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LABOR OBLIGATION OR ADMINISTRATIVE RESTRICTION?
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Resumo

Trata-se de artigo cientifico que busca identificar a natureza juridica, se de obrigacéo trabalhista ou
de restricdo administrativa, da imposi¢do as empresas em contratar percentual de seu quadro fixo
de empregados dentre pessoas com deficiéncia e reabilitadas pela Previdéncia Social instituida
pela Lei n° 8.213/91, denominada pela doutrina como “Lei de Cotas”. Discute o papel da
Administracdo Publica neste cenario, pois se sugere que para a efetiva concretizagcdo do direito
constitucional a inclusé@o social que estas pessoas possuem, hoje seria mais eficiente a instituicao
de politica publica de incentivo as empresas em combinagdo com a Lei de Cotas, ou seja, exercicio
da funcdo publica pela denominada doutrinariamente de Administracdo Fomentadora, e néo
meramente exercicio do poder de policia classico na fiscalizacdo da atividade empresarial ou,
ainda, exclusivamente por meio da Administracdo Ordenadora.

Palavras-Chave
Lei de Cotas — Natureza Juridica — Politica Pablica — Inclus&o Social

Abstract
This scientific article aims to identify the true legal nature of the Brazilian Quota’s Law — if an
obligation from labor law or a administrative restriction. Quota’s Law is a Brazilian legislation that
specifies that companies from one hundred employees onwards must employ a percentage of their
working force of people with disability or rehabilitees from Social Security (Law no. 8.213/91). The
article also discusses the Public Administration’s role in this scenario. It suggests that from a
constitutional standpoint in order to effectively socially include these people in today’s constitutional
law perspective the public policy carried out by the Government should be more of the Fomenting
type and less of the classical Obligational one.

Keywords

Quota’s Law — Legal Nature — Public Policy — Social Inclusion
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Introducéo

A Lei Ordinaria Federal n° 8.213, de 24 de julho de 1991, mais especificamente em
seu artigo 93, impds a obrigacdo as empresas que possuam a partir de 100 (cem)
empregados em preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus
cargos com beneficiarios da Previdéncia Social reabilitados ou com pessoas com
deficiéncia devidamente habilitadas.

A inclusdo social destas pessoas € um dos problemas contemporaneos mais
complexos e de dificil concretizacéo, razdo a qual fez com que o legislador ordinario se
preocupasse com 0 cenario e colocasse esta obrigacdo as empresas. Dessa forma, por
meio do trabalho, na visédo do legislador ordinario patrio, estas pessoas conseguiriam ser
inseridas ou reinseridas no contexto social.

Esta legislagdo foi de fato um divisor de aguas na inclusdo social. Ela significou
importante passo no caminho da isonomia material oferecendo oportunidades de trabalho
para uma parcela da populacdo nacional que antes ndo conseguia encaixe profissional
adequado. A Lei, portanto, foi de extrema valia e teve enorme repercussao no cenario
nacional. A fiscalizacdo de seu cumprimento fica a cargo das autoridades laborais
promovida pelos Auditores-Fiscais do Trabalho (“AFTs”) podendo até mesmo se levar a
lavratura de auto de infracdo por descumprimento desta obrigacao.

Assim, por meio deste diploma normativo, o marco regulatério do setor
engatinhava seus primeiros passos. O Estado imp6s & iniciativa privada a obrigacdo de
contratar pessoas reabilitadas pelos programas da Previdéncia Social ou pessoas com
deficiéncia para que se promovesse a inclusdo social desta parcela da populagéo
brasileira via o trabalho. E de suma relevancia a preocupacéo acerca do papel do Estado
em dividir o custo social da inclusdo destas pessoas por meio do trabalho, pois cremos
gue a mera transferéncia deste 6nus para a iniciativa privada acarreta excessivo peso que
nao gera a necessaria efetividade da iniciativa como politica publica. O papel histérico da
Lei de Cotas é inquestionavel e, em seu tempo, constou de tremendo avango nesta seara
das politicas publicas. Nossa Unica problematizacdo vem a tona com a necessidade de,
hodiernamente, darmos “o préximo passo” em direcao a real inclusdo social das pessoas
com deficiéncia e reabilitadas da Previdéncia Social.

E neste cenario que defendemos que o Estado deveria criar incentivos para a
iniciativa privada realizar mais investimentos no setor. A manutencdo da obrigagdo em
contratar determinado percentual do numero de funcionarios deve até continuar vigente,
mas a medida que o ordenamento juridico comeca a incentivar o empresariado a
implementar tal politica de investimento por meio de incentivos (fiscais, financeiros etc.), a
efetividade da inclusao social como politica publica estatal pode comecar a ser alcancada.
Assim, neste presente trabalho iremos discutir se a Lei de Cotas possui natureza juridica
de obrigacdo trabalhista (como, por exemplo, o intervalo intrajornada, o descanso
semanal remunerado ou a obrigacdo de depdsito junto ao Fundo de Garantia por Tempo
de Servico — “FGTS”) ou se tal Lei possui a natureza juridica de restricdo administrativa
(como, por exemplo, as servidbes administrativas, a reserva legal e o0s recuos
urbanisticos para exercicio do direito de construirt), e, como tal, restringe quem seja o

! Nestes exemplos, desconsideramos as discussfes doutrindrias (as quais, em certa medida,
aceitamos) acerca de se estes institutos juridicos citados constituem, de fato, limitagGes
administrativas ou verdadeiros sacrificios da propriedade privada. Neste ponto de nosso trabalho,
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titular das quotas (ou acbes) da empresa (ou o titular delegado do exercicio da
administracdo e gestdo dessa empresa) no exercicio da liberdade de contratar quem
desejar para os afazeres diarios empresariais, direito este que decorre diretamente da
titularidade juridica da empresa ou de sua administragédo por quem de direito.

Objeto de estudo

Neste esforco para entendermos melhor a natureza juridica da obrigacédo
decorrente da Lei de Cotas optamos por desenvolver linha de raciocinio que se inicia com
o aprofundamento acerca da natureza juridica das obrigacbes trabalhistas para
posteriormente adentrarmos no assunto das restricbes administrativas a propriedade.

Neste ultimo, aproveitaremos para tracar as diferencas fundamentais entre os tipos
de restricbes administrativas existentes no ordenamento juridico brasileiro, ou seja, (i) as
limitacdes administrativas, logo, ndo passiveis de indenizac¢do, posto que o proprietario
nao se vé separado do nucleo essencial do seu direito de propriedade; e (ii) os sacrificios
de direito, logo, indenizaveis, pois o proprietario efetivamente se vé tolhido de seu direito
de propriedade.

Neste cotejo, para tornar nossa analise mais interessante, adentraremos algumas
pormenorizagdes que delineiam o direito empresarial e o direito administrativo para
entendermos a relacdo do direito de livremente contratar empregados e sua relacdo com
o direito de propriedade da empresa, pois devido ao fato de haver no direito positivo
brasileiro a opcdo por separar as personalidades juridicas dos socios da empresa da
personalidade juridica da empresa em si, classificando-os como centros de imputacao de
deveres, responsabilidades e obrigagdes autbnomos, vale a pena entender a relagédo
entre estes direitos envolvidos para sabermos as razfes que nos levam a compreender a
Lei de Cotas como possivelmente restritiva do direito de propriedade da empresa, ou,
ainda, possivelmente restritiva diretamente do direito de livremente contratar; apesar de,
na pratica, crermos estarem ambos os direitos diretamente imiscuidos.

Apoés estas consideracfes, daremos nossa opcao sistematizadora que classificara
a Lei de Cotas como de natureza juridica de obrigacdo trabalhista ou como de natureza
juridica de restricdo ao direito de propriedade, ou, ainda, de outro género, a depender de
nossas consideracdes prévias sobre a matéria.

Da natureza juridica das obrigac@es trabalhistas

Ap6s as consideragBes iniciais acima discutidas, necessitamos do devido
aprofundamento na teoria juridica que engloba o direito do trabalho para conseguirmos
depreender a partir deste estudo cientifico qual seria a natureza juridica das obrigactes
trabalhistas. Apos este esforco, somente entdo, conseguiremos analisar se a imposi¢ao
legal da Lei de Cotas € norma de teor tipico do direito do trabalho.

Neste momento torna-se importante esclarecermos 0s porqués de nossa opcao
sistematizadora em delimitar sob qual ramo da teoria juridica se encontra a obrigacao
imposta pela Lei de Cotas.

somente estamos realizando uma breve citacdo do que a doutrina corrente considera como
limitacdes administrativas a propriedade.
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A depender de qual ramo do Direito esta obrigacdo se encontra classificada
conseguiremos descobrir quais os principios envolvidos para sua melhor aplicagéo. Por
exemplo, um dos principios mais basilares do ordenamento juridico brasileiro, a depender
do ponto de vista da analise, pode ser interpretado de maneira diametralmente oposta.
Vejamos o conteudo do principio da legalidade.

Caso se esteja diante do principio da legalidade sob o ponto de vista do direito
civil, tipicamente classificado na seara do direito privado, grosso modo, chegaremos a
conclusdo de que os particulares tudo podem, salvo se estipulado em contrario por lei. E
um principio que valoriza e enaltece a liberdade de agir dos particulares de acordo com
sua vontade individual, a ndo ser que haja lei que os obrigue a determinado
comportamento.

Contudo, se estivermos diante do principio da legalidade sob o ponto de vista do
direito administrativo, a operatividade deste principio é outra. Prega tal principio que a
Administracdo Publica tdo somente pode fazer aquilo que a lei determinar. Em outras
palavras, a vontade da Administracdo deve sempre estar jungida a lei, pois ndo se
permite comportamento diverso daquele previsto nos diplomas legislativos vigentes.

Com isto podemos visualizar a aplicacdo pratica de uma boa classificagdo. O
mesmo principio, de acordo com o ramo do direito que impde sua interpretacao, pode nos
levar a conclusdes totalmente opostas. Qual deve ser a interpretacdo correta? Depende
do caso concreto. Depende de se estamos diante de caso tipico de direito civil ou de
direito administrativo.

Dessa forma, quando conseguimos entender o regime juridico de determinado
campo do conhecimento juridico é possivel facilitar a interpretagédo de seus institutos, pois
ja sabemos quais 0s principios norteadores desta interpretacao.

Para explicar a importancia desta sistematizacao para fins de melhor compreenséo
dos institutos juridicos que permeiam determinado ramo do conhecimento, vejamos a
posicdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello acerca do regime juridico que permeia o
direito administrativo.

Este autor, inicialmente, discorre sobre o seu conceito de “funcdo administrativa”,
posteriormente ele ensina o contelddo do direito administrativo para, somente depois,
explicar por que é importante delimitar a autonomia de certo campo do conhecimento e o
papel do regime juridico nesta delimitacao.

O que importa sobretudo é conhecer o Direito Administrativo como um sistema
coerente e logico, investigando liminarmente as noc¢fGes que instrumentam sua
compreensdo sob uma perspectiva unitaria.

E oportuno aqui recordar as palavras de Geraldo Ataliba:

“O carater organico das realidades componentes do mundo que
nos cerca e o carater logico do pensamento humano conduzem o
homem a abordar as realidades que pretende estudar, sob
critérios unitarios, de alta utilidade cientifica e conveniéncia
pedagogica, em tentativa de reconhecimento coerente e
harmdnico da composicao de diversos elementos em um todo
unitario, integrado em uma realidade maior.

DRDO. CESAR AUGUSTO DI NATALE NOBRE



REVISTA INCLUSIONES ISSN 0719-4706 VOLUMEN 6 — NUMERO ESPECIAL — OCTUBRE/DICIEMBRE 2019

Direito fundamental a incluséo social via Lei de Cotas: obrigacgéo trabalhista ou limitagdo administrativa? pag. 602

A esta composicdo de elementos, sob perspectiva unitéria, se
denomina sistema.”?

A este sistema, reportado ao direito administrativo, designamos
regime juridico administrativo”.3

Assim, temos de essencial relevancia determinar se a obrigacdo imposta pela Lei
de Cotas se insere no sistema (“sistema” nos termos acima referidos pelo Prof. Celso
Anténio e pelo saudoso Prof. Geraldo Ataliba) do direito do trabalho e, logo, se esta
obrigacdo possui natureza juridica de obrigacdo trabalhista. Pois se assim o for, no
momento da interpretacdo dos casos concretos que tal norma se aplica os principios
norteadores da interpretacdo serdo aqueles do direito do trabalho - tdo peculiares a ponto
de firmarem este proprio ramo do Direito como autbnomo dos demais - caracterizando-se
doutrina propria e raciocinios internos para se explicar seus institutos juridicos.

E com este objetivo que adentraremos na seara do direito do trabalho. Nosso
escopo é claro e definido. Iremos nos aprofundar na natureza juridica do direito do
trabalho para verificarmos se a obrigag@o imposta pela Lei de Cotas possui caracteristicas
proprias de obrigacdo trabalhista e deve, portanto, submeter-se aos principios
norteadores deste ramo especializado do Direito, e ndo de qualquer outro.

Para iniciarmos nossa delimitada incursdo no direito do trabalho cumpre se
verificar, inicialmente, afinal, qual € a definicdo do direito do trabalho como fenémeno
cientifico. Para tanto, socorremo-nos ao eminente Ministro do Tribunal Superior do
Trabalho, Prof. Mauricio Godinho Delgado.

“Néo obstante suas deficiéncias, o enfoque subijetivista ndo é de todo
invalido. De fato, ao destacar a figura obreira, tem a virtude de enfatizar o
carater teleoldgico do Direito do Trabalho, sua qualidade de ramo juridico
dirigido a garantir um aperfeicoamento constante nas condi¢cbes de
pactuacao da forca de trabalho na sociedade contemporanea”.*

Cumpre ressaltar que o douto Ministro, ao final deste trecho, enaltece uma
caracteristica essencial do direito do trabalho que nos serve para iniciar nossa tarefa
cientifica em delimitar a natureza juridica das obrigacdes trabalhistas, qual seja, o caréater
fortemente teleoldgico deste ramo do Direito.

O direito do trabalho possui este viés recheado de teleologia a medida que se
dirige a aperfeicoar as condi¢cdes dos trabalhadores na sociedade contemporanea,
conforme cita o autor. Em outras palavras, as normas trabalhistas e, logo, as obrigacdes
decorrentes de tais normas, visam melhorar a qualidade de vida e, para tanto, diminuir a
situagdo hipossuficiente do trabalhador nos contratos de trabalho. Esta € a razdo de ser
de tais normas. Vale a pena entender mais do pensamento deste renomado autor
trabalhista para nosso propdésito.

“O enfoque objetivista de feitura da definicdo do Direito do Trabalho é
mais satisfatorio do que o anterior, em face da circunstancia de se

2 Geraldo Ataliba, Sistema constitucional tributario brasileiro (Sao Paulo: Editora RT, 1968), 4.

3 Celso Antbnio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 272 Ed. (S&o Paulo: Ed.
Malheiros, 2010).

4 Mauricio Godinho Delgado, Curso de direito do trabalho, 10? edigdo (Sao Paulo: LTr, 2011), 49—
50.
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construir desde a categoria juridica essencial do Direito em questdo: a
relacdo empregaticia. A énfase no objeto, no conteldo das relagGes
juridicas de prestagcdo empregaticia do trabalho, confere a tal concepgéo
visdo mais precisa sobre a substancia e elementos componentes desse
ramo juridico especializado.

O Direito Material do Trabalho, compreendendo o Direito Individual e o
Direito Coletivo — e que tende a ser chamado, simplesmente, de Direito
do Trabalho, no sentido lato -, pode, finalmente, ser definido como:
complexo de principios, regras e institutos juridicos que regulam a
relacio empregaticia de trabalho e outras relagbes normativamente
especificadas, englobando, também, os institutos, regras e principios
juridicos concernentes as relagdes coletivas entre trabalhadores e
tomadores de servicos, em especial através de suas associacles
coletivas”.®

E possivel verificar-se a partir desta definicio de direito do trabalho, e do ambito
de sua atuacéo, do Prof. Godinho Delgado e da exposi¢édo do Prof. Celso Antdnio acerca
do que significa o regime juridico administrativo alguns pontos de similitude.

Ambos os professores acentuam a caracteristica de sua disciplina de
especializagdo como ramo autbnomo do Direito devido ao fato de existirem principios
proprios de cada disciplina que norteiam a interpretacdo juridica da mesma; regulando,
assim, de forma propria, as relagdes juridicas inseridas no ambito de estudo de cada
disciplina.

Cumpre destacar que, no entanto, existe diferenga fulcral dentre a sistematizagéo
proposta por estes eminentes autores. Enquanto para o Prof. Godinho Delgado é a
relacdo empregaticia de trabalho (e outras rela¢gdes normativamente especificadas), com
algumas particularidades, que define e estabelece o &mbito de regulamentacdo do direito
do trabalho, para o Prof. Celso Antbnio, é a fungdo administrativa e seus desdobramentos
que o fazem as vezes para o direito administrativo.

Com isto, j& iniciamos a desvendar a natureza juridica das obrigacdes trabalhistas,
pois delimitando que a definicdo do direito de trabalho advém, basicamente, da relacdo
empregaticia de trabalho (i.e. e de “outras relac6es normativamente especificadas” de que
trataremos a seguir. No entanto, cumpre salientar desde ja que estas outras relagdes sao
as relacbes de trabalho que ndo necessariamente caracterizam relagdo de emprego,
conforme veremos a seguir.), jA se consegue estabelecer um marco para o corte
metodoldgico de nossa analise.

Ainda que para o leitor afoito seja somente légica a afirmacédo a seguir, conforme
demonstramos até aqui, ndo 0 é para o cientista do Direito, que deve entender os
pressupostos materiais de sua analise cientifica antes de chegar as conclusdes que julga
pertinentes.

Assim, é possivel afirmar que as obrigacdes trabalhistas decorrem,
necessariamente, ou de relacdo empregaticia (i.e. relacdo de emprego como categoria
juridica stricto sensu da relacdo de trabalho), ou, ainda, de outra relacdo de trabalho
normativamente especificada.

5 Mauricio Godinho Delgado, Curso de direito do trabalho, 102 edicdo (Sdo Paulo: LTr, 2011), 51.
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Pois bem, apds apreendermos a definicdo de direito do trabalho, devemos agora
entender o conteudo juridico desta especializa¢do da ciéncia juridica e descobrir qual é a
categoria basica que junge este ramo do direito, atribuindo-lhe autonomia perante os
demais. Socorremo-nos, mais uma vez, dos ensinamentos do Prof. Godinho Delgado:

“O Direito do Trabalho, como sistema juridico coordenado, tem na relacao
empregaticia sua categoria basica, a partir da qual se constroem os
principios, regras e institutos essenciais desse ramo juridico
especializado, demarcando sua caracteristica propria e distintiva perante
0s ramos juridicos correlatos”.®

Novamente, quando o Ministro Godinho Delgado delimita o contetdo juridico do
direito do trabalho como sistema e, logo, qual € a categoria basica a partir da qual se
constroi a propria ciéncia do direito do trabalho, a concluséo que se chega é pela relacdo
empregaticia, mais uma vez.

Apos todas estas considera¢des tematicas, cabe analisarmos especificamente a
efetiva natureza juridica do direito do trabalho.

“E que a natureza juridica de qualquer ramo do Direito ndo se mede em
funcéo da imperatividade ou dispositividade de suas regras componentes.
Se tal critério fosse decisivo, o Direito de Familia, formado notadamente
por regras imperativas, jamais seria ramo componente do Direito Civil e
Privado.

(..

(...) o nlcleo do Direito do Trabalho (relacdo empregaticia) néo
corresponde a uma categoria juridica incomunicavel com outras
categorias correlatas de ramos juridicos proximos (por exemplo, relacéo
de trabalho auténomo, relacdo de sociedade, de mandato, etc.), o que
afasta a necessidade tedrica de se formular, para esse ramo
especializado, um género préprio, distinto do género a que se filia,
ilustrativamente, o Direito Obrigacional Civil”.78

Cumpre destacar que na seara trabalhista, Renato Saraiva® também concorda com
0 posicionamento do Prof. Godinho Delgado.

Concordamos em absoluto com o referido autor, e por isto fizemos constar de
nosso trabalho sua posi¢cao na integra pela riqueza de seus argumentos. Ndo pensamos
restar qualquer davida que é a relacéo de trabalho (e, vale dizer, na maioria esmagadora
das vezes, relacdo empregaticia), o objeto de estudo primordial do direito do trabalho e
responsavel, portanto, do enquadramento de sua natureza juridica como de Direito
Privado.

6 Mauricio Godinho Delgado, Curso de direito do trabalho, 102 edicdo (S&o Paulo: LTr, 2011), 51.

7 Aqui o Ministro Godinho Delgado explica porque ndo caberia terceira divisdo da ciéncia juridica,
sustentada por alguns autores, para se classificar o Direito do Trabalho como integrante de um
“Direito Social”, e ndo ou do Direito Privado ou do Direito Publico.

8 Mauricio Godinho Delgado, Curso de direito do trabalho, 102 edicdo (Sao Paulo: LTr, 2011), 72—
75.

9 Renato Saraiva, Direito do trabalho, 10 2 edicdo (Sado Paulo: Método, 2009), 22—-23.

DRDO. CESAR AUGUSTO DI NATALE NOBRE



REVISTA INCLUSIONES ISSN 0719-4706 VOLUMEN 6 — NUMERO ESPECIAL — OCTUBRE/DICIEMBRE 2019

Direito fundamental a incluséo social via Lei de Cotas: obrigagéo trabalhista ou limitagdo administrativa? pag. 605

Portanto, podemos concluir que as obrigagdes trabalhistas sdo normas cogentes,
ou seja, indisponiveis, imperativas, mas decorrentes de uma relagdo de direito privado,
qual seja, a relacdo de trabalho.

A relacdo de emprego nada mais € do que uma relacdo juridica do mundo dos
fatos (mundo fenoménico), a qual presentes certos requisitos, o Direito lhe atribui
consequéncias juridicas, ou seja, presentes os acima denominados elementos fatico —
juridicos (ou pressupostos, segundo a doutrina classica) ha relacdo de emprego e todas
as obrigacdes trabalhistas dela decorrentes sao tidas como legalmente incidentes.

Ja a relacdo de trabalho possui como caracteristica basica a falta de um dos
elementos fatico — juridicos, acima demonstrados, mas com a presenca de outros. Ou
ainda, a presenca de todos os elementos fatico — juridicos, mas com alguma excludente
legal, absoluta ou relativa, como € o caso dos servidores publicos, que possuem
excludente legal absoluta devido ao vinculo estatutario e ndo celetista, ou dos estagiérios,
com excludente legal relativa, cabendo prova em contrério para que se prove a existéncia

de verdadeira relacéo de emprego.*°

Podemos concluir este tépico, portanto, afirmando que a natureza juridica das
obrigagdes trabalhistas é tipicamente de direito privado, pois decorre, consequentemente,
da existéncia da relagcdo de emprego (ou da relacdo de trabalho, a depender do caso),
instituto do direito obrigacional civil e figura nuclear do direito do trabalho; consistindo tal
figura da existéncia da conjuncdo dos denominados elementos fatico — juridicos. Estes
elementos, por sua vez, consistem em verdadeiros componentes faticos de uma relacdo
juridica que, existentes no mundo fenoménico, qualificam tal relacdo como empregaticia
ou de trabalho.

A Lei de Cotas é, portanto, obrigacéao trabalhista?

Aproveitamos o ensejo do término desta analise acerca da natureza juridica das
obrigacfes trabalhistas para verificarmos se, de fato, as imposi¢cdes legais oriundas da
denominada Lei de Cotas possuem tal natureza trabalhista.

Nossa conclusdo ndo poderia ser outra que ndo a negativa, ou seja, a obrigagao
da Lei de Cotas em impor a empresa contratar um certo percentual de seus empregados
dentre pessoas com deficiéncia ou reabilitadas da Previdéncia Social ndo possui natureza
juridica de obrigacgé&o trabalhista e, logo, ndo pode ser regulada como instituto do direito
do trabalho. Explicamos.

Apés toda esta andlise, desvendamos que 0 objeto nuclear do direito do trabalho
que, inclusive, atribui-lhe sua natureza juridica de direito privado (conforme a doutrina
justrabalhista de maior qualidade), é a relacdo de emprego e a relacao de trabalho.

Pois bem, a relacdo de emprego (ou relacédo de trabalho) somente é constituida,
necessariamente, com a existéncia dos elementos fatico — juridicos. A obrigacdo de
contratar empregados dentre determinados grupos sociais, no entanto, é regra incidente
em momento pretérito a este. Ela opera no momento de decisdo empresarial em contratar
pessoas, ou seja, ainda ndo existe relagcdo de emprego nem tampouco de trabalho, ainda

10 Mauricio Godinho Delgado, Curso de direito do trabalho, 102 edigdo (Séo Paulo: LTr, 2011), 310-
311.
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ndo existem os elementos fatico — juridicos, mas em decorréncia da regra da Lei de
Cotas, o empregador encontra-se obrigado a tolher seu direito de livre escolha na
contratacao e, obrigatoriamente, contratar pessoas dentre aqueles determinadas pela Lei
referida.

Lembramos que ndo estamos criticando a operatividade desta Lei ou sequer sua
constitucionalidade, pois pensamos ela se inserir teleologicamente nos fundamentos da
Republica com a inclusdo social via trabalho destas pessoas, contudo, ndo podemos
fechar os olhos para esta nitida contradicdo. A obrigacdo da Lei de Cotas nunca poderia
ser interpretada como obrigacao trabalhista porque ela incide nas relacdes juridicas que
objetiva regular em momento prévio a instalagdo de relagéo juridico — trabalhista.

Apos a efetiva contratagdo do empregado com deficiéncia ou reabilitado, dai sim,
concordamos que passa tal relacdo a ser objeto do direito do trabalho, alids, como todas
as outras relagdes de emprego ou de trabalho. Entretanto, quando tal empregado sai da
empresa (por vontade propria ou demissédo) e surge novamente nova obrigacdo de se
contratar novo empregado dentre aqueles especificados na Lei de Cotas, novamente,
encontramo-nos em situacdo ndo objeto do direito do trabalho, ndo decorrente de
obrigacéo trabalhista, mas sim de outra natureza (isso decorre do fato que a referida Lei
impbe que somente a empresa efetue o desligamento de um empregado contratado em
decorréncia da Lei de Cotas quando ja houver sido enquadrado novo empregado na
mesma situagdo, ou seja, uma vez determinado o numero de empregados deficientes ou
reabilitados que a empresa deve ter em funcdo do numero total de empregados que ela
possui, permanecendo a variavel nimero total de empregados constante, somente se
pode demitir empregado com deficiéncia ou reabilitado quando se ja tiver contratado novo
empregado com deficiéncia ou reabilitado, ou entdo se estara cometendo infracédo
administrativa; note-se infracdo administrativa, e ndo trabalhista). Apds concluirmos que
nao se trata de obrigacao trabalhista, cumpre-nos, agora, verificar se a natureza juridica
da obrigacdo imposta pela Lei de Cotas poderia ser interpretada como limitacdo
administrativa a propriedade.

Das limitacdes administrativas ao direito de propriedade

O direito de propriedade, assim como todos os direitos de determinado
ordenamento juridico, sofreu tremenda evolucao desde quando foi inicialmente concebido.
Aquele direito de propriedade absoluto do cédigo napolebnico ndo mais se verifica, pois
hoje h& outro preceito juridico nivelado ao status de direito constitucional que & a funcéo
social da propriedade. Em outras palavras, o direito de propriedade ndo pode mais ser
exercido ao bel prazer de seu titular, como o era na época classica, mas sim deve ser
exercido sempre em consonancia com a denominada funcdo social da propriedade. A
funcdo social da propriedade, hoje, é entendida como passivel de impor deveres nao
somente negativos ao proprietario (i.e. obrigacdes de nao fazer), mas também de impor
deveres positivos ao titular juridico do direito de propriedade. Por exemplo, é
perfeitamente cabivel que para o devido exercicio da funcdo social da propriedade
determinado Municipio imponha o dever de construir ao proprietario, que visando a
valorizacdo de sua propriedade, exerce a especulagdo imobiliaria anos a fio enquanto a
cidade cresce a ritmo desenfreado. Entende-se que a nédo edificacdo de &rea em conjunto
com 0 seu ndo aproveitamento em beneficio tdo somente do proprietario que vé sua
propriedade ganhar valor com o decorrer do tempo ndo se encontra dentro dos atos tidos
como legitimos. O poder publico pode obrigar o proprietario a edificar, obedecido o devido
processo legal.
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Houve evolucdo significativa no conceito do direito de propriedade. E possivel
afirmar hoje que o perfil do direito de propriedade evolui e € um conceito fluido, ou seja, a
esséncia do direito de propriedade, o seu nudcleo intangivel flui com as alteracdes
histéricas de nossa sociedade. Quando viviamos em uma sociedade classica, este nucleo
intangivel do direito de propriedade era muito extenso, a propriedade possuia forte viés
individualista. A medida que a histéria foi caminhando e o conceito de fungdo social da
propriedade foi tomando espaco, este perfil do direito de propriedade alterou-se, o nucleo
intangivel do direito de propriedade diminui, mas € de suma importancia ressaltar que ele
ainda é existente.

Dessa forma, a discussdo hoje é acerca de quando determinada imposi¢do a
propriedade viola este nucleo intangivel do direito de propriedade e quando néo viola, pois
se a imposicao legal violar o nucleo essencial do direito de propriedade, havera sacrificio
de direito passivel de indeniza¢ao, no entanto, se o nucleo do direito de propriedade néo
foi efetivamente tolhido pela disposicao legal, ndo ha de se falar em indenizac¢do, mas sim
de mera conformacao do direito de propriedade com as normas e deveres oriundos desta
fungéo social que ele deve ser exercido em consonancia.

Nestes termos, optamos por sistematizar o assunto dizendo que a limitagdo do
direito de propriedade e o sacrificio do direito de propriedade tratam, na verdade, de dois
subtipos do conceito mais geral de restricbes ao direito de propriedade, sendo que o
primeiro subtipo ndo é passivel de indenizacao, enquanto que o segundo é passivel de
indenizagéo.

Dois exemplos classicos para elucidar a matéria podem ser explorados. O primeiro
consiste na obrigagéo de particular em pregar na fachada de sua casa uma placa dizendo
0 nome da rua em que o transeunte se encontra para informacé&o geral do povo. Ora, ndo
se poderia dizer que este particular ndo sofreu 6nus nenhum, pois ele teve seu direito de
propriedade afetado ja que foi obrigado pelo poder publico a fixar uma placa de
propor¢des infimas informando os demais sobre o nome da rua. Entretanto, esta
imposi¢do ao particular ndo afeta o nucleo do direito de propriedade do mesmo, posto que
ele tem seu direito minimamente afetado em prol da comunidade. Trata-se de verdadeira
limitac@o da propriedade, logo, ndo passivel de indenizacao.

O segundo exemplo seria a serviddo administrativa que o proprietario de
determinada fazenda se vé enquadrado quando pelo meio de sua propriedade deve o
poder publico instalar uma série de torres de alta tensdo para levar eletricidade de um
Municipio ao outro. Ainda que nédo desejemos entrar no mérito da discusséo acerca de se
isto caracterizaria algum tipo de desapropriacdo, parte da doutrinal! enxerga isso como
serviddo, mas ainda assim, passivel de indenizacéo, pois este proprietério da fazenda viu
0 nucleo do seu direito de propriedade tolhido, uma vez que ele ndo mais podera utilizar a
propriedade como antes o podia.

Serd a definicdo conceitual individual de cada operador do direito sobre o
conteddo juridico do nucleo essencial do direito de propriedade que ditara se houve, no
caso concreto, sacrificio ou mera limitagdo.

11 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, 222 edigdo (Sao Paulo: Atlas, 2009), 153 y
Carlos Ari Sundfeld, Direito administrativo ordenador (Sao Paulo: Malheiros, 1997), 113.
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Limitagdo administrativa a liberdade de contratar

Na atividade empresarial brasileira existe a segregacao patrimonial entre as
pessoas dos sOcios ou acionistas e a pessoa juridica por eles constituida. Assim, a
conclusdo somente l6gica € que quem realiza a contratacdo de empregados que hédo de
trabalhar pela empresa no mundo dos fatos é a prépria empresa (pouco importando quem
sera a pessoa natural que pratique tais atos, seja administrador nomeado pelos s6cios ou
acionistas no contrato social da empresa, seja administrador contratado pelo regime da
CLT?*2, ou sejam os proprios sécios ou acionistas da empresa), este ato de contratacéo,
assim como todos os atos da vida empresarial da pessoa juridica, serdo exercidos em
nome desta, e ndo de seus sOcios.

Lembremos da discusséo central do presente trabalho. Queremos entender se
guando a Lei 8.213/91 trouxe a obrigacdo de a empresa contratar um determinado
numero de empregados de seu quadro de funcionérios dentre pessoas com deficiéncia ou
reabilitados da Previdéncia Social, ela estava tdo somente impondo mais uma obrigacdo
trabalhista & empresa, assim como o pagamento de adicional de férias ou do adicional de
insalubridade em atividade comprovadamente insalubre, ou ndo. Ou seja, a preocupacao
do presente artigo é discutir a natureza juridica desta obrigagdo imposta pela Lei de
Cotas.

Tentando ndo nos antecipar as conclusdes que tracaremos a seguir sobre este
tema, por hora devemos ressaltar que as obrigacdes trabalhistas possuem a
racionalidade de protegéo a parte hipossuficiente de um contrato, qual seja, o do contrato
de trabalho na modalidade emprego. Assim, presentes os requisitos faticos®, as
consequéncias juridicas ja estdo presentes na lei. Todas as obrigacbes trabalhistas
decorrentes de normas de direito do trabalho existem com a finalidade de que o
empregado, em sua posicao juridica frente ao empregador, seja equiparado em
consonancia com o principio da “paridade de armas”.

A prépria racionalidade por tras da CLT é a tal protecdo; e até mesmo as normas
de saude e seguranca do trabalho, dispostas nas normas regulamentadoras (“NRs”)
emitidas pelo antigo Ministério do Trabalho e do Emprego (hoje incorporado pelo
Ministério da Economia) para regulacéo dos artigos da CLT que tratam do tema, possuem
este forte viés de impor obrigacdes aos empregadores para estes manterem com seus
empregados relacdes juridicas que beneficiem ambos, e ndo somente o empregador,
respeitando a boa seguranca e a melhor técnica médica para preservar a saude do
trabalhador.

“Também comparecem ao Direito Material do Trabalho principios,
institutos e regras do Direito Administrativo do Trabalho, uma vez que a
acdo administrativa do Estado no &mbito da gestdo empresarial cria
direitos e deveres as partes contratuais trabalhistas, influindo no estuario
de condutas juridicas proprias ao Direito do Trabalho. E o que ocorre, por
exemplo, na fundamental area de salde e seguranca do trabalho, em que
a acdo administrativa e fiscalizadora do Estado tende a ser intensa”. 4

12 Consolidacéo das Leis Trabalhistas.

13 E aqui vale destacar que o direito do trabalho é ramo da ciéncia juridica eminentemente fatico, e,
com isso, queremos dizer que ndo ha a necessidade de formalismos legais excessivos, pois uma
vez configurados determinados requisitos € comum na doutrina trabalhista os efeitos j4 estarem
dispostos na lei, como por exemplo, a configuracéo de relacdo de emprego.

14 Mauricio Godinho Delgado, Curso de direito do trabalho, 102 edicdo (Sdo Paulo: LTr, 2011), 63.
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Em outras palavras, se o empregado detivesse posicao juridica de paridade de
poderes negociais com o0 seu empregador, tais normas ndo possuiriam razdo de ser, pois
na negociacdo do contrato de trabalho ou de emprego seriam negociados,
individualmente ou coletivamente, tais obrigagcdes como condicdo para o bom exercicio do
emprego.

O préprio direito do trabalho como ramo da ciéncia juridica muito se alterou desde
os primdrdios do capitalismo. A exploracdo excessiva do trabalhador havia se tornado a
regra apds a Revolucdo Industrial, jA que na auséncia de normas cogentes sobre o tema,
a liberdade de contratar e de livre negociacdo operavam somente em nome dos
empregadores, que pela alta oferta de mao de obra barata podiam contratar empregados
com uma negociacdo extremamente onerosa para tais empregados. Foram celebrados
contratos sem deveres e com muitos direitos para a classe empresaria em detrimento do
bem estar e até, muitas vezes, da salide dos empregados.*®

Foi para combater estes vicios contratuais que surgiu o direito do trabalho como
ele é conhecido hoje no Brasil. Toda a regulacéo laboral é construida para que estes dias
de pura exploracdo capitalista ndo se repitam. Por isto as excessivas normas, 0S
detalhamentos sanitarios, as pormenoriza¢cdes regulamentadores, a medicina e a
seguranca do trabalho, as onerosas contribuicfes sociais sobre folha de salarios, o alto
custo do INSS e, finalmente, todas as obrigacdes trabalhistas (como depésito em conta
vinculada para o FGTS, o adicional de férias, o décimo terceiro salario, os adicionais de
periculosidade e insalubridade, adicional noturno, vale transporte, alimentacéo etc.).

Diferentemente de tudo isso, a Lei 8.213/91 trouxe uma limitacdo a liberdade de
contratar. Ora, seria mais uma obrigacdo trabalhista? Parece-nos que esta obrigacdo
trazida pela referida Lei ndo esta classificada no mesmo campo das obrigagbes citadas
nos paragrafos supra.

Preocupando-se neste ponto do presente estudo em ndo entrar no mérito de
Nosso posicionamento acerca da matéria (ainda que as primeiras linhas acima tracejadas
ja indiqguem para o bom leitor o inicio de nosso argumento), deve-se ressaltar o que
pensamos sobre o principio da liberdade de contratar.

Este principio, importantissimo no direito empresarial, consiste em afirmar que o
Estado ndo pode se imiscuir na iniciativa privada para impor ao particular quem este
particular devera contratar em sua esfera de exercicio de atividade privada. Em outras
palavras, enquanto para exercer funcdo publica como servidor a Constituicdo Federal
imponha, como regra, o principio do concurso publico, que deve buscar os candidatos ao
cargo mais preparados para tal cargo, a iniciativa privada possui a liberdade de contratar
como regra.

Nestes termos, quando a empresa decide contratar um determinado empregado?’,
ela estd livre para realizar a contratagdo de quem ela bem entender de acordo com o0s
critérios que entender aplicaveis ao caso concreto.

15 Mauricio Godinho Delgado, Curso de direito do trabalho...

16 Mauricio Godinho Delgado, Curso de direito do trabalho...

17 Partindo do pressuposto de que nao se cometeu nenhuma ilegalidade, como, por exemplo, crime
de discriminacao, racismo etc.
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A razéo disso vem prevista no préprio Codigo Civil de 2002 (que regula a atividade
empresarial desde a revogacao desta parte especial do Codigo Comercial de 1850 pela
referida Lei 10.406, de 2002, que instituiu o Cdédigo Civil), pois o corolario direto do
principio constitucional da funcéo social da propriedade € o principio trazido pelo art. 421
deste Caodigo, o principio da fungéo social do contrato. Vejamos: “Art. 421. A liberdade de
contratar sera exercida em razao e nos limites da funcéo social do contrato, observado o
disposto na Declaracao de Direitos de Liberdade Econdmica.”

O dispositivo em questdo condiciona o exercicio da liberdade de contratar
livremente a ser realizado com duas limitagdes: (i) em raz&o da funcéo social do contrato;
e (ii) nos limites da funcdo social do contrato. Dessa forma, a fungéo social do contrato
deve tanto fundamentar a constituicdo do contrato em questédo, como também deve limitar
as relacdes juridicas oriundas deste contrato.

Se o direito de propriedade, no Brasil, deve ser exercido de acordo com a funcao
social da propriedade, nada mais coerente de que o direito de contratar livremente
também o seja. Ora, parece-nos l6gico que o fundamento constitucional do principio da
funcéo social dos contratos seja, diretamente, o principio da funcao social da propriedade.

A Professora — Doutora do Departamento de Direito Civil da Universidade de Séo
Paulo, Giselda Maria F. Novaes Hironaka assevera sobre o tema com a propriedade de
sempre, fundamentando-se no eterno mestre, Orlando Gomes. Vejamos:

“O conceito de fungéo social, dificil de ser enunciado com preciséo, dada
a sua abrangéncia abstrata, instalou-se no @&mago do conceito de direito
de propriedade, vinculando-o ao destino previsto por aquela
funcionalidade.
A profunda repercussdo social que alcancou o fendbmeno da
funcionalidade condicionadora do uso da propriedade mereceu a atencao
dos juristas e legisladores contemporaneos, levando-os a compreender —
como o proprio Duguit j& havia previsto — que a qualidade de funcéo
social, ndo a possui apenas a propriedade, sendo, também, projeta-se ela
sobre outros institutos do Direito Privado. Tal projecéo tem o condédo de
fazer com que sobressaiam de sua esséncia este atributo condicionador,
como se, desde sempre, estivesse ali presente, ou como se, depois de
conferido, impregnasse, indissoluvelmente, a sua esséncia.
Desta forma, verificamos, com certa surpresa, que o proprio Direito das
Obrigacdes, tdo refratario as alteragbes, tdo pouco sujeito as mutacdes
de qualquer ordem, tdo pouco permeavel as transformacdes ditadas pela
constante evolucéo social, até ele se viu sujeito aos efeitos derivados da
nova preocupacdo de ordem social. E o fenémeno da socializagdo do
Direito das Obrigacg0es.
Orlando Gomes, com absoluta lucidez, mostra o novo encaminhamento
deste Direito, ao ponderar, em sua obra Transformacdes gerais do direito
das obrigacdes®®:
“Orienta-se modernamente o Direito das Obrigacdes no sentido de
realizar melhor equilibrio social, imbuidos seus preceitos, nao
somente da preocupa¢do moral de impedir a exploracao do fraco
pelo forte, sendo, também, de sobrepor o interesse coletivo, em
que se inclui a harmonia social.”.

18 Orlando Gomes, Transformacdes gerais do direito das obrigacdes (S&o Paulo: Max Lemonad,
1955), 1.
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O mesmo grande mestre baiano, em outra de suas arrojadas e
inovadoras obras,'®vem mostrar a falta de suporte sobre o qual, hoje em
dia, equilibra-se precariamente, por exemplo, o contrato, tal como foi
concebido pelo Cédigo Napolednico, que conferiu absoluto poder a
vontade individual e a liberdade contratual. Tal poder fazia surgir todos os
direitos competentes ao sujeito de vontade, independentemente de se
indagar estar ou ndo referindo os interesses dos demais...

E relembra Orlando Gomes, citando as licdes de Duguit, quando este
examinou a teoria da autonomia da vontade, tal como vinha sendo
encarada pelo sistema civilista de entdo, que “todo homem, manifestando
licitamente sua vontade, pode praticar atos que a ordem juridica
sanciona, atribuindo-lhes eficacia”.?°

Adiante, rechagando a intangibilidade do principio da autonomia da
vontade, entendido como tese fundamental do liberalismo juridico,
Orlando Gomes, ao tratar das diretrizes da reforma do Direito das
Obrigacbes, demonstrou ser essencial se lhe comutar as normas
supletérias por normas imperativas, de modo a se restringir a liberdade
contratual, pela adicdo de dispositivos de ordem publica.

Explica o insigne professor, textualmente, os motivos: “Esta desnaturacao
de normas, elidindo a ficticia liberdade de obrigar-se, impedira a opressao
do fraco pelo forte, do tolo pelo esperto, do pobre pelo rico”. E adiante:
“‘Delimitara, tanto quanto possivel, o conteudo das convengoes,
predeterminando direitos e obrigacdes.”?!

Trata-se de submeter as formas contratuais a “um regime no qual a
autonomia da vontade esteja severamente restringida”, entdo “as
possibilidades da injaria contratual serdo consideravelmente menores,
senao nulas”.??

A intervencd@o do Estado, assim levada a cabo, fez florescer um tempo
novo, no qual os maleficios do liberalismo juridico foram mitigados pela
protecdo social que se estendeu ao mais fraco. As formas contratuais nas
guais os direitos competiam todos a uma s6 das partes e as obrigacdes
s6 a outra parte foram repelidas severamente pelo que se convencionou
chamar dirigismo contratual. Fruto das ideias de Josserand, nos anos 30,
o dirigismo contratual foi retomado por Savatier, duas décadas depois,
revelando seus contornos especificos com sendo uma técnica destinada
a traduzir melhor a protecdo dos interesses do contratante
economicamente fraco, restringindo a liberdade contratual do contratante
economicamente forte, especialmente no que se refere a discussdo do
contetido do negécio. Trata-se da sujeicdo da vontade dos contratantes
ao interesse publico, como se por atuacdo de um verdadeiro freio que
moderasse a liberdade contratual.

Na verdade, haveriamos que nos referir, para bem esclarecer as
posicdes, a diferenga existente entre estes dois aspectos da liberdade
individual nos contratos, que se mostram, a um s6 tempo, tdo distantes,
mas ainda tdo confundidos. S&o dois lados da mesma moeda, mas cada
qgual deles deve ser analisado de per si, sob pena de n&o se entender
com clareza toda esta nova e interessantissima dimensdo de contrato.
Falamos da liberdade de contratar e da liberdade contratual.

A liberdade de contratar ainda é aquela mesma liberdade facultada a
todos os individuos de realizarem, materialmente, suas avengas, sem a
indagacao a respeito de conteldo mais ou menos restritivo, imposto pela

19 Orlando Gomes, A crise do direito (Sdo Paulo: Max Lemonad, 1955), 118.
20 Orlando Gomes, A crise do direito... 110.
21 Orlando Gomes, A crise do direito... 129.
22 Orlando Gomes, A crise do direito... 130.
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ingeréncia estatal. Em outras palavras, revela a plena liberdade que cada
um tem de realizar contratos, ou ndo os realizar, de acordo com a sua
exclusiva vontade.

Mas, diferentemente, apresenta-se a liberdade contratual que, no dizer de
Alvaro Villaga Azevedo, é “considerada como a possibilidade de livre
disposicdo de interesses, pelas partes, no negoécio”.??

Enfoca 0 momento em que as partes cuidam de discutir e acomodar o
conteudo do contrato e definem suas clausulas.

Este é o momento critico da formac¢éo do contrato, porque, aqui, se esta
liberdade nédo resultar similar para ambas as partes da avenca, ocorrera a
injustica social, com a repeticdo do fenébmeno opressivo realizado pelo
mais poderoso contra o mais desfavorecido.

Mas €é neste passo que € possivel se falar em limitacbes, em
condicionamentos, em restricdes. Este é o instante suscetivel de uma
maior interferéncia dos mecanismos préprios, no sentido de se obter,
como resultado, uma minimizagéo da desigualdade e da opressao.

Ainda Alvaro Villagca Azevedo é quem oferece a licdo, ao demonstrar que
a lei, fixando os moldes para que a liberdade privada nao ultrapasse os
limites da normalidade , comenta: “A liberdade ha que condicionar-se,
emoldurando-se na lei, para ser liberdade condicionada, ndo ser
liberdade escraviddo, instrumento dos que atuam de ma-fé, em
detrimento da prépria sociedade”.?

A ideia dos limites impostos a liberdade contratual resulta do proprio
fendmeno da publicizacdo do Direito Privado, através da interferéncia do
Estado nas relacdes havidas entre particulares, em atencdo as
exigéncias do bem comum, do interesse coletivo, num altimo passo.

N&o é dificil, por fim, inferir-se a concepcao de que também o contrato,
assim como a propriedade, possui uma funcao social, que Ihe é inerente
e que nao pode, absolutamente, deixar de ser observada”.?>

Vale frisar que a Lei de Cotas limita a prépria liberdade de contratar, e ndo a
liberdade contratual. Este detalhe é importante, pois € devido a isto que defendemos que
a restricdo administrativa neste caso ndo pode ser de natureza trabalhista, pois se o
fosse, necessariamente, teria que limitar a liberdade contratual.

A liberdade contratual no direito do trabalho é frequentemente limitada, até pelo
fendbmeno da publicizacdo do direito privado, pois ha limites para o nimero de horas
trabalhadas diariamente, para o intervalo interjornada de trabalho, para o horario das
refeicbes, acerca das normas de seguranca e salde do trabalho, enfim, o direito do
trabalho, efetivamente, limita bastante a denominada liberdade contratual porque o
exercicio da liberdade contratual j& pressupbe a existéncia do vinculo juridico entre as
partes, ou seja, a parte exerce sua liberdade de contratar e, para dar substancia a tal
direito, exerce sua outra garantia, a de liberdade contratual. Esta dltima sim
frequentemente limitada pelo direito do trabalho, mas n&o a primeira.

Reiteramos, portanto, que a Lei de Cotas opera em momento anterior ao do
exercicio da liberdade contratual, pois ela impde uma limitacdo a propria garantia de

23 Alvaro Villaga Azevedo, Liberdade contratual em Enciclopédia Saraiva do Direito, n° 49 (S&o
Paulo: Saraiva, 1977), 370-371.

24 Alvaro Villaga Azevedo, Contratos inominados ou atipicos (S&o Paulo: Bushatsky, 1975), 134.

25 Giselda Maria F. Novaes Hironaka, Direito civil: estudos (Belo Horizonte: Del Rey, 2000), 108—
110.
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liberdade de contratar da empresa, impondo a contratacdo de um percentual de
empregados dentro de um grupo especifico de pessoas.

Por isso neste momento de nosso trabalho houve a necessidade de
aprofundamento na doutrina civilista e empresarial, para que pudéssemos argumentar
com propriedade acerca de temas que o direito administrativo e o direito do trabalho néo
conseguiram responder devidamente sozinhos.

O principio da funcdo social da propriedade possui ambito de aplicacdo mais
amplo do que o principio da funcédo social do contrato. A funcdo social de um direito
fundamental como o de propriedade engloba e obriga que diversos outros institutos
juridicos devam obedecer & mesma imposicdo constitucional. E o caso dos contratos.
Devido ao fato da propriedade dever cumprir com sua fungéo social, nada mais coerente
e justo que os contratos também o devam, pois é por meio de contratos que a maior parte
das propriedades, tangiveis ou intangiveis, circulam dentre as esferas patrimoniais das
pessoas de uma determinada sociedade. A riqueza se transfere entre as pessoas e a
economia de uma sociedade se movimenta, na sua maior parte, por meio de contratos;
logo, deve também este importante instituto juridico subordinar-se a clausula
constitucional que limita o exercicio do direito de propriedade a func¢éo social desta.

Nossa ideia € simplesmente afirmar que como a empresa possui a titularidade da
universalidade de fato e da universalidade de direito que constituem 0s meios de
producéo para a consecucao dos objetivos sociais dela como empresa, todos os ativos da
empresa passam a ser contabilmente registrados como de titularidade desta empresa,
logo, ela possui ampla liberdade para, dentro dos limites legais, administrar estes ativos
da melhor forma possivel para fins da concretude de seus objetivos como empresa, para
cumprir sua funcdo social como empresa, e, para tanto, dentro do ambito do direito de
livremente dispor de seus ativos como melhor entender para atingir seus objetivos sociais,
encontra-se a liberdade de contratar aqueles que ela, empresa, julga como as pessoas
mais aptas para desenvolver as fun¢gdes empresariais.

E neste sentido que a forca de trabalho de determinada empresa se insere no
contexto interpretativo que circunda o principio da liberdade de contratar e de seu
instituidor, o direito fundamental a propriedade, lembrando que ambos devem ser
exercidos em raz&o e nos limites da fungéo social.

Com estas consideracdes, conseguimos apreender um pouco melhor a relagéo
existente entre os dois institutos ora cotejados, o principio da liberdade de contratar e a
garantia fundamental do direito de propriedade, com suas respectivas limitacdes juridicas,
a funcéo social do contrato e a fungdo social da propriedade.

Neste momento ja decidimos que a obrigacdo decorrente da Lei de Cotas ndo
constitui obrigacao trabalhista e, logo, ndo deveria ser regulada pelos principios inerentes
ao direito do trabalho como ramo do direito privado. Cumpre-nos tentar esbocar uma
resposta para nossa indagacao cientifica inicial partindo do pressuposto de que
rejeitamos a natureza juridica para estes institutos da Lei de Cotas como de obrigacdo
trabalhista.

Afinal, a obrigagdo decorrente da Lei de Cotas, na verdade, possui a natureza
juridica de limitagdo administrativa?
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A Lei de Cotas €, afinal, limitagcdo administrativa?

Ante o0 exposto, até para ndo nos repetir nos argumentos colacionados, cremos
que a imposicdo que a Lei de Cotas traz as empresas de contratar sempre um
determinado numero de seus funcionarios dentre pessoas portadoras de deficiéncias ou
pessoas reabilitadas da Previdéncia Social possui natureza juridica de limitacdo
administrativa a direito, mas ndo ao direito de propriedade diretamente, e sim a garantia
da liberdade de contratar.

Cabe-nos salientar, no entanto, que esta nossa concluséo é valida tdo somente se
nossos pressupostos forem tidos como aceitos. Explicamos. Para nos, e tomamos o
devido cuidado em explicar detalhadamente nossa posicdo, o direito a liberdade de
contratar da empresa é corolario do direito de propriedade. E, ademais, a garantia da
liberdade de contratar da empresa € distinta da garantia a liberdade contratual da
empresa. Esta Ultima é frequentemente limitada pelo direito do trabalho, enquanto a
primeira ndo o pode ser.

Consequentemente, se o direito de propriedade deve obedecer e cumprir a fungéo
social da propriedade, também deve o direito a livre contratacdo obedecer e cumprir a
fungéo social dos contratos.

Para nos detalhar melhor uma das formas de exercer a fungéo social, cumprindo
com o objetivo constitucional que ja antecipamos acima, adveio a Lei de Cotas e explicou
que um dos limites ao exercicio do direito de livremente contratar empregados que a
empresa possui, em razdo da funcdo social que este contrato de trabalho deve cumprir,
que, por sua vez, somente se aplica porque o proprio direito de propriedade possui limites
na sua propria funcdo social, devera esta empresa contratar empregados
necessariamente dentre um grupo de pessoas especifico que a sociedade, por meio de
seu corpo legislativo, elegeu necessitar de ajuda para se inserir socialmente, sendo o
trabalho o meio eleito legislativamente para se o fazer.

Em outras palavras, partindo de nosso pressuposto de que o principio da liberdade
de contratar decorre diretamente da garantia fundamental do direito de propriedade
(lembrando, sempre, que ambos devem cumprir sua fungéo social), podemos concluir
(passando por todo o raciocinio juridico acima explorado) que a obrigacédo decorrente da
Lei de Cotas possui natureza juridica de limitacdo administrativa & garantia da liberdade
de contratar, e, portanto, indiretamente, trata-se de limitacdo administrativa ao direito de
propriedade.

Ressaltamos, contudo, que caso o intérprete do direito ndo assuma as mesmas
premissas, a conclusao pode ser outra. Ndo cremos ser possivel no ambito de um artigo
cientifico esgotar totalmente o tema, mas simplesmente introduzi-lo para que o debate
seja instaurado.

Pensamos, neste momento, ser cabivel tecer algumas breves consideracfes
acerca da problemética do porqué pensamos que estamos diante de uma limitacdo
administrativa a direito, e ndo diante de sacrificio de direito. Conforme ja explanamos
acima, a diferenca fundamental entre a limitacéo de direito e o sacrificio de direito € que o
segundo expropria o titular do direito em questdo de seu nucleo essencial, ou de parcela
deste nucleo essencial, esvaziando o direito e, portanto, necessitando que o Estado
pague indenizacédo ao titular expropriado.
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Por essa razao que a obrigacdo decorrente da Lei de Cotas € aqui tratada como
limitacdo administrativa a direito e ndo como sacrificio a direito. Trata-se de uma

conformacdo do direito a regulacdo legislativa de seu exercicio, ou seja, 0 nucleo
essencial do direito ndo esté sendo tolhido por meio de Lei ou qualquer outro ato.

Dessa forma, diante deste caso concreto, o perfil do direito a liberdade de
contratar foi delimitado apo6s a ponderacdo com o valor da igualdade. Em outras palavras,
por meio desta acdo afirmativa que a Lei de Cotas trouxe a baila, assegura-se o direito a
inclusdo social das pessoas que ela tutela ainda que parcialmente tolhido fique o direito
da empresa em liviemente contratar quem ela desejar. Assim, a empresa, a principio,
poderia livremente dispor sobre seus meios de producdo, inerentes a atividade
empresarial, o que a leva, inexoravelmente, ao seu direito de livremente contratar
empregados dentro dos padrdes que pensa cabiveis, hdo cabendo, a priori, ao Estado se
imiscuir no ambito de liberdade intrinseco a pessoa juridica e a obriga-la a contratar
determinada pessoa. Contudo, a Lei de Cotas, visando objetivo constitucionalmente
previsto, delineia o perfil desse direito de forma a intervir nessa liberdade de contratar,
sem sacrifica-la, lembremos, e imp6e que se contrate esse percentual de um grupo
especifico de pessoas.

Neste cenério, diante desta ponderacgéo, a Lei de Cotas optou por fazer prevalecer
o direito a inclusdo social, o direito a igualdade, o principio da isonomia material; e, por
meio desta acdo afirmativa, afastou, ainda que parcialmente, (pois somente empresas
consideradas grandes estdo obrigadas pela referida Lei e somente um pequeno
percentual de seus empregados esta abarcado pelo regime das Cotas), mas ainda assim,
afastou a liberdade de contratar plena da empresa, conformando tal direito ao exercicio
de sua funcao social, quando impds a obrigag&o que trouxe.

Quando a Lei de Cotas impbs que o direito de propriedade e, logo, o direito a
liberdade de contratar, somente serdo exercidos conformados aos principios abarcados
pelo ordenamento juridico, ainda que isso traga uma limitagdo administrativa a tal
exercicio, como o regime de contratacdo trazido pela Lei de Cotas, ela somente delimitou
o perfil do nudcleo essencial de tais direitos, ndo estando, portanto, sujeita a quaisquer
vicios de constitucionalidade, muito pelo contrario, mas afirmando a ordem juridica como
baseada em valores maiores do que a propriedade classica, ilimitavel.

Diferentemente seria se a Lei de Cotas, ao invés de impor um percentual de 5%,
no maximo, para empresas com mais de mil empregados, impusesse um percentual de
50% (ou algum outro nimero absurdo) dos empregados contratados em todos 0s casos,
independentemente do nimero de empregados total da empresa, em decorréncia da
obrigacé&o por ela imposta.

Neste caso estariamos claramente atingindo o nucleo do direito de propriedade da
empresa em si, ainda que indiretamente, pois se estaria impedindo a livre contratacdo em
niveis inaceitaveis, sacrificando tal direito da empresa em favor de outrem, logo, seria
necessario que se indenizasse a empresa para que nenhuma inconstitucionalidade
estivesse a se verificar. Caso ndo houvesse tal indenizacdo, estariamos diante de lei
patentemente inconstitucional por violar o nicleo essencial da garantia fundamental ao
direito de propriedade por violacéo da liberdade de contratar.
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