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Resumo

Trata-se de artigo cientifico que busca discutir o papel da Administragdo Publica no que tange a
efetiva concretizagcao do direito constitucional a inclusédo social que as pessoas com deficiéncia
possuem. Defende-se que hoje seria mais eficiente a instituicdo de politica publica de incentivo as
empresas em combinacdo com a Lei de Cotas, ou seja, exercicio da funcdo publica pela
denominada doutrinariamente de Administracdo Fomentadora, e ndo meramente exercicio do
poder de policia classico na fiscalizagdo da atividade empresarial ou, ainda, exclusivamente por
meio da Administracdo Ordenadora.

Palavras-Chave

Lei de Cotas — Pessoas com deficiencia — Interesse publico — Administracdo Fomentadora
Ordenacéo Administrativa

Abstract
This article aims to discuss the Public Administration’s role within the constitutional right to social
inclusion of people with disability. It defends that today it would be more efficient a public policy that
does not limit on merely inspecting that the Quota’s Law is being fulfiled but also foments,
incentivizes, that particulars actually go further in order to accomplish this constitutional goal.

Keywords

Quota’s Law — People with Disability — Public Interest — Foment Administration
Ordering Administration

Para Citar este Articulo:

Nobre, César Augusto Di Natale. O direito fundamental as cotas a luz de Carlos Ari Sundfeld: o
papel da administracao ordenadora. Revista Inclusiones Vol: 6 num Especial (2019): 397-415.
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Introducéo

Qual seria o papel da denominada pela doutrina Administracdo Ordenadora na
guestdo da Lei de Cotas? Quais seriam as diferencas entre este conceito e o instituto do
poder de policia administrativa classico? A relevancia dessas questdes se da porque,
para nos, a inclusdo social das pessoas com deficiéncia ndo se deve restringir a atuacao
da Administracdo Ordenadora, mas sim no trabalho conjunto entre a fiscalizacdo desta e
os incentivos da Administracdo Fomentadora.!

A natureza juridica da obrigacdo decorrente da Lei de Cotas é de limitacdo
administrativa, e ndo de mera obrigagéo trabalhista. Assim, torna-se de fulcral relevancia
o debate acerca do papel do Estado na efetiva implementacdo da inclusdo social destas
pessoas.

Com essa discusséo busca-se aprofundamento sobre o tema porque se acredita
que o Estado ndo deva restringir a efetividade da inclusdo social das pessoas com
deficiéncia e reabilitados da Previdéncia Social por meio do trabalho a acéo fiscalizadora
da Administragdo Ordenadora, mas que, para efetivamente tutelar o direito destas
pessoas, 0 Estado deve invocar a qualidade de Administracdo Fomentadora com a
finalidade de concretizac@o desta previsdo constitucional.

Ordenacao administrativa, fomento ou ambos?

Conforme abordado no inicio de nosso trabalho, iremos analisar se a inclusao
social das pessoas com deficiéncia deve restringir-se a atuacdo da Administracdo
Ordenadora, como o0 € hoje, ou no trabalho conjunto entre fiscalizacdo e regulagdo do
exercicio de direitos que a teoria da ordenacdo administrativa implica, e também dos
incentivos da Administracdo Fomentadora.?

Para entendermos melhor estes conceitos que iremos explorar nesta parte de
nosso trabalho, vale a pena recorrermos aos ensinamentos de Carlos Ari Sundfeld.

“A reconstrugao da teoria da agdo administrativa passa, a nosso ver, pela
identificacdo de pelo menos trés grandes setores: administracdo de
gestdo, a administragdo fomentadora e a administragédo ordenadora?.

O uso da expressdo administracdo ordenadora ndo é novo no Direito
Administrativo. A doutrina alemd, superando o arcaismo e acanhamento
do poder de policia, fala de uma Ordnungsverwaltung ou
ordnendenVerwaltung — administracdo ordenadora — contraposta a
administracéo prestacional (Leistungsverwaltung ou
leistendenVerwaltung), que presta servicos aos administrados.

A administracdo de gest&o corresponde a fungéo de gerir — como agente,
como sujeito ativo — determinadas atividades. Engloba inicialmente o
“oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel diretamente

1 Estes conceitos de Administracao Ordenadora e Administracdo Fomentadora estdo presentes em
Carlos Ari Sundfeld, Direito administrativo ordenador (S&o Paulo: Malheiros, 2003). Abordaremos
mais adiante tais conceitos.

2 Estes conceitos de Administragdo Ordenadora e Administragdo Fomentadora estéo presentes...

3 Nao ha grande novidade nesta triparticdo, que ja vem defendida — embora com fungdo mais
restrita e terminologia diversa — por Eros Grau, Elementos de Direito Econdmico (Sdo Paulo:
Malheiros, 2010), 65.
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pelos administrados”.# Em sua dupla modalidade: prestacdo de servigcos
publicos (isto &, os reservados ao Estado) e de servicos sociais
(atribuidos a ele sem carater de exclusividade, o que elimina a técnica
concessional; sdo os casos de educagdo e saude). Ao lado dessas,
incluem-se o estabelecimento e manutencéo de rela¢cdes com os Estados
estrangeiros (CF, art. 21, | a V), a emissdo de moeda e administragédo
cambial (CF, art. 21, VIl e VIII), a exploracdo de setores monopolizados
(CF, art. 177), e de atividades econbmicas, em regime de concorréncia
com os particulares (CF, art. 173). Percebe-se a multiplicidade de
regimes juridicos aqui envolvidos.

A administracdo fomentadora corresponde a funcéo de induzir, mediante
estimulos e incentivos — prescindindo, portanto, de instrumentos
imperativos, cogentes — 0s particulares a adotarem certos
comportamentos. Ex.: concessdo de financiamentos, bolsas de estudos,
incentivos fiscais.

Por fim, a administracdo ordenadora congrega as operacfes estatais de
regulacéo do setor privado (e, portanto, ligadas a aquisi¢éo, exercicio e
sacrificio de direitos privados), com o emprego do poder de autoridade”.®

Ante estes ensinamentos iniciais do brilhante professor, consegue-se apreender
gue o regime atual da Lei de Cotas poderia ser muito bem delimitado como plena atuagéo
da administracdo ordenadora. Carlos Ari explica que este setor da atividade
administrativa, o da administracdo ordenadora, é o responsavel pela regulacdo estatal do
setor privado, e, neste sentido, € a parcela da funcdo administrativa que regula o exercicio
de direitos privados, com o emprego de autoridade.

Um dos direitos regulados pela Administragdo Pubica por meio da ordenagéo
administrativa é a garantia de liberdade de contratar da empresa, e, consequentemente,
ante a obrigacdo imposta pela Lei de Cotas de que a empresa ndo o pode exercer
absolutamente, devendo, portanto, destinar pequena parcela de suas contratagfes para
determinada parcela especifica da populacdo. Assim, logicamente pode-se concluir que
héa a regulacédo do exercicio deste direito pela administracdo ordenadora.

Nestes termos, atualmente, se a empresa ndo obedece as imposi¢cfes da Lei de
Cotas, como vimos, ela podera ser autuada pela fiscalizacdo dos Auditores Fiscais do
Trabalho (AFTs), antes vinculados ao Ministério do Trabalho e Emprego (“MTE”), hoje a
Secretaria do Trabalho e Emprego vinculada ao Ministério da Economia. A delimitacdo
desta competéncia do MTE veio prevista no Decreto Federal n° 3.298, de 20 de dezembro
de 1999, que regulamenta a Lei Federal n° 7.853, de 24 de outubro de 1989, que, por sua
vez, dispbe sobre a Politica Nacional para a Integragcdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia (vide artigo 36 do referido decreto regulamentador, com especial atencdo ao
paragrafo quinto®). Vale a pena visualizar, ainda que rapidamente, os dispositivos legais
(Lei 7.853/89) que fundamentaram a expedicdo daquele decreto regulamentador, ou
seja, a delimitacdo de competéncia do antigo MTE, atualmente Secretaria do Ministério da
Economia, para a fiscalizacdo do cumprimento pelas empresas de tal imposicao legal:

4 Celso Antdnio Bandeira de Mello, Prestagdo de Servigcos Publicos e Administragao Indireta (Sao
Paulo: Malheiros, 2010), 20.

5 Carlos Ari Sundfeld, Direito administrativo ordenador (S&o Paulo: Malheiros, 2003), 16-17.

6 § 50 Compete ao Ministério do Trabalho e Emprego estabelecer sistematica de fiscalizacao,
avaliacdo e controle das empresas, bem como instituir procedimentos e formularios que propiciem
estatisticas sobre o nimero de empregados pessoas com deficiéncia e de vagas preenchidas, para
fins de acompanhamento do disposto no caput deste artigo.
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“Art. 2° Ao Poder Publico e seus 6rgaos cabe assegurar as pessoas
portadoras de deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos basicos,
inclusive dos direitos a educagdo, a saude, ao trabalho, ao lazer, a
previdéncia social, ao amparo a infancia e a maternidade, e de outros
que, decorrentes da Constituicdo e das leis, propiciem seu bem-estar
pessoal, social e econémico.

Paragrafo Unico. Para o fim estabelecido no caput deste artigo, os 6rgaos
e entidades da administracdo direta e indireta devem dispensar, no
ambito de sua competéncia e finalidade, aos assuntos objetos esta Lei,
tratamento prioritario e adequado, tendente a viabilizar, sem prejuizo de
outras, as seguintes medidas:

(..

Il - na area da formacéo profissional e do trabalho:

a) o apoio governamental a formacao profissional, e a garantia de acesso
aos servicos concernentes, inclusive aos cursos regulares voltados a
formacéo profissional;

b) o empenho do Poder Publico quanto ao surgimento e a manutencéo de
empregos, inclusive de tempo parcial, destinados as pessoas portadoras
de deficiéncia que ndo tenham acesso aos empregos comuns;

c) a promocéo de acles eficazes que propiciem a inclusdo, nos setores
publicos e privado, de pessoas portadoras de deficiéncia;

d) a adocao de legislacé@o especifica que discipline a reserva de mercado
de trabalho, em favor das pessoas portadoras de deficiéncia, nas
entidades da Administracdo Publica e do setor privado, e que
regulamente a organizacdo de oficinas e congéneres integradas ao
mercado de trabalho, e a situacdo, nelas, das pessoas portadoras de
deficiéncia;

(...)Art. 15. Para atendimento e fiel cumprimento do que dispde esta Lei,
serd reestruturada a Secretaria de Educacao Especial do Ministério da
Educacao, e serdo instituidos, no Ministério do Trabalho, no Ministério da
Salde e no Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, 6rgao
encarregados da coordenacdo setorial dos assuntos concernentes as
pessoas portadoras de deficiéncia”.

Assim, temos que a Lei 7.853/89 trouxe a Politica Nacional para a Integracdo da
Pessoa Portadora de Deficiéncia e previu que Lei posterior disciplinaria a reserva de
mercado de trabalho, no setor publico e no setor privado, para as pessoas portadoras de
deficiéncia. Também esta Lei atribuiu competéncia ao antigo MTE (hoje uma Secretaria
do Ministério da Economia) para a coordenacdo setorial dos assuntos concernentes as
pessoas portadoras de deficiéncia, matéria cuja a fiscalizagdo do cumprimento desta
politica publica, posteriormente a ser implementada, também faria parte. Nestes termos, a
Lei Ordinaria Federal 8.213/91 trouxe a imposi¢cdo as empresas de contratar determinado
percentual de seus empregados dentre as pessoas com deficiéncia para cumprir com o
disposto no art. 2°, paragrafo unico, lll, d, da Lei 7.853/89 e, posteriormente, o Decreto
3.298/99 delimitou a competéncia para fiscalizar especificamente o cumprimento desta
exigéncia. Mas o que acontece quando ndo se cumpre? E a Portaria MPS 142/2007 que
regula o assunto.” Apés a autuacdo da fiscalizacéo federal, a empresa podera apresentar

7 Por infragd@o ao art. 93 da Lei n°® 8.213/91, conforme estabelece seu art. 10, V: (i) de R$ 1.195, 13
a 1.434,16 para empresas de 100 a 200 empregados; (i) de R$ 1.434,16 a R$ 1.553,67 para
empresas de 201 a 500 empregados; (iii) de R$ 1.553,67 a R$ 1.673,18 para empresas de 501 a
1.000 empregados; (iv) de R$ 1.673,18 a R$ 1.792,70 para empresas com mais 1.000
empregados. O valor maximo néo podera ultrapassar R$ 119.512,33. Exemplificando o célculo do
valor da multa por ndo preenchimento da cota: Supondo-se uma empresa com 1.010 empregados,
que deveria ter 51 empregados com deficiéncia e tem apenas oito nessa condicdo. Nesse caso,
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defesa administrativa encaminhada a Superintendéncia Regional do Trabalho e Emprego
competente (primeira instancia administrativa), que decidira. Se for indeferida a defesa,
cabe recurso ao 6rgao administrativo de segunda instancia, em Brasilia, que decidira. Se
for indeferido o recurso, seré tudo encaminhado a PGFN para inscricdo em divida ativa e
devida cobranca via Execucdo Fiscal.® Vale ressaltar, ainda, que a empresa pode se
socorrer do Poder Judiciario a qualquer tempo devido a expressa previsao constitucional.
De acordo com este procedimento acima analisado e pela legislacdo citada, facilmente se
percebe que o papel do Estado nesta seara, hoje, é tipicamente descrito como parcela da
funcdo administrativa tratada por Carlos Ari Sundfeld como de administracao ordenadora.
A nossa proposta é que para se obter mais concretude a inclusdo social das pessoas com
deficiéncia e dos reabilitados da Previdéncia Social ndo é suficiente a atuacdo da
administracdo ordenadora. Deve-se conjugar o papel da administracdo ordenadora (na
delimitacdo do perfil dos direitos exercidos pelos particulares, e, no nosso caso concreto,
o direito de liberdade de contratar das empresas, e, também na fiscalizacdo destas
imposicdes) e também da administragdo fomentadora, pois a teoria mais moderna do law
and economics afirma categoricamente que os agentes econdmicos trabalham melhor por
meio de incentivos e desincentivos do que por obrigacées.® Ronald Coase chega a dizer
que quando a legislacao é ineficiente, ou ineficaz, as partes envolvidas irdo negociar uma
solucdo alternativa ainda que seja antijuridica, o que ndo é o objetivo da sistematizagéo
legal sobre o assunto. Assim, para entendermos melhor nossa posicdo sobre a
necessidade da conjugacdo da atuacdo da Administracdo Publica como administracéo
ordenadora e administracdo fomentadora para chegarmos ao objetivo que nossa Carta
Magna previu de igualdade de condicdes de acesso aos mercados, € importante
aprofundarmos um pouco mais na doutrina de Carlos Ari para sabermos as diferengas
existentes entre fomento e ordenagao.

“A interferéncia da Administracdo Puablica no campo privado existe em
trés modalidades distintas:

a) através de estimulos a iniciativa privada, para induzi-la em certa
direcao;

b) quando assume atividade dos particulares, passando a atuar em
substituicdo a eles;

c) pela ordenacdo de seus comportamentos, através de comandos co-
gentes, derivados do poder de autoridade (administragdo ordenadora).

a) O fomento estatal a vida privada consiste na concessao de beneficios
aos particulares, de modo a induzir suas a¢cdes em certo sentido. Quem
nao se dispde a adotar o comportamento pretendido ndo é sancionado;
apenas deixa de usufruir o beneficio que teria, em caso contrario.

Os atos da administracdo fomentadora ndo se destinam — e ai sua
diferenca com o0s atos constitutivos de direitos privados produzidos pela
administracdo ordenadora — a conferir aos particulares possibilidades
deautuacdes que estes ja ndo tenham. O fomento consiste em
prestacdes produzidas pela Administracdo — sejam positivas (ajuda
financeira a cientistas, créditos subsidiados a empresas estratégicas) ou
negativas (isengcdo de impostos) — para tornar mais faceis ou eficazes
atividades que, ndo obstante, os individuos séo livres para explorar.

multiplicam-se 43 (o nimero de empregados com deficiéncia que deixou de ser contratado) pelo
valor previsto para as empresas com mais de 1.000 empregados. Na vigéncia da Portaria MPS n°
142, de 11 de abril de 2007, multiplicar-se-iam 43 por um valor entre R$ 1.673,18 a R$ 1.792,70.

8 InformagGes obtidas também no antigo site oficial do MTE.

9 Ronald Coase, The problem of social cost (Chicago: Chicago Press University, 1960), 55.
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b) A exploragdo estatal de atividade particular esta autorizada pelo art.
173 do Texto Constitucional, que define as hip6teses de seu cabimento e
seu regime. N&o visa dirigir comportamentos dos particulares, mas suprir
a falta daqueles entendidos como necessdarios ao desenvolvimento
econdmico e social; o Estado apenas substitui os particulares, passando
a atuar em concorréncia com eles.

c) Ja a administracdo ordenadora consiste na interferéncia estatal
autoritaria sobre a vida privada. Supde o emprego de instrumentos com
intensidades e finalidades muito variadas, incidindo sobre a esfera
juridica dos particulares em mudltiplas variacoes.

O mais evidente deles é a imposicédo, através de comandos co-gentes, de
padrdes de comportamento (proibicdo de certos atos, dever de realizar
prestacdes, etc.), cuja inobservancia gera a aplicacdo de sancdes (ex.:
perda do direito, multa) ou a coa¢do (destruicdo de alimentos
deteriorados, etc.) Porém, o uso da autoridade surge também em verséo
mais sutil. E o caso dos atos ampliativos de direito que conferem situagéo
juridica a que os sujeitos ndo teriam acesso sem a outorga administra
(ex.: aquisicdo da cidadania brasileira por estrangeiros). O cumprimento
das condicdes previstas na lei ndo é dever, mas simples 6nus a serem
observados para aquisicdo voluntaria do direito, donde parecer, a
primeira vista, que, na hipotese a Administracdo Pudblica né&o
desempenhar autoridade. Esta, no entanto, existe, traduzida no poder,
sem equivalente no direito privado, de criar situacao juridica em beneficio
de alguém. O que faz dele legitima expressdo da autoridade publica é a
circunstancia de a situacdo juridica ativa que cria ndo se resumir a
possibilidade de cobrar prestacdo da propria Administracdo, mas se
exercer sobretudo perante terceiros (ex.: o registro de marca, que obriga
as outras empresas ao respeito da exclusividade)”.1°

Com isso é facilmente verificado que a ordenag&o administrativa impde padrbes de
comportamento aos agentes econémicos, enquanto a administragéo fomentadora confere
aos particulares possibilidades de atuacdes. Na ordenacdo administrativa, ha interferéncia
estatal na vida privada de forma direta, muitas vezes até com a constituicdo de direitos
por meio de atos administrativos. Quando o Estado impde que determinado nimero de
empregados das empresas deverdo ser tais e quais pessoas, ele esta interferindo
diretamente na esfera privada da vida empresarial, logo, é tipica atuacdo da ordenacédo
administrativa por meio do denominado poder de autoridade. Vejamos este conceito.
“poder de autoridade”, com mais detalhes.

Il. O poder de autoridade nos atos administrativos que constituem direitos
privados

Conceituamos a administracdo ordenadora como a parcela da fungéo
administrativa, desenvolvida com o uso do poder de autoridade, para
disciplinar, nos termos e para os fins da lei, os comportamentos dos
particulares no campo de atividades que lhes é proprio. Nesse conceito,
surge a nota que a distingue da administracdo fomentadora: o exercicio
do poder de autoridade.

Entretanto, quando se pensa nos atos administrativos voltados a
constituicdo de direitos privados em favor dos particulares, a primeira
tentacdo € enquadra-los na administracdo fomentadora. E que ninguém
esta vinculado ao dever juridico de solicitar a producao de ato ampliativo,
tampouco de preencher as condicdes necessarias a obtencado do
beneficio. Por isso, ninguém sofre gravame - como a san¢ao ou a coacao

10 Carlos Ari Sundfeld, Direito administrativo ordenador (Sdo Paulo: Malheiros, 2003), 25-26.
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- pelo fato de nada requerer a Administracdo ou de ndo atender as
especificagfes indispensaveis ao deferimento do pedido; apenas deixa
de auferir vantagem a que, de outro modo, teria acesso. Tudo isso
também se passa com as relacOes juridicas derivadas da administracéo
fomentadora. Mas cessam ai as semelhancas. A administracdo
fomentadora destina-se ao fornecimento de prestacfes da Administracdo
(de carater positivo ou negativo), para induzir os comportamentos dos
particulares em dada direcdo. Exemplos de prestacfes positivas sdo a
bolsa de estudos e o financiamento; de prestacbes negativas, as
isencdes dos impostos. Em suma, a administracdo fomentadora ou
outorga ao particular prestacdo a ser realizada pela Administracdo ou o
desonera de prestagdo que deveria realizar em favor do Estado (dai o
carater negativo da prestacdo estatal). Portanto, os atos ampliativos
produzidos pela administragcdo fomentadora geram para estes a fruicdo
de dada prestagdo estatal. Ja os atos ampliativos praticados pela
administracdo ordenadora, tipicos atos administrativos negociais,
investem os particulares em situacgéo juridica ativa cujo contetdo néo é a
possibilidade de exigir prestacéo administrativa, mas sim de exercer certo
direito sem perturbacéo por parte do Estado e de terceiros. A licenca para
construir libera o exercicio de um dos poderes inerentes a propriedade; a
autorizacdo para explorar atividade perigosa atribui o direito de atuar em
setor normalmente interditado; o registro de marca assegura a
exclusividade dela.

Desse modo, ndo ha dificuldade quanto a diferenciacdo entre os direitos
derivados da administracdo de fomento e o0s decorrentes da
administragdo ordenadora. Todavia, ainda ndo estd perfeitamente claro
porque os Ultimos constituem expressdo do poder de autoridade, se os
administrados ndo estdo constrangidos a requeré-los ou a preencher as
condi¢des para sua obtencdo. Dirimir a dlvida € essencial, inclusive para
justificar a distingéo entre administracdo de fomento e ordenadora.

O fomento é atividade ndo autoritaria, por trés razdes concorrentes. De
um lado, porque nada imp&e aos administrados. De outro, porque implica
na outorga de prestagfes a serem realizadas pelo préprio Poder Publico,
criando assim vinculo tipicamente obrigacional; ao desenvolvé-la, o
Estado atua de modo semelhante ao do direito privado (de fato, nada ha
de substancialmente distinto na bolsa de estudo paga pelos cofres
publicos ou por empresa particular). Afinal, porque a atividade privada,
cuja realizacdo o tomento estatal incentiva, poderia, de Direito, ser
desenvolvida sem tal auxilio.

J& a constituicdo de direitos por ato administrativo € feita a partir de uma
posicéo de autoridade porque tais direitos atribuem ao particular o poder
de realizar acdes de outro modo vedadas (e que, a partir de entdo, ndo
podem ser obstadas, quer pela propria Administragdo, quer por terceiros).
Nao ha, no caso, ao contrario do fomento, qualquer vinculo obrigacional
entre o Poder Publico e o particular; aquele ndo se obriga a qualquer
prestacdo em face deste. Através de tais atos, a Administragdo confere
aos particulares poderes que, no Direito Privado, ninguém pode conceder
a outrem.! Dai o cunho evidentemente autoritario do ato administrativo
gue constiui esses direitos.? (Grifos n0ssos).

Cremos que a politica publica para a inclusdo das pessoas com deficiéncia e
reabilitadas da Previdéncia Social, portanto, ndo deve se limitar a acao fiscalizadora com
eventual imposicdo de multa por desrespeito a Lei de Cotas. Este papel tipicamente

11 Carlos Ari Sundfeld, Fundamentos de direito pablico... 149.
12 Carlos Ari Sundfeld, Direito administrativo ordenador... 40—-42.
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ordenador da administracdo é importante e ndo deve ser deixado de lado, inclusive. Mas
defendemos a criagdo de um sistema de incentivos para as empresas efetivamente
implementarem, com mais eficacia, a inclusédo social que se busca.

Os incentivos que tratamos aqui, pensamos, podem ser de natureza financeira,
tributéria e até organizacional, conforme explicaremos adiante. E, além de tudo, ndo se
deve retirar o papel da ordenacdo em fiscalizar o devido cumprimento dos requisitos para
a obtencéo dos incentivos ou, ainda, continuar na fiscalizagédo das obriga¢des decorrentes
da Lei de Cotas.

Optamos, entdo, por aprofundar a doutrina de Carlos Ari Sundfeld para
entendermos melhor as categorias juridicas que este autor utiliza para explicar as
limitacbes administrativas a direitos e, posteriormente, encaixarmos dentre aquelas
categorias qual entendemos ser a mais adequada para a obrigacdo decorrente da Lei de
Cotas.

Com este esforgo, estaremos aptos a estabelecer as consequéncias que esta nova
classificacdo pode nos levar, sugerindo, inclusive, o novo marco legal que poderia tratar
sobre o assunto para incluir socialmente as pessoas que a Lei de Cotas deseja favorecer
de maneira mais eficaz, obedecendo ao principio da legalidade e, ainda, sem desrespeitar
os limites da ordenacao administrativa.

Adicionalmente, iremos também entrar no mérito do conjunto de politicas publicas
de incentivo, papel da administragdo fomentadora, que pensamos serem cabiveis para a
concretizagdo dos direitos aqui tratados visando afastar a ineficdcia social desta
regulacéo que tanto nos tormenta.

Aprofundando as limitagdes administrativas: os diversos modos de intervengao na
vida privada decorrentes da administracdo ordenadora

Nossa premissa é que a obrigacdo decorrente da Lei de Cotas ndo possui
natureza trabalhista, mas sim natureza tipicamente administrativa.

Por isso adotamos a teoria genericamente aceita acerca das limitacbes
administrativas para podermos fazer nossa analise, a qual acabou por tomar o viés de
encaixar a Lei de Cotas sob a gama de principios, institutos, direitos e obrigacdes do
Direito Administrativo, e ndo do Direito do Trabalho.

Cumpre-nos neste momento aprofundarmos esta matéria, pois € deste
aprofundamento que entenderemos as consequéncias juridicas desta nossa nova
classificagéo.

Agora que entendemos bem o conceito de ordenag&do administrativa, retomaremos
a doutrina inovadora de Carlos Ari Sundfeld para compreendermos sua teoria acerca das
técnicas empregadas pela administracdo ordenadora.

“Estabelecido e aclarado o conceito de administragdo ordenadora,
cumpre tragar rapido painel dos diversos modos de intervengdo na vida
privada por ela adotados.

O primeiro é a criagcdo, por via de ato administrativo, de situacao juridica
ativa tipica da vida privada: direito de realizar atividade em geral proibida
(e.: autorizacdo de porte de arma) ou reservada a um namero limitado de
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exploradores (e.: exportacdo de café); atribuicdo de status juridico (e.:
cidadania, personalidade juridica), etc. Estudaremos tais figuras sob o
rétulo genérico de constitui¢cdo de direitos privados por ato administrativo.
O segundo volta-se a regulagdo administrativa do exercicio dos direitos
titularizados pelos particulares, de modo a definir-lhes o perfil. Aqui, o
exame da atividade administrativa deve ter duplo enfoque. De um lado,
cuida-se de identificar as espécies de situacdes passivas a que podem
ser submetidos os titulares de direitos, as quais denominaremos
globalmente de condicionamentos administrativos de direitos, com trés
espécies: limites do direito (deveres de nao fazer), encargos do direito
(deveres de fazer) e sujeices do direito (deveres de suportar). De outro,
serd preciso conhecer as correlatas competéncias da Administracao.
Essa categoria corresponde em parte a nocdo atual de limitacdes
administrativas, ampliada com a teoria dos encargos e sujeicbes que,
conquanto traduzam medidas diversas de imposicdo do dever de
abstencdo, cumpre idéntico objetivo: definir o ambito do exercicio licito
dos direitos.

A terceira espécie de interferéncia ja ndo tem como objeto regular o
exercicio dos direitos, compondo-lhes o perfil (isto é, 0 &mbito da atuacéo
licita de seus titulares, mas sim sacrifica-los. No campo dos sacrificios de
direitos — que atingem apenas os direitos patrimoniais —, ver-se-ao duas
situagbes: a primeira é a do sacrificio integral do direito (extingdo); a
segunda a do sacrificio parcial ou temporério (restricdo). Essa técnica
deve ser estudada em confronto com a imposicdo de condicionamentos,
para permitir a perfeita delimitagcdo de ambas, a vista da peculiaridade de
seus regimes juridicos sobretudo no que tange ao dever de indenizar. O
conhecimento dessas duas categorias permitira uma visdo clara de
institutos mistos, como o tombamento, que por vezes traduz mero
condicionamento de direito (ex: tombamento de obra de arte), por vezes
sacrificio de direito (ex.: a maioria dos casos de tombamento de prédios).
A quarta modalidade estd ligada a imposi¢cdo, aos particulares, de
deveres autbnomos. Os condicionamentos, destinados a definir o &mbito
de legitima expressao dos direitos, s6 sujeitam os individuos que os
exercem. Ha contudo, deveres impostos as pessoas enquanto tais, dos
guais estas ndo podem se livrar, pelo fato de ndo cogitarem de exercer
direitos (ex.: servico militar e eleitoral). E o que denominamos prestacoes
dos particulares em favor da Administragdo”.’3

Para fins de determinar o ambito de atuacédo da doutrina citada em nosso presente
trabalho, interessa-nos, primordialmente, a parte denominada acima como o “segundo”
modo de intervencdo na vida privada que a administracdo ordenadora realiza, aquele que
€ comumente chamado de limitacdes administrativas ao exercicio de direitos.

Pois bem. Vislumbremos a liberdade de contratar das empresas. Como sera
realizado o seu exercicio? Ora, ap0s nossos estudos até o momento fica claro que ele
pode ser exercido livre de limitacdes legais (obedecidos os requisitos mais amplos do
ordenamento juridico, como, por exemplo, ndo discriminacdo etc.) até que a empresa
atinja o numero de 99 empregados, pois a partir do 100°, tal direito comeca a sofrer
limitacbes ao seu exercicio, pois necessariamente a empresa devera destinar uma
parcela pequena de suas contratacdes de empregados para empregar uma determinada
parcela da populacdo especifica tratada pela Lei de Cotas.

13 Carlos Ari Sundfeld, Direito administrativo ordenador... 26—-27.
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Em outras palavras, a Lei de Cotas nada mais fez do que imp6s condicionamento
administrativo para o regular exercicio do direito de livremente contratar empregados das
empresas, pois a partir de determinado momento no porte da empresa, devera ela ter
uma tipica obrigagdo de fazer, qual seja, contratar determinadas pessoas. Com isso,
consegue-se encaixar a obrigacdo decorrente da Lei de Cotas nesta categoria que Carlos
Ari define como condicionamentos administrativos de direitos, mais especificamente na
modalidade de encargos de direitos. Isso decorre do fato de que ha imposta uma tipica
obrigacéo de fazer as empresas para que o direito da liberdade de contratar seja exercido
dentro do perfil que a Lei lhe tracou.

Nestes termos, cumpre-nos estudar, primeiramente, os proprios condicionamentos
administrativos de direitos para entendermos melhor porque a Lei de Cotas é tipico
exemplo desta forma de intervencédo estatal na vida privada. Para tanto, devemos tracar
consideracdes sobre cada um dos trés tipos de condicionamentos que Carlos Ari elucida
para que, ao final, consigamos averiguar se, de fato, estamos diante de condicionamento
administrativo de direito do tipo encargo de direito, quando se analisa minuciosamente a
obrigacéo decorrente da Lei de Cotas.

Apos este esforgo classificatorio, entraremos na parte fulcral do trabalho que é
delimitar as competéncias da Administragdo neste cendrio para conseguirmos desenhar o
modelo institucional que pensamos ser 0 proximo passo para a concretiza¢do da inclusao
social ora pleiteada, obedecendo, claro, o principio da legalidade.

“As pessoas sao titulares de direitos, reconhecidos e garantidos pelo
Estado, por for¢a da Constituicdo e das leis, ou mesmo atribuidos por ato
administrativo especifico. Os direitos ndo sdo, porém, ilimitados, no
sentido de estarem livres da incidéncia de atos estatais. Essa incidéncia
existe, e corresponde ao exercicio normal e necesséario da autoridade
publica.

Como ja expusemos anteriormente, os direitos sdo atingidos por duas
espécies de atos estatais, cuja distingdo é radical e importante: de um
lado, os que condicionam o direito, de outro, os que sacrificam-no.

Os direitos dos particulares sdo produto do Ordenamento; ndo o
precedem nem existem fora dele. Por isso, € normal que os atos estatais
definam seu conteudo, ditando as condi¢des de seu regular exercicio. Os
condicionamentos sdo a definicdo do campo legitimo de expressdo do
direito.

De outra parte, os direitos podem, em certas situagdes, ser sacrificados,
total ou parcialmente. Tratando-se da diminuicdo de algo atribuido pela
ordem juridica aos individuos, é compreensivel que o sacrificio seja
cercado de garantias especiais e propicie uma compensacao.

O estudo disso, a que denominamos condicionamentos de digitos, é
realizado pela doutrina do direito administrativo sob a rubrica “poder de
policia” ou “policia administrativa". Trata-se de nocéo insuficiente,
perigosa e confusa, cuja utilidade cremos totalmente superada. Por isso,
propomos seu completo abandono, em favor de nova categoria.

O exame da interferéncia administrativa voltada a definir o campo
legitimo de atuacdo dos particulares deve adotar dois prismas diversos,
embora conexos. De um lado, necessario analisar as espécies de
situacdes subjetivas passivas a que podem ser submetidos os titulares de
direitos. De outro, as competéncias de que disp6e a Administracdo, por
conta dessas situagfes subjetivas. Em outras palavras,é mister conhecer
ambos os lados da relagdo juridica que essa especifica atividade
administrativa enseja. E o0 que intentamos fazer neste e no capitulo
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seguinte, o primeiro dedicado a conhecer o angulo do administrado, o
segundo o da Administragéo.

Infelizmente, a doutrina administrativista ndo tem procedido com clareza
a essa singela decodificacéo da relagéo juridica, e por isso trabalha sobre
aspectos parciais, mal organizados e, em consequéncia, mal
estudados”.’4

E importante pontuarmos que concordamos e adotamos a posi¢do do autor que o
termo mais correto cientificamente a ser adotado nado é “poder de policia”, mas sim o
conceito de “ordenagdao administrativa”. O poder de policia restaria superado pela
ordenacdo pelo fato de ele ndo conseguir explicar, sem malabarismos interpretativos,
principalmente, os encargos de direitos. Em outras palavras, a obrigacdo de fazer imposta
a particular em decorréncia de outras normas do ordenamento juridico, possivelmente e,
muitas vezes, fundamentada na propria funcéo social (eg. do contrato ou da propriedade)
ndo é explicada pelo poder de policia que se limita a abranger as obrigagbes de
abstencao, ou seja, as obriga¢cbes de nao fazer.

Por isso adotamos a teoria dos condicionamentos administrativos proposta pelo
autor citado. Devemos agora adentrar na mindcia da teoria do Direito Administrativo
contemporaneo para fixarmos nosso entendimento e tracar nossas conclusdes de acordo
com esta posicéo doutrindria mais arrojada do que a classica concepcao sobre limitagdes
administrativas.

Por isso trouxemos a teoria dos condicionamentos administrativos a direitos.
Cremos que a obrigagédo decorrente da Lei de Cotas encaixa-se perfeitamente sob esta
rubrica.

“‘Os condicionamentos administrativossdo as situagbes subjetivas
passivas, impostas pela lei e controladas pela Administragdo (ou
impostas pela Administragdo Publica, com base em lei, e por ela
controladas), aos titulares de direitos, para definir seu campo de legitimo
exercicio, traduzidas em deveres de nao fazer (limites do direito), fazer
(encargos do direito) ou suportar (sujeices).

Sado, portanto, suas caracteristicas: a) situagdo subjetiva passiva; b)
imposta pela Administracdo ou apenas controlada por ela; ¢) ao titular do
direito; d) para definir as condigdes de seu exercicio regular”.t®

A partir destes ensinamentos iremos agora detalhar nossa analise para que nao
reste duvida ser a obrigagédo decorrente da Lei de Cotas uma espécie de condicionamento
a direito do tipo encargo, ou seja, uma obrigacdo de fazer imposta aos particulares para
fins da delimitacdo do regular exercicio do direito em questao, qual seja, a liberdade de
contratar das empresas.

“a) A ordenagdo administrativa da vida privada é feita com o emprego de
varias técnicas. A instituicdo de condicionamentos serve a regulacdo do
exercicio dos direitos de que o sujeito disponha (por outorga da
Constituicdo, da lei ou de ato administrativo). Desse modo, a atuagéo
administrativa estara envolvida com a criagcdo ou controle de situagfes
passivas”16

14 Carlos Ari Sundfeld, Direito administrativo ordenador... 53-54.
15 Carlos Ari Sundfeld, Direito administrativo ordenador... 54.
16 Carlos Ari Sundfeld, Direito administrativo ordenador... 54.
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A empresa possui liberdade de contratar como direito prima facie, no entanto, o
ordenamento juridico positivo brasileiro, por meio da Lei de Cotas, imp0s regulagéo deste
direito através da implementacdo de obrigacdo de fazer as empresas (obrigacdo de
contratar as pessoas que descreve, na quantidade prevista), logo, as empresas se
encontram em situacbes passivas desta obrigacdo criadas e controladas pela
Administracao, conforme qualificado pelo Professor. Nosso argumento sobre a natureza
juridica da Lei de Cotas, portanto, encontra-se em consonancia com esta primeira
caracteristica descrita por Carlos Ari.

b) Os condicionamentos de direitos sédo administrativos quando a lei, ao
prevé-los, atribui a Administracao poderes explicitos para atuar (impondo-
os concretamente, fiscalizando seu exercicio, sancionando, etc.). Nesse
caso, instaura-se relacdo juridica entre o titular do direito e a
Administrac@o: aquele sera sujeito passivo do dever de atender aos
condicionamentos e esta o sujeito ativo.l”

Nossa opg¢éao teorica por encaixar a Lei de Cotas sob a rubrica de condicionamento
administrativo de direito também é adequada a esta caracteristica exposta pelo Professor,
pois acima tomamos o cuidado de explicar como € hoje o regramento desta matéria. Cabe
a fiscalizacdo federal dos AFTs, atualmente vinculados ao Ministério da Economia,
verificar o cumprimento da norma decorrente da Lei de Cotas e, possivelmente, autuar os
infratores, quando for o caso. A Administracdo ordenadora € sujeito ativo da fiscalizacdo
do cumprimento da lei e a empresa sujeito passivo do dever de atender a obrigacédo dela
decorrente.

“c) A imposi¢cdo aos particulares dos condicionamentos de direitos é
técnica da administracdo ordenadora destinada a compatibilizar o
usufruto das liberdades puablicas com interesses coletivos. N&do se
confunde com a imposi¢do de deveres, feita pela Administracdo aos
individuos, independentemente da titularidade ou exercicio de algum
direito. Dois exemplos aclaram essas nogfes. O exercicio do direito de
reunido é condicionado ao prévio aviso a autoridade competente (CF, art.
5°, XVI). O aviso é condicionamento, visto traduzir situacdo subjetiva
passiva a que se submetem os individuos que pretendam exercer seu
direito de reunido. A prestacao de servigo militar € dever administrativo,
imposto a determinados sujeitos, sem vinculo direto com o exercicio de
qualquer direito”.18

A analise desta caracteristica dos condicionamentos trazida pelo Professor é muito
interessante do ponto de vista da Lei de Cotas. Voltando ao nosso caso. A empresa
possui ampla liberdade de contratar quem ela, como entidade autbnoma, acredita ser a
melhor pessoa para o cargo em questdo. No entanto, é de interesse coletivo que as
pessoas com deficiéncia e as reabilitadas da Previdéncia Social possuam emprego para
se inserirem socialmente por meio do trabalho préprio. Logo, foi criada por meio de Lei
uma obrigacédo as empresas de destinar pequena parcela do seu quadro de empregados
necessariamente para tais pessoas.

Assim, para a empresa exercer a liberdade publica em questao (i.e. liberdade de
contratar) de maneira compativel com o interesse coletivo (i.e. inclusédo social destas
pessoas), foi criado 0 mecanismo da Lei de Cotas.

17Carlos Ari Sundfeld, Direito administrativo ordenador... 54-55.
18Carlos Ari Sundfeld, Direito administrativo ordenador... 56.
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Da mesma forma que o direito de reunido € condicionado ao aviso prévio a
autoridade competente, a liberdade de contratar da empresa € condicionada a
contratacdo de determinadas pessoas, em guantidade fixa, a partir de um alto nimero de
empregados registrados na empresa. Parece-nos que este raciocinio é muito mais
coerente do que dizer, simplesmente, que a Lei de Cotas impds um dever administrativo
as empresas, como ocorre no caso do servigo militar obrigatério, acima citado.

No caso do servico militar obrigatério, conforme acima tratado por Carlos Ari,
estamos diante de dever administrativo, logo, € imposicdo a determinados sujeitos de
dever sem o vinculo direto com o exercicio de qualquer direito. Nao nos parece ser 0 caso
da obrigacdo decorrente da Lei de Cotas. Esta nos parece diretamente vinculada ao
exercicio regular de uma liberdade publica, a liberdade de contratar da empresa,
conforme ja explicado.

“‘d) Os condicionamentos administrativos definem as condicbes de
exercicio regular dos direitos. N&o diminuem sua extensdo, apenas a
delimitam. Nisso reside sua diferengca em relacéo aos sacrificios.

Nao se deve confundir a criacdo de situacao desfavoravel ao interesse
individual com o sacrificio de direito. Todo condicionamento, por implicar
ou na circunscricdo do universo de atuagdo do individuo (limites do
direito), ou na imposicdo de comportamentos positivos (encargos) ou no
dever de suportar a interferéncia de outrem (sujei¢cdo), cria situagéo
desfavoravel ao interesse pessoal do titular do direito. Importa, porém, no
sacrificio de situacdo de mero interesse (desprovida de protecéo juridica),
ndo no sacrificio do direito.*®

O sacrificio de situacao de mero interesse é visivel no instante em que se
edita regulamentagdo nova, interditando comportamentos outrora
admitidos, impondo novos encargos ou submetendo a novas sujeigcdes.
Aparentemente, restringiu-se o direito; em verdade, este apenas foi
regulado de maneira distinta.

A ordenacdo do exercicio de direitos, para se caracterizar como
imposicao de condicionamentos (e ndo como sacrificio) deve observar
algumas pautas fundamentais, a serem estudadas com detalhe no
capitulo VII. Porém, aqui vao antecipadas algumas noc¢des. Inicialmente,
h& de respeitar o conteddo minimo do direito. No caso do direito de
propriedade de imoével, sdo condicionamentos apenas as medidas que
ndo inviabilizem a utilizagdo funcional do bem. Assim, a proibicdo de
construgdo de prédio com mais de dez andares na zona urbana é
condicionamento, visto ndo comprometer a utilizacdo funcional do
terreno, mas a interdicdo de qualquer construcdo € sacrificio, visto
subtrair toda possibilidade de utilizagdo economicamente viavel. Em
segundo lugar, condicionamentos sé@o, em regra, medidas que atingem
genericamente os titulares de direitos em situacdo semelhante, como o
dever, imposto a todos os proprietarios de automéveis, de utilizar cinto de
seguranca. Contudo, os condicionamentos podem ser impostos por
medidas especificas e concretas, que ndo alcancam todos 0s sujeitos
classificados na mesma situacdo, desde que o constrangimento causado
possa ser considerado normal. E exemplo a requisi¢cdo de imével pela
Justica Eleitoral, para instalacdo de junta de recepcédo de votos em dia de
pleito, ou o tombamento de obra de arte.

Os condicionamentos, conquanto representem situagcao desfavoravel
para o particular, justamente por delimitarem o campo de atuacao

19 Eduardo Garcia de Enterria e Fernandez, Curso de direito administrativo, Vol: Il (Sao Paulo: RT,
2009), 98.
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legitima do titular do direito (€ dizer: por apenas tracarem seu perfil) ndo
conferem direito a indenizagao”.?°

A Lei de Cotas, portanto, ndo sacrificou direitos. Ela foi o marco regulatério do
setor, dando nova feicdo ao direito de propriedade da empresa, ou, como sustentamos,
ao exercicio da garantia da liberdade de contratar. Simplesmente delineou o direito que
regula, como condicionamento que o €, dizendo que a empresa possui, a partir dos
efeitos da nova legislacdo, a obrigacao de fazer que traz. Em outras palavras, impondo
comportamento positivo ao particular: contrate determinados empregados a partir de
determinado porte da empresa.

Carlos Ari cita que o condicionamento ndo pode extinguir o conteddo minimo do
direito. A Lei de Cotas, a nosso ver, obedece a tal regramento, pois conforme ja
sustentamos acima, ela ndo traz 6nus excessivo a empresa. Diferentemente seria sea
legislacdo obrigasse a empresa a contratar percentual elevado de trabalhadores para
todas as empresas, independentemente do porte. Seria uma ofensa a garantia da
liberdade de contratar e, logo, inconstitucional a lei que trouxesse regulagéo neste sentido
posto que esvaziaria o conteldo juridico do direito em questao.

Concordamos com o Professor Carlos Ari quando ele sustenta que os
condicionamentos nao sao restricdes (e agora, restricdes no sentido técnico da palavra),
mas sim meras novas regulagées sobre o tema, sacrificando interesses particulares, o
que é muito diferente do que o sacrificio de direitos. Direito € interesse juridicamente
tutelado e interesse é o mero “querer” individual. A Lei de Cotas sacrificou mero interesse
das empresas de néo ter a obrigagdo que a partir da Lei de Cotas passaram a ter, mas
nunca se pode dizer que a Lei de Cotas sacrificou direito das empresas, pois, conforme ja
se explicou, o conteado minimo do direito permaneceu intocado.

Sobre este conceito de condicionamentos como limitacbes ao direito dos
particulares e, também, sobre a questdo da natureza juridica do condicionamento em
guestao, se de direito publico ou de direito privado, vale a pena recorrer a Carlos Ari.
Vejamos:

“Os condicionamentos sado disseminados em todo o Ordenamento; de
fato, a auséncia de limites é incompativel com a ideia de direito subjetivo.
Por isso, compreensivel que nem todos os condicionamentos de direitos
sejam administrativos.

A lei civil, ao regular o direito de propriedade, fixando seus contornos,
também submete o proprietario a condicionamentos. O artigo 554 do
Cadigo Civil estabelece limite ao uso da propriedade, dispondo nao poder
ele perturbar o sossego dos vizinhos (dever de néo fazer). O artigo 555
impde o encargo de o proprietario reparar o prédio que ameace ruina
(dever de fazer). O artigo 563 impde sujei¢cdo, determinando ser o dono
do prédio inferior obrigado a receber as dguas que correm naturalmente
do superior (dever de suportar). Tais condicionamentos sao de direito
privado, porquanto & Administracdo Publica ndo foi, pela lei, permitida
gualquer interferéncia na imposicao deles em concreto ou na fiscalizagédo
de seu cumprimento. Portanto, ndo instauram relacdo juridica entre o
propritario e a Administracdo, mas apenas entre aquele e seus vizinhos.
Em coeréncia com o carater privado desses condicionamentos, a
situacdo de vantagem que propiciam €é disponivel. Assim, 0s vizinhos
podem prescindir da faculdade de exigir o respeito ao seu sossego,

20 Carlos Ari Sundfeld, Direito administrativo ordenador... 56-57.
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conformando-se com os incbmodos provocados, ou da possibilidade de
escoar suas aguas pelo terreno alheio, optando pela construcdo de
fossas para capta-las.

N&o cabe pretender distinguir os condicionamentos administrativos dos
condicionamentos de Direito Privado por alguma caracteristica intima do
interesse que visam realizar. Os condicionamentos administrativos
protegem interesses publicos — dai caber a Administracdo atuar — e os
condicionamentos de Direito Privado tutelam interesses privados — razao
porque s6 os particulares beneficiados estdo autorizados a exigir seu
cumprimento.__Mas o0 que caracteriza um condicionamento como
vinculado ao interesse publico ndo é qualquer caracteristica prépria dele,
sacada de fora do Direito, e sim o fato de a Administracéo ter sido
prevista atuacdo a ele vinculada, instrumentada com poderes de
autoridade publica. Isso explica como um condicionamento de Direito
Privado é suscetivel de, sem se alterar em substancia (isto €, quanto a
asituacdo de desvantagem a que submete o titular do direito), ser
transformado por lei hova em condicionamento administrativo. Tome-se
como exemplo o mencionado limite do direito de propriedade disposto
pelo art. 554 do Cddigo Civil. Caso lei municipal venha a conferir a
Administracdo competéncia para fiscalizar o respeito ao sossego dos
vizinhos, o condicionamento se tornara administrativo”.?! (Grifos nossos).

Conforme expusemos acima, apés a instituicdo da Lei de Cotas foi atribuido
legalmente aos AFTs os poderes para fiscalizar seu cumprimento pelas empresas e impor
sangdo administrativa aqueles que ndo cumprirem, 0 que torna patente o conteudo
juridico de interesse publico da referida Lei e, consequentemente, caracteriza o
condicionamento aludido como administrativo, e ndo de natureza privada.

Afinal, por que ordenac&o administrativa e ndo poder de policia?

A evolucdo da ciéncia social trouxe a fungao social como fundamento e limite do
direito de contratar. A ideia de poder de policia administrativa, no seu conceito classico,
traz umbilicalmente, desde sua génese, a nocdo de que o particular deve ndo causar
dano a outrem. A obrigacao imposta ao particular € sempre no sentido de “ndo faga”, pois
caberia & Administragédo a funcdo de manter a paz social, logo, aos particulares impunha-
se o dever de nao perturbar.

Por isso a doutrina mais contemporanea visa abandonar o conceito de poder de
policia. Hoje, a simples obrigacdo de néo fazer ndo € suficiente para que o particular
exerca a sua funcdo como participe da sociedade. E esta a nocdo de funcéo social. O
exercicio de direitos deve ser realizado Nao somente no interesse do particular que os
exerce, mas também no interesse da coletividade que este particular se encontra inserido
socialmente. Vejamos a opinido de Carlos Ari sobre o tema.

“‘Relevante notar que a doutrina classica sobre a policia administrativa
sempre apontou o sentido negativo das imposi¢cBes dela decorrentes;
tratar-se-ia sempre de evitar que o exercicio dos direitos perturbe a vida
social. Em uma frase, o objetivo da injungdo é: que este individuo nédo
perturbe .Dai se acentuar preferencialmente, na atividade de policia, a
instituicdo de deveres negativos, seja a abstencdo pura e simples (néo
jogar lixo na via publica), seja o dever de tolerar (que também implica —
embora nao exclusivamente — em néo fazer). Nada obstante, a imposi¢céo

21 Carlos Ari Sundfeld, Direito administrativo ordenador... 55.
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de certos deveres positivos sempre foi coerente com a nogédo de policia,
como no exemplo do dever de capinar terreno urbano ou de retirar a neve
do passeio publico; € que o cumprimento de tais deveres, em Ultima
analise, visa impedir a perturbacéo.

Entretanto — e ai vai uma raz&o para substituir a limitada ideia de policia —
hoje em dia se exige do titular do direito subjetivo que, usando da posicao
que este Ihe asseguram colabore com a construcdo de uma nova
realidade. Em uma frase, a administracdo ordenadora nao basta que este
individuo nédo perturbe, é mister que este individuo ajude, na medida das
possibilidades propiciadas pelo exercicio de seu direito. Quem é
proprietario de um bem, quem controla um empresa, deve cumprir uma
funcgéo social.

Em consequéncia disso, a administracdo ordenadora, e o0s
condicionamentos que ela impde, ndo tém apenas sentido negativo, mas
também conteudo positivo.

Os condicionamentos administrativos de direitos dividem-se em trés
espécies: limites, encargos e sujeigoes (...)".%

E por isso que classificamos a obrigacdo decorrente da Lei de Cotas como
condicionamento administrativo ao exercicio do direito da liberdade de contratar da
empresa, no ambito da ordenagdo administrativa, ou ainda, indiretamente,
condicionamento ao livre exercicio do direito de propriedade da empresa sobre seus
meios de producao, dentre os quais o capital humano encontra-se inserido.

Limites, Encargos e Sujeicdes Administrativas

Primeiramente, abordaremos a definicdo de limite, de encargo e, finalmente, de
sujeicdo para verificarmos se, de fato, nossa opcéo por sistematizar a Lei de Cotas como
encargo administrativo ao exercicio de direito encontra-se em consonancia com a teoria
da ordenacédo administrativa brilhantemente exposta por Carlos Ari Sundfeld.

“O poder de agir, que a titularidade de um direito outorga ao individuo, é
circunscrito pela interdi¢cdo de certos atos. O poder de conduzir veiculos é
limitado pela proibicdo de superar os 100 kms horérios, o poder de o
proprietario construir em seu imoével é circunscrito pela vedacdo de
exceder 10 pavimentos, o poder de desenvolver atividade econdmica &
limitado pela proibi¢do de fazer concorréncia desleal, o poder de explorar
a pesca € circunscrito pela interdicdo de captura de baleias.

A proibicdo de certos atos — que, de outro modo, o individuo poderia
praticar, com base na liberdade genericamente garantida pela
Constituicdo — indica os limites dos direitos. Portanto, estes traduzem
deveres de nao fazer”.23

Nesta passagem de sua obra, o Professor Carlos Ari ensina que os limites aos
direitos sdo, sempre, deveres de ndo fazer. Faz todo o sentido a afirmativa, pois se
determinado direito encontra-se limitado por outro direito igualmente e juridicamente
tutelado, a existéncia deste segundo direito limita o exercicio do primeiro,
consequentemente, gerando ao titular uma obrigacdo de néo fazer sob pena de violar o
outro direito igualmente protegido pelo ordenamento juridico.

22 Carlos Ari Sundfeld, Direito administrativo ordenador... 57.
23 Carlos Ari Sundfeld, Direito administrativo ordenador... 57-58.
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Dessa forma, fica nitido que a Lei de Cotas ndo poderia ser enquadrada nesta
definicdo, uma vez que a obrigacéo dela decorrente é claramente uma obrigagéo de fazer
a empresa: “contrate um percentual X de seus empregados, a partir de um ndamero Y de
empregados registrados, dentre uma parcela da populagédo brasileira”. Claramente uma
obrigacéo de fazer. Mas teria a Lei de Cotas trazido uma posicdo ao sujeito passivo da
obrigacdo um condicionamento ou uma sujeicao a direito?

“O poder de produzir determinados atos, decorrentes da titularidade de
um direito, gera para o individuo o dever de realizar certas prestacfes
positivas. Os encargos podem ser definidos, portanto, como deveres
positivos (de fazer) vinculados ao exercicio de direitos.

O encargo s6 obriga o titular do direito a que vinculado. Em outras
palavras, ndo representa um dever positivo que possa ser imposto a
qualquer individuo. Nisso reside sua distincao da requisicdo de servicos.
Para se furtar aos encargos vinculados a certo direito, basta o individuo
ndo titularizar ou exercer o direito; da requisicdo de servicos — que néo é
ligada especificamente ao exercicio de qualquer direito, mas a uma
condicao pessoal — ndo ha como o administrado furtar-se”.4

O Professor Carlos Ari define, assim, os encargos administrativos como as
obrigacbes de fazer vinculadas ao exercicio de certos direitos. Dessa forma, delimita o
ambito de atuacdo dos encargos para tdo somente aqueles que estejam a exercer
determinado direito, ou seja, ndo se trata de imposicdo a todos os individuos
genericamente imposta, mas sim somente aqueles que se encontram em posi¢ao juridica
prevista pela legislacao.

No caso da Lei de Cotas, somente as empresas que tenham a partir de 100
empregados se encontram dentro do &mbito de atuacéo do encargo de contratar, a partir
do centésimo empregado, um percentual determinado de pessoas com deficiéncia ou
reabilitadas. Em outras palavras, a titularidade pela empresa do direito de liberdade de
contratar empregados € exercida regularmente somente quando ela obedece a imposicao
da Lei de Cotas, praticando o dever de fazer por ela trazido, ou seja, contratando os
empregados especificos que ela prevé.

E importante notar que outras empresas ou outras pessoas ndo estio obrigadas a
tal imposicdo. Se a empresa possui 99 empregados ela ndo deve praticar a obrigacéo de
fazer trazida pela Lei de Cotas. Claro, a liberdade de contratar da empresa possui limites
(na acepcédo acima ja visitada) desde o primeiro empregado contratado, como o respeito
aos encargos trabalhistas, a ndo discriminacdo, enfim, aplicam-se todas as limitacbes
trazidas pelo ordenamento juridico como um todo, mas nado se aplica o encargo trazido
pela Lei de Cotas, que somente se torna aplicavel a partir da contratacdo do centésimo
empregado.

Torna-se relevante, neste momento do trabalho, especificar a diferenca entre a
figura juridica do encargo administrativo da figura do 6nus para aprofundarmos nossa
posicdo. Vejamos.

“Em certa medida, os encargos se assemelham aquilo que a doutrina
vem denominando como ©Onus.Esta Ultima figura é explicada pelo
eminente Eros Roberto Grau: “define-se énus, assim, como o instrumento

através do qual o ordenamento juridico imp&e ao sujeito um determinado

24 Carlos Ari Sundfeld, Direito administrativo ordenador... 59.
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comportamento, que devera ser adotado se ndo pretender arcar com
consequéncias que lhe serdo prejudiciais. Ou como o comportamento
gue o sujeito deve adotar para alcancar uma determinada vantagem, que
consiste na aquisicdo ou na conservagdo de um direito. Os encargos
administrativos  ligados aos direitos subjetivos também sdo
comportamentos cuja adocdo ndo €, em principio, obrigatéria para
ninguém, mas surgem como condicdo da fruicdo de certa vantagem (a
possibilidade de exercicio ou conservacdo de um direito).No entanto,
reserva-se a expressao 6nus para 0s comportamentos que o individuo
deva realizar antes de usufruir uma vantagem e cuja inobservancia nao
gera sancdo, mas apenas impede o acesso ao beneficio. E exemplo a
necessidade de requerer a expedicdo de licenca e de apresentar o
correspondente projeto para o proprietario adquirir o direito de edificar em
seu terreno. Quando falamos de encargos, estamos nos referindo a
comportamentos positivos cuja observancia se torna necessaria no curso
do exercicio de um direito, a fim de torna-lo licito. Decerto que, nao
pretendendo o sujeito exercé-lo, ndo se sujeitara aos encargos. Porém,
iniciando tal exercicio, a partir de entdo estara juridicamente obrigado a
cumprir 0os encargos, sob pena de incidir em ilicitude e, portanto, de se
submeter a correspondente sangdo”.25

Notemos como a explicacdo do Professor Carlos Ari encaixa-se perfeitamente no
enquadramento por nés defendido da obrigagcao decorrente da Lei de Cotas. Ele diz: “Os
encargos administrativos ligados aos direitos subjetivos também sdo comportamentos
cuja adogdo nado é, em principio, obrigatoria para ninguém, mas surgem como condi¢ao
da fruicdo de certa vantagem (a possibilidade de exercicio ou conservacao de um
direito).” Ora, o surgimento da obrigacdo de contratar determinado percentual dos
empregados dentre pessoas deficientes ou reabilitadas nasce com o crescimento da
empresa, demonstrado pelo nimero de empregados contratados. Esta obrigacéo de fazer
(contratar estas pessoas) surge como condi¢cdo para que a empresa continue a fruir de
certa vantagem, conservando seu direito de contratar empregados, e, portanto, exercendo
sua atividade econbémica especifica.

A contratacdo de empregados ndo é obrigatéria a nenhuma empresa, mas a partir
do momento em que a empresa decide expandir suas atividades e contratar novos
empregados, quando este numero chega a 100, ela passa a ter um encargo
administrativo imposto por Lei de contratar as pessoas que a Lei de Cotas explicita como
condigéo para o exercicio regular da liberdade de contratar.

Em outras palavras, a obrigacao decorrente da Lei de Cotas nada mais é do que a
imposicao de “comportamentos positivos cuja observancia se torna necessaria no curso
do exercicio de um direito (i.e. liberdade de contratar), a fim de torn&-lo licito”.
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