado social é o coletivo, o conjunto das
pessoas consideradas numa coletividade de forma holistica e nao de forma
individualizada (grifos do original).

% SANTOS, Enoque Ribeiro dos. A fungdo social do contrato, a solidariedade e o pilar da
modernidade nas relag6es de trabalho, Sdo Paulo: LTr, 2003, p.9-11.
% SANTOS, Enoque Ribeiro dos. A funcdo social do contrato, a solidariedade e o pilar da
modernidade nas relag6es de trabalho, Sdo Paulo: LTr, 2003, p.9-11.
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Verifica-se, assim, a importancia da realizacao integral da funcao social do
contrato para permitir o desenvolvimento e a melhoria de condigéo de vida de toda a
coletividade, ja que todas as transacbes estao pautadas em contratos ou se
solidificam apds sua formalizacao.

O contrato de trabalho, por sua vez, desempenha papel fundamental na
sociedade, na medida em que promove a realizagdo do direito fundamental ao
trabalho e, por via obliqua, de todos os direitos sociais.

A énfase conferida a educacgao e a empregabilidade é natural e légica: uma
populacdo que tem acesso a informacéo e a educacédo de qualidade tera condi¢des
de interferir nas decisdes do pais e reivindicar as escolhas feitas através do voto.

Além disso, é a educacao que aprimora a cultura de um povo e permite aos
trabalhadores a melhoria de suas condicbes de trabalho, ao passo que a
empregabilidade viabiliza a participacdo em programas de ensino e a freqtiéncia as
escolas, pois a subsisténcia é custeada pelo trabalho remunerado.

Portanto, refletir sobre a funcéo social do contrato de trabalho é estudar um
dos pilares da sociedade capitalista, ja que somente a protecdo ao contrato de
trabalho ndo é capaz de obter o resultado desejado para a formagdo de uma
sociedade justa, livre e solidaria. A funcdo social do contrato de trabalho é
fundamental.

A interpretacdo dos contratos, assim como de todas as matérias que se
originam de leis infraconstitucionais, merece ser realizada a partir dos principios
constitucionais®, ou seja, a melhor interpretacédo dos contratos é aquela que se faz
com olhar constitucional.

Se a Carta da Republica tem como fundamentos a cidadania, a dignidade da
pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, como imaginar

que um contrato de trabalho, instrumento de realizagdo de cidadania e permissivo

* Importancia fundamental dos Principios Fundamentais que norteiam a Republica Federativa do
Brasil, inseridos nos artigos 12 e 3% da Carta da Republica, a saber: Art. 12. A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | — a soberania; Il — a cidadania; Il — a
dignidade da pessoa humana; IV — o pluralismo politico. Paragrafo unico. Todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo. Art.32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: 1 —
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; lll — erradicar
a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.
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indiscutivel da dignidade da pessoa humana pode ser interpretado sem se
observarem tais fundamentos?

Retomando a pergunta langada no inicio desde capitulo, ndo ha duvidas de
que o cumprimento integral das normas trabalhistas pode ser entendido como uma
das caracteristicas da fungao social do contrato de trabalho.

Para tanto, a socialidade® que deve ser aplicada aos contratos age como
um limitador da vontade do mais forte, pois se nédo existisse nenhuma limitacao
externa, imposta pelo Estado, a socialidade cederia espaco aos interesses do
economicamente mais forte, detentor da propriedade e dos meios de producéo.

Nesse sentido, conclui Enoque Ribeiro Santos®®:

Em face do exposto fica claro que o Direito de contratar e o Direito de
propriedade ndao podem e nédo devem ficar pura e simplesmente ao alvedrio
tdo-somente do economicamente mais forte ou do proprietario. No mundo
de hoje, os principios do liberalismo econdmico (ou neoloberalismo) e a
plena liberdade de contratar, nos moldes do /laisser faire et laisser passer
estao ultrapassados pelas tendéncias modernas.

Assim, o contrato e a propriedade, pelo primordial papel que exercem na
economia contemporanea, devem ser colocados a trabalho e a disposicao
dos valores mais nobres da sociabilidade, restando superado o seu
exercicio para a mera satisfacao de interesses individuais e egoisticos.

A funcao social do contrato tem por objetivo evitar a imposicao de clausulas
onerosas e danosas aos contratantes economicamente mais fracos. Os
efeitos legais da funcdo social do contrato sdo a superveniéncia e a
modificacdo ou anulagdo do mesmo contrato, em decorréncia da clausula
rebus sic stantibus, a excessiva onerosidade superveniente e a modificacdo
ou anulagdo do mesmo contrato, em decorréncia do aproveitamento de um
estado de necessidade comum ao estado de perigo (art.156, Codigo Civil),
ou quando capta a inexperiéncia do outro contratado para a obtencao de
vantagem exagerada, como ocorre na lesédo (art.157, Codigo Civil). Como
discorremos, todos esses artigos podem se aplicados a relagdes de
trabalho, no caso concreto.

Logo, se em alguma seara do Direito o conceito de fungcdo social do
contrato pode ter alguma aplicacédo pratica, é precisamente no Direito do
Trabalho. Este ramo do Direito aparece como o ramo juridico em cujo
amago a fungéo social do contrato de emprego deve alcangar o mais alto
desenvolvimento, uma vez que nesse Direito a protecdo da parte
economicamente mais fraca encontra sua mais ampla dimensé&o, seja por
sua especial importancia — em face do carater infungivel e continuo dessa
relagdo, bem como por ser objeto de uma garantia juridica especial.

Nesta mesma linha de raciocinio argumenta José Quintella de Carvalho®,

tanto que defende a auséncia de neutralidade da fungao social do contrato, para os

% Artigo 421 do Cédigo Civil Brasileiro de 2002: A liberdade de contratar serd exercida em razdo e
nos limites da funcdo social do contrato.

% SANTOS, Enoque Ribeiro dos. A fungdo social do contrato, a solidariedade e o pilar da
modernidade nas relacdes de trabalho, Sao Paulo: LTr, 2003, p.60.
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contratantes, a fim de evitar o que é anti-social e para o Estado, antagénico a idéia
de funcéo liberal.

Acredita-se ser necessario o comportamento parcial na utilizacao da funcao
social do contrato, ja que é preciso adotar conduta ativa para ceifar a desigualdade
existente entre os contratantes e, caso seja necessario, tomar medidas mais severas
para coibir os abusos e ou desrespeitos praticados pelo empregador.

Concluindo, José Quintela aborda a funcao social do contrato trazida com o
Cédigo Civil de 2002 como um fator de grande importancia para reformar as leis
trabalhistas'®:

Em conclusdo, o novo contratualismo tragado no Codigo Civil, centrado na
fungéo social do contrato ou, mais propriamente, na fungéo social do Estado
ao disciplinar as relagdes contratuais, traz importantes subsidios para a tao
propalada reforma das leis trabalhistas. Em primeiro lugar, as restricdes a
liberdade de contratagdo fragilizam a base argumentativa da tendéncia
flexibilizadora que vinha conduzindo os projetos de reforma da CLT. Fica
dificil explicar-se a inegével inversdo de valores que se concretiza quando
se limita a liberdade contratual nas relagées civis € comerciais e se concede

liberdade de contratagdo de emprego pela via obliqua da negociacao
coletiva.

Esta claro que a funcdo social do contrato deve ser totalmente concretizada
nos contratos de trabalho, que por razdes histéricas e indiscutiveis contém uma
parte hipossuficiente, assim como atualmente costuma-se chamar o consumidor e 0s
que se vinculam a contratos de ades&o'" .

O professor César Filza, ao discorrer acerca da principiologia contratual e a
funcao social dos contratos define, com maestria, a importancia dos contratos para a
sociedade e, também, aponta a fungéo social dos contratos:'%

Os contratos sdao fendmeno econdmico-social. Sua importancia, tanto
econbmica quanto social, salta aos olhos. Sdo meio de circulagdo de
riquezas, de distribuicdo de renda, geram empregos, promovem a dignidade
humana, ensinam as pessoas a viver em sociedade, dando-lhes nogao do

ordenamento juridico em geral, ensinam-lhe a respeitar os direitos dos
outros. Esta seria a fungao social dos contratos: promover o bem-estar e a

% EMERSON, José Lage e MONICA Sette Lopes - organizadores. Novo Cédigo Civil e seus
desdobramentos no Direito do Trabalho, Sdo Paulo: LTr, 2003, p.73/74.

1% EMERSON, José Lage e MONICA Sette Lopes - organizadores. Novo Cédigo Civil e seus
desdobramentos no Direito do Trabalho, Sdo Paulo: LTr, 2003, p.87/88.

%" E quem ha de negar que o contrato de trabalho é um dos grandes exemplos de contrato de
adesdo?

%2 EMERSON, José Lage e MONICA Sette Lopes - organizadores. Novo Cédigo Civil e seus
desdobramentos no Direito do Trabalho, Sao Paulo: LTr, 2003, p.97.



88

dignidade dos homens, por todas as razbes econ6micas e pedagdgicas
acima descritas.

O importante a se realcar, quando se estudam os principios norteadores do
Cédigo Civil de 2002, a funcao social do contrato expressamente consignada no ja
mencionado artigo 421 do CCB/02 e o contrato de trabalho € que devera ser
conferida total aplicabilidade a tais principios aos pactos laborais.

Portanto, o fendmeno econémico-social definidor dos contratos, segundo
Fitza'®, se possui como fungdo social promover o bem-estar e a dignidade dos
homens, quica quando se tratar de um contrato de trabalho subordinado.

Afinal, qual o instrumento juridico que permite a um trabalhador brasileiro
obter seguranga no ganho de recursos para manter a prépria subsisténcia e sua
familia, sendo o contrato de trabalho por prazo indeterminado, nos termos da relacéao
proposta nos artigos 29, 3% e 442, caputda CLT?

Todas as demais formas de prestagdo de servicos autorizadas pelo
ordenamento juridico, a excecdo dos servidores publicos e dos militares, néo
oferecem ao trabalhador expectativa de continuidade e permanéncia na relacao que
lhe proporcione rendimentos.

Aqueles que prestam servigos por conta prépria estao regulados pelo artigo
966 e seguintes do CCB/02, ao cuidar do Direito de Empresa e caracterizagcao do
empresario e fogem ao escopo desta dissertagdo, pois a primeira premissa € a de
que possuem autonomia na prestacdo dos servigos (ainda quando atuem sozinhos
no mercado).'®

Diante do exposto, o que é preciso concluir diz respeito a necessidade e ao
desejo de milhares de cidad&os brasileiros de estarem incluidos no rol de partes de
um contrato de trabalho, o qual, por si sé, precisa de cumprir sua fung¢éo social, qual
seja, promover o cumprimento da legislacao trabalhista.

Somente desta forma, o desenhado pela Constituicdo da Republica, nos
mencionados artigos primeiro e terceiro estardo sendo alcangados, eis que estara

efetivado o bem estar dos trabalhadores e sua dignidade preservada.

1% EMERSON, José Lage e MONICA Sette Lopes - organizadores. Novo Cédigo Civil e seus
desdobramentos no Direito do Trabalho, Sdo Paulo: LTr, 2003, p.97.

1% Vale mencionar os casos de empregados transformados em pessoas juridicas, os chamados
“PJs”, de modo a burlar a legislagéo trabalhista, o que escapa por completo do estudo ora formulado,
pois sera resolvido a partir do artigo 9° da CLT.
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Nao ha como se preservar dignidade das pessoas e promover o seu bem
estar sem uma fonte de renda duradoura que permita a sobrevivéncia do cidadao e

de seus dependentes.
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6. POSSIBILIDADE DE RELATIVIZACAO DO DIREITO DE
PROPRIEDADE DO EMPREGADOR - DE LEGE FERENDA

O Direito existe em funcdo da sociedade e nao a
sociedade em fung¢ao dele. (Rudolf Von lhering)

O presente capitulo propde a discussdo acerca da viabilidade de
relativizacdo do direito de propriedade do empregador, sendo necessario esclarecer
que a proposta € de impor restricoes ao empregador — detentor dos meios de
producéo — caso se verifique o descumprimento reiterado da legislacao trabalhista.

Portanto, caso preenchidos os requisitos que serdo explanados adiante, o
proprietario dos bens e meios de producao devera suportar restricdes no seu direito
de dispor desses mesmos bens e atuar no mercado como tomador de servicos
subordinados.

A reflexdo tedrica que precede o estudo de tal possibilidade torna-se
necessaria para que se chegue a conclusao almejada e passa pela analise do abuso
do direito e do principio da boa-fé, que deveriam nortear toda e qualquer relacao
juridica, inclusive a de emprego.

Além disso, ante a possibilidade de ocorrer uma colisdo de principios
constitucionais — funcao social da propriedade versus livre iniciativa, também se fara
breve abordagem de como resolver tal colisdo.

De acordo com Edilton Meirelles'®

0 abuso do direito pode ser definido
como o “exercicio de um direito que excede manifestamente os limites impostos pela
lei, pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé e pelos bons costumes, decorrente
de ato comissivo e omissivo”.

Vale a reflexao, também realizada pelo citado autor'®®, de que nao se pode
confundir o direito em si com o seu exercicio, de modo a dirimir a aparente
contradicdo havida no uso da expressao “abuso de direito”, ja que o direito é a
faculdade ou atribuicdo conferida a um titular, enquanto o exercicio € o modo pelo

qual se exercita essa faculdade ou atribuigéo.

1% MEIRELLES, Edilton. Abuso do direito na relagdo de emprego, Sao Paulo: LTr, 2004, p.22.
%®\EIRELLES, Edilton. Abuso do direito na relagdo de emprego, Sio Paulo: LTr, 2004, p.23.
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Em consonancia com o entendimento de Bevilaqua'®’, para quem “o abuso
do direito é ato ilicito, que consiste no exercicio irregular ou anormal do direito, de
modo a prejudicar alguém”, aquele personagem que se dispuser a contratar
empregados e ndo obedecer a funcdo social do contrato, ou seja, ndo cumprir as
normas trabalhistas, estara praticando um ato ilicito.

E o importante a se observar diz respeito a consequéncia de incluir o abuso
de direito no rol de atos ilicitos, porque qualguer um que pratica ato ilicito fica
obrigado a reparar os danos daf oriundos'®.

E ainda que o exercicio abusivo de um direito, no caso o de propriedade ou
o0 exercicio da livre iniciativa, ndo se confunda com a colisdo de direitos
fundamentais (livre iniciativa versus valor social do trabalho), o titular de um direito,
se violar o principio da boa-fé, os bons costumes ou desrespeitar a funcao
econbmica ou social de seu direito, fara surgir a figura do abuso no exercicio de um
direito em coliséo.

Explica-se melhor.

O empregador, enquanto detentor do direito de propriedade e seus
desdobramentos (como o uso, disposicao e gozo dos bens e consequentes frutos) e
no exercicio da livre iniciativa esta agindo a partir de um direito em colisao, pois a
propriedade devera atender a sua fung&o social e a livre iniciativa deve observar o
valor social do trabalho.

Ainda assim, se esse mesmo empregador exceder os limites da boa fé e dos
bons costumes, bem como extrapolar a funcao social ou econémica inerentes a
propriedade e a livre iniciativa, estara abusando do seu direito.

E seguindo o mesmo raciocinio ja esposado, devera reparar os danos
causados ao empregado pelo uso irregular de seus direitos, até porque houve
ofensa a outros principios constitucionais, como o do valor social do trabalho e da
funcdo social da propriedade, além de mediatamente também ter ocorrido afronta a
dignidade humana e a cidadania.

Ora, se abusar de um direito é exceder no seu exercicio e se 0 empregador
tem o direito de dirigir a atividade econémica e, a partir dai, contratar empregados e

' BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito, Rio de Janeiro: Rio, 1975, p.276.

1% Vide artigo 186 do Codigo Civil Brasileiro de 2002: Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito. .
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atuar no mercado como melhor lhe aprouver, o0 minimo que se lhe impbe € a
retribuicdo digna e plena aos seus subordinados pelos servigos prestados.

No mesmo sentido, o Estado permite a livre utilizacdo da propriedade e
incentiva a atividade econdmica, mas fiscaliza e cobra impostos, o que revela que
para viver e con(viver) em sociedade é preciso seguir regras, imprescindiveis para a
convivéncia coletiva sem que os mais fortes achaquem os mais fracos.

Portanto, a melhor maneira de dirimir qualquer davida acerca de uma colisao
de principios constitucionais, ao se considerar a propriedade e sua fungao social, em
cotejo com a livre iniciativa e o valor social do trabalho, € verificar se o empregador
esta fazendo o devido uso de seu direito, sem abusos.

Para nao haver colisdo €& preciso que a relacdo empregaticia esteja
equilibrada e para tanto, basta que o empregador cumpra todos os direitos
destinados aos seus empregados, de acordo com a legislacédo trabalhista'®. Se isso
viesse a se efetivar, ndo haveria espaco para colisdao de direitos, porque seria
desnecessario refletir sobre restricdo ao uso e gozo da propriedade privada.

Contudo, a realidade brasileira é bem diversa, o que, motivou, inclusive, a
elaboracao da presente dissertacao.

O uso abusivo dos direitos conferidos ao empregador nao recebe o
tratamento de ato ilicito, apesar de assim se revestir e, por conseguinte, nao impde o
dever de reparar os danos.

Dessa maneira, 0 maximo que ocorre, a partir do descumprimento reiterado
das normas trabalhistas, € a cobranca das parcelas devidas aos trabalhadores, sem
qualquer outro tipo de sancao.

Qualquer contrato civil prevé a imposicado de penalidade caso uma das
partes descumpra o avencado, além da entrega da coisa ou do servigo

anteriormente pactuado.

199 Neste ponto, vale reforcar a premissa de que a legislacao trabalhista ndo é perniciosa para a
permanéncia da relagdo empregaticia ou para o aumento da empregabilidade, muito menos critica-la
de inflexivel, porque a propria Carta Magna ja flexibilizou em alguns pontos, ao instituir o regime do
FGTS para todos os trabalhadores e a alteragdo de jornada e salario mediante negociagao coletiva
(Artigo 7¢, incisos lll, VI, XIll e XIV).
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No contrato de emprego, além de inexistir previsdo de alguma pena ao
infrator, o empregado que busca a tutela de seus direitos em Juizo é mal visto pela
sociedade e sofre conseqiiéncias desastrosas em sua vida profissional''°.

Além disso, as acdes sao demoradas e custosas, tanto financeira quanto
socialmente para os trabalhadores, que ainda sofrem com a auséncia de plenitude
do acesso a justica.

Diante desse quadro, a atuacdo do empregador no mercado de trabalho é
cada vez mais cruel e matematica: € economicamente mais vantajoso, ainda que
ilegal e imoral, descumprir as normas trabalhistas e suportar as a¢des que forem
desaguar na Justica do Trabalho.

Soma-se a isso o fato de o pais sofrer com altos indices de desemprego,
uma das maiores taxas de juros do mundo e inexisténcia de estabilidade no
emprego'".

E mais, o Judiciario Trabalhista padece com numero inferior ao ideal de
magistrados e servidores (principalmente no primeiro grau de jurisdicao), auséncia
de instalacdes fisicas dignas e boas condicdes de trabalho para aqueles'? que
fazem o primeiro atendimento ao cidadéo.

Infelizmente, o recurso do trabalhador para tentar discutir eventuais deslizes
contratuais por parte do empregador é a busca pelos “seus direitos” perante a
Justica do Trabalho, instituicdo que utiliza como ferramenta um processo judicial
demorado e caro, distante e muitas vezes inalcangavel para o cidadao.

Na realidade, as desigualdades materiais existentes entre empregado e
empregador vao desabrochar na sala de audiéncias: empregados
desacompanhados de advogado ou, quando muito, com patronos mal preparados,
enquanto os empregadores podem arcar com o0 pagamento de bons escritérios de
advocacia.

"9 E comum a veiculagdo de noticias da atuagdo do Ministério Publico do Trabalho, no combate as
listas negras confeccionadas por empregadores que pretendem “fichar” todos os empregados que
tiveram passagem pela Justica do Trabalho, para negar uma nova oportunidade de emprego.

""" No que toca as taxas de juros, ver Anexo 3 - De acordo com dados obtidos no site do Banco
Central do Brasil, disponivel em www.bcb.gov.br.

"2 Como diz 0 adagio popular: casa de ferreiro, espeto de pau. A Justica do Trabalho defende boas
condi¢des de trabalho para os jurisdicionados, mas para dentro do balcdo da secretaria, encontram-
se casos de assédio moral, auséncia de intervalo intrajornada, excesso de trabalho e longas jornadas
de trabalho, sem pagamento de horas extras.
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No caso do contrato de trabalho, o legislador constituinte, sem fugir dos
mesmos anseios do legislador celetista almeja, no minimo, o cumprimento das
normas esculpidas no artigo 7° da CRFB/88 e na Consolidacdo das Leis do
Trabalho.

De acordo com Eroulths Cortiano Junior'™® pode-se afirmar que, se a relagdo
juridica de propriedade deve estar submetida a uma funcdo social, o nao—
proprietario torna-se mais importante do que o proprietario, sobretudo no que tange
ao estatuto de acesso aos bens.

Tratando da relacdo empregaticia, resta-nos perquirir quem devera ser o
patrdo, pois o nao-proprietario € o empregado e este é o foco da discussao: a
preocupacao maior do Direito do Trabalho é, de fato, minorar as diferengas
materiais existentes na relacdo empregaticia? Se positiva a resposta, ndo basta
apaziguar os efeitos do descumprimento da legislacdo do trabalho, devendo-se
buscar impedir que ele permanec¢a acontecendo.

Seguindo o raciocinio do autor, a funcao social corresponde, portanto, a um
poder-dever do proprietario, que devera adequar o exercicio de seu direito aos
interesses coletivos.

No caso da relagdo de emprego, o interesse coletivo a ser respeitado pelo
proprietario-empregador € o cumprimento das normas trabalhistas, que nao afetam
apenas a pessoa do trabalhador, mas toda a sociedade.

Basta refletir sobre a condicdo familiar de milhares de trabalhadores e
trabalhadoras brasileiras que se encontram na faixa etaria economicamente ativa e
pensar que por trds daquele contrato de trabalho ha um feixe de ralagdes sociais
intrinsecas e complexas: sdo pais e maes de familia que sustentam uma pequena
coletividade.

Nao se trata de demagogia ou paternalismo, mas apenas do cumprimento
integral da norma trabalhista: sera pedir muito?

Rui Barbosa, apelidado de A aguia de Haia, muito bem abordou a questao
social, quando em 1919, citando palavras de Abraan Lincoln, assim defendeu sua

tese'':

'3 CORTIANO JR, Eroulths. Discurso Juridico da propriedade e suas rupturas — uma analise do
ensino do direito de propriedade, Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
"* NOGUEIRA, Rubem. O advogado Rui Barbosa — momentos culminantes de sua vida
profissional, 4.ed.rev.ampl., Nova Alvorada: Belo Horizonte, 1996.
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O trabalho precede ao capital e deste nao depende. O capital ndo é senao
um fruto do trabalho e n&o chegaria nunca a existir, se primeiro nao
existisse o trabalho. O trabalho é, pois, superior ao capital e merece
consideracao mais elevada.

115

O pensamento do professor doutor Wilson Ramos Filho' >, sintetiza bem a

forca motriz que gerou a elaboracéao desta dissertacdo, como se verifica a seguir:

O ilicito trabalhista sempre foi, eufemisticamente, considerado pela doutrina
e pela jurisprudéncia como “descumprimento” ou como “inadimplemento” da
lei ou do contrato, ao contrario da concepgéao adotada nos outros ramos do
direito. Todavia, desde as mais recentes alteracées havidas no Cédigo
Penal Brasileiro (CP), alguns ilicitos praticados por empregadores
delinglentes passaram a ser considerados como crimes, tipificados como
tal pela lei penal e, portanto, passiveis de represséo por parte do Estado.

Prossegue o citado autor, analisando a questdo do tratamento mais
favorecido ao agressor que pratica o ilicito trabalhista, posto que a sociedade o
perdoa antecipadamente, principalmente por fundamentos econdémicos, como

atribuir as dificuldades ao processo de globalizacao, in vebis:

Atribuindo a culpa da neo-escravidao a entidades quase metafisicas, quase
forcas da natureza, o “inimigo” a ser combatido se esfuma, quando nao
"perdoando” condutas criminosas, ao menos, involuntariamente, os
tornando intangiveis. Nessa visdo, curiosamente, podem ser incluidos tanto
0s que atribuem todas as mazelas a globalizagdo, aos mercados, a
concorréncia internacional (sempre em prejuizo das empresas nacionais,
segundo essa visao), quanto os que indultam condutas criminosas com as
mesmissimas justificativas: em empregadores flagrados em praticas neo-
escravagistas s6 “tentariam apenas sobreviver” “nesse mercado”
competitivo. Para esse tipo de visdo, portanto, a responsabilidade seria “da
globalizagéo”, para dizé-lo em uma Unica palavra, e como ninguém de bom-
senso poderia se opor a globalizagdo, a essa forga-da-natureza, inertes
todos se quedam, ja que nada restaria a ser feito.

Se o dito “descumprimento das normas trabalhistas” se justificaria nas
hipoteses de reducao do empregado a condigdo analoga a de escravo por conta de
fatores econdmicos estranhos a relagdo de emprego, como a globalizagao, que dira
nos casos rotineiros de desrespeito aos direitos basicos dos trabalhadores, como
assinatura da carteira profissional, pagamento de horas extras e férias, por exemplo.

''> RAMOS FILHO, Wilson, Delinqiiéncia patronal, repressdo e reparacao, Curitiba: Cadernos da
Escola de Direito e Relagdes Internacionais (UniBrasil), 2008.
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O discurso econdmico, realmente, se transforma em ferramenta de tortura,

que fere o empregado nos seus direitos basicos e o torna cumplice da ilegalidade,

sob 0 argumento de necessidade/dificuldade sécio-econdmica do empregador''®.

117

Na esteira do mesmo raciocinio, o Doutor Wilson Ramos' '’ reflete sobre o

conceito de trabalho degradante, nos termos do artigo 149 do Cédigo Penal
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Brasileiro' '°, como se |é:

Ampliando-se ainda mais tal conceito, seria possivel argumentar que a
legislagdo brasileira estabeleceria 0 minimo a ser respeitado e que esse
conjunto minimo de direitos daria a medida do que seria um trabalho no-
degradante, que passaria a ser entendido como aquele prestado a
empregador que respeite no minimo os direitos e garantias fixados na
legislagdo. Ou seja, todos os que eventualmente se sentissem incomodados
em admitir que a Ordem Juridica do direito capitalista do trabalho pudesse
legalizar trabalho degradante (como naquela linha argumentativa que
sustenta que o trabalhado em condigdes insalubres é degradante embora
admitido, legalizado pelo direito do trabalho) talvez preferissem esse
conceito um pouco mais elastico.

Sendo assim, toda relacdo de trabalho que ndo respeitasse esse minimo
assim consagrado deveria ser considerada uma relagdo na qual o trabalho
seria prestado em condicoes degradantes. Por tal raciocinio o crime estaria
configurado sempre que o empregador (delingliente) submetesse
empregado (vitima) a trabalho sem a remuneracgdo (sentido lato) exigida
pela legislagao trabalhista ou sem o respeito as garantias minimas fixadas
pela ordem juridica.

16 Atualmente, 0 mundo sofre as conseqiéncias de uma crise econdmica que teve origem num
descontrole de crédito em territério norte americano e para os empregadores brasileiros, o fator
externo é motivo plenamente justificAvel para desrespeito aos direitos trabalhistas e justifica até
demissdes. A experiéncia profissional obtida pelo exercicio da magistratura me permite afirmar que os
empregados sao cumplices da ilegalidade, pois €& corriqueiro ouvir nas audiéncias relatos de
trabalhadores que falseavam a realidade para fiscais do trabalho, acreditando que as leis sao ruins
para o empregador e 0 dever de lealdade permitia a “mentira” para a manutencao do emprego. Afinal,
a assuncao dos riscos da atividade econdmica é suportada por quem?

"7 RAMOS FILHO, Wilson, Delinqiiéncia patronal, repressao e reparacido, Curitiba: Cadernos da
Escola de Direito e Relagbes Internacionais (UniBrasil), 2008.

"8 Art. 149. Reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condicdes degradantes de trabalho, quer
restringindo, por qualquer meio, sua locomocao em razao de divida contraida com o empregador ou
preposto:

Pena — recluséo, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.

§12 Nas mesmas penas concorre quem:

| — cerceia 0 uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo no
local de trabalho;

Il — mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de documentos ou objetos
pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho.

§2°A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido:

| — contra crianca ou adolescente;

Il — por motivo de preconceito de racga, cor, etnia, religido ou origem.

Redagéo conferida pela Lei 10.803, de 11/12/2003.
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Induvidosamente, aos juizes do trabalho é possivel, ex officio, aplicar o
artigo 186 do Cdédigo Civil Brasileiro e condenar os empregadores pela pratica do ato
ilicito, ja que houve o descumprimento da lei trabalhista, além de oficiar o Ministério
Publico para que tome as providéncias cabiveis (instauracdo de inquérito para
apurar o ilicito penal), tese defendida por Ramos Filho, com a qual comungo por
completo.

Nem se diga que havera duplicidade de condenagdo, porque o
descumprimento da norma trabalhista ja teria sido reparado com a condenacdo das
horas extras e projecdes, por exemplo.

Se assim fosse, todo o cidaddo que sofresse uma agressao a seus direitos,
estaria conformado em buscar o Judiciario e ver reparado o direito ofendido, sem ser
ressarcido pelo inconveniente de suportar a conduta ilicita da parte contraria.

Além disso, o Estado ndo pode compactuar com tal sistematica: se alguém
for vitima da pratica de um ato ilicito buscara a tutela jurisdicional e, se houver uma
sentencga de procedéncia, tudo estara resolvido.

Ainda que a resposta do Judiciario fosse célere, o0 que nao acontece, estar-
se-ia validando a atuacao do infrator e monetarizando os direitos brasileiros.

Portanto, a proposta de restricio ao uso da propriedade, para fins
trabalhistas, baseia-se no mesmo fundamento: a democracia brasileira ndo suporta
mais manter-se inerte diante do descumprimento (pratica de ato ilicito) das normas
trabalhistas.

O infrator, se optar por ndo se abster de tal pratica perdera a permissao de
atuar no mercado brasileiro como empregador, haja vista que o Estado Brasileiro
nao o certificara para atuar nesta condigao.

A posicao dos constitucionalistas Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco''%é no sentido de que nédo existe um conceito
constitucional fixo, estatico, de propriedade, afigurando-se, fundamentalmente
legitimas, ndo s6 as novas definicbes de conteldo como a fixagcdo de limites
destinados a garantir a sua funcdo social. E que embora ndo aberto, o conceito
constitucional de propriedade ha de ser necessariamente dinamico.

" MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet,.
Curso de Direito Constitucional, Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.411/415.
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Esse viés dinamico do conceito de propriedade permite a conclusao de que
sua destinagéo, uso e hipéteses de restricdo devem seguir os anseios da sociedade
que a utiliza, em um determinado momento histérico.

Nesse passo, deve-se reconhecer que a g@arantia constitucional da
propriedade estd submetida a um intenso processo de relativizacdo, sendo
interpretada de acordo com os parametros fixados pela legislacao ordinaria.

Segundo referidos autores, as limitacbes impostas ou as novas
conformacdes emprestadas ao direito de propriedade hao de observar o principio da

proporcionalidade, exatamente nos moldes propostos pela presente dissertacéo.

120

Em voto proferido pelo Ministro Orozimbo Nonato'=”, o Supremo Tribunal

Federal declarou a possibilidade de se conferir nova definicado ao contetudo do direito
de propriedade ou impor limitacoes ao seu exercicio, mediante legislacado ordinaria.
Restou claro que o exercicio do direito de propriedade deve decorrer de uma
justa ponderacao entre o significado da propriedade na esfera constitucional e a
necessaria obediéncia a sua funcao social, consoante conclusdes de Gilmar Ferreira
Mendes e Outros'?".
Nesse sentido, merece destaque trecho de artigo publicado por Rafael da

Silva Marques, como se verifica'??:

Quando a Carta de 1988 preceitua que a propriedade tera sua fungéo social
e que o trabalho é fundamento da Republica e direito social, condiciona a
acumulacédo econdmica a dignidade do trabalhador e ao avango da classe
trabalhadora. Se hoje ndo mais nos €é permitido pensar em uma
emancipagao social fruto da revolugdo proletaria, até porque é direito dos
trabalhadores a relacdo de emprego (artigo 7°, |, da CF/88), nos é
autorizado concluir que a propriedade, em uma ponderagao de principios,
cede espaco ao valor social do trabalho humano. A dignidade do
trabalhador é a regra e ndo a acumulagao irracional de dinheiro.

Se a propriedade ndo € um roubo, pois que constitucionalizada, que a
origem da propriedade [e o trabalho humano, seja assim como ela, no
mundo do ser, "sagrado e abengoado por Deus", visto ndo mais como
custo da producdo e retrocesso econdbmico, mas como elemento de
dignidade humana e de manutencao do estado em que nos encontramos.
Sem dignidade do trabalhador, sem avancos permanentes no aspecto
humano, social e econémico, ndo é toleravel a acumulacdo de
patrim6nio nas maos do tomados deste trabalho. E uma questao basica
de hermenéutica constitucional. Basta se fazer uma leitura racional dos
preceitos constitucionais. (grifos nossos)

120 Ap.7377, de 17.6.1942, Relator Castro Nunes, RDA, n.2, p.100-113.

2! MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet,.
Curso de Direito Constitucional, Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.432.

2 MARQUES, Rafael da Silva. A origem da igualdade entre os homens - disponivel em
www.anamatra,org.br, acessado em 09.04.2008.



99

Observa-se que em muitos momentos deste trabalho ha mencédo aos
principios da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho e da
importancia que os principios apontados pela Ordem Social e Econémica (artigo 170
da CRFB/88) possuem para uma sociedade solidaria e desenvolvida
economicamente.

Contudo, a interpretacdo do texto constitucional permite a conclusao, na
linha defendida por Rousseau'®®, de que os frutos produzidos pela terra sdo de
todos e a terra € de ninguém, ou seja, aquele que detém como dono esta "terra que
deveria ser de ninguém", no minimo deverda saber usa-la, nos exatos termos
constitucionais, atendendo a fungéo social da propriedade.

Atender a funcao social da propriedade nao significa usar das benesses que
a condicado de proprietario exulta, usufruir da forca de trabalho de outros seres
humanos e, mesmo desrespeitando reiteradamente a funcdo social dessa
propriedade, ao descumprir as normas trabalhistas, permanecer na condicido de
proprietario.

Propriedade sem desempenho de atividade, sem trabalho, ndo gera
dividendos, e aqueles trabalhadores que despendem sua forca de trabalho, para que
0 proprietario obtenha lucros estdo permitindo que o direito de propriedade, por si
s0, seja motivo de exploracdo do homem pelo homem.

Se é assim, e nossa sociedade ndo condena tal pratica, o minimo que se
deve exigir € o cumprimento total da legislagdo trabalhista, com a possibilidade de
punicao severa do empregador que a desobedecer.

Nao ha duvidas de que havera o cumprimento espontdneo dos direitos
trabalhistas, porque essa é a postura correta e legal, jA que norma sem sancao nao
produz efeitos praticos, pela prépria constituicdo do ser humano.

E norma embutida de sancao, sem eficacia, também se tornara inutil.

Quando o Direito Romano propunha a possibilidade de se abusar do direito
de propriedade, de tdo absoluto que era para o seu detentor, deve-se mencionar que
até mesmo para a sociedade romana esta pratica repercutiu mal e houve alteracoes.

As restricbes propostas serviram para melhor atender aos anseios da
coletividade, tanto que a primeira preocupacao foi preservar o direito de vizinhanca,
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sem a devida atencao para a dignidade da pessoa humana, até porque somente o
nao-escravo era pessoa.

Desse modo, era permitido abusar do direito de ser proprietario da coisa,
seja o terreno ou a vida do escravo (que dira sua forca de trabalho), mas mesmo
assim, desde que nao causasse prejuizo ou incbmodo para o outro, sendo que o
outro estava no mesmo nivel de importancia, ou seja, tratava-se de direitos de dois
proprietarios.

Transportando o mesmo raciocinio para os dias atuais, o Direito, enquanto
ciéncia, muito ja evoluiu, mas em determinados pontos, preserva 0 mesmo
entendimento de que cada um pode dispor liviemente do que lhe pertence, desde
que respeite o direito do terceiro.

O empregador, exatamente pelo principio da alteridade, por assumir os
riscos de seu empreendimento, pode dispor livremente de sua propriedade,
escolhendo o que produzir, como organizar a produ¢do, quem contratar, quem
dispensar, confeccionando o regulamento de empresa, etc.

Pode-se dizer que sdo muitas as limitagdes impostas ao empregador, como
o cumprimento da legislacéo trabalhista, comercial e tributaria, mas mesmo assim,
ele continua podendo dispor, como bem lhe aprouver, da forca de trabalho daquele
que lhe presta servigos subordinados.

E é exatamente na subordinacao, que além de sempre juridica, na maioria
dos casos também é econbmica, que reside a permissao do empregado para que 0
empregador faca com ele o que quiser, no seio da relacdo de emprego.

Sabe-se, mas vale ressaltar, que o empregado pode reivindicar o
cumprimento de seus direitos, aqueles estampados na Consolidacdo das Leis do
Trabalho, nas demais Leis Trabalhistas e na Constituicao Federal, mas muito
provavelmente isso s6 ocorrera apds o término da relagcdo empregaticia.

E a prépria Consolidacéo das Leis do Trabalho que prevé a rescisdo indireta,
que nada mais é do que a possibilidade de o empregado afirmar: a relacdo contém
vicios que nao permitem a sua continuidade.

Teoricamente, € uma possibilidade salutar, mas ndo se compatibiliza com o

principio da continuidade da relacdo de emprego, tampouco com a condicao de

128 ROSSEAU, Jean —Jacques, Do contrato Social — Principios do direito politico, 2.ed.rev.e
trad.J.Cretella Jr. e Agnes Cretella, Sdo Paulo: RT, 2008.
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hipossuficiéncia do trabalhador, que depende da relagdo empregaticia para sua
sobrevivéncia.

Pois bem.

O Direito Brasileiro, posto como esta, pode conviver com proprietarios, como
0s empregadores, que detém um poder absoluto sobre a coisa (seja a fabrica, os
equipamentos, a tecnologia, o espaco fisico) e sobre a pessoa do trabalhador,
descumprindo, deliberadamente, as leis trabalhistas?

O direito de propriedade enaltece a possibilidade de o proprietario dispor
livremente sobre o objeto de sua propriedade, mas até que ponto? Até que limite?

Se o Direito Romano ja comecgou a impor limitagdes ao proprietario para que
nao causasse danos aos vizinhos, por que nao impor, na atualidade, restricbes ao
proprietario-empregador, que embora nao possua direito de vida e morte sobre o
empregado, como na sociedade romana, controla a subsisténcia do trabalhador e de
sua familia?

Indiretamente, o empregador exerce um poder parecido com aquele do
antigo proprietario de escravos em Roma, ja que 14, o trabalhador era escravo e
tratado como coisa e, hoje, o trabalhador é livre, mas sua liberdade esta
condicionada aos recursos financeiros que conseguir angariar e, para tanto, vende
sua forgca de trabalho.

Para ser possivel tal negociacado, da compra e venda da forca de trabalho
obreira, o contratante detentor do capital, dita as regras e oferece o preco,
dependendo das condi¢des do mercado.

O empregador exerce um controle indireto sobre a vida do empregado e de
sua familia, mas tal relacao precisa estar pautada por critérios éticos, responsaveis e
de cumprimento de deveres minimos, por ambas as partes.

O que fazer com um empregador que usa e abusa do seu direito de
propriedade, quando resolve iniciar o exercicio de uma atividade econbmica,
organiza o espaco fisico, compra os materiais necessarios e contrata mao de obra,
mas nao cumpre corretamente os direitos trabalhistas?

Atualmente, todos vivem imbuidos do espirito do menor prejuizo,
conformados com a idéia de que é melhor adaptar-se a uma relagédo de emprego na
qual se respeita, no maximo, a maior parte dos direitos trabalhistas, do que lutar pela
integralidade do seu cumprimento.
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Até mesmo os empregadores acreditam nisso e sentem-se traidos quando
sado levados até a Justica do Trabalho porque n&o quitaram a integralidade das
horas extras ou nao depositaram todos os valores devidos a conta vinculada do
Fundo de Garantia por Tempo de Servico.

Ha também o perfil dos grandes empregadores, que cumprem a maior parte
dos direitos trabalhistas e contabiliza o quantitativo de acdes trabalhistas ajuizadas,
utilizando-se do bom custo-beneficio propiciado pelo sistema juridico brasileiro:
ineficiéncia de fiscalizacado, grande onerosidade do processo para o empregado, alto
indice de acordos, demora no tramite processual e abstinéncia de um numero
razoavel de empregados dispensados.

Se a propriedade é adquirida pelo esforco humano na obtencao de riqueza,
conquistada com o trabalho (ainda que seja dos ascendentes do atual proprietario),
sera possivel que este proprietario explore a forca de trabalho de quem para ele
verte suas energias e permite que obtenha riqueza?

Por que é possivel penhorar o imével considerado bem de familia quando o
crédito diz respeito a direitos oriundos de uma relacdo de emprego doméstico?
Neste caso, a impenhorabilidade da moradia, reduto de dignidade da pessoa e da
familia, cede espaco ao direito daquele trabalhador que verteu sua forga de trabalho
em beneficio dessa mesma entidade familiar, sem fins lucrativos.

E por que é permitido tomar os servigos de empregados ndao domésticos,
nao quitar os direitos minimos a eles devidos e permanecer no mercado, usando e
gozando do direito de propriedade e dos beneficios dele oriundos, sem nenhuma
sangao?

Nao se pode argumentar que o sistema juridico brasileiro permite que os
trabalhadores que se sentem vilipendiados acionem o Judiciario e que o Estado nao
pode se imiscuir em questdes privadas, como a relacao travada entre patrdo e
empregado.

Ora, assim se poderia raciocinar se 0s contornos constitucionais
pretendessem a formalizacdo de um Estado Liberal, mas este ndo é o caso do
Brasil, que tem dentre seus principios a dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, no afa de constituir-se num Estado
Democratico.

Portanto, é plenamente possivel a relativizacdo do direito de propriedade do
empregador, seja ele estatico ou dinamico, porque a Carta da Republica promulgada
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em 1988 objetivou instituir uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 32, inciso I) e
para isso, é preciso que a forgca motriz de qualquer sociedade, qual seja, o trabalho
humano, seja respeitado.

Respeitar o trabalho humano é tornar inadmissivel qualquer ofensa aos seus
principios e ndo permitir que seus ofensores continuem praticando atos ilicitos desta
natureza, pois tal situacdo nao configura apenas um descumprimento da lei
trabalhista, mas sim a pratica de um ato contrario a lei, a Constituicado Federal, ao
principio da boa-fé e aos bons costumes.

Identificado o conflito entre o direito de propriedade do empregador e o valor
social do trabalho humano é imprescindivel que o trabalho humano prevaleca e

ocupe lugar de destaque.

6.1 HIPOTESES ENSEJADORAS DA RESTRICAO AO DIREITO DE
PROPRIEDADE DO EMPREGADOR

A excecdo das hipdteses de forga maior ou caso fortuito, ja previstas na

legislagdo trabalhista'?*

, € naquelas em que comprovadamente for verificada a
dificuldade de administracdo da empresa por fatores alheios a vontade de seus
administradores, ou até nas dificuldades decorrentes de ma-administracdo — e nesse
ultimo caso, desde que o fato ndo ocorra mais de uma vez com 0s mesmos sOcios
ou acionistas - o direito de propriedade do empregador somente sera resguardado
pelo Ordenamento Juridico se a lei trabalhista for regularmente cumprida.

Nao ha motivos para que a condescendéncia tome conta das relagdes
trabalhistas e a sociedade administre os abusos que sdo cometidos contra o direito
fundamental ao trabalho e contra os direitos trabalhistas, decorrentes do vinculo
empregaticio ou de relacdes de trabalho “mascaradas”.

Empregador, nos termos do artigo 2° da CLT (empregador é a empresa,
individual ou coletiva...) ndo deve ser bem quisto pela sociedade e pelos operadores

do direito laboral porque esteja disposto a fazer acordos em Juizo ou por pagar

124 Capitulo VIII, Da Forca Maior, artigos 501 a 504 da CLT.
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corretamente as parcelas objeto de condenacdo, mas sim por nao precisar
comparecer perante a Justica do Trabalho.

O empregador brasileiro ndo deve ter empregados que ocupam a funcao de
“prepostos regulares” perante a Justica do Trabalho, tamanha a quantidade de
audiéncias as quais precisam comparecer semanalmente, o que nao lhe permite
exercer outra atividade: ao contrario, os patroes deveriam temer ser chamados
perante o Juiz que coibe, de modo firme e penetrante, o desrespeito a lei.

Lamentavelmente, a realidade é outra.

Muitos sdo os clientes habituais da Justica do Trabalho pulverizados por
todo o pais e a magistratura trabalhista vem sendo incentivada pelo 6rgao maximo
do Judiciario Trabalhista a melhorar, ainda mais, o indice de acordos, pratica esta
que tradicionalmente ja fazia parte da realidade da maioria dos Juizes do Trabalho.

Por qual motivo ndo se assiste a um movimento nacional pela obediéncia as
leis trabalhistas? Por que a preocupacdo € com a diminuicdo do numero de
processos que podem ser objeto de recurso e nao com a diminui¢cdo do numero de
conflitos, que geram tais demandas? Como diz o slogan: “conciliar é legal”’, mas
cumprir as leis trabalhistas pode ser mais legal ainda... '*

Conclui-se, assim, que o empregador que descumpre as leis do trabalho
reiteradamente, sem qualquer preocupacdo ética com a ofensa a direitos
fundamentais — o que configura grave empecilho ao alcance da verdadeira justica
social, devera ser punido de forma implacavel, ao invés de beneficiado pela
realizacdo de um acordo que chancela renuncia a direitos trabalhistas.

Para tanto, sera feita uma proposta de procedimento a ser seguido para
coibir o descumprimento retirado das normas laborais, a partir do estudo do tema em
debate e da certeza de que é possivel, sim, restringir o direito de propriedade detido
pelo empregador.

Levando-se em consideracdo que as empresas que existem no mercado
brasileiro poderiam ser divididas em trés grandes grupos, classificadas em empresas
de pequeno, médio e grande porte, cujo enquadramento dependera do capital social

25 No que se refere ao tema da conciliagcdo, vale a leitura da obra Conciliacdo Judicial e
Indisponibilidade de direitos — paradoxos da “justica menor” no Processo Civil e Trabalhista, cujas
referencias sdo NASSIF, Elaine. Conciliacao Judicial e Indisponibilidade de direitos — paradoxos
da “justica menor” no Processo Civil e Trabalhista, Sao Paulo: LTr, 2005.
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e da quantidade de empregados contratados, é preciso realcar que o foco desta
dissertacao alcancara as médias e grandes empresas.

Como o Brasil é um pais de extremos e apresenta grandes diferencas
regionais, ndo seria razoavel propor alteracdes na legislacdo no intuito de punir os
pequenos empregadores, que muitas vezes sao tao hipossuficientes quanto os
empregados.

Sendo assim, o intuito de que as mudancas sejam realizadas diz respeito a
mudanca de comportamento dos médios e grandes empregadores, que
efetivamente devem suportar os riscos do negécio.

Trata-se de empresas cujo faturamento anual ultrapasse o valor de R$
240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais), de modo a nao caracterizar as
microempresas, de acordo com a Lei Complementar 123, de 14.12.2006 e
alteracoes feitas pela Lei Complementar 128/2008.

O que se pretende, portanto, € impor restricbes severas aos direitos
exercidos pelos empregadores, titulares de empresas de médio e grande porte, nas
hipéteses de regular descumprimento das leis trabalhistas.

Tais restricobes poderao ser de natureza pecuniaria, com a imposicao de
multas, inclusive pelo Juiz do Trabalho, ao se constatar a pratica do ato ilicito; de
natureza obrigacional, concedendo ao empregador um prazo para regularizar o
ilicito, sob pena de multa; de natureza obrigacional inibitéria, quando o empregador
for oficiado a nao praticar o ilicito sob pena de sancéo.

Também sera possivel a indicagdo de um administrador para atuar na
empresa, nos mesmos moldes preconizados pela Lei 11.101/2005, com 0 mesmo
propésito de recuperar o empreendimento, ainda que nao seja por motivo de
dificuldade financeira, mas sim pela administracdo fora dos padrdes desejados pelas
normas constitucionais.

A diferenca para as sancbes ja previstas no Ordenamento Juridico diz
respeito a possibilidade de a Junta Comercial confeccionar uma lista com nomes de
empregadores e/ou acionistas ou cotistas de empresas que, por um determinado
lapso de tempo, ndo possam atuar no mercado na condicao de empresarios.

Serd uma lista de empregadores com “nome sujo”, ou seja, empregadores
que a sociedade brasileira ndo deseja mais que atuem em tal condi¢cao, tamanho o

prejuizo social que ja causaram.
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Além disso, a proposta € que se chegue a uma sang¢dao mais severa, qual
seja, a intervencédo definitiva na empresa e a transferéncia, se for o caso, da
titularidade dos meios de producdo, chegando até a dissolucdo da empresa, em
casos excepcionais.

A reflexdo sobre a questdo proposta remonta a discussdo sobre a
necessidade de reforma da empresa e sua atuagao na sociedade brasileira, motivo
que determina a transcricdo de parte da obra de Maria Celeste Morais Guimaraes

126.

A liberdade de iniciativa, entendida como liberdade de criagcdo empresarial
ou de livre acesso ao mercado, somente € protegida enquanto favorece a
existéncia digna e a justica social. Trata-se, portanto, de uma liberdade-
meio ou de liberdade condicional.

Seja como for, privilegiar fins gerais sem a imposicao de meios especificos
faz do art.170 da Constituicdo um protétipo de norma programatica, diretiva,
de norma-objetivo ou escopo, como se passou a dizer recentemente, ou
seja, o contrario de uma regra técnica. Mas, em todo caso, norma juridica,
dotada de bilateralidade atributiva, e ndo simples conselho politico ou
“expectativa constitucional”.

O que se verifica, a partir do relato da autora, € a necessidade de mudanca
de paradigma, pois ndo se pode conformar com a leitura do direito posto, que aponta
os ditames presentes no artigo 170 da Carta Magna como uma expectativa
constitucional de efetividade do valor social do trabalho.

Quem atendera a tais expectativas?

De acordo com Fabio Konder Comparato, citado por Guimaraes '?” a funcédo
social da propriedade precisa ser esmiugcada, de modo a que o conceito vago inserto

na lei ndo a faca cair no ostracismo juridico e, para tanto, a define:

...um poder, mais especificamente, o poder de dar ao objeto de propriedade
destino determinado de vincula-lo a certo objeto. O adjetivo social mostra
que esse objetivo corresponde ao interesse coletivo e ndo ao interesse
proprio do dominus; 0 que nao significa que nao possa haver harmonizacao

entre um e outro. Mas, de qualquer modo, se esta diante de um interesse

126 GUIMARAES, Maria Celeste Morais. Recuperacdo Judicial de Empresas e Faléncia. A luz da
Lei n.11.101/2005, 2.ed., ver.,atual. e ampl., Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.13/14.
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coletivo, essa fungéo social da propriedade corresponde a um poder-dever
do proprietario, sacionavel pela ordem juridica.

A licado do professor Comparato € preciosa, ja que direciona a analise do
direito de propriedade do empregador a um poder-dever vinculado a fungédo social
da propriedade, ou seja, ha uma condicao a ser cumprida para que a ordem juridica
sancione o direito de propriedade.

E a proposta desta dissertacao é indicar hipéteses de sancao para 0s casos
de auséncia de cumprimento da fungéo social da propriedade, no seio da relacédo
empregaticia, pelos fundamentos anteriormente enunciados.

Em homenagem ao preconizado pela Lei de Sociedade por Acdes toda a
companhia tem uma fungdo social a cumprir € o acionista controlador é o
responsavel por esta conquista, assim como o artigo 116, paragrafo unico da Lei
6404/76 determina ser necessario agir em prol dos interesses daqueles que
trabalham na empresa e da comunidade na qual a empresa esta inserida.

Havera mais interesse no cumprimento da funcéao social da propriedade do
que esse? E por qual motivo ndo se faz uso desse dispositivo para afirmar a
necessidade de o empregador cumprir as leis trabalhistas? Pois do contrario havera
ofensa aos interesses dos trabalhadores e as normas constitucionais.

Assim, o importante para a presente dissertacdo € afirmar que o empresario
deve atuar considerando os bindmios interesse proprio versus interesse coletivo,
exercicio da livre iniciativa versus funcao social da propriedade, e caso haja conflito,
deverao prevalecer o interesse coletivo e a fungéo social da propriedade.

Nesse sentido foi promulgada a Lei 11.101/2005, como se verifica em seu
artigo 47, in verbis:

A recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situacao
de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencao
da fonte produtora, o emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua func¢do social

e o estimulo a atividade econdbmica.

127 GUIMARAES, Maria Celeste Morais, Recuperacdo Judicial de Empresas e Faléncia. A luz da
Lei n.11.101/2005, 2.ed., ver.,atual. e ampl., Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.15/18.
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Essa tendéncia, de preservacdo da empresa, também €& motivo de
preocupacao desta dissertacdo, tanto que somente sera desconsiderada em
situacdes excepcionais, com aqueles empregadores que ja passaram por todo o
processo de recuperacdo da condicdo de “bons empregadores” e, ainda assim,
permaneceram reincidentes.

A medida que se aproxima da ideal € o deslocamento do empresario, sem o
cessar da atividade, que permanecera sob o comando de terceiros. Haveria, assim,
a continuidade da empresa.

, que permanecera sob o comando de terceiros.

Reafirma-se, portanto, que é plenamente viavel, com a sistematizacdo das
sancgdes ja existentes na ordem juridica trabalhista e as alteracdes ora propostas, a
restricdo ao direito de propriedade do empregador, caso verificada a conduta ilicita
no trato com os direitos de seus empregados.

6.2 POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE O TEMA

Como a questao da restricao ou perda do direito de propriedade é tema de
berco constitucional, faz-se necessario perquirir sobre o entendimento do Supremo
Tribunal Federal acerca da matéria, ainda que nao haja abordagem especifica a
respeito da questao trabalhista.

O atual presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, em obra coletiva'®®, aborda a questdo da desapropriacdo nos seus
aspectos gerais, traca paralelo com a desapropriacdo indireta, aborda a
desapropriacdo de imoével rural para fins de reforma agraria e trata da
desapropriacdo de imével urbano, dentre outras questbes, como a requisicéo,
servidoes administrativas, a impenhorabilidade do bem de familia e o usucapiéo.

O que interessa a esta dissertacdo diz respeito a expropriacao de terras
destinadas ao cultivo de plantas psicotrépicas (artigo 243 da CRFB/88), ja que se
assemelha ao entendimento de parcela consideravel da sociedade que atua na

28 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet,.
Curso de Direito Constitucional, Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.434/443.
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tentativa de obter éxito no projeto de lei que regulamenta a destinacdo da
propriedade onde for encontrada a utilizagdo da méo-de-obra escrava. %

Quanto aos demais casos de desapropriacao, previstas na ordem juridica,
verifica-se a tendéncia da jurisprudéncia da Corte Suprema'® em dar maior énfase
aos interesses do proprietario, ja que mesmo nas decisdes em que se resolve pela
desapropriacao, o valor da justa e prévia indenizacdo é questao muito bem pensada,
tanto que mesmo os iméveis improdutivos deverdo ser objeto de indenizacédo.'’

A propriedade produtiva ndo sera objeto de desapropriacéo, de acordo com
o artigo 185, caput da CRFB/88), o que se distancia do entendimento proposto para
as terras onde se utilizem trabalhadores reduzidos a condi¢cdo analoga a de escravo
e, também, para trabalhadores que estejam suportando condi¢cdes degradantes de
trabalho.

129 ver Anexo |.

1% ADI-MC 2.332, Rel. Moreira Alves e RE 184.069, Rel.Néri da Silveira, DJ de 8-3-2002.

'*" Nesse sentido, vale a andlise da Ementa do STF: ADI-MC 2332 / DF - DISTRITO FEDERAL
MEDIDA CAUTELAR NA AGCAO DIRETA DE NCONSTITUCIONALIDADE Relator(a): Min.MOREIRA
ALVES Julgamento: 05/09/2001 Orgao Julgador: Tribunal Pleno Publicacdo DJ 02-04-2004 PP-
00008 EMENT VOL-02146-02 PP-00366 Parte(s) REQTE.:CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL ADVDO. : REGINALDO OSCAR DE CASTRO REQDO. : PRESIDENTE
DA REPUBLICA EMENTA: - Agao direta de inconstitucionalidade. Artigo 1° da Medida Proviséria n®
2.027-43, de 27 de setembro de 2000, na parte que altera o Decreto-Lei n® 3.365, de 21 de junho de
1941, introduzindo o artigo 15-A, com seus paragrafos, e alterando a redagéo do paragrafo primeiro
do artigo 27. - Esta Corte ja firmou o entendimento de que é excepcional o controle judicial dos
requisitos da urgéncia e da relevancia de Medida Proviséria, s6 sendo esse controle admitido quando
a falta de um deles se apresente objetivamente, o que, no caso, ndo ocorre. - Relevancia da argiicao
de inconstitucionalidade da expressao "de até seis por cento ao ano" no "caput" do artigo 15-A em
causa em face do enunciado da sumula 618 desta Corte. - Quanto a base de calculo dos juros
compensatorios contida também no "caput" desse artigo 15-A, para que nado fira o principio
constitucional do prévio e justo preco, deve-se dar a ela interpretagdo conforme a Constituigéo, para
se ter como constitucional o entendimento de que essa base de calculo sera a diferenca
eventualmente apurada entre 80% do prego ofertado em juizo e o valor do bem fixado na sentenga. -
Relevancia da argli¢ao de inconstitucionalidade dos paragrafos 12 e 2° do mesmo artigo 15-A, com
fundamento em ofensa ao principio constitucional da prévia e justa indenizacdo. - A Unica
conseqliéncia normativa relevante da remisséo, feita pelo § 32 do aludido artigo 15-A esta na fixagéo
dos juros no percentual de 6% ao ano, o que ja foi decidido a respeito dessa taxa de juros. - E
relevante a alegacdo de que a restricdo decorrente do § 4% do mencionado artigo 15-A entra em
choque com o principio constitucional da garantia do justo preco na desapropriacdo. - Relevancia da
argliicao de inconstitucionalidade do paragrafo 12 do artigo 27 em sua nova redagdo, no tocante a
expressdo "ndo podendo os honorarios ultrapassar R$ 151.000,00 (cento e cinqlenta e um mil
reais)". Deferiu-se em parte o pedido de liminar, para suspender, no "caput" do artigo 15-A do
Decreto-Lei n® 3.365, de 21 de junho de 1941, introduzido pelo artigo 1° da Medida Proviséria n?
2.027-43, de 27 de setembro de 2000, e suas sucessivas reedi¢des, a eficacia da expressao "de até
seis por cento ao ano"; para dar ao final desse "caput" interpretacdo conforme a Constituicdo no
sentido de que a base de calculo dos juros compensatorios serd a diferenga eventualmente apurada
entre 80% do prego ofertado em juizo e o valor do bem fixado na sentenca; e para suspender o0s
paragrafos 12 e 22 e 4° do mesmo artigo 15-A e a expressao "nao podendo os honorarios ultrapassar
R$ 151.000,00 (cento e cinqlienta e um mil reais)" do paragrafo 12 do artigo 27 em sua nova redagio
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merece destaque diz respeito a desapropriacdo de terras

pautada em interesses sociais, como veiculado pelo Repérter Mauricio Hashizume,

para Reporter Brasil:

Juiz confirmou a concessao de posse da Fazenda Cabaceiras ao Instituto
Nacional de Colonizacdo e Reforma Agréaria (Incra). Fiscalizagao flagrou
trabalho escravo por trés vezes na area que pertencia a familia Mutran.
Mais um passo acaba de ser dado para que a primeira desapropriagdo do
pais por descumprimento de fungéo social da terra seja concluida. O juiz
Carlos Henrique Borlido Haddad, da Vara Federal de Maraba (PA),
confirmou a concessdo de posse da Fazenda Cabaceiras ao Instituto
Nacional de Colonizagao e Reforma Agraria (Incra). O Cartério de Iméveis e
a Vara Agraria local ja receberam notificacoes sobre o feito; o Estado do
Para também enviou peti¢ao e indicou assistente técnico para colaborar no
caso. O grupo movel do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) flagrou a
exploragéo de trabalho escravo na Fazenda e Castanhal Cabaceiras por
trés vezes - 22 pessoas foram libertadas em agosto de 2002, 47 foram
encontradas em situagdo semelhante em setembro de 2003 e outras 13
ganharam a liberdade em fevereiro de 2004. A area que faz parte do
conjunto de terras da familia Mutran permanece desde 2003 na "lista suja"
do trabalho escravo, relagdo de infratores mantida pelo Ministério do
Trabalho e Emprego (MTE). Para que a propriedade de 9,9 mil hectares
seja definitivamente destinada a reforma agraria, falta ainda resolver o
imbréglio do valor a ser pago a empresa Jorge Mutran Exportacdo e
Importacao Ltda., antiga dona da fazenda, ocupada desde 1999 por familias
do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST) que fundaram no
local 0 Acampamento 26 de Margo. O Incra ja ofertou e disponibilizou em
juizo R$ 8,7 milhdes para esse fim. Desse total, R$ 2,8 milhdes seriam
pagos em espécie por conta das benfeitorias e o restante seria quitado com
Titulos da Divida Agréria (TDAs). A empresa recorreu da oferta do Incra e
uma perita foi designada pelo juiz para apresentar parecer técnico sobre o
valor final. A assessoria de imprensa do Incra lembra, porém, que a
aceitacdo do valor proposto pelo 6rgao federal implicaria na redugdo dos
prazos de resgate dos TDAs, ou seja, no recebimento mais imediato dos
recursos. A empresa Jorge Mutran, por seu turno, alega no recurso que a
Fazenda Cabaceiras vale mais, entre outros motivos por estar localizada a
53 km do nucleo urbano de Maraba. Em 2004, o governo federal publicou
um decreto que determinava a desapropriacdo-sancao da area por
desrespeito a legislacao trabalhista. Foi a primeira vez que o Ministério do
Desenvolvimento Agrario (MDA) e o Incra conseguiram efetivar os
dispositivos da Constituicdo de 1988 e da Lei Agraria ( 8.629/93),
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considerando a violagdo da funcdo social da terra num processo de
desapropriagdo. A empresa entrou com um mandado de seguranga no
Supremo Tribunal Federal (STF) contra o decreto em fevereiro de 2005.
Sepulveda Pertence foi nomeado relator e deu liminar favoravel a empresa
Jorge Mutran até o julgamento do mérito da questao. "No inicio do ano que
vem, completaremos dez anos de luta na Fazenda Cabaceiras", conta
Charles Trocate, uma das liderangas do MST na regiao. Ele conta que o
movimento fez questao de se manter na area e aguardava pacientemente o
desfecho da disputa juridica por dois motivos. Primeiro, os sem terra nao
concordavam com o pagamento dos mais de R$ 30 milhdes que os donos
queriam pela terra. Segundo, apostavam que uma possivel decisdo do STF
favoravel a desapropriagdo por interesse social poderia se tornar um
exemplo para que outras fazendas na mesma condicdo também fossem
destinadas a reforma agraria. No dia 1° de abril de 2004, porém, a Jorge
Mutran Exportacdo e Importagdo Ltda. encaminhou um fax comunicando a
desisténcia da pendenga judicial, que ja estava sob responsabilidade do
ministro Carlos Alberto Menezes Direito. Com a desisténcia, o processo
passou a se concentrar na Vara Federal de Maraba. De inicio, o juiz Carlos
Henrique optou por nao dar a imissdo (concessao da posse) imediatamente
porque o Incra ndo tinha liberado as TDAs de outras areas que ja tinham
sido desapropriadas. Em resposta, o Incra pediu reconsideracao por meio
da comprovagdo da reserva de recursos e entrou com um embargo
declarat6rio acusando omissao do juiz. Diante disso, 0 magistrado acabou
concedendo a posse no Uultimo dia 26 de novembro. Nessa fase do
processo, apenas o valor a ser pago estd em discussao - e ndo mais o
mérito da desapropriagdo. Se nao for detectado nenhum vicio, em breve o
juiz Carlos Henrique deve confirmar definitivamente na Justica a
desapropriacdo da Fazenda Cabaceiras. Significado simbdlico Charles
Trocate, do MST, conta que a organizagdo ja mantém na pratica um
assentamento com mais de 200 familias, por conta prépria, ha cerca de trés
anos. A empreitada dos sem terra foi batizada de 26 de margco em
homenagem a duas liderangas do movimento na regido - Onalicio Araujo
Barros (Fusquinha) e Valentim Serra (Doutor) - que foram assassinados
nesta data, no ano de 1998. Um ano depois, em 26 de margo de 1999,
integrantes do MST ocuparam o escritério do Incra em Maraba. O plano
original era manter o protesto em acampamento na Fazenda Goiés Il, em
Parauapebas (PA), onde Fusquinha e Doutor tombaram. Depois de
negociagdes com o 6érgao federal, decidiram ocupar a Fazenda e Castanhal
Cabaceiras, da poderosa familia Mutran - acusada de participagdo em

execucgdes e de ocultamento de corpos no passado, com forte atuagdo na
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producdo de castanhas e bem articulada nos circulos politicos locais e
regionais. Depois de trés ocupagdes apenas em 1999 e apesar dos
despejos violentos e das ameacgas de pistoleiros, o grupo de sem terra
conseguiu se firmar na area. Em 2003, os proprietarios se comprometeram
a retirar pistoleiros da regido e, em 2004, o Incra deu inicio ao processo de
desapropriacdo da Fazenda Cabaceiras. Membros do MST relatam que
centenas de familias deixaram o Acampamento 26 de marco ao longo dos
anos em conseqiéncia do medo de represalias. "Acabamos assumindo a
gestdo da area, mesmo sem a oficializagdo do assentamento”, conta
Charles Trocate. Mesmo sem o julgamento do mérito da questao no STF, a
noticia da aceleragéo do processo de desapropriagdo da Cabaceiras € bem-
vinda para o movimento. Segundo Charles, o ato oficial tem um significado
simbdlico, pois a propriedade abrigara a Escola Agrotécnica Federal de
Maraba, para formagao de técnicos em cursos profissionalizantes, uma
reivindicacdo histérica do Férum Regional de Educagdo no Campo, que
relne movimentos sociais e poder publico. Airton Pereira, da Comissao
Pastoral da Terra (CPT) de Marab4, ressalta que a escola faz parte de uma
série de iniciativas como a inauguracdo de diversos cursos no ensino
superior - Agronomia, Letras e Educag¢do do Campo - em parceria com a
Universidade Federal do Pard (UFPA), além da Escola Familia Agricola de
Maraba, experiéncia que conta com a participagéo ativa de entidades como
a Federal Estadual dos Trabalhadores na Agricultura (Fetagri). O Incra
estima que 150 hectares serdo reservados para a construcdo da escola
agrotécnica. "A escola pode ajudar a mudar o tipo de agricultura praticada
na Amazénia. Pode fortalecer um cultivo mais diversificado, com base na
produ¢do numa matriz mais coletiva", prevé Charles, do MST, que ja
mantém aulas regulares de ensino basico no acampamento. Para o
integrante do MST, a desapropriacdo é um "grande ato pedagdgico".
Primeiramente, por ser um estimulo para a luta pelo direito as terras que
ndo cumprem a sua fungéo social. Uma das formas que o dirigente destaca
para estruturar ainda mais essa tese pode se dar com a aprovacao da
Proposta de Emenda Constitucional (PEC) 438/2001, que determina o
confisco da terra onde houver trabalho escravo (veja especial e abaixo-
assinado). O MST mantém outros acampamentos em fazendas da regiao
com histérico de conflitos e ligagdo com crimes (exploracao de méao-de-obra
escrava, ilicitos ambientais e suspeitas de lavagem de dinheiro). Outras
propriedades da propria familia Mutran - como a Fazenda Peruano, de
Evandro Mutran (hoje a frente da Jorge Mutran Exportacdo e Importagao
Ltda.), flagrada em dezembro de 2001 com 54 escravos - fazem parte dessa

categoria. Posicdao da empresa Em entrevista a Repo6rter Brasil por
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telefone, Evandro Mutran sustenta que, a despeito dos trés casos seguidos
de mao-de-obra escrava, "a funcdo social da Fazenda Cabaceiras estava
sendo cumprida". De acordo com ele, a justificativa de desapropriagdo com
base em interesse social tinha "dados falsos" e foi "derrubada na Justica"
com a decisd@o liminar de Sepulveda Pertence, do STF. Evandro sustenta
gue o processo s6 avangou porque a empresa desistiu de seus direitos para
dar uma solugéo ao problema. Em 2004, a familia ja havia sido condenada
pela 22 Vara da Justica do Trabalho de Maraba em R$ 1,35 milhdo por ter
mantido trabalhadores em condigbes analogas a escravidao. "Se nao
abrissemos mao dos nossos direitos [de propriedade], essa desapropriagcao
ndo sairia nunca", declara. "A justificativa do interesse social esta abaixo do
direito de propriedade", completa Evandro. Para justificar a sua tese, ele cita
a Medida Proviséria (MP) 2.027-38/2000, assinada pelo ex-presidente
Fernando Henrique Cardoso (PSDB), que proibe a vistoria de fazendas
ocupadas "por conflito agrario ou fundiario de carater coletivo" durante um
periodo de dois anos, proibicdo essa que pode chegar até quatro anos em
caso de reincidéncia. E emenda: "Na Justica, nés ganhariamos". Na visdo
dele, as fiscalizagdes do MTE foram forjadas. "Tudo foi montado para que
houvesse a desapropriagdo. Fazenda nossa ndo precisa de trabalho
escravo para lucrar. Trouxeram gente de fora para fazer o flagrante. Foi
armacao”, acusa. A Fazenda Cabaceiras, adiciona, era "altamente
produtiva”. "Hoje ja ndo produz mais nada", provoca. "Mas agora a Justica
federal determinara. Queremos apenas que seja pago o valor real das
coisas". A familia Mutran tem uma longa tradicdo de poder na regido. Nada
menos que trés geragbes da familia ja ocuparam a Prefeitura de Maraba - o
patriarca Nagib Mutran (que também foi deputado estadual e recebeu
concessobes de servigo de transmissédo de TV na regido), seu filho Osvaldo
dos Reis, 0 Vava (que também foi deputado estadual), e Nagib Neto, ex-
prefeito e vereador eleito nas ultimas elei¢des de outubro deste ano. Outro
filho de Vava, Osvaldo Junior, também foi vereador da cidade. Cristina
Mutran, mulher de Nagib Neto, também foi deputada estadual. Sao dois os
irmaos de Vava: Guido - pai de Guido Filho, outro que foi vereador - e Aziz.
Todos eles pelo PMDB. O patriarca Nagib também tem dois irmaos - Jorge
e Benedito. Jorge Mutran teve trés herdeiros (Délio, Celso e Evandro,
principal responsavel pela Jorge Mutran Exportacdo e Importagéo Ltda.). A
parte da familia de Benedito Mutran, pai de Benedito Filho, toca outra
grande empresa agricola da regiao, a Benedito Mutran & Cia, que exporta
castanhas-do-para e pimenta-do-reino. Segundo dados da CPT em Marab4,
quase metade dos registros de conflito de terra na regido entre 1976 e 1984

envolvem a familia. O dinheiro da desapropriagdo, promete Evandro, nao
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serd reinvestido em outras propriedades rurais. Ele teme novas ocupacoes
dos sem terra. "Aqui no Para ndo tem lei. O direito sé existe no papel.
Talvez no Rio Grande do Sul ou em Sao Paulo seja diferente”, comenta.
Enquanto isso, a assessoria do Incra confirma que pretende utilizar a
justificativa de descumprimento da fungdo social para novas
desapropriacdes. Segundo o 6rgao, esse expediente s6 nao € mais utilizado
com mais freqliéncia "porque os juizes s6 tém dado imissdo na posse

quando a area é improdutiva". *Colaborou Carolina Motoki '®.

A respeito desse tema, verifica-se que a noticia veicula um caso de

desapropriacdo por interesse social, hipétese que prevé o pagamento de

)133

indenizacao (nos termos do artigo 184, caput, por ser imével rural) °° e, ainda assim,

foi palco de inUmeras discussdes e muita polémica.
De acordo com Hely Lopes Meirelles'* pode-se definir o interesse social da

seguinte forma:

Interesse social estara presente quando as circunstancias impdem a
distribuicdo ou o condicionamento da propriedade para melhor
aproveitamento, utilizagdo ou produtividade em beneficio da coletividade ou
de categorias sociais merecedoras de amparo especifico do Poder Publico,
uma vez que nesse caso, 0s bens desapropriados ndo se destinam a

132 Noticias retirada do site da Amatra 3, disponivel em www.amatra3.com.br. Acrescenta-se a noticia

veiculada no blog de Leonardo Sakamoto, disponivel em www. http://colunistas.ig.com.br/sakamoto/ -
Pela primeira vez na historia, uma propriedade flagrada utilizando méao-de-obra semelhante a escrava
serd desapropriada e a area destinada a reforma agraria. A fazenda Cabaceiras tem 10 mil hectares e
fica em Maraba (PA). Entre 2002 e 2004, o grupo moével do Ministério do Trabalho resgatou na terra,
que pertence a empresa Jorge Mutran Exportacao llimitada, 82 pessoas trabalhando sob condi¢des
degradantes. Segundo o coordenador da organizagdo nao-governamental Repérter Brasil, Leonardo
Sakamoto, desde 2004 o Ministério do Desenvolvimento Agrario ja havia decidido desapropriar a
fazenda. Mas uma liminar do Supremo Tribunal Federal (STF) impedia a agdo. Cerca de quatro anos
depois, o proprietario desistiu da agao, concordou com a desapropriacdo e vai receber indenizacao
referente ao valor da area. “Isso € histérico e pode servir para muitas outras”, comemorou Sakamoto
em entrevista ao programa Amazénia Brasileira, da "Radio Nacional". Para ele, se a proposta de
emenda a Constituicdo (PEC) do trabalho escravo, que tramita ha seta anos na Camara, ja tivesse
sido aprovada, o proprietario ndo teria direito a indenizagdo. “A PEC pede exatamente a
expropriagdo, o confisco, ou seja, a retirada da posse da terra sem direito a indenizagdo. O que
aconteceu agora foi, pela primeira vez, a desapropriagdo de uma terra por reforma agraria. O
proprietario vai receber pela terra”, argumentou Sakamoto. “Nao basta forcar o pagamento de
indenizagéo [para os trabalhadores], ndo basta colocar na lista suja, tudo isso € insuficiente. Deixar
uma propriedade rural grande nas maos de uma pessoa que pratica esse crime, nada mais é que
deixar o porte de armas para alguém que ja provou que vai utilizar a arma para o mal”, comparou.
Para o coordenador da ONG Reporter Brasil, com a aprovacdo da PEC do trabalho escravo, os
fazendeiros “pensardo duas vezes” antes de submeter trabalhadores a condigbes andlogas a
escravidao.

% Sumula 652 do STF sobre o tema: Ndo contraria a Constituicido o art.15, §1°, do Dec.-lei
3.365/1941 (Lei de Desapropriagéo por utilidade publica).

3% Meirelles, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 32 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p.607-608.
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Administragdo ou a seus delegados, mas sim a coletividade ou a certos
beneficiarios que a lei credencia para recebe-los ou utiliza-los
convenientemente.

Mesmo com a constatacdo de utilizacdo de mao-de-obra escrava a
sociedade ainda resiste em aceitar a perda da propriedade, mesmo que indenizada,
por causa do medo de pensar diferente a respeito do direito de propriedade.

Talvez, o fato de a parcela da sociedade que forma e emite opinido estar
inserida no estreito rol de proprietarios redunde em tamanha dificuldade de se
compreender que para ser proprietario é preciso se fazer merecedor de tal direito,
gue nao se alcanca apenas pagando o preco do bem adquirido.

A propriedade possui seu valor de mercado, mas também esta condicionada
ao seu uso social, ao servico dos interesses da sociedade, sob pena de servir de
exploracdo do homem sobre o homem, ja que muitas pessoas se utilizam da forca
de trabalho para sobreviver.

Quanto ao entendimento do Supremo Tribunal Federal é preciso mencionar
que os tribunais superiores, pela propria natureza de sua constituicdo, sdo mais
conservadores e tendem a caminhar com passos lentos para recepcionar
juridicamente as mudancas sociais, que também demoram a chegar as cortes
superiores para julgamento (até pela morosidade do processo).

Contudo, é importante perceber que pouco a pouco a reflexdo sobre o tema
pode produzir bons resultados, principalmente se houver adesdo popular na
conquista de alteracdes legislativas, para se alcangcar o ideal constitucional da
valorizacao da livre iniciativa e do valor social do trabalho, como almas gémeas, que
convivem de maos dadas.

Até 1a, é papel do Judiciario resolver os casos concretos, na esteira do artigo
59, da Lei de Introducado ao Cédigo Civil: “Na aplicacéo da lei, o juiz atendera aos fins

sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.
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7. RESULTADO DE PESQUISA REALIZADA NAS VARAS DO TRABALHO DE
BELO HORIZONTE E NOVA LIMA, VERSANDO SOBRE O DESCUMPRIMENTO
REITERADO DAS NORMAS TRABALHISTAS: O PORQUE DE CONTINUAR
DESCUMPRINDO.

Inicialmente, deve-se esclarecer que foram escolhidas quatro empresas de
médio/grande porte, com sede em Belo Horizonte/MG, que apresentam histérico de
grande volume de acdes trabalhistas ajuizadas perante a Justica do Trabalho.

A escolha ocorreu a partir do ramo de atuacao das referidas empresas e da
experiéncia profissional da autora desta dissertacao, apds dois anos de exercicio da
magistratura nas Varas da Capital.

Foram colhidos dados referentes ao ano de 2007, no que se refere ao
namero de acdes ajuizadas e distribuidas a todas as 40 Varas do Trabalho de Belo
Horizonte, no que diz respeito a empresas do ramo financeiro, de transporte
rodoviario intermunicipal, do comércio varejista de moveis, eletrodomésticos e
eletrénicos e da construcao civil.

Também foi pesquisada a distribuicdo de reclamacdes trabalhistas na cidade
de Nova Lima, situada na regido metropolitana de Belo Horizonte, referente ao ano
de 2007, em face de empresa de grande porte do ramo da mineracdo, devido ao
elevado numero de agdes envolvendo acidentes do trabalho e doencas relacionadas
com a atividade laboral.

E de facil percepcdo o fato de ser mais conveniente, do ponto de vista
econdmico, para as empresas ora pesquisadas, o ndo cumprimento da integralidade
dos direitos laborais devidos aos seus empregados.

Do contrario, o volume de acdes ajuizadas traria consequéncias financeiras
desastrosas para a manutencao da atividade empresarial, o que ndo se verifica.

Importante também é perceber o tipo de pedidos formulados pelos
reclamantes, na sua grande maioria relacionados ao pagamento de verbas
rescisérias, horas extras, diferencas salariais e indenizagcdes por danos morais.

Tais questdes, na maior parte dos casos, apresentam pouca complexidade,
mas constituem objeto de pleitos perante o Judiciario Trabalhista porque o

empresario nao tem a preocupagdo de arcar corretamente com o 6nus de estar na
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condicao de empregador, ja que o custo beneficio do processo € melhor do que o
6nus gerado pelo adimplemento integral dos direitos trabalhistas.

Outro ponto que merece atencdo, para a correta percepcdo dos dados
apresentados, diz respeito ao grande numero de agdes arquivadas, tanto pelo nao
comparecimento do autor (principalmente no ramo da construgdo), quanto pela

formalizacao de acordos, que culminam com o arquivamento da demanda.

TABELA 1

ACOES DISTRIBUIDAS NAS VARAS DO TRABALHO DE BELO HORIZONTE - MG
(ano de 2007)

Acoes distribuidas Fase Processual

Ramo empresarial no 12 grau -
(Belo Horizonte) | Conhecimento | Execucéao | Arquivamento
Transportes
rodoviarios 350 159 15 176

intermunicipais
Financeiro 224 127 33 64

Venda de produtos no
varejo (moveis,

P 252 100 30 122
eletrodomésticos e
eletrbnicos)
Construgao civil 91 13 5 73
TOTAL 917 399 83 435

Fonte: Diretoria da Secretaria de Atermacao e Distribuicao de Feitos
da Primeira Instancia do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido

O quadro a seguir elaborado aponta o que foi objeto das acdes distribuidas
perante a 152 Vara do Trabalho de Belo Horizonte, para que, por meio da
amostragem, seja possivel ter-se uma idéia dos anseios dos trabalhadores ao
acionar o Poder Judiciario.

E fato que muitas sdo as variantes que interferem no deslinde da causa,
como peticoes mal feitas, 0 empregado que consegue outro emprego e desiste de
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comparecer a audiéncia, a parte que nao consegue produzir a prova necessaria para
confirmar suas alegacdes e todo o imponderavel que circunda a vida das pessoas.

Ainda assim, através da analise de dados gerais € possivel ter-se uma visao
do que acontece ordinariamente, merecendo atencao a recorréncia das decisdes de
procedéncia parcial, com deferimento de parcelas corriqueiras no seio de uma
relacdo empregaticia.

Por que motivo nao foram quitadas no tempo e lugar corretos?



A titulo de amostragem, far-se-a indicagéo dos processos distribuidos perante a 152 Vara do Trabalho de Belo Horizonte-MG, no que se refere

aos quatro ramos de atividades até entao pesquisados.

EMPRESA DE TRANSPORTE RODOVIARIO INTERMUNICIPAL

Reclamacéao
Petigao Inicial Sentenga
Trabalhista
-Nulidade da justa causa;
-Entrega de carta de apresentagéo;
-Pagamento de aviso prévio indenizado;
-130 salario proporcional;
- restituicao do valor descontado a titulo de 13¢;
- férias vencidas e proporcionais; Objeto da condenacdo: pagamento de aviso prévio indenizado, 130
- liberagéo de guias FGTS e CSD/SD; salario integral e 3/12 de férias proporcionais, acrescidas de 1/3; depdsito
- pagamento da multa de 40%; de FGTS sobre a rescisdo e indenizacdo de 40% em conta vinculada do
RT 17-2007- | - saldo de salario; autor, em dez dias do transito em julgado. No mesmo prazo deverao ser
015-03-00-4 | horas extras e reflexos; entregues as guias TRCT, cédigo 01, chave de conectividade, GRRF e
- diferengas de adicional noturno e reflexos; CD/SD sob pena de indenizagao substitutiva quanto ao FGTS e
- hora extra pela inobservancia da jornada noturna reduzida; indenizagdo de 40%, bem como do seguro desemprego e pagamento
- horas extras pela permanéncia em alojamentos e reflexos; correspondente a quatro vales, no valor de R$ 2,25 (dois reais e vinte e
- domingos e feriados em dobro; cinco centavos), cada, por todo o contrato.
- indenizagéo pelo vale transporte;
- participacado nos lucros e resultados;
- restituicao do valor descontado a titulo de multa de transito;
- nulidade das suspensdes e restituicdo dos dias descontados;
- indenizagao por dano moral.
RT 45-2007-
PROCESSO ARQUIVADO
015-03-00-1
RT 86-2007-
PROCESSO ARQUIVADO
015-03-00-8
RT 630-2007-
PROCESSO ARQUIVADO
015-03-00-1
RT 446-2007- | - horas extras pela extrapolacdo da jornada didria e desrespeito aos intervalos | Objeto da condenagdo: horas extras e adicionais noturnos, com seus
015-03-00-1 intrajornada e interjornada, dentre outros pedidos. reflexos, horas extras pelo descumprimento do intervalo interjornada e

611




EMPRESA DE TRANSPORTE RODOVIARIO INTERMUNICIPAL

Reclamacao
Trabalhista

Peticao Inicial

Sentenca

projegdes; repousos e feriados, em dobro; indenizagao substitutiva do vale-
transporte; restituicdo dos descontos a titulo de multa de transito,
contribuicdo confederativa e contribuicdo assistencial, seis multas
convencionais por cada CCT violada.

RT 1447-2007-
015-03-00-3

PROCESSO ARQUIVADO

RT 1495-2007-
015-03-00-1

PROCESSO ARQUIVADO

RT 1515-2007-
015-03-00-4

-- horas extras, pela extrapolacdo da jornada diaria e inobservancia dos

intervalos para descanso e refeicdo e indenizagao pelo ndo-fornecimento de

vale-transporte.

Sentenca homologatéria de acordo - no valor de R$39.000,00, cuja
discriminagdo das parcelas indenizatérias assim se realizou: reflexos de
horas extras no aviso prévio (R$370,00), nas férias + 1/3(R$2.096,00), no
FGTS (R$1.509,00), e na multa de 40% sobre o FGTS(R$603,40);
indenizacdo relativa aos vales-transporte (R$10.000,00), participacdo nos
lucros e resultados (R$10.000,00).

RT 1600-2007-

- extras e indenizag&o pelo ndo fornecimento de vale transporte, dentre outros

Sentenca homologatéria de acordo, no valor de R$12.000,00, cuja

discriminagdo das parcelas indenizatérias assim se realizou: R$7.040,00

015-03-00-2 | pleitos. referem-se a verbas de natureza indenizatéria, relativas a: participacdo nos
lucros: (R$3.800,00); indenizagao relativa a vales-transporte: (R$3.240,00).
RT 90055-
PROCESSO ARQUIVADO
2007-015-03-

0cl




EMPRESA DE TRANSPORTE RODOVIARIO INTERMUNICIPAL

Reclamacao

Peticao Inicial Sentenca
Trabalhista

00-0

QUADRO 1- TEMA DEBATIDO NAS ACOES AJUIZADAS PERANTE A 152VARA DO TRABALHO DE BELO HORIZONTE — MG - ano de 2007.

O que deve ficar registrado diz respeito a recorréncia dos pedidos de pagamento de horas extras e de recebimento regular do vale-
transporte, bem como de restituicdo de descontos quando se trata de reclamante motorista do coletivo.

O que ocorre na empresa que atua nesta atividade? Por que ndo paga corretamente as horas extras e o vale transporte a seus
empregados, ja que em todas as Varas do Trabalho da capital mineira se verificou a distribuicdo de acdes versando sobre tais matérias?'*°

Sabe-se que a questao é recorrente, pois as sentencas sdo de procedéncia dos pedidos de jornada extraordinaria e indenizacao

136

pelo ndo fornecimento do vale-trasnporte °°, além de restituicao de descontos, quando se trata dos motoristas.

135 Conforme dados pesquisados e apurados na tabela 1, em consonancia com informacdes obtidas no setor de distribuicio do TRT, andamento processual
disponibilizado na internet e consulta direta aos autos.

1% No gue tange a determinada empresa do ramo de transporte rodoviario intermunicipal, a recorréncia das agdes, com conteldos idénticos € motivo de
chacota até mesmo entre os advogados e as testemunhas (que por parte da reclamada sdo sempre as mesmas), que ja sabem como se comportar em
audiéncia, o que responder e como sera conduzida a sessdo. A falta de novidade é comentada entre todos os que atuam costumeiramente no foro
trabalhista mineiro.

ICI




EMPRESA DO RAMO FINANCEIRO

Reclamacao
Trabalhista

Peticao Inicial

Sentenca

RT 172-2007-
015-03-00-0

- horas extras, a gratificacdo semestral; reflexos do auxilio-refeigao,
pagamento pelo uso de veiculo proprio em servigo; férias, adicional de
transferéncia e diferengas salariais, por ter substituido um colega em suas
férias, sem receber o saldrio respectivo e o adicional de risco.

Objeto condenacdo:o pagamento de horas extras; reflexos das horas
extras sobre RSR's, inclusive sdbados e feriados, e, juntamente com estes,
os reflexos sobre férias + 1/3, 130's salérios, aviso prévio e FGTS + 40%.

RT 192-2007-
015-03-00-1

- diferengcas salariais com base em majoragdo salarial concedida ao

reclamante em outra agéo.

Ainda né&o foi prolatada sentenca, pois o julgamento depende do transito

em julgado de outra a agéo.

RT 292-2007-
015-03-00-8

- horas extras e equiparacao salarial, dentre outros pleitos,

Objeto da condenacao: diferencas salariais, decorrentes da equiparagao
salarial deferida, e respectivos reflexos sobre férias + 1/3, 130's salarios,
FGTS, estes depositados na conta vinculada da autora, por ser esta
demissiondria, horas extras e PLR; horas extras; reflexos das horas
extras sobre RSR's, inclusive sabados e feriados, e, juntamente com
estes, os reflexos sobre férias + 1/3, 130's salarios e FGTS, estes
depositados na conta vinculada da autora, por ser esta demissionaria;

multas previstas nas CCT's da categoria, no total de 05 multas.

RT 334-2007-
015-03-00-0

- reintegragao da reclamante ao trabalho, devido a estabilidade proviséria

conferida a gestante, bem como os salarios vencidos.

Houve um acordo parcial, com o retorno da reclamante ao trabalho e a

sentenca deferiu o pagamento de salarios vencidos.

RT 715-2007-
015-03-00-0

- pedido de reconhecimento do vinculo empregaticio e seus consectarios, pois
o reclamante teria sido forgado a constituir uma empresa para mascarar a
relacdo laborativa.

Objeto da condenacao: aviso prévio; 130's salarios de 2004 (7/12), 2005
e 2006 (integrais) e 2007 (4/12); férias vencidas 2004/2005, em dobro,
acrescidas de 1/3; férias integrais 2005/2006 + 1/3; férias proporcionais, a
razdo de 11/12, também acrescidas de 1/3; FGTS de todo o periodo,
inclusive sobre a rescisdo, cujos valores serdo pagos diretamente a
autora, com posterior envio de oficio & CEF; multa de 40% sobre o0 FGTS;
20 minutos extras por dia de efetivo trabalho, pela extrapolagcédo da jornada

de 08 horas diarias, com reflexos sobre RSR's, aviso prévio, férias + 1/3,

[44!




EMPRESA DO RAMO FINANCEIRO

Reclamacao
Trabalhista

Peticao Inicial

Sentenca

130's salarios e FGTS + 40%; 20 minutos extras, relativos a parte do
intervalo intrajornada n&o concedido a reclamante; RSR's sobre as
comissodes; reflexos dos RSR's sobre as comissdes sobre aviso prévio,
férias + 1/3, 130's salarios, FGTS + 40% e minutos extras; indenizagcao
substitutiva aos vales-refeigao, auxilio cesta-alimentagéo e PLR; restituicao
dos honorarios contabeis; despesas com o fechamento da empresa da

autora.

RT 842-2007-
015-03-00-9

- reconhecimento do vinculo empregaticio diretamente com a empresa do
ramo financeiro, j& que tinha havido uma terceirizagdo, assim como o

pagamento de horas extras.

A sentenga reconheceu a responsabilidade subsidiaria da instituicao

financeira e determinou o pagamento de horas extras.

RT 1219-2007-
015-03-00-3

- horas extras e diferencas salariais e seus reflexos.

Objeto da condenacado: horas extras excedentes da 62 diaria, pelo
periodo imprescrito, horas extras, durante os primeiros 05 dias Uteis de
cada més, que ultrapassarem os hordarios consignados nos cartbes de
ponto até o limite de 18h30min para o periodo imprescrito até fevereiro de
2004 e até 18h15min, de margo de 2004 a margo de 2006; horas extras
referentes a 72 e 8?, realizadas no més de marco de 2006; 306 horas
extras, a titulo de cursos "treinet" realizados; reflexos de todas as horas
extras deferidas, nos repousos (feriados) e de ambos em férias + 1/3, 13°
salarioe FGTS + 40%, inclusive verbas resilitérias (aviso, férias + 1/3, 13°
salario); multa prevista por descumprimento das convengdes coletivas
vigentes durante o periodo contratual imprescrito, sendo devida uma multa
por cada CCT violada; restituicdo, ao reclamante, do valor de R$2.902,32,

descontado indevidamente

eCl




EMPRESA DO RAMO FINANCEIRO

Reclamacao ) o
) Peticao Inicial Sentenca
Trabalhista
RT 1372-2007-
015-03-00-0 processo se encontra suspenso aguardando o julgamento de outra causa. Ainda nao houve prolagao de sentenca.

QUADRO 2- TEMA DEBATIDO NAS ACOES AJUIZADAS PERANTE A 152VARA DO TRABALHO DE BELO HORIZONTE — MG - ano de 2007.
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EMPRESA DO RAMO DE VENDAS DE PRODUTOS NO VAREJO (méveis, eletrodomésticos e eletronicos)

Reclamacao
Peticao Inicial Sentenca

Trabalhista

RT 434-2007- Acordo entre as partes, no valor de R$16.000,00, cuja discriminacio de

015-03-00-7 Horas extras e indenizagdo por danos morais, dentre outros.. parcelas assim ocorreu: parcelas de natureza indenizatéria: indenizacao
por danos morais.
Objeto da condenacao: adicional sobre as horas extras prestadas, e
reflexos sobre RSR's, aviso prévio, férias + 1/3, abono pecuniario de
férias, 130's salarios e FGTS + 40%; indenizagdo do adicional de hora
extra pela diferenca do intervalo ndo usufruido (40 minutos diarios),

RT 732-2007- h L , L ~ para o periodo de 25.07.03 a 30.09.04; reflexos do 142 salario, em valor

- horas extras, salério extrafolha, diferengas de férias e repercussdes nas o - N
015-03-00-7 | verbas resilitérias. dentre outros.. correspondente a 70% do salario pago no més de dezembro de cada ano,
’ no FGTS + 40%; 140 salario/07 ( 4/12) com reflexos no FGTS + 40%;

reflexos das comissdes pagas "por fora", no valor de R$960,00 por més,
sobre aviso prévio, férias + 1/3, abono pecuniario de férias, 130's
salarios, 140 salarios e FGTS + 40%, bem como sobre domingos e
feriados trabalhados; restituicdo da importancia de R$1.369,02

RT 766-2007-

015-03-00-1 PROCESSO ARQUIVADO

RT 1199-2007-
015-03-00-0

- vale transporte, descontos indevidos e horas extras, dentre outros.

Objeto da condenacéo: - ressarcimento dos valores relativos aos vales-
transporte, a partir de 09.07.07, a razdo de 02, por dia efetivamente
trabalhado, e no valor apontado as fls. 64; pagamento das cestas basicas
dos meses de fevereiro a maio de 2007; pagamento dos valores
descontados indevidamente a titulo de faltas injustificadas (dias 03, 04, 05

e 07 de maio de 2007 e 05 e 06 de julho do mesmo ano.

RT 1288-2007-
015-03-00-7

- horas extras, diferengas de férias, salario extrafolha e repercussées nas
demais parcelas, dentre outros.

Objeto da condenacéao: diferencas de férias mais 1/3, 132 salarios e aviso
prévio decorrentes da incidéncia da clausula 442 das normas coletivas
adunadas e OJ. n. 181 da SDI-| do ¢. TST; multa do art. 477/CLT;
diferengas salariais, a partir de dezembro/2006, entre montante de R$
1.500,00, auferido extra folha, e o ja auferido a mesmo titulo (boca de
caixa, giro-lento, fora de linha, prémio-cota, prémio entrada, prémio
venda a vista, prémio venda cartdo de crédito, prémio-estimulo), conforme
se apurar pelos recibos salariais respectivos; diferencas salariais a titulo de
"comissdo adicional garantia complementar” e de "comissdo adicional
seguro”, a partir setembro/2006, em valor correspondente a 25% dos
valores quitados nos recibos aos mesmos titulos sob os cdd igos 271 e

GCl




EMPRESA DO RAMO DE VENDAS DE PRODUTOS NO VAREJO (méveis, eletrodomésticos e eletronicos)

Reclamacao
Trabalhista

Peticao Inicial

Sentenca

276 incidéncias reflexas oriundas dos montantes extra folha (boca de
caixa, giro-lento, fora de linha, prémio-cota, prémio entrada, prémio venda
a vista, prémio venda cartdo de crédito, prémio-estimulo, comissao
adicional garantia complementar e comissdo adicional seguro - aqui
aferidos e a aferir; percebidos e a perceber - ja aferidos e a aferir;
percebidos e a perceber), em RSR's, e, a partir dai, com repercussdes em
aviso prévio indenizado; 13° salarios; férias mais 1/3; e abono resultante
da conversdo em pecunia do periodo de 1/3 das férias anuais; e de todas
elas, excetuadas as férias indenizadas, sobre o FGTS + 40%, em
conformidade com a Lein. 8.036/1990, art. 15, § 69 diferencas de
14°%salarios e 142 salario proporcional relativo a 2007, conforme parametros
especificados nos fundamentos (item 2.10); - FGTS mais 40% sobre 14°
salarios quitados e a quitar; adicional de horas extras além das 44 horas
semanais, com seus reflexos conforme pardmetros especificados nos
fundamentos; (item 2.7); - adicional de horas extras pela ndo concessao
do intervalo intrajornada de 01 hora diaria, com seus reflexos conforme
parametros especificados acima; repousos e feriados, de forma dobrada,
com seus reflexos conforme parametros especificados acima.

RT 1561-2007-
015-03-00-3

- horas extras, diferengas salariais e comissdes, dentre outros.

Objeto da condenacdo: diferengas salariais mensais em razado da
equiparacdo com reflexos em férias acrescidas do terco constitucional,
gratificacdo natalina, horas extras pagas, domingos, feriados, aviso prévio
e FGTS + 40%; horas extras decorrentes da extrapolagdo da jornada, a
serem acrescidas do adicional de 100%, com reflexos no RSR e, com
este, no aviso prévio, férias acrescidas do terco constitucional,
gratificacdo natalina e FGTS + 40%, c) pagamento em dobro dos domingos
e feriados laborados, sempre que nao tiverem sido compensados com a
concesséao de folga em outro dia, conforme explicitado na fundamentagéo,
com reflexos em aviso prévio, férias acrescidas do terco constitucional,
gratificacdo natalina e FGTS + 40%; 30 minutos por dia trabalhado, a titulo
de horas extras, em razdo do gozo irregular do intervalo intrajornada, de
segunda a sexta-feira, com o adicional de 100% e reflexos no RSR €, com
este, nas férias acrescidas do tergo constitucional, gratificacdo natalina,
FGTS, multa fundiaria e aviso prévio, observando-se o0s critérios de
apuracao fixados na fundamentacgéo; diferenca de 142 saldrio referente aos
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anos de 2005 e 2006, em razdo da reducdo unilateral operada, com
reflexos no FGTS + 40%; 142 salario referente ao ano de 2007, no valor
equivalente a gratificagcdo natalina devida no mesmo ano, na proporgaoc de
10/12, com reflexos no FGTS + 40%; reflexos dos valores recebidos ao
longo do contrato, a titulo de 14° salario, no FGTS + 40%; comissdes
decorrentes dos cadastros de clientes aprovados pelo reclamante, e que
tenham redundado em aquisicdo de cartdo de crédito pelo respectivo
cliente, no valor de R$1,30 por aprovacgao/aceitacdo, com reflexos em
RSR e, com este, nas férias acrescidas de 1/3, gratificagdo natalina,
aviso prévio, FGTS + 40%; adicional de horas extras de 100%, a incidir
sobre aquelas que excederem o limite de 44 horas semanais, adotando-se
como base de calculo o valor das comissdes a que fizer jus o reclamante,
mensalmente, e o correspondente RSR, e como divisor 0 nimero total de
horas trabalhadas, levando-se em conta as jornadas fixadas na
fundamentacdo. Nesse sentido é a Sumula 340 do Col. TST, com os
mesmos reflexos deferidos na alinea "b";

QUADRO 3- TEMA DEBATIDO NAS ACOES AJUIZADAS PERANTE A 152VARA DO TRABALHO DE BELO HORIZONTE - MG - ano de 2007.
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Reclamacao ) o
Peticao Inicial Sentenca
Trabalhista
RT 997-2007-
015-03-00-5 Processo objeto de desisténcia.

RT 1190-2007-
015-03-00-0

- horas extras e pagamento de verbas rescisorias

Acordo com pagamento das seguintes parcelas de natureza indenizatéria:
Aviso prévio indenizado (R$616,00) Férias indenizadas + 1/3 (R$273,77)
Complemento do FGTS e 40% sobre o FGTS (R$275,80) Diferenca de
indenizagdo por ndo recebimento do vale transporte (R$334,43).

RT 1226-2007-
015-03-00-5

- pedido de reconhecimento de vinculo e seus consectarios

Acordo, com quitagao pela extinta relagéo juridica.

RT 1362-2007-
015-03-00-5

PROCESSO ARQUIVADO.

QUADRO 4- TEMA DEBATIDO NAS ACOES AJUIZADAS PERANTE A 152VARA DO TRABALHO DE BELO HORIZONTE - MG - ano de 2007.
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TABELA 2 — ACOES DISTRIBUIDAS PERANTE A VARA DO TRABALHO DE
NOVA LIMA - MG - empresa de mineracao — ano de 2007

_ Acoes distribuidas Fase Processual
Ramo empresarial no 12 grau -
(Nova Lima) Conhecimento | Execugdo | Arquivamento
E'\r/'lr]presa~de 55 26 ~ 29
ineragéo
TOTAL 55 26 _ 29

Fonte: Vara do Trabalho de Nova Lima - Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiao

No que tange a empresa de mineracdo com sede no municipio de Nova
Lima, é importante ressaltar a auséncia de processos em fase de execucao, devido
ao perfil da referida empresa, que ap6s o transito em julgado realiza acordos ou
concorda com os célculos do reclamante.

Dentre as agdes pesquisadas, muitas versam sobre pagamento de pensao
vitalicia, seja para o préprio empregado ou seus dependentes'’, sendo comum
contemplar interesse de menores (devido a grande incidéncia de invalidez ou morte),
e muitas acdes versam sobre pagamento de indenizacdes, tanto por acidente do
trabalho ou doenca profissional, como por danos morais decorrentes das sequelas.

Mesmo com o numero elevado de condenagdes para pagamento de
pensdes e indenizacdes, a empresa de mineragdao permanece como reclamada em
uma significativa quantidade de acoes.

Esclarece-se, ainda, que apés a Emenda Constitucional 45/2004, a Vara do
Trabalho de Nova Lima recebeu um numero elevado de acbes provenientes da
Justica Comum, ja que a competéncia para apreciar questdes referentes a acidente
do trabalho passou a ser, definitivamente, da Justica do Trabalho'®®.

Se a tematica discutida nesta dissertacdo aborda a necessidade de uma
atuacdo mais contundente e eficaz do Estado, por isso a proposta de alteracao
legislativa para proibir que maus empregadores permane¢cam no mercado auferindo

lucros e descumprindo as leis trabalhistas, com maior razdo se deve pensar sobre a

37 Como exemplo, a RT 1043-2007-091-03-002.
138 \Jer Anexo 3 — agdes recebidas em 2005 pela Vara de Nova Lima.
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situacao atual, quando o desrespeito as leis trabalhistas permite que a saude e a
vida do trabalhador sejam ceifadas a curto prazo.

Conviver e tolerar com o desrespeito as normas que regem a relacao
empregaticia, tais como pagamento de salario minimo, obediéncia ao limite de
jornada estabelecido pela Constituicdo Federal e assinatura da CTPS, ja produz o
empobrecimento do trabalhador e a total impossibilidade de alcance de uma melhor
qualidade de vida.

Assim, o trabalhador nunca conseguira deixar a condicdo de explorado e
subserviente, produzindo filhos na mesma condicdo para alimentar o sistema
capitalista.

A situacdo ainda pode ser mais cruel, quando analisamos relacdes
empregaticias como as patrocinadas pela empresa de mineracao, pois além de ser
impossivel para o empregado ocupar outro lugar na casta social a qual ele pertence,
ainda tera sérios problemas de saude ou deixara viuva e filhos em situacao precaria.

Com mais efeito, € medida urgente limitar a atuacdo de empregadores que
descumprem de modo contumaz a legislacao trabalhista, porque aquele que usa de
seu direito de propriedade para agredir a vida e a saude de seus semelhantes nao é
digno de permanecer na condicdo de empregador e proprietario.
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8. PROPOSTA PARA ALTERACAO DA LEGISLACAO, INCLUINDO
MEDIDAS PARA COIBIR O DESCUMPRIMENTO REITERADO DAS NORMAS
TRABALHISTAS.

Deve-se esclarecer que a proposta de restricdo e/ou perda da condicdo de
detentor dos meios de producdo e de efetivamente permanecer na condicdo de
empregador, seguira o roteiro a seguir delineado, em homenagem aos principios da
proporcionalidade, da ampla defesa e do contraditério.

A partir do momento que for identificado o infrator das leis trabalhistas, serdo

tomadas as seguintes providéncias:

1 — 12 adverténcia - oriunda de fiscalizacdo regular realizada pelo Ministério do
Trabalho, com concessao de prazo para regularizagao, nos moldes ja previstos pela
Consolidacao das Leis do Trabalho e normas de fiscalizacdo emanadas pelo Poder

Executivo.'®

2 — 22 adverténcia — aplicacao das multas ja previstas na CLT e suspenséao do direito
de participar de concorréncias publicas ou licitagbes e de obter qualquer

financiamento publico. Inscricdo em um cadastro de “maus empregadores”.

Caso permaneca o descumprimento das leis trabalhistas, apés as duas
punicoes anteriores, a no minimo 10% dos empregados da empresa:

3 — Nomeacéo de terceiro para auxiliar na administracdo da empresa (medida a ser
requerida através de acao trabalhista, intentada pelo sindicado de classe, Ministério
Publico do Trabalho ou pelos empregados, seja individualmente ou em grupo, caso
haja recusa por parte do sindicato), sendo que tal administrador temporario recebera
honorarios suportados pela empresa e tera que ser consultado nas negociacoes
coletivas e nas decisbes empresariais que afetem os empregados. Prazo de

9 A fiscalizagdo operada por outros érgdos, como a previdenciaria e a fiscal, seja estadual ou
federal, também servird de supedaneo para desencadear a atuagdo do Ministério Publico do
Trabalho, dos sindicatos ou dos empregados ou ao menos servir de inicio de prova, junto a Justica do
Trabalho.
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atuagéo: de seis meses a um ano. Devera ser nomeado profissional capacitado para

0 cargo, com experiéncia em gestao e de preferéncia que ja tenha atuado no ramo.

4 — Punicao maior se verificada a reincidéncia — proibicao de o(s) proprietario(s)
atuarem no mercado de trabalho como empregadores, seja diretamente ou através
de prepostos, na condigdo de acionistas ou sécios, ja que sua inscricao na Junta
Comercial tera recebido um carimbo de “mau empregador”: impedido de praticar
atos de comércio que o cologque na condicao de empregador, ainda que nao possua
poderes de gestao.

A propriedade, seja movel ou imével, devera ser utilizada para outra
finalidade, vendida ou objeto de negociacdo, vedada qualquer ingeréncia do
proprietario se for utilizada para obter lucros a partir de contratos de trabalho e os
empregados deverdo ser recolocados no mercado ou receber indenizacdo nos
termos do artigo 497 da CLT, caso a empresa seja dissolvida.

O que pretende e se propde nao € o fim da empresa, mas sim a retirada
daquelas pessoas que compunham a pessoa juridica e atuavam de modo pernicioso
no mercado.

Dessa forma, a questao relativa a sucessado de empresas ganha um relevo
todo especial, pois sera a melhor solucao nas hipéteses de dificuldade de retirada de
algum dos sécios, como nas empresas constituidas por cotas de responsabilidade
limitada, devido a affectio societatis.

Além do que, mantida a atividade empresarial havera a preservacdo dos
empregos.

O fechamento da empresa e o consequente pagamento da indenizacao
proposta ocorreriam somente em ultimo caso, quando outros fatores de ordem
econbmica, social e trabalhista sugerissem com toda seguranca que esta seria a
melhor solugéo.

A alteracao proposta se pauta em um procedimento gradativo de punicéao,
variando de acordo com a quantidade de infracbes aos direitos trabalhistas e a
ocorréncia, ou nao, de reincidéncia, de modo que o empresario tenha mais de uma

oportunidade de mudar de comportamento.
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Tanto assim, que a perda provisoria da direcdo da empresa devera ocorrer
nos moldes da Lei de Recuperacao Judicial, como forma de alertar o empregador e
conceder-lhe uma chance de rever sua atuacao.

Caso nenhuma dessas medidas seja eficaz, havera a perda definitiva da
condicao de empregador e de fazer uso dos meios de produgédo que a condicdo de

empresario lhe proporciona.

8.1 COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO PARA APLICACAO DAS
MULTAS JA EXISTENTES NA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO.

Para que a proposta levantada nesta dissertacdo seja viavel e realmente
traga beneficios sociais, além de uma postura pré-ativa do Judiciario Trabalhista,
seria salutar que a competéncia da Justica do Trabalho contemplasse a aplicacéo
das multas administrativas previstas na Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Na verdade, o anseio do Judiciario e de toda a sociedade € de assistir a uma
diminuicdo significativa do numero de demandas, como decorréncia de os cidadaos
estarem cumprindo as leis espontaneamente.

A sangao € necessaria para evitar o mal, no afa de atuar como remédio
profilatico, que inibe o desenrolar da moléstia. Porém, o Legislativo e o Judiciario
Brasileiros atuam produzindo um efeito exatamente oposto: os cidaddos nao
cumprem as leis e ndo se preocupam com a sangao.

Desse modo, a partir do momento em que a Justica do Trabalho fizer uso
dos meios que a prépria lei trabalhista lhe concedeu, cujo nascimento remonta a
década de 40, tera um aliado para tentar combater a cultura que se espraiou pela
sociedade brasileira: a cultura do descumprimento e da impunidade.

Vejamos alguns exemplos de expressa previsdao na CLT de aplicacéo e
execucao de referidas penalidades pecuniarias:

Art.53. A empresa que receber Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
para anotar e a retiver por mais de 48 (quarenta e oito) horas ficard sujeira
a multa de valor igual a metade do salario minimo regional.

Art.56. O sindicato que cobrar remuneracdo pela entrega de Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social ficara sujeito a multa de valor igual a 90
(noventa) vezes o valor de referéncia regional.
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Art.652. Compete as Varas do Trabalho:
d) impor multas e demais penalidades relativas aos atos de sua
competéncia.

Apdbs a leitura do artigo 652, alinea “d” da CLT n&o ha muito que se
questionar acerca da competéncia da Justica do Trabalho, que esta expressa, mas
sim sobre 0 uso que se deveria conceder a tal dispositivo.

Ja se sabe que a sistematica de o reclamante acionar o Judiciario
Trabalhista postulando horas extras e férias vencidas, esperar a primeira audiéncia e
obter um titulo executivo, para depois aguardar o futuro e incerto recebimento de
seus créditos ou concordar com um acordo para receber 50% do que seria devido,
nao funciona.

O Direito do Trabalho precisa de mais do que isso. E merece.

Vale a licdo do professor Antonio Alvares da Silva sobre o tema'*’:

O legislador trabalhista, de larga visdo e sensibilidade juridicas, ja
compreendida, aquela época, que o descumprimento da legislacdo do
trabalho era, alem de violagdo do direito do trabalhador, um ferimento a
propria ordem publica, pois o salario era (como hoje ainda o é) o principal
meio de sobrevivéncia da maioria da populagéo.

Por isso, em vez de ser meramente repositiva, como nas relagbes de direito
privado, nas quais se da a cada um o que é seu por uma idéia tdo-somente

comutativa, ia além, estabelecendo multa ao violador, além do pagamento
do valor monetario.

A proposta de alteracao legislativa que se faz presente nesta dissertacéo
nao contempla a aplicacdo das referidas multas administrativas, pelo Judiciario,
porque nao se trata de nenhuma novidade, apenas de utilizacdo do arcabouco
juridico que ja existe.

O que se deseja é a plena aplicabilidade de tais penalidades administrativas
de modo a inibir o empregador “acostumado ao descumprimento” das leis
trabalhistas, para que medidas mais drasticas ndo sejam necessdarias, como a
restricdo ao direito de propriedade.

A punigado pecuniaria pela via administrativa, bem como a possibilidade de
aplicacéao de tal penalidade pelo juiz do trabalho — que usara dos meios executorios
ja eficientes - fardo com que os empregadores indecisos, aqueles que oscilam entre
a obediéncia a lei e o seu cumprimento, optem definitivamente pelo total

cumprimento.

%% SILVA, Antonio Alvares da. Competéncia penal trabalhista, Sao Paulo: LTr, 2006, p.89/97.
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Quanto aos empregadores renitentes e convictos de que ndo havera sangao
para aqueles que infringem as normas trabalhistas, a restricdo no uso e gozo de
suas propriedades, se nao os fizer agir diferente, ao menos nao mais permitira que

permanecam explorando a for¢ca de trabalho de seus empregados.
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9. CONCLUSAO

Nao ha que se falar da impossibilidade de os juizes trabalhistas abordarem
as questdes até entdo desenhadas, por causa de suposta auséncia de competéncia
material, j& que o direito de propriedade, de cunho civil, servird como supedaneo
para a aplicabilidade das mudancas propostas.

Tanto assim, que as indenizagcdes por danos morais advindos da relacao
empregaticia, objeto de muita polémica, atualmente sdo julgadas perante o
Judiciario Trabalhista, ainda que a natureza do instituto seja civil''.

Ademais, se o Supremo Tribunal Federal concluiu pela competéncia do
Judiciario Trabalhista para analisar ameaca a propriedade decorrente de
movimentos grevistas '*?, esta claro que lides envolvendo o direito de propriedade
devem ser apreciadas pela Justica do Trabalho, se tal direito fere normas
trabalhistas.

Assim, para apreciar a colisdo de direitos fundamentais, como o direito a
propriedade e o valor social do trabalho, competente sera a Justica do Trabalho,
melhor equipada juridicamente para apreciar o conflito capital versus trabalho, palco
do nascimento do préprio Direito do Trabalho.

Quanto as mudancas propostas, trata-se apenas de uma releitura dos
institutos analisados, balizando-os a partir dos principios constitucionais da funcao
social da propriedade e da livre iniciativa.

Repito: a propriedade cumprirda sua funcdo social quando respeitar o0s
interesses sociais da coletividade que a circunda e também estiver a servico da
promocéao dos interesses daqueles que dela retiram seu sustento.

A propriedade ndo cumpre sua funcao social se, embora respeite os limites
de afastamento entre prédios urbanos proposto pelas leis municipais e ndo degrade
0 meio ambiente, deixa de recolher os valores devidos ao Fundo de Garantia por
Tempo de Servico ou ndo paga corretamente as horas extras devidas aqueles que
lhe prestam servicos.

! Ap6s acirrada polémica jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela competéncia da

Justica do Trabalho e a EC 45/04 sepultou a questao, inserindo no artigo 114 da CRFB/88 o inciso VI.
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Nao se pode admitir que o proprietario de bens médveis ou imoveis use de tal
prerrogativa econémica, de possuir bens, para amealhar patriménio e acumular mais
riquezas, desconsiderando os direitos de seus empregados, pois estaria cometendo
um abuso aos direitos sociais de toda uma coletividade.

Para tanto, ou melhor, para que qualquer mudanca possa ocorrer, €
imprescindivel que cada operador do direito reflita sobre seus atos e perceba que o
papel do Direito é encarar a realidade e, de bracos dados com os principios da
razoabilidade e da dignidade da pessoa humana, tenha coragem de pensar e de
julgar sem amarras.

E o papel do Judiciario, até que o Legislativo promova alteragdes que visem
melhorar a condicdo de vida dos trabalhadores, é coibir com veeméncia qualquer
desrespeito as leis trabalhistas.

Valiosas as palavras de Ripert, citado pelo professor Renault'*®: “cada povo
tem o Direito que ele préprio se atribui, ou seja: O Direito que merece”.

E preciso que o povo brasileiro se faga merecedor das propostas legislativas
aqui consignadas e, além disso, que os operadores do direito estejam preparados
para aceita-las e coloca-las em pratica.

Para tanto, é preciso que se renove a capacidade de se escandalizar e se
indignar diante do descumprimento da legislacéo trabalhista.

2 A matéria foi analisada no dia 10.09.2008, através do julgamento do Recuso Extraordinario
579648, interposto pelo Sindicato dos Empregados em Estabelecimento Bancarios de Belo Horizonte
e a questao esta para ser objeto de sumula vinculante.

"SEMERSON, José Lage e MONICA Sette Lopes - organizadores. Novo Cédigo Civil e seus
desdobramentos no Direito do Trabalho, Sao Paulo: LTr, 2003, p.117.
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11. ANEXOS

ANEXO 1

PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N2 438 , DE 2001
(Do Senado Federal)
PEC n®57/99

Da nova redacéao ao at. 243 da Constituicao Federal

(A Comissao de Constituicao e Justica e de Redacao. Apense-se a esta Proposta de
Emenda a Constituicao n® 232, de 1995 e suas apensadas) As Mesas da Camara
dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do § 3° do art. 60 da Constituicao
Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto Constitucional:

Art. 12 O art. 243 da Constituicado Federal passam a vigorar com a
seguinte redagéao:

“Art. 243. As glebas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas culturas
ilegais de plantas psicotropicas ou a exploragdo de trabalho escravo serdo
imediatamente expropriadas e especificamente destinadas a reforma agraria, com o
assentamento prioritario aos colonos que ja trabalhavam na respectiva gleba, sem
qualquer indenizacao ao proprietario e sem prejuizo de outras sangdes previstas em
lei.

Paragrafo unico. Todo e qualquer bem de valor econ6mico apreendido em
decorréncia do tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins e da exploracdo de
trabalho escravo sera confiscado e se revertera, conforme o caso, em beneficio de
instituicbes e pessoal especializado no tratamento e recuperacdo de viciados, no
assentamento dos colonos que foram escravizados, no aparelhamento e custeio de
atividades de fiscalizacdo, controle e prevencéo e repressao ao crime de trafico ou
do trabalho escravo”.(NR)

Art.2 Esta emenda constitucional entra em vigor na data de sua publicagao.
Senado Federal, 12 de novembro de 2001.
Senador Ramez Tebet, Presidente do Senado Federal

COMISSAOQ ESPECIAL DESTINADA A PROFERIR PARECER A PROPOSTA DE
EMENDA A CONSTITUICAO N¢ 438-A, DE 2001 QUE “DA NOVA REDACAO AO
ART. 243 DA CONSTITUICAO FEDERAL” (ESTABELECENDO A PENA DE
PERDIMENTO DA GLEBA ONDE FOR CONSTATADA A EXPLORACAO DE
TRABALHO ESCRAVO; REVERTENDO A AREA AO ASSENTAMENTO DOS
COLONOS QUE JA TRABALHAVAM NA RESPECTIVA GLEBA) (TRABALHO
ESCRAVO) PARECER DA COMISSAO

A Comissdo Especial destinada a proferir parecer a Proposta de Emenda a
Constituicao n® 438-A, de 2001, que “da nova redacao ao art. 243 da Constituicao
Federal” (estabelecendo a pena de perdimento da gleba onde for constatada a
exploracdo de trabalho escravo; revertendo a area ao assentamento dos colonos
que ja trabalhavam na respectiva gleba), e apensadas, em reunido ordinaria
realizada hoje opinou, por unanimidade, pela admissibilidade das emendas
apresentadas, e, no mérito, pela aprovacdo desta, com emenda de Redacédo pela
aprovacao parcial da Emenda n® 2, na forma de Subemenda, e pela rejeicao das
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propostas apensadas de n®. 232/95, 21/99, 189/99, 300/00 e 235/04 e das
Emendas de n®. 1 e 3, nos termos do Parecer do relator, que apresentou
complementagao de voto.

Apresentaram votos em separado, os Deputados Asdrubal Bentes e Paulo Rocha.

Participaram da votacdo, os Deputados Isaias Silvestre, Presidente. José Thomaz
Nond, Bernardo Ariston, Anivaldo Vvale, Vice-Presidentes. Tarcisio Zimmermann,
Relator, Almerinda de Carvalho, Antonio Carlos Biscaia, Asdrubal Bentes, Daniel
Almeida, Dra. Clair, Eduardo Barbosa, Francisco Rodrigues, Homero Barreto, Josué
Bengston, Kéatia Abreu, Leonardo Monteiro, Luiza Erundina, Marcelo Ortiz, Marcos
Abramo, Medeiros, Neyde Aparecida, Paulo Rocha, Ronaldo Caiado, Tete Bezerra,
Wagner Lago, Zé Lima, titulares, Enivaldo Ribeiro, Geraldo Resende e Luciano
Castro, suplentes. Salca da Comissdes, em 12 de maio de 2004.

Deputado ISAIAS SILVESTRE - Presidente

Deputado TARCISIO ZIMMERMANN - Relator

COMISSAQ ESPECIAL DESTINADA A DAR PARECER A PROPOSTA DE
EMENDA A CONSTITUICAO N2 438-A , DE 2001

Autor: SENADO FEDERAL

Relator: DEPUTADO TARCISIO ZIMMERMANN

EMENDA DE REDAGAO ADOTADA PELA COMISSAO

Acrescente-se ao final caput do art. 243 da Constituicdo Federal, mencionado no art.
12 da PEC 438-A, a seguinte expressao ", observado, no que couber, o disposto no
art. 52." Sala das Comissdes, 12 de maio de 2004

Deputado ISAIAS SILVESTRE - PRESIDENTE

Deputado TARCISIO ZIMMERMMAN — RELATOR

COMISSAQ ESPECIAL DESTINADA A DAR PARECER A PROPOSTA DE
EMENDA A CONSTITUICAO N¢ 438-A , DE 2001 PROPOSTA DE EMENDA A
CONSTITUICAO N2 438-A

O art. 243 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a Seguinte Redacgéao

Autor: SENADO FEDERAL

Relator: DEPUTADO TARCISIO ZIMMERMANN

SUBEMENDA A EMENDA N2 2

Dé-se a Emenda n? 2 a seguinte redacao: "Acrescente-se o seguinte §2° ao artigo
art. 243 da Constituicdo Federal, mencionado no art. 1° da PEC 438-A" ' §2° Serao
também expropriados sem qualquer indenizacdo os imdveis urbanos assim como
todo e qualquer bem de valor econébmico nestes apreendidos em decorréncia da
exploracao do trabalho escravo, observado, no que couber, o art. 52

Sala das Comissodes, 12 de maio de 2004
Deputado ISAIAS SILVESTRE - PRESIDENTE
TARCISIO ZIMMERMMAN - RELATOR



ANEXO 2

EVOLUCAO DO EMPREGO
POR NIVEL GEOGRAFICO X SETORES

BRASIL

OUTUBRO DE 2008
EVOLUCAO DO EMPREGO POR NIVEL GEOGRAFICO, SEGUNDO SETOR DE ATIVIDADE ECONOMICA
TODAS AS ATIVIDADES

OUTUBRO/2008 NO ANO EM 12 MESES

NIVEL TOTAL | TOTAL VARIACAO | TOTAL | TOTAL VARIACAO | TOTAL | TOTAL VARIACAO
GEOGRAFICO ADMIS. |DESLIG. |[SALDO | EMPR % | ADMIS. | DESLIG. |SALDO | EMPR % | ADMIS. |DESLIG. |SALDO | EMPR %
TOTAL oo 1451.205 [1380.804 | 61.401 | 020  [14496.358 [12348.387 R147.971| 7,42  [16587.134 [14634.023 [1953.111| _ 6,57
NORTE ............ 62.484 | 62.122 | 362 0,03 | 581.947 | 514.555 | 67.392 | 558 | 667.498 | 607.262 | 60.236 | 4,97
RONDONIA ........ 9.397 | 8.785 | 612 0,39 80.791 | 72.607 | 8184 | 558 | 91.835 | 85.970 | 5.865 3,83
ACRE ... 1.025 | 1044 | -19 -0,04 18516 | 16197 | 2319 | 483 | 20725 | 19.201 | 1.524 3.18
AMAZONAS ....... 17.304 | 17.847 | -453 013 | 164.675 | 138.673 | 26.002 | 7.86 | 188.125 | 164.563 | 23.562 | 7.24
RORAIMA ........ 1477 | 1211 | 266 0,08 11122 | 10514 | 608 2,31 12.688 | 11.969 | 719 2,70
PARA............ 24.824 | 24.641 | 183 0,03 | 236.455 | 214.455 | 22.000 | 429 |273.175 | 251.310 | 21.865 | 425
AMAPA ........ 2224 | 1700 | 524 1.05 18527 | 16.257 | 2270 | 486 | 21.586 | 19.160 | 2.426 5.31
TOCANTINS ....... 5243 | 5.994 | -751 0,71 51.861 | 45852 | 6.009 | 625 | 59.364 | 55.089 | 4.275 4.36
NORDESTE ....... 190.018 |173.115 [16.903 | 037  |1769.127 |1524.279 |244.848 | 580 |2032.095 |1784.773 |247.322 | 5,62
MARANHAO ........ 13.524 | 12.706 | 818 027 | 124.248 | 98.274 | 25.074 | 9,65 | 140.663 | 115.795 | 24.868 | 9,00
PIAUI ........... 6.904 | 5120 | 1.784 0.89 62.563 | 49.082 | 13481 | 720 | 71.933 | 58.785 |13.148 | 544
CEARA ......... 31519 | 27.219 | 4.300 058 | 203.237 | 250.282 | 42.955 | 619 |339.926 |292.122 |47.804 | 663
ng%‘ngE DO 13.969 | 12.545 | 1.424 0,43 139.704 | 121.652 | 18.052 | 581 | 161.118 | 143.538 | 17.580 5,57
PARAIBA .......... 8.273 | 6.627 | 1.646 0,62 89.653 | 78.805 |10.848 | 430 |103.330 | 91.157 | 12173 | 479
PERNAMBUCO ....... 38.734 | 33.789 | 4.945 054 | 349.523 | 201.117 |58.406 | 690 |401.152 |339.563 | 61.589 | 6.95
ALAGOAS ....... 14744 | 8.356 | 6.388 242 | 108.631 | 101.747 | 6.884 | 270 | 120596 |116.158 | 4.438 1.64
SERGIPE ... 8.635 | 6.591 | 2.044 0.98 74531 | 62783 | 11748 | 604 | 86936 | 74161 |12775 | 662
BAHIA ............ 53.716 | 60.162 |-6.446 | -0,50 | 527.037 | 470.537 | 56.500 | 4.65 | 606.441 |553.494 | 52.947 | 427
SUDESTE ......... 779.596 |759.296 [20.300 | 012  |8024.057 |6740.131 h283.926| 7,96 |9165.715 |8018.421 [1147.204| 6,95
MINAS GERAIS ..... 172.816 | 202.254 |-20.438 | -0,86  |1816.764 |1564.059 |252.705 | 8,11  |2072.935 |1838.713 |234.222 | 7,29
ESPIRITO SANTO ... | 31.274 | 30.129 | 1.145 0,18 | 340172 | 207.365 | 42.807 | 7.37 |389.318 |347.182 | 42136 | 715
RIO DE JANEIRO ...  |121.348 |107.108 |14.240 | 048  |1152.543 | 996.152 |156.391 | 555 |1341.286 [1158.745 |182.541 |  6.40
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OUTUBRO/2008 NO ANO EM 12 MESES

NIVEL TOTAL | TOTAL VARIACAO | TOTAL | TOTAL VARIACAO | TOTAL | TOTAL VARIACAO
GEOGRAFICO ADMIS. |DESLIG. [SALDO | EMPR % | ADMIS. |DESLIG. |SALDO | EMPR % | ADMIS. | DESLIG. |SALDO | EMPR %
SAO PAULO........ 454.158 |419.805 |34.353 | 033  |4714.578 |3882.555 |832.023 | 8,65 |5362.176 |4673.781 |688.395 | 6,99
SUL oo 299.410 |275.560 |23.850 | 041  |2922.201 |2553.206 |368.995 | 6,86 |3360.470 |3002.997 |357.473 | 6,49
PARANA ... 111.010 [105.009 | 6.001 0,28 |1095.198 | 934.301 |160.807 | 8,26  |1247.765 |1109.103 |138.662 | 6,87
SANTA CATARINA ... | 85.783 | 76.807 | 8.976 0.58 | 829.454 | 731.552 | 97.002 | 671 | 954.547 | 858.186 | 96.361 6.58
RIO GRANDE DO SUL. [102.617 | 93.744 | 8.873 0.43 | 997.549 | 887.353 [110.196 | 560 |1158.158 [1035.708 |122.450 | 6,05
CENTRO OESTE ... 119.697 |119.711 | -14 0,00 |1199.026 |1016.216 [182.810 | 9,03  |1361.356 [1220.570 |140.786 | 6,68
"S"SE O GROSSODO | 54 490 | 20.085 | 1.405 0,38 213.914 | 187.256 | 26.658 | 7,96 | 243.126 | 225.588 | 17.538 5,03
MATO GROSSO ... 29.084 | 29.334 | -250 005 |289.518 |243.278 | 46.240 | 1130 |321.542 | 289.810 | 31732 | 742
GOIAS ... 47.379 | 49717 | 2338 | -027 | 476.652 | 396.253 | 80.399 | 10,60 |542.839 | 483524 |59.315 | 752
DISTRITO FEDERAL . | 21.744 | 20575 | 1.169 0,21 218.942 | 189.429 | 20513 | 566 | 253.849 | 221.648 | 32.201 5.95
R.

M OPOLITANAS. |581:474 |537.005 44.460 | 035  |5521.966 |4742.501 |779.465 | 6,47 |6378.302 |5516.955 (861.347 | 7,05
BELEM ........... 9.875 | 8.937 | 938 0,35 93.216 | 80.855 | 12.361 | 4,87 | 109124 | 94811 | 14313 | 555
FORTALEZA ........ 24.718 | 21.285 | 3.433 0.63 | 226.806 | 192.688 | 34.118 | 672 | 263.408 | 225.455 |37.953 | 7.6
RECIFE .......... 25741 | 20.259 | 5.482 0.88 | 219.459 | 182.382 |37.077 | 636 |254.967 |210.854 |44.113 | 742
SALVADOR ...... 28.095 | 31.176 |-3.081 | -0,46 | 259.608 | 236.105 | 23.503 | 3.68 | 301.630 | 275.325 | 26.305 | 4.0
BELO HORIZONTE ... | 68.781 | 73.847 |-5.066 | -0.39 | 668.218 | 576.843 | 91.375 | 7.75 |770.400 | 671.995 |98.405 | 811
RIO DE JANEIRO ... | 92.450 | 80.694 |11.756 | 053 | 862.724 | 752.123 [110.601 | 522 |1006.910 | 873.151 |133.750 | 6.24
SAO PAULO ....... 239.164 |213.366 |25.798 | 047  |2321.449 |1951.120 |370.320 | 7.26 |2664.362 |2262.782 (401580 | 7.85
CURITIBA ........ 47.576 | 43.801 | 3.775 0.45 | 437.896 | 380.362 | 57.534 | 7.36 | 505.308 | 445.300 | 60.008 | 7.51
PORTO ALEGRE ..... 45.074 | 43.640 | 1.434 0.15 | 432.500 | 390.023 | 42.567 | 482 |502.193 |457.282 | 44.911 4.84

FONTE: MTE-CADASTRO GERAL DE EMPREGADOS E DESEMPREGADOS-LEI 4923/65.
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HISTORICO DAS TAXAS DE JUROS FIXADAS PELO COPOM

ANEXO 3

E EVOLUGCAO DA TAXA SELIC

Reuniao Meta SELIC| TBAN | Taxa SELIC
Periodo de vigéncia % a.a. |% a.m.
N2 data viés (1)(6) (2)(6) % (3) % a.a. (4)

1392 10/12/2008 11/12/2008 - 13,75
138229/10/2008 30/10/2008 - 10/12/2008 13,75 1,58 13,65
1372 10/09/2008 11/09/2008 - 29/10/2008 13,75 1,79| 13,66
136223/07/2008 24/07/2008 - 10/09/2008 13,00 1,70 12,92
1352 04/06/2008 05/06/2008 - 23/07/2008 12,25 1,61 12,17
1342|16/04/2008 17/04/2008 - 04/06/2008 11,75 1,41 11,63
1332 05/03/2008 06/03/2008 - 16/04/2008 11,25 1,23 11,18
1322|23/01/2008 24/01/2008 - 05/03/2008 11,25 1,18 11,18

Fonte:site do Banco Central do Brasil — www.bcn.gov.br
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TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO - 32 REGIAO

ANEXO 4

SECRETARIA DA CORREGEDORIA / SUBSECRETARIA DE ESTATISTICA

MOVIMENTO JUDICIARIO DAS MM. VT's 32 REGIAO

Janeiro a Dezembro de 2005

Sentenca Pendente Producao o Prazo Médio de Audiéncia
Varas Istzr;;lzeor;)tz Recebido Anuladga (11(2):-3’?:( 4 Solucionado para VT 32 I:le-c(::- Inauqural | Instruca Rito | Recebidos
(1) (2) TST/TRT (5) Jan/2006 % Reg|5° mantes / Ug 1% Sumari no Ano
(3) @-5 | (P | (o) na ° |ssimo

12 Belo Horizonte 189 1.687 10 1.886 1.700 182| 90,14 0,85 1.733 21 60 16 1.687
22 Belo Horizonte 94 1.692 9 1.795 1.674 116 | 93,26 0,84 1.720 15 19 13 1.692
32 Belo Horizonte 209 1.696 8 1.913 1.672 236 | 87,40 0,84 1.710 27 60 17 1.696
42 Belo Horizonte 246 1.681 18 1.945 1.663 276| 85,50 0,83 1.760 18 120 18 1.681
62 Belo Horizonte 230 1.688 26 1.944 1.617 321| 83,18 0,81 1.783 24 109 16 1.688
72 Belo Horizonte 196 1.677 8 1.881 1.697 183 | 90,22 0,85 1.732 22 66 15 1.677
82 Belo Horizonte 208 1.690 16 1.914 1.695 213| 88,56 0,85 1.758 14 109 12 1.690
92 Belo Horizonte 136 1.683 11 1.830 1.676 155| 91,58 0,84 1.727 17 41 12 1.683
102 Belo Horizonte 184 1.691 13 1.888 1.689 195| 89,46 0,85 1.833 16 48 15 1.691
112 Belo Horizonte 221 1.683 14 1.918 1.671 242 | 87,12 0,84 1.723 41 60 18 1.683
122 Belo Horizonte 137 1.689 12 1.838 1.608 226 | 87,49 0,81 1.899 24 66 13 1.689
132 Belo Horizonte 239 1.676 13 1.928 1.677 244 | 86,98 0,84 1.752 41 98 16 1.676
142 Belo Horizonte 242 1.689 13 1.944 1.705 235| 87,71 0,85 2.275 18 94 15 1.689
152 Belo Horizonte 192 1.687 12 1.891 1.635 254 | 86,46 0,82 1.736 23 95 15 1.687
162 Belo Horizonte 253 1.695 16 1.964 1.720 243 | 87,58 0,86 1.758 21 108 17 1.695
172 Belo Horizonte 228 1.674 9 1.911 1.644 265| 86,03 0,82 1.694 22 102 16 1.674
182 Belo Horizonte 152 1.682 15 1.849 1.615 235| 87,34 0,81 1.814 31 63 15 1.682
192 Belo Horizonte 153 1.685 10 1.848 1.655 193 | 89,56 0,83 1.736 17 62 14 1.685
202 Belo Horizonte 158 1.687 12 1.857 1.675 178 | 90,20 0,84 1.700 15 66 17 1.687
212 Belo Horizonte 249 1.685 10 1.944 1.717 222 | 88,32 0,86 1.729 34 101 15 1.685
222 Belo Horizonte 184 1.673 16 1.873 1.671 203 | 89,22 0,84 1.824 16 96 13 1.673
232 Belo Horizonte 199 1.679 8 1.886 1.715 172| 90,93 0,86 1.711 19 52 17 1.679
242 Belo Horizonte 215 1.686 6 1.907 1.703 198 | 89,30 0,85 1.739 21 90 18 1.686
252 Belo Horizonte 288 1.675 12 1.975 1.763 212 | 89,27 0,88 1.723 16 134 14 1.675
262 Belo Horizonte 128 1.680 3 1.811 1.659 150 | 91,61 0,83 1.724 17 31 12 1.680
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Sentenca Pendente Producao o Prazo Médio de Audiéncia
Varas E‘:r;?zeorgz Recebido | Anulada (11(2):-3’?:( 4 Solucionado para VT 32 gécc::_ Inauqural | Instruci Rito | Recebidos
(1) (2) TST/TRT ) (5) Jan/2006 % Reg|5° mantes / Ug ¢ Sumari no Ano
(3) @-5 | (P | () na ° |ssimo

272 Belo Horizonte 166 1.691 7 1.864 1.687 171| 90,50 0,85 1.986 23 66 15 1.691
282 Belo Horizonte 212 1.687 4 1.903 1.657 246 | 87,07 0,83 1.759 32 66 17 1.687
292 Belo Horizonte 230 1.687 14 1.931 1.662 267 | 86,07 0,83 1.719 22 121 13 1.687
302 Belo Horizonte 189 1.682 20 1.891 1.642 245| 86,83 0,82 1.734 46 58 18 1.682
312 Belo Horizonte 230 1.683 13 1.926 1.694 229 | 87,95 0,85 1.769 45 76 17 1.683
322 Belo Horizonte 180 1.679 9 1.868 1.651 210| 88,38 0,83 1.708 19 84 15 1.679
332 Belo Horizonte 203 1.698 13 1.914 1.720 189 | 89,86 0,86 1.732 29 94 16 1.698
342 Belo Horizonte 167 1.675 12 1.854 1.636 216 | 88,24 0,82 1.718 15 74 15 1.675
352 Belo Horizonte 238 1.679 16 1.933 1.729 199 | 89,45 0,87 1.736 27 104 17 1.679
362 Belo Horizonte 0 147 0 147 0 147| 0,00 0,00 164 0 0 0 147
372 Belo Horizonte 0 143 0 143 0 143| 0,00 0,00 152 0 0 0 143
382 Belo Horizonte 0 144 0 144 0 144 | 0,00 0,00 155 0 0 0 144
392 Belo Horizonte 0 147 0 147 0 147| 0,00 0,00 178 0 0 0 147
402 Belo Horizonte 0 144 0 144 0 144| 0,00 0,00 157 0 0 0 144
TOTAL CAPITAL 6.996 59.681 416 67.093 58.766 8.212| 87,59| 29,46 62.741 24 79 5 59.681
Aimorés 100 714 1 815 767 47| 94,11 0,38 712 20 43 15 714
Alfenas 292 1.589 10 1.891 1.598 295 | 84,51 0,80 1.577 26 122 22 1.589
Almenara 81 703 13 797 685 112| 85,95 0,34 699 26 38 16 703
Araguai 0 178 4 182 97 86| 53,30 0,05 184 5 1 2 178
Araguari 149 1.567 12 1.728 1.561 166 | 90,34 0,78 1.676 19 74 15 1.567
Araxa 111 1.477 12 1.600 1.444 156 | 90,25 0,72 1.638 27 63 15 1.477
12 Barbacena 179 1.199 12 1.390 1.253 136 | 90,14 0,63 1.231 25 70 18 1.199
22 Barbacena 0 866 3 869 722 147 | 83,08 0,36 931 11 25 7 866
12 Betim 170 1.303 14 1.487 1.369 118 | 92,06 0,69 1.304 14 83 14 1.303
22 Betim 168 1.290 14 1.472 1.317 154 | 89,47 0,66 1.319 17 87 15 1.290
32 Betim 211 1.303 15 1.529 1.355 175| 88,62 0,68 1.298 17 97 14 1.303
42 Betim 206 1.293 13 1.512 1.390 125| 91,93 0,70 1.286 15 84 14 1.293
52 Betim 0 349 0 349 169 180 | 48,42 0,08 349 3 0 2 349
Bom Despacho 125 1.688 9 1.822 1.673 147 | 91,82 0,84 1.702 24 44 16 1.688
Caratinga 90 876 7 973 921 52| 94,66 0,46 886 27 14 14 876
Cataguases 118 1.074 13 1.205 1.036 171 | 85,98 0,52 1.107 20 85 17 1.074
Caxambu 266 1.939 14 2.219 1.828 392 | 82,38 0,92 2.430 32 66 19 1.939
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Sentenca Pendente Producao o Prazo Médio de Audiéncia
Varas E‘:r;?zeorgz Recebido Anuladga (11(2):-3’?:( 4 Solucionado para VT 32 gécc::_ Inauqural | Instruci Rito | Recebidos
(1) (2) TST/TRT ) (5) Jan/2006 % Reg|5° mantes /liljgu ue Sumari no Ano
(3) @-5 | (B | "o na ° |ssimo

12 Congonhas 45 547 4 596 549 48| 92,11 0,28 552 18 56 17 547
22 Congonhas 33 548 5 586 537 49| 91,64 0,27 575 17 39 17 548
Cons. Lafaiete 80 812 5 897 797 100 | 88,85 0,40 822 16 93 14 812
12 Contagem 226 1.386 17 1.629 1.423 207 | 87,35 0,71 1.423 26 53 19 1.386
22 Contagem 259 1.374 17 1.650 1.418 233 | 85,94 0,71 1.384 30 87 18 1.374
32 Contagem 329 1.378 13 1.720 1.418 302 | 82,44 0,71 1.389 50 142 22 1.378
42 Contagem 430 1.382 26 1.838 1.378 461 | 74,97 0,69 1.401 26 244 23 1.382
52 Contagem 0 2.703 7 2.710 2.455 393 | 90,59 1,23 2.831 48 19 21 2.703
12 Cel Fabriciano 104 1.147 3 1.254 1.127 126 | 89,87 0,56 1.288 17 56 14 1.147
22 Cel Fabriciano 95 1.143 8 1.246 1.148 98| 92,13 0,58 1.272 16 30 14 1.143
32 Cel Fabriciano 93 1.143 6 1.242 1.129 114 | 90,90 0,57 1.239 17 33 14 1.143
42 Cel Fabriciano 102 1.148 8 1.258 1.140 120 | 90,62 0,57 1.265 18 47 15 1.148
Curvelo 97 1.138 6 1.241 1.116 126 | 89,93 0,56 1.147 16 48 12 1.138
Diamantina 62 470 10 542 489 54| 90,22 0,25 497 15 91 12 470
12 Divinépolis 123 1.242 11 1.376 1.166 212| 84,74 0,58 1.262 18 52 16 1.242
22 Divinopolis 88 1.218 5 1.311 1.142 168 | 87,11 0,57 1.308 16 56 14 1.218
Formiga 147 1.603 19 1.769 1.645 125| 92,99 0,82 1.658 22 15 16 1.603
12 Gov. Valadares 369 1.323 22 1.714 1.606 112| 93,70 0,81 1.347 33 194 14 1.323
22 Gov. Valadares 338 1.338 27 1.703 1.487 215| 87,32 0,75 1.349 26 138 14 1.338
32 Gov. Valadares 0 1.297 2 1.299 986 314 | 75,90 0,49 1.332 11 18 7 1.297
Guanhaes 72 685 4 761 639 118| 83,97 0,32 692 24 58 15 685
Guaxupé 129 1.328 14 1.471 1.408 64| 95,72 0,71 1.308 21 30 13 1.328
Itabira 307 1.381 48 1.736 1.419 318 | 81,74 0,71 1.528 17 110 16 1.381
Itajuba 47 941 8 996 884 112 | 88,76 0,44 959 20 37 14 941
ltauna 86 1.565 11 1.662 1.586 76| 95,43 0,80 1.599 23 28 17 1.565
ltuiutaba 327 1.810 16 2.153 1.674 479 | 77,75 0,84 1.928 24 90 18 1.810
Januaria 29 751 6 786 647 156 | 82,32 0,32 877 27 39 17 751
12 Jodo Monlevade 173 1.110 14 1.297 1.157 140 | 89,21 0,58 1.180 36 85 13 1.110
22 Jodo Monlevade 181 1.114 13 1.308 1.128 180 | 86,24 0,57 1.181 25 161 13 1.114
12 Juiz de Fora 299 1.529 17 1.845 1.662 176 | 90,08 0,83 1.635 29 116 20 1.529
22 Juiz de Fora 192 1.538 19 1.749 1.603 141| 91,65 0,80 1.631 21 71 20 1.538
32 Juiz de Fora 168 1.528 13 1.709 1.600 104 | 93,62 0,80 1.589 19 44 14 1.528
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Sentenca Pendente Producao o Prazo Médio de Audiéncia
Varas Eigfzeorgz Recebido Anuladga (11(2):-3’?:( 4 Solucionado para VT 32 gécc::_ Inauqural | Instruci Rito | Recebidos
(1) (2) TST/TRT ) (5) Jan/2006 % Reg|5° mantes /liljgu ue Sumari no Ano
(3) @-5 | (P | () na © | ssimo

42 Juiz de Fora 298 1.523 5 1.826 1.640 177 | 89,81 0,82 1.632 25 148 30 1.523
52 Juiz de Fora 0 564 1 565 329 236 | 58,23 0,16 628 16 13 14 564
Lavras 155 1.678 4 1.837 1.690 147 | 92,00 0,85 1.721 27 31 19 1.678
Manhuagu 84 800 4 888 809 79| 91,10 0,41 872 20 32 14 800
Monte Azul 58 839 10 907 794 113| 87,54 0,40 851 24 53 17 839
12 Montes Claros 194 1.959 9 2.162 1.803 255| 83,40 0,90 2.076 19 73 17 1.959
22 Montes Claros 169 1.942 20 2.131 1.833 199 | 86,02 0,92 2.065 18 72 16 1.942
32 Montes Claros 0 21 0 21 0 21| 0,00 0,00 27 0 0 0 21
Muriaé 69 745 8 822 730 91| 88,81 0,37 773 23 16 14 745
Nanuque 0 130 1 131 48 83| 36,64 0,02 132 3 0 2 130
Nova Lima 181 4,109 11 4.301 1.662 2.632 | 38,64 0,83 8.827 23 71 14 4,109
Ouro Preto 96 1.076 4 1.176 1.056 119| 89,80 0,53 1.117 23 56 14 1.076
Paracatu 53 1.015 2 1.070 929 141 | 86,82 0,47 1.011 22 28 19 1.015
12 Passos 108 1.280 6 1.394 1.271 123 | 91,18 0,64 1.338 17 54 14 1.280
22 Passos 92 1.284 7 1.383 1.241 142 | 89,73 0,62 1.336 18 59 14 1.284
Patos de Minas 131 859 14 1.004 829 175| 82,57 0,42 944 25 94 19 859
Patrocinio 97 932 11 1.040 923 116| 88,75 0,46 1.036 18 75 13 932
Pedro Leopoldo 168 2.154 17 2.339 2.093 246 | 89,48 1,05 2.233 18 93 13 2.154
Pirapora 247 1.870 16 2.133 1.888 261 | 88,51 0,95 2.003 22 92 17 1.870
Pocos de Caldas 362 2.052 16 2.430 2.081 360 | 85,64 1,04 2177 40 104 27 2.052
Ponte Nova 92 1.121 0 1.213 1.071 151 | 88,29 0,54 1.128 22 71 15 1.121
12 Pouso Alegre 187 1.683 9 1.879 1.648 231 | 87,71 0,83 1.687 19 95 14 1.683
22 Pouso Alegre 168 1.848 6 2.022 1.615 317| 79,87 0,81 1.780 22 132 19 1.848
Rib. das Neves 83 886 2 971 882 92| 90,83 0,44 894 18 50 14 886
Sabara 84 1.004 9 1.097 971 127 | 88,51 0,49 1.012 15 39 13 1.004
Santa Luzia 94 959 7 1.060 936 124 | 88,30 0,47 978 16 91 14 959
Séo Joao Del Rei 37 799 13 849 805 44| 94,82 0,40 792 12 50 12 799
S.Sebastiao
Paraiso 0 231 0 231 143 118 | 61,90 0,07 233 2 2 2 231
12 Sete Lagoas 105 1.477 14 1.596 1.458 136 | 91,35 0,73 1.551 16 53 14 1.477
22 Sete Lagoas 113 1.496 2 1.611 1.451 162 | 90,07 0,73 1.553 24 55 14 1.496
Teofilo Otoni 415 1.900 25 2.340 2.045 296 | 87,39 1,03 1.929 33 134 24 1.900
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Sentenca Pendente Producao o Prazo Médio de Audiéncia
Varas E‘:r;?zeorgz Recebido Anuladga (11(2):-3";:( 4 Solucionado para VT 32 I;le-c(::- Inauqural | Instruci Rito | Recebidos
(1) (2) TST/TRT ) (5) Jan/2006 % Reg|5° mantes /liIJgu ue Sumari no Ano
(3) @-5 | (B | "o na ° |ssimo

Trés Coracdes 0 202 0 202 1 201| 0,50 0,00 205 0 0 0 202
Uba 65 1.439 0 1.504 1.437 67| 95,55 0,72 1.448 21 31 16 1.439
12 Uberaba 294 1.753 22 2.069 1.893 179 91,49 0,95 1.774 28 81 17 1.753
22 Uberaba 354 1.774 32 2.160 1.962 199| 90,83 0,98 1.833 32 67 20 1.774
32 Uberaba 0 1.269 1 1.270 820 439 | 64,57 0,41 1.397 6 5 5 1.269
12 Uberlandia 307 1.354 24 1.685 1.410 275| 83,68 0,71 1.399 27 135 20 1.354
22 Uberlandia 291 1.368 34 1.693 1.533 162| 90,55 0,77 1.364 41 133 16 1.368
32 Uberlandia 285 1.346 24 1.655 1.483 177 | 89,61 0,74 1.353 42 76 17 1.346
42 Uberlandia 424 1.358 31 1.813 1.547 276 | 85,33 0,78 1.374 31 135 19 1.358
52 Uberlandia 0 2.449 10 2.459 1.794 666 | 72,96 0,90 2.494 18 10 12 2.449
Unai 69 783 12 864 790 73| 91,44 0,40 859 25 47 17 783
12 Varginha 483 2.362 28 2.873 2.757 120 | 95,96 1,38 2.394 34 114 26 2.362
22 Varginha 0 828 0 828 575 253 | 69,44 0,29 868 12 40 6 828
TOTAL INTERIOR 13.808| 117.549 1.041 132.398 113.424 18.901| 85,67| 56,86 126.875 25 77 17 117.549
TOTAL GERAL 20.804| 177.230 1.457 199.491 172.190 27.113| 86,31| 86,31| 189.616 25 79 17 177.230
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