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RESUMO

No Brasil € comum encontrar em imoveis rurais a utilizacdo de mao de obra
escrava ou em condicfes analogas a escraviddo, por isso o estudo desta questdo se
mostra atual e necessario. E verdade que n&o se aceita a utilizacéo de trabalho escravo
ou em condi¢cbes analogas em qualquer hipotese, pois a liberdade esta inserida dentro do
nacleo central de direitos humanos, que representa um conjunto minimo de direitos para
viver dignamente. Realmente, o Estado deve exercer um papel ativo como garantidor da
efetividade da liberdade e dignidade dos trabalhadores, entretanto, € preciso esclarecer
gue 0s meios e instrumentos de intervencdo na sociedade ndo podem ser utilizados de
maneira arbitraria e em descompasso com o0 ordenamento juridico brasileiro. Nesse
sentido o desenvolvimento desta dissertacdo se desenvolve, analisando a efetividade dos
meios de intervencdo do Estado na propriedade privada sob o ponto de vista da colisdo

do Direito Fundamental a Liberdade e o Direito Fundamental a Propriedade Privada.

Palavras chaves: Trabalho rural escravo; trabalho analogos a escravo; propriedade

privada; colisédo de direitos fundamentais.



ABSTRACT

In Brazil it is common find in the farms the presence of slave labor or same kind of
very debasing conditions, that why the study of this question is actual and necessary. Of
course we don’'t accept slave labor or same kind of very debasing conditions, because
freedom is included in the core of the human rights, which represents the minimal conjunct
of rights for a honorable live. With this ratiocination, the State must interfere in the society
in order to guarantee the dignity and the liberty of the rural workers, whoever the
instruments to active the objective should be used in harmony whit the fundamental
property right. This is the way that this monograph develops, analyzing the effectiveness of
the instruments of intervention in property, the collision of liberty and the property.

Key words: Slave labor or same kind of very debasing conditions, property, collision

of fundamental rights.
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INTRODUCAO

O tema abordado na pesquisa € o desafio da intervencdo estatal na

propriedade privada nos caso de trabalho escravo, ou em condi¢cdes analogas no Brasil.

Justifica-se 0 tema em razdo da atualidade desta discusséo, pois as atuais
politicas publicas estdo voltadas para a tutela do hipossuficiente, proporcionando inclusao
social e mobilidade social. Neste sentido, o principio da dignidade do ser humano esta no

centro de qualquer debate.

Dai a importancia do tema, sendo preciso pesquisar se ha no ordenamento
juridico algum instrumento de intervencéo estatal na propriedade privada como forma de

garantir a dignidade e liberdade do trabalho rural.

O problema deste trabalho centra-se, fundamentalmente, no estudo de como o
ordenamento juridico patrio oferece protecdo aos trabalhadores rurais que séo obrigados
a disponibilizar sua energia vital em forma de trabalho escravo, ou em condi¢cdes

analogas.

A problematica também se justifica por representar o grau maximo de
desrespeito praticado por um ser humano contra outro ser humano. Além do evidente
desprestigio a moralidade e a fraternidade, esta situacdo fatica é também um evidente
menosprezo aos Direitos Humanos dos trabalhadores.

O trabalho prevé a hipotese de existirem instrumentos juridicos que coibam a
utilizacdo de trabalho escravo nos imoéveis rurais, nesta situagdo os institutos devem ser
estudados do ponto de vista pragmatico. H4 também a hipétese do trabalho concluir pela
inexisténcia de institutos voltados para defender o trabalhador contra préaticas

escravagistas, neste caso o estudo propde alternativas para resolver este impasse.



Quanto a delimitacdo do tema , utiliza-se uma abordagem interdisciplinar, com
enfoque no Direito Constitucional, voltado para os estudos dos direitos sociais do
trabalhador, no ramo do Direito Civil ha o estudo do direito de propriedade produtiva sob o
ponto de vista privado na seara do Direito Administrativo sdo estudados os institutos de
intervencdo do estado na propriedade, ja no Direito Agrario sdo pesquisados 0s principios
proprios que norteiam a relagdo homem e terra e no Direito do Trabalho o estudo se

dedica a analisar o conjunto de normas protetivas basicas do trabalhador.

Dada a relevancia da tematica proposta e da urgente necessidade de buscar
no ordenamento juridico resposta efetiva a questao levantada, € premente a analise de

todos os institutos juridicos envolvidos no embate.

Surgem, muito claramente, dois grupos de direitos que se contrapbem e
compdem a problematica desta dissertacdo. De um lado, ha o direito de propriedade e a

livre iniciativa e de outro lado, ha o direito de liberdade e de vida do obreiro.

Para alcancar resposta para o problema proposto, o trabalho possui como
objetivo geral verificar a possivel existéncia de instrumentos legislativos que confiram ao
Estado a legitimidade de intervir na propriedade privada, sob o fundamento de oferecer
protecdo ao trabalhador que esta laborando em regime de escraviddo ou condicfes

analogas.

Com o estudo interdisciplinar do Direito Civil, Direito do Trabalho, Direito
Administrativo, Direito Constitucional e Direito Agrario, o objetivo especifico desta

pesquisa cientifica tem os seguintes objetos:

Analisar o status dos diplomas normativos que regulamentam o direito de

propriedade, avaliando a funcéo deste direito no contexto do contrato de trabalho.

O estudo do Direito Constitucional é fundamental para aferir a quem interessa o
direito de propriedade. As normas constitucionais conferem sélido alicerce para indagar

se a propriedade privada interessa apenas aos anseios do proprietario ou, mesmo que de
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maneira difusa, permite que certos efeitos transbordem para além do individuo dono do

imoével rural.

Com importantes referéncias ao direito constitucional, nota-se que o direito de
propriedade sofreu ndo apenas uma publicizacdo, mas, e acima de tudo, experimentou a
migragcdo da respectiva compreensdo para o bojo do Direito Constitucional. Por isso, 0
estudo da propriedade privada deve, necessariamente, abranger a compreensdo da

respectiva funcéo social.

Ainda quanto aos objetivos especificos , € fundamental proceder uma
interpretacdo interdisciplinar da propriedade privada com a relacédo trabalhista, pois o
estudo e analise dos atos normativos que tratam da relacdo de emprego sao relevantes

para o tema.

A compreensado da visdo da Organizacao Internacional do Trabalho sobre o
tema € importante para compreender os esfor¢os doutrinarios ao redor do planeta para

combater a pratica das relacdes escravagistas.

No campo do direito internacional do trabalho, € necesséario examinar a
existéncia de um conjunto normativo voltado para a tutela e coacdo desta modalidade de
trabalho degradante e a possibilidade de unir as legislacfes dos paises ao redor de tao

importante questao.

Além de investigar o direito internacional, é preciso examinar no ordenamento
juridico interno o status do ato normativo que protege a saude, a dignidade e a liberdade

do trabalhador.

Com o estudo dos opostos interesses, de um lado o direito do empregador e de
outro o empregado, € possivel mensura-los e verificar como o Estado consegue equilibra-
los.

Para tanto, € preciso investigar quais sao os instrumentos de intervencdo do
Estado na propriedade privada. A efetividade de tais investidas do Estado na propriedade

privada deve ser averiguada, até que se chegue a conclusdo sobre a existéncia, ou nao,
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de alguma modalidade que tenha objetivo especifico de constranger o proprietario de

imovel rural a ndo manter trabalho escravo ou em condi¢cfes analogas.

Inclusive as formas de intervencdo mais invasivas de interferéncia estatal,
como a desapropriacdo e o confisco, que sao formas de expropriagdo da propriedade
particular, sdo consideradas e colocadas em interdisciplinaridade com outros ramos do

direito brasileiro.

Apos apresentar os objetivos especificos da pesquisa, fica clara a principal
motivacdo para sua efetivacdo, que € a constante busca pela ampliacdo do conjunto de
direito minimos dos trabalhadores rurais em face da tradicional estrutura liberal do

ordenamento juridico brasileiro.

O método utilizado ao longo da pesquisa, quanto a abordagem, é o método
hipotético dedutivo, adotando como hipotese a aplicacdo dos Direitos Humanos nas
relacbes empregaticias no meio rural como instrumento capaz de conferir maior protecao
aos ruricolas, aumentando o rol de medidas protetivas. Estes direitos e interesses que se
op6em devem ser considerados a partir dos seguros marcos tedricos propostos para este

enfrentamento.

O primeiro marco tedrico utilizado concerne a concepc¢ao tridimensional do
direito, proposta pelo jurista Miguel Reale, que entende que o ordenamento juridico deve

ser compreendido pelo trinbmio fato — valor — norma.

No caso em estudo, a tridimensionalidade do direito permite sopesar a
problemética exposta levando em consideracdo que o conjunto normativo brasileiro deve
ser interpretado de maneira axioldgica e teleologicamente harménica com o grave fato de
gue varios individuos sao, quotidianamente, aviltados da respectiva dignidade.

O segundo marco tedrico utilizado é a Teoria da Ponderacdo de Paulo
Bonavides e o estudo da Colisdo de Direitos Fundamentais proposto por JJ Canotilho.
Ambos representam substrato tedrico seguro para auxiliar no estudo do aparente choque

de direitos que é enfrentado por este trabalho.
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Em relacdo a estrutura , o trabalho foi dividido em trés capitulos. No primeiro
capitulo, é analisado o direito de propriedade, principalmente a evolucéo e a inser¢ao do
instituto da Carta Constitucional. S&o destinados argumentos sobre a constitucionalizacao

do direito de propriedade e os reflexos hermenéuticos e pragmaticos sobre o instituto.

O segundo capitulo é dedicado as relacdes trabalhistas, sob o ponto de vista
historico, do Direito Internacional do Trabalho e dos Direitos Humanos. Neste capitulo é
analisada a visdo doutrinaria acerca da existéncia de um conjunto minimo de Direitos
Humanos Laborais, o0s quais teriam aplicacdo em qualquer relagcdo trabalhista
independente da localiza¢do geografica do trabalhador.

No terceiro capitulo, sdo colocados a prova todos os institutos de intervencao
estatal na propriedade privada. Nesta oportunidade, verifica-se qual (ou quais) dos

institutos é eficiente para resolver a problematica desta pesquisa, que é o trabalho

escravo ou em condicdes analogas.

Por fim, e tendo em vista que esta dissertacdo é resultado de uma pesquisa de
cunho académico e cientifico, a formalizacédo final do trabalho obedeceu as normas
previstas pela Associacdo Brasileira de Norma Técnica — ABNT e aos regramentos

previstos pela Pontificia Universidade Catolica de Goias.
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CAPITULO |
O DIREITO DE PROPRIEDADE INTERPRETADO SOB O ENFOQUE DA
HERMENEUTICA MODERNA — A FUNCAO SOCIAL

Estudar o direito de propriedade € compreender a amplitude de conceitos como
cidadania e democracia, de modo que a garantia de respeito e de seguranca juridica nas
relagbes entre os individuos e entre estes e o Estado envolve, também, a necessaria

efetividade do direito de propriedade.

Sobre a complexidade e importancia do direito de propriedade, destaca-se o
pensamento de Washington de Barros Monteiro*, para quem o direito da propriedade “é o
mais completo dos direitos subjetivos, a matriz dos direitos reais e o nucleo do direito das
coisas, constituindo o mais solido de todos os direitos subjetivos, o direito real por

exceléncia, o eixo em torno do qual gravita o direito das coisas”.

Inobstante o Cédigo Civil tratar do direito de propriedade, a doutrina do Direito
Constitucional também né&o ficou a margem neste estudo, conferindo importante enfoque

interdisciplinar, tanto que o professor José Afonso da Silva® traz o seguinte ensinamento:

Esse conjunto de normas constitucionais sobre a propriedade denota que ela ndo
pode mais ser considerada como um direito individual nem como instituicdo de
Direito Privado. Por isso, deveria ser prevista apenas como uma instituicio da
ordem econbmica, como instituicdo de relagbes econdmicas, como nas
Constituicdes da Italia (artigo 42) e de Portugal (artigo 62). E verdade que o artigo
170 inscreve a propriedade privada e sua fungdo social como principios da ordem
econdmica (incisos Il e lll). Isso tem importancia, porque, entdo, embora prevista
entre os direitos individuais, ela ndo mais podera ser considerada puro direito
individual, relativizando-se seu conceito e significado, especialmente porque os
principios da ordem econdmica sao preordenados a vista da realizagdo de seu fim:
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social (...).

Além da incomensuravel importancia, o tema em analise é extremamente

amplo, lancando efeitos em multiplos ramos do direito, por isso varios pensadores

! Washington de Barros Monteiro. Curso de DireitailCv.3, p. 83.
2 José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitnald®ositivo, p. 270 e 271.
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desenvolveram teorias sobre o direito de propriedade, de modo que o instituto alcancou
certo grau de maturidade conceitual, compreendida como a utilizacdo do bem em

conformidade com uma funcgéo social.

Entretanto, a concepcdo do bem satisfazer uma funcionalidade social n&o
surgiu repentinamente, pelo contrério, foi necessaria uma nitida evolugdo no tratamento
juridico dispensado a relacao juridica entre o bem e o ser humano, dai a importancia da

analise histoérica do instituto.

1 — BREVE RELATO HISTORICO

As primeiras relacdes entre o binbmio homem-terra revelam um desinteresse
pela propriedade privada, seja por simples desnecessidade, ante a vasta dimensao de

terra, seja pela pouca (ou nenhuma) utilizacdo do bem como reserva de riqueza.

A terra era coletiva, pertencendo a todos. Havia, na verdade, a ocupacéo da
coisa com o fim de subsisténcia e sobrevivéncia, segundo a licdo de Washington de

Barros® e Maria Helena Diniz*.

O desenvolvimento das relacdes humanas refletiu diretamente no binémio
homem-terra, ou seja, surge a necessidade de acumulacéo de riqueza, transformando o

coletivo em privado.

Segundo licdo de Maria Helena Diniz®, no direito romano, a propriedade
assumia os atuais contornos da singularizacédo e individualizagdo do bem, apesar de
haverem existido duas formas de propriedade: a da gens e a da familia. A primeira forma
compreendia a propriedade da cidade, de modo que cada individuo possuia apenas uma
pequena e restrita porcdo de terra e somente os bens moéveis eram passiveis de
alienacéo.

A segunda classificagéo da propriedade no direito romano compreendia o bem
de familia, que surgiu ap6s o desaparecimento da gens, ou seja, 0 bem enquanto ente

3 Ob. cit., p. 82.
* Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil Brasits, vol. 4, p. 81.
® Ob. cit., p. 105.
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coletivo cedeu lugar para aos interesses privados, mediante transferéncia para o dono da
exclusividade de exercer o direito usar, fruir e dispor da coisa, surgindo a instituicdo do

carater absoluto, exclusivo e perpétuo sobre o bem.

No sentido de propriedade como sinbnimo de poder, destaca-se a Idade Média.
Tanto é verdade que o brocardo nulle terre sans seigneur serve para descrever com

exatidao esse periodo historico.

Em uma traducao livre, Ignacio Rangel® explicita sua compreenséo do principio
‘nulle terre sans seigneur’ no sentido “de que nenhuma terra — habitavel, acessivel,
agricultavel, entenda-se — deve permanecer livre, isto €, ao alcance da populacdo

camponesa, porque isto romperia os lacos de dependéncia desta com o senhor”.

Nessa época, auge do periodo feudal, a propriedade rural, antes privada,
passou para uma titularidade concorrente: senhores feudais e vassalos’ e os Ultimos
recebiam o imdével a titulo de usufruto condicional a certos beneficios oferecidos aos
senhores, inclusive servicos feudais, conforme licdo extraida da obra de Maria Helena

Diniz®.

O Sistema Feudal somente desapareceu com a chegada da Revolucéo
Francesa (1789), a qual foi fomentada pela desigualdade da era medieval e dos conflitos
entre senhores e servos, sendo possivel a confec¢cao do Codigo Napolednico, tido como o
Codigo da Propriedade (expresséo utilizada por Caio Mario®).

O ‘Cddigo da Propriedade’, sedimentado em conceitos e principios
individualistas e individualizadores, difundiu o entendimento de que o homem possui
legitimacao para adquirir coisas, jA que o direito de propriedade € garantia de liberdade
individual®®, fortalecendo o principio quase que absoluto do direito de propriedade, de

modo que a propriedade € o direito de gozar e dispor das coisas do modo mais absoluto.

® Trecho extraido do livro ‘O Pensamento de Ign&émgel dos organizadores Armen Mamigonian e Jos€iMa
Rego, p.140.

" Silvio de Salvo Venosa, Direito Civil: direitosais, vol. 5, p. 151.

8 Ob. cit., p. 106.

° Caio Mério da Silva Pereira, Instituicdes de direivil, vol. 4, p. 66.

1 0Ob. cit., p. 151.
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As caracteristicas individualistas dispostas no Codigo Civil Francés sobre a
propriedade exteriorizaram o0s intentos da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéao de 1789, segundo a qual o direito de propriedade somente poderia ser aniquilado

em caso de interesse publico e apoés justa indenizacéo.

Assim, inaugurada com a Revolugdo Francesa, a propriedade tida como
sagrada, mormente na forma retratada no artigo 2°d a Declaracéao de 11 de julho de 1789,

assim dispde in litteris:

Art. 2.° A finalidade de toda associacdo politica é a conservagdo dos direitos
naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a
propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao.

De igual forma, a Declaragéo de Pensilvania 1787 (como ficou conhecida a
Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos), fixa a propriedade como sendo um
dos direitos certos, naturais, essenciais e inalienaveis do cidadao, inaugurando a tradicao

garantista de tal instituto no ordenamento juridico norte-americano.

Nos Estados Unidos da América, a 52 Emenda a Constituicdo americana
(1787)", que compde a Bill of Rights (Declaracdo de Direitos), preceituou que ninguém
seria privado da propriedade, salvo por interesse publico, mesmo assim seria assegurada

indenizacao.

A Revolucao Industrial, por sua importancia, também deve ser citada, pois o
embate entre o proletariado e os detentores do capital produtivo possibilitou o surgimento

de novas ideologias a partir da segunda metade do século XIX.

Este momento histérico é extremamente produtivo para analise observando-se
0 surgimento de novas interpretacdes sobre o direito de propriedade. Por um lado, em
paises de regime capitalista, ha um sistema sd6cio-econbmico no qual os meios de
producédo sdo de determinados individuos - propriedade privada. Por outro, vao surgindo
as ideias identificadoras do que veio a ser caracterizado, na pratica, pela coletividade dos

meios de producéo.

™ Artigo V. (...) nem a propriedade privada podeméexpropriada para uso publico, sem justa indeéiza
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Em relagdo ao regime capitalista, destaque-se que esse sistema liberal foi
heranca direta da Revolugdo Burguesa, expressando um fortalecimento da “liberdade
individualista do capitalismo selvagem do século XIX”, na linguagem de Paulo

Bonavides'?.

As formas de governo influenciaram, além do direito de propriedade, as
relacbes contratuais, de modo que no Estado Liberal, em homenagem ao individuo,
privilegiava-se a autonomia de sua vontade e, assim sendo deveria prevalecer o acordo
de vontade firmado ‘livremente’ entre as partes, por exemplo, num contrato, bastando
analisar as relagbes de trabalho, as quais, naquele periodo, eram estabelecidas de
maneira livre e com base nos principios civilistas da autonomia privada e da liberdade

contratual.

Essa forma de interpretar as relages juridicas, a economia e a politica foi
comum tanto nas colénias norte-americanas quanto no velho continente (Europa), fruto
das ideias iluministas. O Illuminismo foi um movimento intelectual amplo e que ofereceu
soOlidas bases para um questionamento racional, por isso representou grandes avancos

nas areas da ciéncia, da filosofia, da teoria politica e da teologia®®.

Os ensinamentos e temas trabalhados pelos pensadores iluministas trazem a
licdo de que todos os homens sao iguais, pelos menos ao nascer. Neste arcabouco

tedrico, Stephanie Schwart Drive* afirma o seguinte:

numa ordem social racional o governo existe para proteger o direito do homem de
ir em busca da sua mais alta aspiracdo, que é essencialmente a felicidade ou o
bem-estar. O homem é motivado pelo interesse préprio (sua busca da felicidade),
e a sociedade/governo é uma construgdo social, destinada a proteger cada
individuo.

Tendo uma breve visdo do iluminismo, néo fica dificil chegar a conclusdo de
gue o direito de propriedade somente poderia ter sido interpretado e aplicado sob um

prisma individualista e individualizador.

2 Do Estado Liberal ao Estado Social, p. 211.
13 Licao extraida do livro de Stephanie Schwart DriveDeclaracdo da Independéncia dos Estados Unidimiicéo
de Mariluce Pessoa, p. 35.
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Com a crise de 1929 e a quebra da Bolsa de Nova lorque, iniciou-se uma nova
politica de desenvolvimento econdémico, com o denominado New Deal de Franklin
Roosevelt (1932), que foi caracterizado por uma maior participacdo do Estado na
economia, originando o que se convencionou chamar de Estado do Bem-Estar Social ou
Estado Intervencionista. Esse tipo de Estado perdurou por quase todo o século XX,

apesar dos claros indicios de inicio da reforma daquela postura.

Ja no final do século XIX e inicio do século XX os movimentos socialistas
colheram alguns resultados modificativos da realidade social e também na concepc¢ao do
ordenamento juridico. Mesmo nos paises onde o regime socialista ndo era implantado,
notaram-se profundas alteracdes na legislacéo vigente de determinados Estados Liberais,
com os trabalhadores logrando grandes conquistas sociais que ndo mais se limitavam a
garantir a seguranca do cidaddo. A forma de governar deste periodo foi conhecida como
Bem Estar Social.

Nesta esteira de raciocinio, o regime socialista era um sistema sociopolitico
caracterizado pela apropriacdo dos meios de producgéo pela coletividade. Ou seja, todos
os individuos tomariam parte no processo de producdo, e as desigualdades sociais
tenderiam a ser drasticamente reduzidas, uma vez que a producéo seria equitativamente
distribuida.

Enquanto o pensamento liberal (Estado Liberal) projetou-se na Revolucao
Francesa e na aplicacdo exacerbada do ‘capitalismo selvagem’, o pensamento socialista
(Estado Socialista) encontrou guarida na Revolucdo Russa — 1917. O aumento do fosso
social das desigualdades (sociais e culturais), das injusticas e o crescente clamor dos

oprimidos foram as razdes da Revolugéo Russa.

Os embates dessas duas grandes correntes ideoldgicas, os disturbios sociais e
os movimentos de insatisfacdo popular proporcionaram ambiente favoravel para a
formacdo de uma terceira concepgdo de Estado, o chamado Estado Social, modelo
adotado pela Constituicdo Mexicana de 1917 e pela da Alemanha (Constituicdo de
Weimar) de 1919.

14 0b. cit., p. 36.
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E de se observar que Estado Social ndo possui 0 mesmo significado que
Estado Socialista, sendo importante extremar tais conceitos. No ultimo, a presenca do
Estado se faz de maneira mais imediata, oferecendo concorréncia com a iniciativa
privada, por meio de nacionalizacéo de industrias, por exemplo. Enquanto que o primeiro
€ marcado por atender as reivindicacdes da sociedade, proporcionando um estado de
‘bem estar social’, seja na area da saude, previdéncia, direitos trabalhistas minimos,

estimulo a producéo agricola e industrial etc, sem aniquilar a propriedade privada.

No Estado Social € perceptivel nova interpretacdo ao direito de propriedade, ou
seja, o bem deve ser utilizado em harmonia com a respectiva funcao social, de modo que
0 proprietario nao é apenas titular de um direito subjetivo e individualista, mas € o detentor

de umariqueza, a qual deve ser socialmente util.

O catolicismo, com as enciclicas Rerum Novarum do Papa Leao XIll,
Quadragesimo Anno do Papa Pio XI e Mater et Magistra do Papa Joao XXIll, fez circular
entre os cristdos a ideologia de que a propriedade tinha de ser bem utilizada, surgindo as
primeiras concepc¢des acerca do socialismo cristdo, como uma vertente progressista do

catolicismo social.

O socialismo cristdo se opunha tanto ao socialismo, marxismo e socialismo
cientifico quanto ao capitalismo. Tal oposi¢cdo néo era feita mediante luta de classes, mas
sim mediante aplicagdo da doutrina cristd e a intervengdo estatal com o objetivo de
integrar os divergentes interesses entre patrées e trabalhadores, corrigindo o fosso social

existente.

No campo do direito de propriedade, o socialismo de matriz cristd, comumente
denominado pelos catolicos de Movimento Social Cristdo, defende que a propriedade
privada deveria vestir um papel social, afastando-se da velha concepcéao individualista,
sem perder o carater privado, porém condicionado ao interesse da comunidade.

Interessante € a observacdo feita pelo professor Washington de Barros
Monteiro™ de que nos dias atuais o conceito de social avulta nos paises de regimes

politicos ndo marxistas.

5 0b. cit., p. 87.
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Por sua vez, pontifica Carlos Roberto Gongalves:

A organizacdo juridica da propriedade varia de pais a pais, evoluindo desde a
Antiguidade aos tempos modernos. Por essa razdo acentua Lacerda de Almeida
gue o direito das cosa ‘€ a expressdo juridica do estado atual da propriedade’.
Indubitavelmente, a configuracdo do instituto da propriedade recebe direta e
profundamente influéncia dos regimes politicos em cujos sistemas juridicos é
concebida. Em consequéncia, ndo existe, na historia do direito, um conceito Unico
do aludido instituto™.

Nesta mesma linha de pensamento, vale destacar a observacdo de Fabio

Ulhoa Coelho'’, para quem:

Uma coisa é certa, porém: a nocdo de propriedade antecede em muito a mais
embrionaria forma de organizacdo social a que se poderia chamar de ordem
juridica. A histéria nao registra nenhuma etapa da evolugcdo humana em que
houvesse Direito, mas ndo o direito de propriedade. Mesmo as experiéncias
inspiradas na utopia marxista — como a da estrutura econdmica vivenciada na Unido
Soviética entre a Revolucao Russa (1917) e a queda do Muro de Berlin (1989) —
ndo implicaram a completa abolicdo da propriedade privada. Marx acreditava que o
exame cientifico da historia possibilitava antever a superagdo do capitalismo por
meio da revolucéo social patrocinada pela classe proletaria, que conduziria ao fim
da propriedade privada dos meios de producdo, mas ndo dos de consumo.

Nesse processo de construgcdao do que hoje se entende por direito de
propriedade, ha de se destacar a doutrina italiana que apresentou especial contribuicao,
ponderando que a propriedade possui uma finalidade superior ao interesse pessoal do
proprietario. Assim, ao dominio estaria insita uma meta superior a sua utilidade individual

e haveria uma gestao do proprietario sujeita aquele fim.

Sob esse enfoque ja seria estabelecida uma funcédo social instrumental, ou
seja, uma funcgéo social impulsiva implicando numa concepc¢éo dinadmica do direito de
propriedade, fixando direcdo a sua utilizacdo e exploragdo. Assim, existiriam limites
exteriores ao direito de propriedade, os quais podem ser identificados no ordenamento
juridico brasileiro, especialmente na evolucdo histérica do direito de propriedade no

Direito Constitucional patrio, conforme sera analisado nas linhas que seguem.

16 Ccarlos Roberto Gongalves, Direito Civil Brasileivol. V, p. 207 e 208.
" Fabio Ulhoa Coelho, Curso de Direito Civil, vo).pt 56.
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2 — A PROPRIEDADE PRIVADA NO HISTORICO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

A Constituicdo Politica do Império do Brazil de 1824, como néo poderia deixar
de ser, ja possuia referéncia ao direito de propriedade, conforme diccdo do artigo 179,
inciso XXII, que possuia a seguinte redacao:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&dos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida
pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte.

XXII. E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem
publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidadé&o,
serd elle previamente indemnisado do valor della. A Lei marcara os casos, em que
terd lugar esta Unica excepcdo, e dara as regras para se determinar a
indemnisacao.

Segundo esse texto imperial, havia ampla garantia da propriedade, com uma
Unica ressalva para bem publico legalmente considerado, garantindo apenas o
reconhecimento de ser devidamente indenizado o seu proprietario pelo ato expropriatorio.
Entretanto, mesmo considerando interesse publico sobre o bem privado, nesse texto nao
h& determinacdes sobre a condicdo de funcionamento do bem de acordo com o interesse

publico.

Como forma de garantir o direito de propriedade, destaca-se que esta Carta
Magna institui que “os Ministros de Estado serdo responsaveis pelo que obrarem contra a

propriedade dos cidad&dos”, conforme diccéo do artigo 133, V'8,

Ainda na vigéncia da Carta Magna de 1824, deve-se fazer mencado a Lei 601
de 1850, que dispunha sobre as terras devolutas no Império e sobre as que eram
possuidas por titulo de sesmaria sem preenchimento das condi¢cdes legais, bem como por

posse mansa e pacifica.

A Lei 601 de 1850, conhecida como Lei de Terras, também dispunha sobre a
colonizacéo de terras devolutas por ato governamental, sob o argumento de regulamentar

a estrutura fundiaria no pais.

8 Art. 133. Os Ministros de Estado serdo responsawéi Pelo que obrarem contra a Liberdade, segarang
propriedade dos Cidad&aos.
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Na sequéncia constitucional, de cunho liberal, o texto republicano (1891)
inseriu o direito & propriedade no contexto da declaracéo de direitos'® do cidado, deste
modo, mantida no status de garantia, com a exceg¢ao para desapropriagdo por

necessidade ou utilidade publica, por expressa disposicdo constitucional®.

A Carta Magna da 12 Republica, inspirada na Constituicdo Garantia norte-
americana, mantinha a propriedade no rol dos direitos. Esse tratamento constitucional foi
ampliado pela promulgacédo da carta constitucional de 1934, a qual, além de manter a
propriedade entre os direitos e garantias individuais?!, tratou do instituto no capitulo
destinado a regulamentacgéo da ordem social e econémica, separando o solo das riquezas

do subsolo.

Vale destacar que o texto da Carta Magna de 1934 apresentava um primeiro
esboco acerca de um elemento condicionante para a conceituacdo do direito da
propriedade, que era de ordem eminentemente social, tanto € verdade, que o artigo 113,
ao lado de garantir a propriedade como direito e garantia individual, assim dispunha no

incluso item 17:

E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica far-se-a nos termos da lei, mediante prévia e
justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogao intestina,
poderdo as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o
bem publico o exija, ressalvado o direito a indenizacéo ulterior.

Por isso, neste momento histérico constitucional, o direito de propriedade nao
pode mais ser compreendido, interpretado e aplicado como uma mera concepgao
garantista. Ao contrario, o legislador constituinte condicionou o direito de propriedade ao
interesse social, ndo podendo este ser exercido em contrariedade a supremacia do

interesse publico.

19 Artigo 72. A Constituicdo assegura a brasileiros estrangeiros residentes no Pais a inviolabiiddus direitos
concernentes a liberdade, a seguranca individaadrepriedade, nos termos seguintes:

20(..)8 17 - O direito de propriedade mantém-setetia a sua plenitude, salvo a desapropriacdo @ssielade ou
utilidade publica, mediante indenizagao prévia.

2L Artigo 113. A Constituicdo assegura a brasileios estrangeiros residentes no Pais a inviolab#idtos direitos
concernentes a liberdade, a seguranca individymbpriedade e a subsisténcia, nos termos seguintes
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Neste raciocinio, a inclusdo desta matéria no capitulo dedicado a disciplina da
ordem econbmica, demonstrava a possibilidade de intervencdo publica na propriedade
privada, claro que sob o manto da supremacia do interesse publico (conforme dic¢cdo do
artigo 119%9).

No mesmo sentido ocorreu a disciplina do direito de propriedade pela
Constituicdo de 1937, mantendo a garantia de propriedade na visdo patrimonial e
individual®®, mas com a possibilidade de disciplinar seu exercicio sob o enfoque da ordem
publica. Topograficamente, essa matéria foi inserida na mesma secéo dedicada a ‘ordem
econdmica’, embora ainda em razdo dos interesses de exploracdo industrial das minas e

dos subsolos?,

O texto democratico de 1946 se aproximava do tratamento dado pela atual
Constituicdo. Nao so pelo reconhecido status de direito individual (claro que sem afastar a
possibilidade de intervencdo do Estado, por meio da utilizacdo e de desapropriacado por
interesse publicos®), mas também pela fixacdo de seu tratamento em capitulo destinado
a disciplina da ordem econ6mica, com a consagrada distincdo da propriedade relativa as

minas e riquezas do subsolo?.

O grande destaque daquele momento constitucional foi a subordinacdo do
exercicio da propriedade ao bem estar social, principalmente em razdo do momento
histdrico, que coincidiu com a era pés Vargas e com 0s anseios do mundo moderno por

causa da Il Grande Guerra Mundial. Esta situacgéo fica clara na seguinte redacao:

2 Artigo 119. O aproveitamento industrial das mimaslas jazidas minerais, bem como das aguas e dgiene
hidraulica, ainda que de propriedade privada, dépele autorizacdo ou concesséo federal, na forre. da

% Artigo 122. A Constituicdo assegura aos brasieir@strangeiros residentes no Pais o direiteédbile, & seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes: 14) o direito de propriedade, salvo a desajmofo por
necessidade ou utilidade publica, mediante inde&zgrévia. O seu conteldo e os seus limites ser@efinidos nas
leis que lhe regularem o exercicio;

24 Artigo 143. As minas e demais riquezas do subdma como as quedas d'agua constituem propriedsiitgal da
propriedade do solo para o efeito de exploracdapsaveitamento industrial. O aproveitamento indalksttas minas e
das jazidas minerais, das dguas e da energia hidrdainda que de propriedade privada, dependautiarizacéo
federal.

% Artigo 141. A Constituicdo assegura aos brasifer@os estrangeiros residentes no Pais a invidéd® dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a segurancadndive a propriedade, nos termos seguintes: (...)

§ 16 - E garantido o direito de propriedade, saleaso de desapropriagéo por necessidade ou déljgizblica, ou por
interesse social, mediante prévia e justa indedzagm dinheiro. Em caso de perigo iminente, comerrguou
comocao intestina, as autoridades competentes gmdsar da propriedade particular, se assim orexigem publico,
ficando, todavia, assegurado o direito a indenzadi&rior.
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Artigo 147 - O uso da propriedade sera condicionado ao bem estar social. A lei
poderd, com observancia do disposto no art. 141, § 16%, promover a justa
distribuicao da propriedade, com igual oportunidade para todos.

Essas previsdes estabeleciam as primeiras linhas da ligacdo da propriedade a
funcdo social que dela ndo se separa, mesmo que ainda se referindo a possibilidade de
desapropriacdo por interesse social, com indenizacdo em dinheiro e ndo em Titulo da

Divida Agraria, como é feito no atual ordenamento juridico.

Ainda em relacdo ao texto da Constituicdo de 1946, deve-se destacar a
relevancia do artigo 156, 83°% que tratava da entdo Politica Agraria desenvolvida pela
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Tal dispositivo normativo possuia como
objetivo principal a aquisi¢do originaria de imovel (usucapido) desde que o individuo, além

de exercer a posse ad usucapionem, tornasse o imoével rural produtivo por seu trabalho.

Fica evidente que a politica de diminuicdo do éxodo rural, pela fixacdo do
homem no campo, ocorria pela conjugagdo da teoria classica do direito civil com a
‘novidade’ da valorizagédo da funcdo social do trabalho. Por isso é importante apresentar a

diccao do dispositivo constitucional.

Artigo 156. A lei facilitara a fixacdo do homem no campo, estabelecendo planos de
colonizacdo e de aproveitamento das terras publicas. Para esse fim, seréo
preferidos os nacionais e, dentre eles, os habitantes das zonas empobrecidas e os
desempregados.

§ 3° - Todo aquele que, ndo sendo proprietario rural nem urbano, ocupar, por dez
anos ininterruptos, sem oposi¢cdo nem reconhecimento de dominio alheio, trecho de
terra ndo superior a vinte e cinco hectares, tornando-o produtivo por seu trabalho e
tendo nele sua morada, adquirir-lne-4 a propriedade, mediante sentenga
declaratéria devidamente transcrita.

Com o regime militar instaurado em 1964 consolidou-se a fungédo social da
propriedade no texto constitucional, de modo que o artigo 157 da Constituicdo Federal de
1967 previa que a ordem econdmica tinha por finalidade realizar a justica social com base

na funcdo social da propriedade. Tanto é verdade que a redacdo da Constituicdo de

% Art 152 - As minas e demais riquezas do subs@m bomo as quedas d'agua, constituem propriedatietaida do
solo para o efeito de exploracéo ou aproveitamieatigstrial.

2T Art 141 - A Constituicio assegura aos brasileir@®s estrangeiros residentes no Pais a invialab#i dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a segurancadndive a propriedade, nos termos seguintes:

§ 16 - E garantido o direito de propriedade, saleaso de desapropriagéo por necessidade ou déljgizblica, ou por
interesse social, mediante prévia e justa indedagm dinheiro. Em caso de perigo iminente, comerrguou
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1967%® dada pelo Poder Constituinte Originario, como na forma das disposicfes trazidas
pela Emenda Constitucional n°. 01/1969, o direito de propriedade foi mantido dentre as
garantias e liberdades fundamentais, ainda que estas fossem relegadas a um segundo

plano constitucional.

Essa é a dicgdo do texto original de 1967:

Artigo 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justi¢ca social, com base nos
seguintes principios:

| - liberdade de iniciativa;

Il - valorizacdo do trabalho como condi¢éo da dignidade humana,;

Il - funcdo social da propriedade;

IV - harmonia e solidariedade entre os fatores de producéo;

V - desenvolvimento econ6mico;

VI - repressao ao abuso do poder econdmico, caracterizado pelo dominio dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros.

Com o mesmo rigor principiolégico, manteve-se a redacdo conferida pela
Emenda n° 01, de 1969, verbis:

Artigo 160. A ordem econ6mica e social tem por fim realizar o desenvolvimento
nacional e a justica social, com base nos seguintes principios:

| - liberdade de iniciativa,;

Il - valorizacao do trabalho como condi¢édo da dignidade humana;

Il - funcédo social da propriedade;

IV - harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de producao;

V - repressdo ao abuso do poder econdmico, caracterizado pelo dominio dos
mercados, a eliminagcdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros; e

VI - expanséo das oportunidades de emprego produtivo.

Todo este historico desemboca na constituinte de 1988, que neste momento
nao esta mais limitada as concepc¢des nacionais relativas ao direito de propriedade, mas

sofre influéncia dos debates abertos pelo direito global, como ficara claro no tdpico

seguinte.

comocdo intestina, as autoridades competentesmdear da propriedade particular, se assim orexigem publico,

ficando, todavia, assegurado o direito a indenzadi&rior.

% Art. 150 (...) § 22 - E garantido o direito de gmiedade, salvo o caso de desapropriacé&o por neagssou utilidade
publica ou por interesse social, mediante préyist indenizacdo em dinheiro, ressalvado o dispustart. 157, § 1°.
Em caso de perigo publico iminente, as autoridadespetentes poderdo usar da propriedade partiagsegurada ao
proprietario indenizagédo ulterior.
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3 — APROPRIEDADE E A ATUAL ORDEM CONSTITUCIONAL

O direito de propriedade esta expressamente previsto na Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988 nos seguintes artigos:

Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais

CAPITULO | - DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS
Artigo 5° (...)

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atenderéa a sua fungéo social;

Titulo VII - Da Ordem Econdmica e Financeira

Capitulo | - DOS PRINCIPIOS GERAIS DA ATIVIDADE ECONOMICA

Artigo 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados 0s seguintes principios:

Il - propriedade privada;

Il - funcado social da propriedade;

CAPITULO IlI

DA POLITICA AGRICOLA E FUNDIARIA E DA REFORMA AGRARIA

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

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao do meio
ambiente;

Il - observancia das disposicdes que regulam as relacfes de trabalho;

IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Como se percebe, o direito de propriedade é consagrado como direito
fundamental da pessoa humana, entretanto, como ja salientado, varias transformacdes

ideologicas remodelaram o conceito e o0 exercicio da propriedade privada.

BOBBIO compreendeu essa modificacdo e magistralmente assim registrou:

Os direitos do homem constituem uma classe variavel, como a historia destes
Ultimos séculos demonstra suficientemente. O elenco dos direitos do homem se
modificou, e continua a se modificar, com a mudanca das condi¢des historicas, ou
seja, dos carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios
disponiveis para a realizagcdo dos mesmos, das transformacdes técnicas, etc.
Direitos que foram declarados absolutos no final do século XVIII, como a
propriedade sacre et inviolable, foram submetidos a radicais limitacdes nas
declaracbes contemporaneas; direitos que as declaracbes do século XVIII nem
sequer mencionavam, como os direitos sociais, sdo agora proclamados com
grande ostentacdo nas recentes declaracfes. N&o € dificil prever que, no futuro,
nem sequer podemos imaginar, como o direito a ndo portar armas contra a prépria
vontade, ou o direito de respeitar a vida também dos animais e ndo s6 dos
homens. O que prova que ndo existem direitos fundamentais por natureza. O que
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parece fundamental numa época histérica e numa determinada civilizagdo nédo é
fundamental em outras épocas e em outras culturas®.

A Carta de 1988 nado inovou ao prever expressamente a protecdo a
propriedade condicionada a observancia da respectiva funcao social, mas vale destacar a
nova exegese dada aos institutos: enquanto a propriedade é tida como um Direito
Fundamental (artigo 5% XXII, CF) a funcéo social d eve ser interpretada como um Dever
Fundamental (artigo 5% XXIll, CF).

E nao foi por acaso essa nova leitura.

A percepcao da propriedade como principio da ordem econdmica oferece
seguranca juridica no pais, revelando a importancia da livre iniciativa, o valor social do

trabalho e o acumulo de riqueza como garantia da individualidade do cidadao.

Entretanto, a teoria civilista do direito de propriedade nédo deve ser levada as
ultimas consequéncias liberais, pois ha uma nova postura constitucional, a qual tem como
principio da atividade econdmica e financeira a exigéncia de utilizar a propriedade com
uma finalidade social, garantindo a todos a existéncia digna, conforme os ditames da

justica social.

Nesse novo molde constitucional, a propriedade ndo € mais um direito
absoluto, ou quase absoluto. O aberto conceito de fungcéo social, que permite frequente

oxigenacao axiologica sem mudanca legislativa, faz parte do conceito de propriedade.

Precisas séo as palavras de José Afonso da Silva sobre a constitucionalizacao

do direito a propriedade:

Os conservadores da constituinte, contudo, insistiram para que a propriedade
privada figurasse como um dos principios da ordem econdmica, sem perceber
que, com isso, estavam relativizando o conceito de propriedade, porque
submetendo-a aos ditames da justica social, de sorte que se pode dizer que ela,
s6 ela é legitima enquanto cumpra uma funcéo dirigida & justica social*°.

29 Norberto Bobbio, A Era dos Direitos, p. 18-19.
José Afonso da Silva, Curso de direito constitugigositivo. 9.ed., p. 690.
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7

E ressalta: a funcdo social ndo é um limitador da propriedade, mas se

revelando como condicionador do direito de propriedade e ndo um mero (e desarrazoado)

complicador.

Esse entendimento ndo é isolado.

Na obra de Carlos Roberto Gongalves®, se observa a posi¢cdo de Duguit, que

assim leciona:

gue é considerado como o precursor da idéia de que os direitos s6 se justificam
pela misséo social para qual devem contribuir e, portanto, que o proprietario deve
comportar-se e ser considerado, quanto a gestdo dos seus bens, como
funcionario.

Assim, continua o ensinamento:

a propriedade deixou de ser o direito subjetivo do individuo e tende a se tornar a
funcéo social do detentor da rigueza mobiliaria e imobiliaria; a propriedade implica
para todo detentor de uma riqueza a obrigacao de empregéa-la para o crescimento
da riqueza social e para a interdependéncia social. S6 o proprietario pode executar
certa tarefa social. SO ele pode aumentar a riqueza geral utilizando a sua propria;
a propriedade ndo é, de modo algum, um direito geral intangivel e sagrado, mas
um direito em continua mudangg que se deve modelar sobre as necessidades

sociais as quais deve responder™".

A doutrina constitucionalista patria ndo ficou a margem dessa discussao, para

José Afonso da Silva® o conceito de funcdo social faz parte da estrutura do direito, ndo

sendo por isso uma limitagéo ao direito de propriedade.

Todas essas construcdes doutrinarias e as diretrizes constitucionais refletiram

na redacdo do artigo 1.228, 8 1° do atual Cddigo Civil Brasileiro de 2002, que assim

dispoe:

Artigo 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, € 0
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.
§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas

3L 0b. cit., p. 222 e 223.
32 0b. cit., p. 223.
% 0b. cit., p. 254.
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naturais, o equilibrio ecologico e o patriménio histérico e artistico, bem como
evitada a poluigdo do ar e das aguas.

O citado paragrafo primeiro do artigo 1.228 do Cddigo Civil Brasileiro elenca
varios condicionadores a fruicdo do direito a propriedade, como por exemplo: limitagdes
de ordem estética, urbanistica, higiénica, de defesa do consumidor, de seguranca publica,

de preservacdo ambiental entre outras.

Em nome da supremacia do interesse publico sobre o privado, observa-se que
existem varias normas que regulamentam a fruicdo da propriedade, sejam estas de cunho
administrativo, de natureza civil, consumerista, agraria ou/e de ordem tributaria, o que

representa a publicizacdo do direito privado®.

Vale destacar, desde ja, que o direito de propriedade ndo experimentou apenas
uma publicizac&o dos seus institutos, que simplesmente representa mitigacao da vontade
do proprietario pelo Poder Publico. O fenbmeno da constitucionalizacdo do direito de
propriedade é mais amplo, ja que permite dois enfoques sobre o direito de propriedade: o
primeiro € representado pela garantia constitucional da propriedade ao proprietario e, em
segundo, € a garantia de que a utilizacdo do bem sera realizada em conformidade com

interesses que transcendem o do proprietario.

A constitucionalizacdo do direito de propriedade, sob o ponto de vista dos
interesses transindividuais, estad contida na necessidade de o bem ser utilizado em
concordancia com a respectiva funcdo social. E aqui hd uma questdo central para o
trabalho: o descumprimento da funcdo social é justificativa para diminuir o direito do

proprietario?

A indagacao sera oportunamente enfrentada, mas primeiro € preciso esclarecer

sobre a existéncia e necessidade de conceituar funcéo social.

Se de um lado para que se legitime a restricdo ao direito de propriedade é

indiscutivel a importancia de norma positivada e o respeito ao devido processo legislativo

¥Caio Mario da Silva Pereirtnstituicdes de direito civilvol. 1., p. 14.
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e judicial, por outro é completamente irrelevante a presenca de um expresso conceito

legal de ‘funcéo social’ no ordenamento juridico positivado.

Justifica-se esse posicionamento porque um engessamento conceitual
decorrente de norma positivada fatalmente gerara lacunas axiolégicas e também

ontoldgicas, frente a dinamicidade das rela¢ées juridicas entabuladas.

A utilizacdo de uma concepcéo aberta (ou vaga) possui o trunfo de oxigenar
axiologicamente o sistema juridico positivado sem qualquer alteracdo legislativa, a qual

nunca acompanha, tempestivamente, as aspiragdes sociais.

A doutrina de Miguel Reale, com a teoria da triparticdo do direito em fato, valor

e norma, também oferece subsidios para a auséncia do conceito legal de ‘funcao social'.

Vale transcrever a licéo:

E necessario aprofundar o estudo dessa ‘experiéncia normativa’, para ndo nos
perdemos em cogitacdes abstratas, julgando erroneamente que a vida do Direito
possa ser reduzida a uma simples inferéncia de Ldgica formal, como a um
silogismo, cuja concluséo resulta da simples posicdo das duas premissas. Nada
mais ilusério do que reduzir o Direito a uma geometria de axiomas, teoremas e
postulados normativos, perdendo-se de vista os valores que determinam os
preceitos juridicos e os fatos que os condicionam, tanto na sua génese como na
sua ulterior aplicagéoss.

Segundo o jusfilésofo, “fato, valor e norma estdo sempre presentes e
correlacionados em qualquer expressdo da vida juridica”, ndo devendo se estudar
(analisar, interpretar, aplicar) esses elementos de forma isolada, mas, sim, associados ao
“‘mundo da vida”, o que representa uma leitura constitucional dos institutos de natureza

infraconstitucional e o direito de propriedade nédo ficou a margem deste fenémenao.

% Miguel Reale, Teoria Tridimensional do Direito5@4.
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4 — A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DE PROPRIEDADE

No Brasil, o fenbmeno doutrinario da constitucionalizacdo do direito civil se
encorpou, principalmente, na ultima década do século XX. Esse movimento ocorreu entre
0S juristas patrios, 0S quais se preocupavam em revitalizar o direito civil e a respectiva
adequacao aos valores consagrados pela Constituicdo Federal de 1988, como expressao

das transformacdes sociais alcancadas.

Havia o entendimento da pouca eficiéncia da codificacdo, e até mesmo da
superacao de sua funcdo, ante a complexidade da vida contemporanea (em especial a
protecdo do ‘direito de massas’), o fortalecimento de microssistemas juridicos
pluridisciplinares (tais como o direito do consumidor, o direito ambiental, os direitos da
crianga, dos adolescentes e do idoso) e novos valores da sociedade.

Foram colocadas em xeque a categorizacdo e a conceituacado classicas dos
seculares principios de direito civil. A leitura tradicional do direito de propriedade
mostrava-se em inquietante descompasso com a realidade social. Isso em decorréncia da
modificacdo da sociedade que servira de paradigma para a codificacao civil brasileira
(especialmente o Codigo Civil de 1916) e os fundamentos ideologicos do Estado liberal e
do individualismo juridico (heranca da Revolucdo Francesa), a qual sofreu um claro

processo de urbanizag&o e possui maior grau de responsabilidade social.

Era inegavel, inclusive para os civilistas e constitucionalistas nacionais (e
também os penalistas, os tributaristas, e outros especialistas de ramos dos direito), que a
centralidade do direito material havia migrado, definitivamente, para a Constituicdo
Federal.

O professor Paulo Lobo*®, com uma visdo peculiar sobre o ideario liberal da
Revolucdo Francesa, traz a seguinte licdo acerca da separagcdo estanque do Direito
Constitucional do Direito Civil:

% paulo Lobo. A Constitucionalizagdo do Direito CBiasileiroin Direito Civil contemporaneo: novos problemas a
luz da legalidade constitucional: anais do Congrésternacional de Direito Civil. Gustavo Teped{oog.). Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 19.
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O ideario liberal-burgués (...) tinha cindido a ordem politica do citoyen, de um lado,
e a ordem privada do bourgeois — protegendo seus negécios com o Cadigo Civil —,
de outro lado. Estado separado da sociedade civil: para aquele, a constituicdo
politica; para esta, o Cddigo Civil, como constituicdo do homem comum, nas
relacdes privadas. Duas constituicbes simultdneas, portanto, duas esferas
juridicas ndo comunicantes. Consequentemente, o direito civii e o direito
constitucional desenvolveram-se inteiramente distanciados, um do outro; ao
primeiro destinaram-se os efeitos concretos da vida privada e ao segundo os
efeitos simbdlicos de norma entendidas como essencialmente programaticas, que
s6 alcancariam a plenitude normativa com a legislagédo ordinaria. Esse dualismo
exerceu uma forca de seducéo que persiste até os nossos dias, no senso comum
dos juristas. Tem-se, ainda, a forca da tradicdo, que alimenta o discurso do
isolamento do direito civil, pois seria um conhecimento acumulado de mais de dois
milénios, desde 0s antigos romanos, e teria atravessado as vicissitudes histéricas,
mantendo sua funcao pratico-operacional, notadamente no campo do direito das
obrigacdes.

E evidente que o direito civil e o direito constitucional sdo, de todos os outros
ramos juridicos, os que mais interagem com o cotidiano de cada pessoa humana e de

cada cidadao, respectivamente.

O ser humano e as pessoas juridicas sao titulares de direitos e obrigacdes na
esfera juridica, ou seja, a personalidade juridica revela-se como um verdadeiro embate
(direito versus dever; crédito versus débito) cotidiano e recorrente, tanto na esfera
privada, como no caso dos adquirentes e utilizadores de coisas e servicos, relacdes
familiares e etc, quanto no plano do exercicio da cidadania, como nos casos de tutela a
saude, melhor qualidade de vida e a busca pela efetivacdo de outros direitos

fundamentais.

E justamente essa caracteristica que favorece a aproximacéo dos dois ramos,
proporcionando uma relevante e proveitosa interagcdo. Entretanto, vale destacar que a
constitucionalizagdo dos direitos ndo é sindbnimo de publicizagcdo de direitos. A
publicizacdo do direito de propriedade nédo é novidade e ndo traz oxigenacao axiologica

para o instituto.

Publicizac&o, segundo Maria Helena Diniz*’ consiste em “interferir, o Estado,
na esfera jusprivatistica”, entendida como mitigacdo para o ambito do direito publico de

matérias tradicionais de direito privado. A velha separacédo entre direito publico e direito

37 Maria Helena Diniz. Dicionario Juridico, p. 864.
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privado tem sido objeto de criticas que indicam para o desaparecimento desta dicotomia
polarizadora.

Tal modalidade de classificacdo ainda persiste para fins académicos e por falta
de outro critério mais adequado, visto que ndo € a cogéncia da norma ou o0 maior grau de
intervencdo legislativa que torna publica uma relacdo juridica. A mitigagdo da autonomia
das partes, como no direito de familia e no direito de consumidor, ndo torna publica a

relagéo entre privados, mantendo o status de relag&o privada.

Inegavelmente o foco principal no estudo do direito de propriedade civil foi
transferido para a Carta Constitucional. Os jurisconsultos perceberam que para a
indispensavel consolidacdo do Estado Democratico e Social de Direito e do alcance da
justica social e da solidariedade (incompativeis com o modelo liberal anterior de
distanciamento juridico dos interesses privados e de valorizagcdo do individualismo) era
fundamental a elevacdo dos fundamentos do direito civil, principalmente o direito de
propriedade, ao status constitucional. Isso somente foi possivel por uma deliberada

escolha axiol6gica da sociedade.

Forcas vivas da sociedade influiram efetivamente nas op¢Bes do constituinte
de 1988, por essa razao, a Constituicdo, além de ser a norma hierarquicamente superior a
todas as outras, determinante do sentido do ordenamento juridico, absorveu de fato os
valores que a sociedade conseguiu veicular para servir de fundamento ou base a
organizacdo social. Esses valores foram vertidos em principios e regras que colorem o

direito como um todo.

Os regulamentos constitucionais da organizacdo social e econdmica sao 0s
alicerces juridicos das relacbes privadas e de seus protagonistas principais: a
personalidade, a familia, o contrato, a propriedade, o dano. Na Constituicdo Federal de
1988, as partes consideradas essenciais de direito civil estdo reguladas em normas

autbnomas, que congregam seus fundamentos basicos, assim distribuidas: 10 sobre



34

direitos da personalidade, 14 sobre direito de familia, 9 sobre direito contratual, 12 sobre
responsabilidade civil; 30 sobre direito das propriedades®.

A constitucionalizacdo do direito civil (e também do direito da propriedade) ndo
é temporal ou circunstancial. E consequéncia do Estado social, que é a realidade do
Estado moderno, inobstante suas crises, frustracdes e as ameacas de retorno ao modelo

liberal.

A Constituicdo brasileira de 1988 possui uma importante funcdo: a de
consagrar o Estado social. Para tanto, a Carta Magna tem como objetivos fundamentais

‘constituir uma sociedade livre, justa e solidaria’®

, como, por exemplo, a reducédo das
desigualdades sociais. A legislacdo infraconstitucional deve tomar assento neste
momento historico e concretizar a consolidagdo do Estado Democréatico e Social de
Direito, ndo podendo os juristas desconsiderar essa onda de transformacgéo, como se 0s

fundamentos do direito civil permanecessem ancorados no modelo liberal do século XIX.

A ideologia do social, traduzida em valores de justica social ou de
solidariedade, passou a dominar o cenério constitucional do século XX. Os individuos
exigem o acesso aos bens e servicos produzidos pela economia. Firmou-se a communis
opinio de que a solidez do poder residiria, substancialmente, no econbmico e,
relativamente, no politico. Dai a insuperavel atuacdo do Estado, para fazer prevalecer o
interesse coletivo, evitar os abusos e garantir o espaco publico de afirmacéo da dignidade

humana.

As constituicOes posteriores a Il Guerra Mundial, principalmente da Alemanha,
da Franca e da Italia, e mais recentemente as de Portugal e Espanha — na década de 70
do século XX, buscaram atender idénticos interesses pela constitucionalizagdo do direito
civil, com producédo doutrinaria sistematica. Muitos estudos foram alimentados pelas
decisGes das cortes constitucionais desses paises, que se depararam com frequentes
conflitos de direitos fundamentais entre os particulares. Neste sentido, o professor Paulo
Lobo traz a seguinte licao do ilustre JJ Gomes Canotilho:

3 Cite-se como exemplo o artigo 5°, 1, V, X, X1, XXXII, XXIII, XXIV, XXX e XXXI. Artigo 21, XXIlI, * d'. Artigo
236, 81°. Artigo 245, todos da Constituicdo Feddeal 988.
39 Conforme dicc&o do artigo 3° da Constituicio Falder
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Além dos civilistas, os constitucionalistas também se interessaram pelo fenémeno,
refletindo sobre o impacto dessa insercdo das relagdes civis no direito
constitucional, ao ponto de Gomes Canotilho indagar se o processo nao € inverso,
ou seja, da ‘civilizacdo do direito constitucional®.

A compreensao que se tem atualmente do processo de constitucionalizagéo do
direito de propriedade ndo o resume a aplicacdo direta dos direitos fundamentais somente
as relacbes publicas, que € um de seus aspectos. Vai muito aléem. O direito de
propriedade, com o status de direito fundamental do ser humano, cumpre funcdo de
direito de defesa do cidadédo sob dois aspectos. Sobre esta questdo, vale destacar o

ensinamento de JJ Canotilho*!:

Os direitos fundamentais cumprem a funcao de direitos de defesa dos cidadaos,
sob dupla perspectiva: 1) constituem, num plano juridico-objetivo, normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esfera juridica individual; 2) implicam, num plano juridico-
subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade
positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes
lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).

E fato que a licdo de Canotilho acerca da “funcdo de defesa ou de liberdade”
dos direitos fundamentais € aplicada nas relacdes juridicas verticais, ou seja, entre 0s
individuos e o Estado. Ocorre que a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais,
incluindo a propriedade, também deve ser aplicada nas rela¢cdes horizontais, ou seja,

entre os proprios individuos. Neste sentido vale transcrever o ensinamento do mestre

portugués®:
Muitos direitos imp6em um dever ao Estado (poderes publicos) no sentido de este
proteger perante terceiros os titulares de direitos fundamentais. Nesse sentido o
Estado tem o dever de proteger o direito a vida perante eventuais agressées de
outros individuos.
E continua:

Esta funcao de protecao de terceiros obrigard também o Estado a concretizar as
normas reguladoras das relagc8es juridico-civis de forma a assegurar nestas
relacdes a observancia dos direitos fundamentais.

0 Paulo Lobo. A Constitucionalizaco do Direito CBrasileiroin Direito Civil contemporaneo: novos problemas a
luz da legalidade constitucional: anais do Congrésternacional de Direito Civil. Gustavo Teped{oog.). Sdo Paulo:
Atlas, 2008, pag. 22.

“L Ob. cit., p. 383.

2 0b. cit., p. 384.
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Por isso, um dos significados mais importantes da constitucionalizacdo do
direito de propriedade é o da aplicacdo direta das normas constitucionais, em destaque 0s
principios, em quaisquer que sejam as relac¢des (privadas ou publicas), particularmente de

duas formas:

a) quando inexistir norma infraconstitucional (lacuna normativa), o juiz extraira

do texto constitucional todo o contetudo necessario para a resolucdo do conflito ou;

b) quando a matéria for objeto de norma infraconstitucional (lacunas axiolégica
e ontolégica), esta deverd ser interpretada em conformidade com as normas

constitucionais aplicaveis.

Além da aplicagdo das normas constitucionais, a constitucionaliza¢do do direito
de propriedade também experimenta forte influéncia de principios estruturantes,
especialmente os constitucionais, os quais ndao se confundem com os principios gerais de
direito. Esta classe de principios gerais de direito esta positivada no artigo 4°da Lei de
Introducéo ao Cdédigo Civil e estabelece a regra de non liquet, que proibe o juiz de néo
julgar em casos de lacuna normativa, ou seja, 0s principios gerais de direito possuem
uma funcado supletiva, de modo que o juiz lancara mao deste instrumento de julgamento
apenas quando se deparar com auséncia de lei, como norma de complemento do sistema

juridico.

Ao contrario, os principios estruturantes que hoje influenciam o direito de
propriedade ndo exercem funcdo supletiva, neste sentido, vale destacar a licdo de
Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves*, para quem “a identificacdo dos principios
nao prescinde do direito positivo, antes se apresentam como alicerce fundamental que o
sustenta e que deflui de sua estrutura. E neste sentido que se fala, (...) como preferem os

italianos, em principios gerais do ordenamento juridico”.

Por tudo isso, é possivel compreender que 0s principios estruturantes possam
ter origem no ordenamento juridico, sendo explicitos ou implicitos. Como dito, este grupo

de principios (chamados de estruturantes) sao inicios, pontos de partidas, fundamentos

“*3 Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, Improkeidatiinistrativa, p. 37.
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gue informam e conformam a lei. A operacdo hermenéutica que estava invertida foi
devidamente reposicionada: em primeiro lugar o principio estruturante constitucional,

depois a lei positivada fundamentada nele.

E com esta compreensdo de principios estruturantes que o doutrinador
Gustavo Tepedino* ensina que atualmente n&o existe mais um direito privado com uma
sustentacdo normativa tipificadamente privada, pois com a promulgacédo da Constituicao,
o Codigo Civil perdeu seu papel de constituicdo do direito privado, dividindo com o texto
constitucional e principios estruturantes o papel principal na regulamentacdo de temas

gue antes eram reservados exclusivamente ao Codigo Civil.

Entretanto deve-se considerar que esta concepcdo acerca da dimensédo
normativa dos principios estruturantes nem sempre foi bem aceita entre os jurisconsultos,
alias, a experiéncia brasileira de mau-trato dos principios € emblematica, demonstrando
retrato fiel do individualismo e do liberalismo juridicos. O Cédigo Civil de 1916 os ignorou,
procurando suprimi-los, sob a justificativa de que levam a intervencao qualitativa do Poder
Judiciario na resolucdo dos conflitos entre os privados, inclusive a revisdo judicial dos

negaocios juridicos, o que é inadmissivel no Estado Liberal.

As Constituicbes sociais, desde 1934, passaram ao largo do Codigo, que
permaneceu atado ao individualismo liberal, como se a mudanca da sociedade nao lhe
dissesse respeito, permanecendo o paralelismo incomunicavel do Cdédigo e da
Constitui¢ao.

Por outro lado, o Codigo Civil de 2002, rendeu-se aos principios estruturantes,
compatibilizando-se ao paradigma do Estado social. Exemplo frisante dessa virada
paradigmética é a introducdo principolégica no direito contratual, reconhecidamente a
liberdade e autonomia das pessoas sem se olvidar dos interesses sociais que extrapolam
0s interesses dos contratantes. Assim, no caso do novo codigo, o artigo 421 do Cdédigo
Civil atual, quando imprimiu ao contrato a fungdo social, possibilitou ndo apenas a
autorregulamentacédo de interesses individuais, mas significou profundo redirecionamento

da aplicacéo do direito civil.

“4 Gustavo Tepedino. Temas de Direito Civil, p.7.
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E possivel que os principios estruturantes e normas juridicas entrem em rota
de colisdo. E o desenvolvimento deste trabalho leva a um inevitavel choque: de um lado
ha o direito de propriedade e de livre iniciativa e de outro had a necessaria tutela do

trabalho livre e a observacao da funcéo social do bem objeto da propriedade.

Inobstante ser ainda muito prematuro analisar a mencionada colisdo de direitos
fundamentais, vale enfatizar que o constitucionalizado direito de propriedade deve ser
compreendido e interpretado em maxima amplitude, o que somente € alcancado pela

hermenéutica contemporanea. E sobre esse tema que se discorre.

Mesmo sabendo que o processo de constitucionalizacdo do direito civil ndo &
acolhido sem oposicoes, este trabalho parte do pressuposto de que o direito civil ndo
mudou de natureza e que suas matérias sao préprias e insuscetiveis de tratamento pela
Constituicdo, salvo de maneira excepcional e supletiva, o que n&o significa dizer que o

direito de propriedade néo recebe influéncia da principiologia presente na Carta Magna.

E neste cenario que deve iniciar qualquer interpretacdo do direito de
propriedade: o direito do proprietario e o principio da livre iniciativa devem ser

preservados em razdo de intima relagcdo com a producéo de riqueza nacional.

Entretanto, esse € o primeiro passo, pois a criacdo, a analise e a aplicacédo do

ordenamento juridico esta alicer¢cada no seguinte tripé: tutela da pessoa humana, técnica

leqgislativa e a hermenéutica contemporanea.

Inicialmente vale destacar que esse trabalho tem como concepc¢édo de pessoa
humana ndo uma visdo antropolégica liberal — a qual é egoista, individualista e
individualizadora, mas sob uma otica antropoldgica social — a qual leva em consideragéo
a esséncia social do ser humano, de modo que a conceituacdo de Homem nao se esgota

no proprio individuo.

Entretanto, deve-se reconhecer que a visdo liberal esta enraizada no
pensamento juridico e nas praticas forenses. Portanto, € possivel superar a heranca do

direito civil francés de compreender o homem em sua individualidade? E possivel, com o
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uso de uma hermenéutica moderna, migrar de uma concepc¢ao antropoldgica liberal para

uma Optica social? Na verdade, do que se trata essa nova hermenéutica?

Para responder a esta indagacéo, vale a licdo do Ministro Eros Grau®, a qual

se transcreve:

A nova hermenéutica, o que é isto? Para inicio de conversa, é a negacdo da
concepcao tradicional, a moda de Savigny, segundo a qual a interpretacdo do
direito seria a mera reconstrucédo de pensamento do legislador. Parto da afirmacéo
de que texto e norma — texto normativo, preceito, enunciado — ndo se identificam.
A norma juridica é produzida pelo intérprete. E uma constru¢do do intérprete. A
tarefa do legislador se esgota na produgdo do texto. Quem produz a norma é o
intérprete.

E continua.

N&o estou afirmando nenhuma novidade. Texto € uma coisa, norma é outra.

Entdo, o que é interpretar? A interpretacdo é uma relacao entre duas expressoes.

A primeira, expressao que porta uma significacdo, que é objeto da interpretacéo. E

uma segunda, que noés chamamos de interpretagdo e cumpre a fungéo de

interpretante. O texto é aquilo que se extrai do texto, mediante o exercicio de

interpretacdo, ou seja, a norma.

Desse modo, os textos de lei referentes ao direito de propriedade s&o, na

verdade, um conjunto de possibilidade de normas em potencial, a depender do caso

concreto.

A hermenéutica contemporanea, ndo se satisfaz com o simples exercicio de
compreensao da literalidade da lei, ja que sempre tenta o entendimento da norma visando
resolver casos praticos, postos perante o Poder Judicidrio para que sejam alcancados
pela jurisdicdo. De modo que, interpretacdo e aplicacdo da norma sdo etapas de uma

mesma operacao.

Segundo a concepcao de Kelsen, € o juiz, e apenas ele, quem € o verdadeiro e
auténtico intérprete. Somente o juiz desvenda as normas que estao presentes nos textos

de lei, os demais intérpretes colaboram e nada mais. A licdo de Kelsen néo quer dizer que

% A Constitucionalizagdo do Direito Civil Brasileiio Direito Civil contemporaneo: novos problemas a ta
legalidade constitucional: anais do Congressonatgonal de Direito Civil. Gustavo Tepedino (or@&fo Paulo: Atlas,
2008, p. 283.
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a norma surge do nada. A norma preexiste e estd em estado potencial e virtual dentro do

texto legal.

A interpretacdo sera extraida pelo desenvolvimento do trabalho auténtico do

interprete, o juiz, quem levara em consideracdo a realidade fatica colocada em juizo.

Esse é o processo de concretizacao da lei.

Sobre o ‘trabalho do intérprete’, assim leciona o Ministro Eros Grau*®:

Um jurista alem&o que tem vindo muito ao Brasil, Friederich Muller, ensina algo
muito interessante, que me parece a chave para bem entender a sua concepcao.
Muller fala em trabalho. O intérprete desenvolve um trabalho, o trabalho de
interpretacdo. Arbeit, em alemao, significa trabalho. A interpretacdo se processa
da seguinte forma: tenho o texto e tenho a realidade. Interpreto o texto e também
considero a realidade, construindo a norma juridica geral. Extraio do texto a norma
que preexiste 14, mas que é conformada também pela realidade. Apés ter
construido as normas gerais, produzo uma segunda norma, a norma de decisédo
do caso concreto. Somente entdo se realiza o processo da concretizacdo do
direito. A norma é produzida no curso deste processo de concretizacdo, mas nao
apenas a partir do texto, porém também a partir dos dados da realidade a que ela
se aplica. Por isto, a norma é sempre determinada histérica e socialmente.

E complementa:

Vou mais adiante e vou ser mais ousado ainda. Direi que é preciso emendar o
velho Kelsen. Pois quando Kelsen fala em moldura da norma, na verdade esta
cogitando da moldura do texto, ndo da norma. E a moldura de Kelsen ndo é
apenas do texto, € moldura do texto e dos fatos. E de |4 que nds extraimos a
norma. Além disso, a decisdo juridica sempre é tomada a partir de um caso
pratico. E ai se d4 o que chamamos producdo pratica do direito. Interpretar é
caminhar de um ponto ao outro, do universal ao singular, através do particular —
estou pensando em Hegel: universal, particular, singular. Interpretar € caminhar de
um ponto ao outro, conferindo a carga de contigencialidade que faltava para tornar
o singular completamente contingencial.

Outro ponto levantado pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal é que a

interpretacdo € uma prudéncia e ndo uma ciéncia. Por isso nés nao fazemos jurisciéncia,

mas jurisprudéncia.

O interprete auténtico (juiz) ndo consegue explicar cientificamente a sentenca

prolatada, somente consegue justifica-la.
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A norma ndo é objeto de demonstracdo. E o sentido do justo comporta sempre
mais de uma solugcdo. A problematizacdo dos textos normativos ndo se da no
campo da ciéncia, opera-se no campo da prudéncia. O desafio da ciéncia é nédo
ter resposta para uma questdo. O desafio da prudéncia é termos mais de uma
resposta correta para a mesma questao®’.

E importante destacar que a interpretacdo, inexoravelmente, leva em

consideracdo ‘pressuposicdes, pré-compreensdes, dai se desdobrando o circulo

hermenéutico™®,

A compreensédo escapa ao ambito da ciéncia, respeita ao ser no mundo, o Dasein.
E o ser no mundo é um ente que n&o se limita a colocar-se entre outros entes. E,
ao contrario, um ente que se caracteriza ontologicamente pelo privilégio de, em
seu ser estar em jogo seu proprio ser*’.

Por fim, é importante dizer que esse mecanismo de interpretacdo proposto,

cujo instrumento de atuacdo é a hermenéutica moderna, aproxima o texto legal da

realidade fatica.

Esse sistema interpretativo permite que o intérprete auténtico (e também os
outros intérpretes auxiliares) tenham mecanismos hébeis para melhor colaborar com a
Justica. A melhoria da qualidade da prestacdo do servigo judiciario esta no fato de que
todo o sistema juridico estara sendo axiologicamente oxigenado a cada caso concreto

posto em juizo, independentemente da lentiddo do processo legislativo.

Nesse ponto, Enéas Costa Garcia aborda a licio de Robert Alexy
guanto ao conflito de principios constitucionais.

Esclarece o autor que, especialmente nos principios constitucionais, ndo se admite
uma prevaléncia absoluta de um determinado principio em conflito. Portanto, a
guestdo fundamental é determinar 'sob quais condigbes qual principio tem
precedéncia e qual deve ceder'. Robert Alexy afirma que na determinacdo do
principio prevalecente surge a argumentacdo do 'peso’ dos principios. Um
principio tem peso maior, em confronto com principio oposto, quando existem
razfes suficientes para que o principio tenha preferéncia em relacéo ao outro sob
o influxo das condi¢cBes do caso concreto. S&o as condi¢Bes do caso concreto que
vdo determinar a prevaléncia do principio.>

“° Ob. cit., p. 286.
" Ob. cit., p. 287.
“8 Ob. cit., p. 287.
9 0b. cit., p. 387.
Y Enéas Costa Garcia. Responsabilidade Civil dos$/é Comunicacao, p. 135.
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Todos os argumentos levantados sobre a ‘nova interpretacao do direito civil’ e a
solucdo doutrindria para principios ou normas em choque ndo € discussdo meramente
académica. Um ponto que fatalmente apresenta conflito € o inevitavel choque entre o
direito de propriedade de imovel rural e o direito a dignidade da pessoa humana do
trabalhador ruricola.

A nova interpretacdo do direito do direito a propriedade é influenciada pela
filosofia do direito, cujo principal pensador brasileiro, o professor Miguel Reale™,
apresenta uma justificativa religiosa para o principio da dignidade da pessoa humana,
sustentando ser essa a base do direito natural, do qual era inseparavel a idéia de que o
homem foi criado por Deus, a sua imagem e semelhanca e, desse modo, considerado

uma pessoa dotada de dignidade intocavel.

Com esta concepcdo interdisciplinar, € possivel verificar que o principio da
dignidade da pessoa humana é instrumento para que o bem imovel exerca a respectiva
funcdo social. Por isso, a questdo de trabalho em condicbes degradantes dentro de
imovel rural € um obstaculo a efetivacdo tanto da funcéo social da propriedade quanto do
direito ao acesso a cidadania plena pelo trabalhador, por isso pertinente € a licdo de

Calmon de Passos®?, ao afirmar o seguinte:

A cidadania é uma das expressfes do poder politico, € o poder de controle dos
governados sobre seus governantes, e esse poder ndo pode resultar jamais do
‘dizer’ sobre ele, como visto, mas de sua existéncia inequivoca, como fato, no
conviver politico quotidiano, institucionalizado substancialmente, ndo apenas
formalmente.

A questdo é tormentosa.

A existéncia de trabalho escravo ou em condi¢cdes analogas além de impedir
gue a propriedade privada exerca a respectiva funcao social fere direitos fundamentais e

indisponiveis do ser humano.

Tais direitos fundamentais do ser humano foram prestigiados em outros
diplomas legislativos, como o paragrafo primeiro do artigo 2° do Estatuto da Terra (Lei

*1 Miguel Reale, Nova fase do direito moderno, p. 60.



43

4504 de 1964), estabelecendo, dentre outros requisitos, que a fungdo social da
propriedade serd integralmente satisfeita quando a utilizacdo do bem favorecer o bem-
estar dos proprietarios e dos trabalhadores que nela labutam e quando se observar as

normas que regulamentam as relacdes trabalhistas.

Pela importancia do texto de lei, se transcreve:

Art. 2° E assegurada a todos a oportunidade de aces so a propriedade da terra,
condicionada pela sua funcado social, na forma prevista nesta Lei.

§ 1° A propriedade da terra desempenha integralmente a sua fungdo social
quando, simultaneamente:

a) favorece o bem-estar dos proprietarios e dos tra  balhadores que nela
labutam, assim como de suas familias;

b) mantém niveis satisfatérios de produtividade;

C) assegura a conservacao dos recursos naturais;

d) observa as disposicfes legais que regulam as jus  tas relacdes de trabalho
entre 0s que a possuem e a cultivem.

Esse dispositivo foi reproduzido no artigo 186 da atual Constituicdo Federal.
Assim, para verificar a compatibilidade da nova hermenéutica juridica do direito de
propriedade e o direito fundamental ao trabalho livre, € necessario aprofundar o estudo

das relacbes empregaticias, ao que € dedicado o proximo capitulo.

2 Calmon de Passos: “Cidadania Tutelada”; publicagéimternet, sitio do Jus Navigandi, 2002.
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) CAPITULO Il )
RELACOES TRABALHISTAS: UMA ANALISE A PARTIR DO NUCL EO DURO DE
DIREITOS HUMANOS LABORAIS

O atual momento juridico experimentado pelo direito patrio busca interpretar os
institutos juridicos sob a luz do direito constitucional. Este fendmeno, como se viu no
capitulo anterior, ocorreu também com o direito de propriedade, o qual deve obedecer a
respectiva funcdo social. Por isso, a constitucionalizacdo do direito civil € um tema

recorrente neste trabalho.

A importancia deste tema nao se restringe ao meio académico. Pelo contrario,
seja na realidade pratica das relacdes juridicas entabuladas entre os particulares e entre
estes e a Administracdo Publica ou na busca de tutela jurisdicional para resolver lides,
observa-se que € néo é fato extraordinario alegar, por exemplo, que a propriedade deve

ser interpretada fora dos limites estritos dos interesses do proprietario.

A Carta Constitucional de 1988 muda o paradigma do estudo do direito de
propriedade sob o enfoque do direito individual e do Direito Privado. A propriedade
privada esté inserida dentro de uma realidade maior e tem por escopo oferecer existéncia
digna (principio da dignidade da pessoa humana) e participar da distribuicdo de justica
social (claro que sempre reafirmando a manutencao do carater privado das propriedades

particulares).

Exercer a funcdo social da propriedade €, em uma analise resumida, interpretar
esse direito subjetivo a luz do Direito Constitucional. Entretanto, essa néo é a Unica leitura
da funcdo social, ou seja, para alcangar esse objetivo € importante interpretar o exercicio
da funcdo social de maneira interdisciplinar. E o ramo do Direito do Trabalho oferece

campo fértil para tanto.
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O estudo interdisciplinar é premente e urgente, tanto que o Poder Constituinte
Originério estabeleceu que a ordem econémica do pais deve ser fundada na valorizacéo
do trabalho humano e na livre iniciativa, observados, dentre outros, 0s principios da
propriedade privada e da funcédo social da propriedade, conforme esta previsto no artigo

170, o qual transcreve-se:

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

Il - propriedade privada;

Il - funcao social da propriedade;

E indissociavel o estudo da propriedade, da funcéo social e da valorizacdo do

trabalho humano, dai a necessidade de aprofundar no tema.

No ramo do Direito do Trabalho h& clara participacdo estatal na busca pela
efetividade dos principios e normas constitucionais e infraconstitucionais, isto porque o

trabalhador é sempre a parte mais fraca e debilitada na relacao juridica.

Os principios e normas do direito do trabalho devem ser conhecidos em sua
profundidade, pois a funcdo social da propriedade deve ser aplicada em sua méxima
efetividade e somente serd alcancado tal desiderato mediante a interpretacdo

interdisciplinar do direito civil, direito agrario, direito do trabalho e o direito constitucional.

1 — CONCEITO, PRINCIPIOS E FORMACAO HISTORICA DO DIREITO DO TRABALHO

A etimologia da palavra trabalho € assunto controvertido, proporcionando boas
discussoes. A ‘ideia de trabalho’ é relacionada com tarefa, aplicacdo da atividade fisica ou
intelectual, servico, esforco, fadiga, ocupacdo™. Os estudiosos em linguistica entendem
gue tudo leva a crer que néo exista uma raiz indo-europeia comum e que cada um dos

troncos da lingua indo-europeia desenvolveu, ja isoladamente, o conceito. Este pode ser

>3 Novo Dicionério da Lingua Portuguesa. Aurélio Bugr de Holanda, p.647.
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associado a nogéo de acgdo, a de produto e também & ideia de sofrimento, padecimento

ou peso™”.

Em latim labor significa fadiga, afa, trabalho, obra e também cuidado,
empenho, sofrimento, dor, mal, doenca, enfermidade, desventura, desgraca, infelicidade.
Atualmente predomina o entendimento de que provém do neutro latino palum, através do
adjetivo tripalis® (composto de trés paus), designativo de instrumento feito de trés paus
agucados, algumas vezes até munidos de pontas de ferro, no qual os agricultores batiam
as espigas de trigo ou de milho e também o linho, para debulhar as espigas, rasgar o
linho. Mais tarde, ganhou o sentido moral de sofrimento, fadiga, encargo, e depois adquire

o sentido de trabalhar, labutar.

Numa visao genérica do conceito de trabalho é possivel interpretar como toda
atividade humana que transforma a natureza a partir de certa matéria dada,

compreendendo uma conceituacdo econémica, ambiental, social e juridica.

Segundo a visdo estritamente econdmica do direito do trabalho, entende-se
gue é fundamental para o ser humano satisfazer suas necessidades materiais, ficando
obrigado a conquistar a natureza e tirar dela a matéria-prima e demais produtos para seu

sustento. Esse é um conceito basicamente ligado a idéia de utilidade do trabalho.

Entretanto, o que importa para esse trabalho é o conceito juridico e segundo tal
Otica, o trabalho precisa ter um contetdo licito, deve ser valoravel e socialmente

proveitoso, ndo precisando ser, necessariamente, produtivo.

A estrutura essencial do Direito do Trabalho pode ser apresentada por trés

correntes doutrinérias, conhecidas como subjetivista, objetivista e mista.

A corrente subjetivista lanca seus fundamentos nos proprios sujeitos da relacao
juridica, buscando explicitar a que tipos de trabalhadores sédo aplicadas as normas do
Direito do Trabalho. De acordo com a doutrina subjetivista, o Direito do trabalho poderia

> Lic&o extraida da obra de Maria Aparecida de Mo&ilva, Rodrigo Constante Martins e Beatriz Mesteie Melo.
Da luta no eito a luta pelos direito, p. 120, tthbagresente na revista Conflitos no Campo, 2007.
%5 Francisco Lara, Trabalho, educacéo, cidadanikexdds a partir de educacéo entre trabalhadorg] p.
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ser definido como um conjunto de normas juridicas destinadas a proteger 0s

economicamente mais fracos (trabalhadores) diante dos mais fortes (empregadores).

Este critério, embora largamente utilizado por doutrinadores estrangeiros,
possui pouco prestigio na doutrina brasileira, pois € o0 menos consistente, sob do ponto de
vista cientifico. Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado leciona o seguinte:

(...) € que, considerada a relagdo de emprego como a categoria fundamental sobre
gque se constréi o Direito do Trabalho, obviamente que o ramo juridico
especializado ndo ird definir-se, sob o ponto de vista técnico, a partir de qualquer
de seus sujeitos, mas a partir de sua categoria fundamental. Por outro lado, o
carater expansionista desse ramo juridico tem-no feito regular, mesmo que
excepcionalmente, relag@es juridicas de trabalho que ndo envolvem exatamente o
empregado — o que torna o enfoque subjetivista indbil a apreender todas as
relacBes regidas pelo ramo juridico em anélise™.

Por outro lado, destaca-se a corrente objetivista, a qual possui base nas
relacbes de trabalho. Ao contrario da corrente subjetivista, que tenta determinar a quais
pessoas se aplicardo as normas, a corrente objetiva busca determinar as matérias
alcancadas pelo Direito do Trabalho. E objetivista a definicdo de Ives Gandra da Silva
Martins Filho, segundo o qual, “o Direito do Trabalho € o ramo do Direito que disciplina as

relacdes de emprego, tanto individuais como coletivas” *’.

Convém ressaltar a definicAo dada por Messias Pereira Donato, para quem o
Direito do Trabalho “é o corpo de principios e de normas juridicas que ordenam a
prestacdo do trabalho subordinado ou a este equivalente, bem como as relacbes e 0s

riscos que dela se originam®®”.

Por fim, ha a corrente mista, a qual é a mais adotada pelos doutrinadores
brasileiros, realizando a combinacdo entre as pessoas a que sdo destinadas as normas e

as matérias disciplinadas pelo Direito do Trabalho.

Adotando a corrente mista, Arnaldo Sussekind propde a seguinte conceituacao:

*Mauricio Godinho Delgado, Curso de direito do ttabap. 52-53.
> lves Gandra da Silva Martins Filho, Manual esquignale direito e processo do trabalho, p. 7.
8 Messias Pereira Donato, Curso de direito do thahad. 6.
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Direito do Trabalho € o conjunto de principios e normas, legais e extralegais, que
regem tanto as relac¢des juridicas individuais e coletivas, oriundas do contrato de
trabalho subordinado e, sob certos aspectos, da relacdo de trabalho profissional
autdbnomo, como diversas questdes conexas de indole social, pertinentes ao bem-
estar do trabalhador™.

A compreensao do conceito do Direito do Trabalho ndo se completa sem a
percepcao de que o trabalhador € a parte hipossuficiente na relacdo contratual. Por isso,
na doutrina trabalhista € consolidado o Principio da Protecéo ao Trabalhador, conforme se
percebe na diccdo do artigo 468 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, que se

transcreve:

Art. 468 — Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracdo das
respectivas condi¢cdes por mituo consentimento, e, ainda assim, desde que nao
resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade
da clausula infringente desta garantia.

A doutrina trabalhista indica a existéncia de outros principios, entretanto,
qualquer outro principio €, na verdade, mero desdobramento do Principio da Prote¢éo
aplicado ao caso concreto. Por exemplo, os doutrinadores citam 0s seguintes principios:
Principio “in dubio pro operario”, Principio da Inalterabilidade Contratual Lesiva, Principio

da Indisponibilidade dos Direitos Trabalhistas e Principio da Norma mais Favoravel.

A histéria dos trabalhos exercidos pelo homem é ponto que merece atencéo,
pois compreender o passado € medida eficaz para solucionar problemas atuais. Neste
sentido, entre o povo egipcio da antiguidade predominavam as atividades voltadas para a
agricultura, jA& que dispunha de condi¢cbes geograficas vantajosas e com solos férteis
banhados pelo rio Nilo. Esse conjunto de fatores proporcionou o desenvolvimento da

agricultura e também da navegacao fluvial.

E possivel encontrar o trabalho do homem também na época denominada de
antiguidade classica. A civilizacdo de maior destaque foi o Império Romano, no qual as
classes sociais eram extremamente estratificadas, dividindo a sociedade em homens
livres e escravos, predominando, assim, o trabalho escravo. O escravagismo surgiu das
guerras, jA que a utilizacdo dos servicos dos derrotados era mais utii do que

simplesmente mata-los.

%9 Arnaldo Sussekind, Curso de direito do trabalh®1p
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Infelizmente o ser humano ndo deixou no passado essa famigerada pratica
escravista. Nos tempos medievais a escraviddo também existiu e os senhores feudais
faziam grande numero de escravos. Também na Idade Moderna, a escraviddo continuou,
principalmente com o descobrimento da América, quando os colonizadores espanhois
escravizavam o0s indigenas e o0s portugueses traziam da costa africana individuos

escravizados. Ainda hoje, em 2009, ndo estamos completamente livres da escravidéo.

O estudo sobre o direito do trabalho inicia-se apds o periodo da escravidao,
momento em que a manifestagdo de vontade se torna elemento fundamental e essencial
na relagdo homem-homem, ou seja, um homem somente oferece sua for¢a de trabalho

apos consentir com tal relacao.

O Cristianismo tem consideravel influéncia no direito do trabalho, pois dignifica
o trabalho. Foi dado, por Cristo, ao trabalho um sentido de valorizagao e reconhecimento
da dignidade do ser humano e de qualquer trabalhador. Inegavelmente, os ensinamentos
do cristianismo eram opostos aos pensamentos grego e romano, 0S quais se

posicionaram favoraveis a escraviddo e aos principios da dignidade decorrente do
trabalho.

ApOs o periodo de escraviddo, a historia da humanidade conheceu o
servilismo. Este termo significa espirito de serviddo ou qualidade de quem é servil.
Inobstante a modificagdo terminoldgica, ainda pairavam os ideais do regime escravista,
sendo possivel afirmar que a servidao € uma caracteristica das sociedades feudais.

A estrutura da sociedade feudal era, basicamente, dividida em estamentos, ou
seja, diferentes grupos sociais, dentre 0s quais destacam-se a aristocracia, os clérigos e

0S camponeses.

A aristocracia (ou nobreza) era constituida pelos grandes proprietarios de
terras, e também responsaveis pelo servico militar. Ndo bastassem tais funcdes, ainda

detinha o poder de exercer a justica sobre todos os que viviam sob sua protecao.
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Os clérigos eram divididos em duas classes o alto clero e o baixo clero. O alto
clero administrava a Igreja e 0s respectivos bens, incluindo as propriedades agrarias, e
tinha grande influéncia politica e ideoldgica. O baixo clero tinha funcdo de rezar, mas na

pratica é instrumento de manutencdo do status quo com justificativas religiosas para

aplacar qualquer gquestionamento.

Os camponeses (ou servos) eram aqueles com o dever de trabalhar para criar

riquezas, sustentando a estrutura feudal.

Em sintese, o servilismo era um sistema em que o individuo (leia-se servo),
mesmo sem possuir o status de escravo, nao era livre, visto que a nobreza e os membros
do alto clero controlavam a propriedade da terra e todos os direitos subjetivos. Por isso

sujeitavam-se & situacdes abusivas e a uma diabélica® dependéncia do senhor feudal.

Neste cenario, o direito de propriedade era completamente respeitado,
podendo o proprietario (aristocracia e alto clero) usar, gozar e dispor da forma que

guisesse.

Com o desgaste do sistema feudal, os trabalhadores migraram para as
cidades, em um verdadeiro éxodo rural, ativando os movimentos comerciais. Tal
movimento resultou no corporativismo, cuja origem remonta a Idade Média

(especificamente na Europa do século XV).

O desenvolvimento das cidades e a utilizacdo do dinheiro deram aos artesaos
a oportunidade de abandonar a agricultura e viver de seu oficio urbano. Neste periodo
destaca-se o0 grande desenvolvimento de importantes centros como Veneza, Miléao,

Florenca, onde os artesdos vendiam os artigos fabricados em familia.

Surge a necessidade de associacdo para alcancar ajuda e defesa mutuas, 0

gue levou os artesdos juntamente com 0S pequenos comerciantes a se agruparem em

% Cite-se o fato de que os servos entregavam grartie da producéo aos senhores feudais em trqua@gdo e do
uso da terra.
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oficinas de arte e oficio, em torno dos mestres. Tais associa¢fes desenvolveram-se em

formato de confrarias religiosas e as corporagdes de oficio.

Tais corporacdes regulamentavam a capacidade produtiva e a técnica de
producdo, agrupavam-se todos os trabalhadores de um mesmo ramo de atividade em
dada regido®.

As corporacbes eram regidas por estatutos, os quais tratavam de algumas
regras de conduta disciplinando as relacdes de emprego e também estabeleciam uma
hierarquia muito rigida, destacavam-se, basicamente, trés categorias de membros: os

mestres, 0s companheiros e os aprendizes.

Os mestres eram o0s proprietarios das oficinas, equivalendo-se aos atuais
empregadores e o0s aprendizes se submetiam a pessoa do mestre. Os jovens
trabalhadores (iniciavam a partir dos 12 anos de idade) aprendiam o oficio, mas sob um
duro sistema de trabalho, inclusive com castigos corporais. Os companheiros eram
trabalhadores com liberdade pessoal e recebiam salédrios dos mestres. O companheiro
somente se transforma em mestre se fosse aprovado no exame denominado de "obra

mestra".

As CorporacgOes tiveram grande importancia para o moderno capitalismo. O
comeércio entdo ja era realizado por meio de dinheiro, instrumentos de crédito, sistemas
de contabilidade, ainda que imperfeitos, o que levou a producdo a centralizar-se em

grandes grupos incorporados.

Com a Revolucdo Francesa o sistema de Corporacdes de Oficio foi extinto,
visto que foi considerado incompativel com o (novo) ideal de liberdade do homem.

A Revolucédo Industrial € um fator marcante para a histéria do Direito do
Trabalho, j& que o trabalho Pré—Revolucdo Industrial, basicamente corporativista era

realizado em ambiente patriarcal.

%1 Theo Santiago,. Do Feudalismo ao Capitalismo: diszussao histérica, p.38.
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A época da Revolugdo Industrial as condi¢cbes de trabalho eram as piores
desde a escraviddo, os salarios pagos eram insuficientes para oferecer subsisténcia

minima ao individuo e sua familia.

Em relacdo a (in)seguranca do trabalho, Sérgio Pinto Martins traz o
ensinamento de que os trabalhadores estavam sujeitos ‘a incéndios, explosoes,
intoxicacbes por gases, inundacdes, desmoronamento’, além de doencas como

‘tuberculose, asma e pneumonia’®?.

Ainda em relagéo a Revolucdo Industrial, esta representa uma espécie de raiz
econdmica das relagbes empregaticias, proporcionando uma retribuicdo pecuniaria, o que

expbs o conflito entre capital e trabalho.

Como, a época, inexistia qualgquer modalidade de controle, vigorava a total
liberdade de contratacdo, gerando, por exemplo, jornadas de trabalho desproporcionais e

o completo desrespeito ao trabalho, especialmente do menor e da mulher.

Inobstante as disparidades, observa-se o inicio da formacdo de uma
consciéncia coletiva, um primeiro passo para a formacdo dos movimentos sindicais e
diversos outros movimentos ‘pro-sociedade’ em busca de moradia, seguranca, trabalho,
lazer etc, em clara mudanca da forma de se conceber a relacdo entre o homem, a

sociedade e o Estado®.

Na referida crise das relacbes de classe forma-se um novo sistema de

pensamento cultural e econémico: o pensamento liberal, o qual € uma filosofia politica

que prima pela autonomia moral e econ6mica da sociedade civii em oposicdo a
concentragdo do poder politico, clara expressdo da nova ordem burguesa (liberdade de
contrato e liberdade individual sédo os destaques do liberalismo, caracterizado pela minima

intervencao estatal na sociedade).

62 Sérgio Pinto Martins, Direito do Trabalho, p. 36.
3 0b. cit., p. 47.
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O Estado minimo tem concepc¢ao alicercada no deslocamento das atribuicbes
do Estado perante a economia e a sociedade. Preconiza-se a separacdo, a nao
intervencdo, tudo em prol da liberdade individual e da competicdo entre os agentes

econdbmicos.

Uma das mais importantes caracteristicas deste estado de intervencdo minima
€ 0 cuidado apenas da seguranca interna e externa. Apos a consolidacdo da Revolucao
Industrial, quando a burguesia passou a deter além do poder econdmico e 0s meios de

producédo, varios problemas comecaram a surgir em razdo dessa forma de governo.

Ficaram insustentaveis alguns problemas, tais como o agravamento da
pobreza, concentracdo de renda, saude e educacao precarias, por isso, na década de
1930, comecam o0s primeiros clamores, de que o Estado deveria também interferir no
social.

E neste contexto historico que surge a politica denominada de Welfare State,
inicialmente implementada nos paises europeus, como resposta a expansao do
capitalismo. O Estado do Bem-Estar social € uma resposta as dificuldades individuais e
uma tentativa de garantir a sobrevivéncia da sociedade, pois oferece ao individuo

protecdo minima.

Os movimentos histéricos sdo ciclicos e se mostram como uma gangorra e nas
oscilacdes o direito do trabalho, normalmente, é a parte mais prejudicada. Por exemplo,
na Inglaterra de 1979, Margaret Thatcher implementou uma politica extremamente
conservadora, em uma tentativa de reverter a redistribuicdo do Estado de Bem-Estar,
beneficiando as classes superiores e ndo as classes mais baixas. Essa politica foi

conhecida como neoliberalismo, conforme licdo de Immanuel Wallerstein®.

Para o neoliberalismo, enquanto consequéncia direta do Estado minimo, o
pressuposto da prosperidade econémica é a pedra angular. A Unica forma de regulagéo
econdmica, portanto, deve ser feita pelas forcas do mercado, as quais seriam mais

eficientes do que o Estado poderia oferecer.

® Immanuel Wallerstein. O declinio do poder amemiga. 61.
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Seria de se esperar, entdo, que o encolhimento do Estado se refletisse em
menor necessidade de financiamento e, portanto, na reducdo dos impostos e da divida
publica. Entretanto, ndo foi isso o que ocorreu, ou seja, o Estado, principalmente o
brasileiro, continuou arrecadando muito, apenas tornando-se minimo para os pobres, mas
para os ricos o Estado é o maximo, ja que se transformou no principal instrumento de

valorizagéo do capital financeiro pelo mecanismo da divida publica.

Além do mais, o Estado Liberal se mostrou impotente para solucionar o0s
graves problemas sociais, acentuando a necessidade de o Estado envolver-se

diretamente com a sociedade.

Imaginou-se que uma maior participacdo do Estado na sociedade resolveria 0s
problemas sociais, aparecendo o Estado méximo, sendo essa formulacdo tedrica em
sentido completamente oposto ao Estado minimo. No Estado Maximo, percebe-se a

massiva participacao estatal na sociedade, como ocorreu nos estados totalitarios.

Historicamente, é possivel dizer que no decorrer da | Guerra Mundial nasceu o
totalitarismo, surgindo com a necessidade de direcionar a producéo industrial para as
demandas geradas pela guerra. Nestes Estados, o governante, sob a justificativa de
agilizar as decisdes importantes em tempos de guerra, acumulou poderes e funcdes
tipicas do Poder Executivo e do Poder Legislativo. Argumentava-se que quando voltasse
a paz esses poderes seriam retornados a distribuicdo democrética usual. Mas néo foi isso

que aconteceu.

O Estado com Executivo forte e Legislativo debilitado, que se constituiu durante
a Primeira Guerra, acabou sendo a semente do modelo de Estado autoritario que surgiria
na década seguinte.

Os partidos politicos existentes nesses estados totalitarios, quando existem,
nao passam de meras maquinas politicas vinculadas ao sistema burocratico estatal,
magquinas politicas essas destituidas de um programa politico concreto, real, visando 0s

interesses da nacao e da sociedade como um todo. Tanto as experiéncias com o Estado
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minimo e com o Estado maximo nao foram eficientes para resolver sérios problemas

sociais das sociedades contemporaneas.

A seu turno, o Estado social contemporaneo procura buscar o ponto intermédio
entre a indiferenga e a excessiva ingeréncia do Estado na sociedade, incluindo o setor da
economia. Nao se proibe o direito de os individuos promoverem os meios de sua riqueza,
mas nao se |lhes garante a liberdade irrestrita, sem as necessarias amarras do poder

publico.

O aumento do fosso social das desigualdades (sociais e culturais), das

injusticas e o crescente clamor dos oprimidos séo as razdes da Revolucédo Russa (1917).

Aqui vale destacar a oposicdo existente entre ‘Estado social e ‘Estado
socialista’. Neste ultimo, a presenca do Estado se faz de maneira mais imediata, de modo
gue oferece concorréncia com a iniciativa privada, por meio de nacionalizacdo de
indUstrias, por exemplo. Enquanto que o primeiro € marcado por atender as
reivindicagbes da sociedade, proporcionando um estado de ‘bem estar social’, seja na
area da saude, previdéncia, direitos trabalhistas minimos, estimulo & producdo agricola e
industrial e etc.

A vigente Constituicdo Federal Brasileira de 1988 destina um titulo inteiro a
ordem econdmica e financeira e dele emanam as regras bésicas que procuram delinear a
relacdo jus politica entre o Estado e a sociedade. O constituinte buscou uma posicéo
intermediaria na dita relacdo, nem deixando livre 0 setor econémico para a iniciativa

privada, nem permitindo a apropriacdo dos meios de producao pelo Estado.

A Constituicdo Federal de 1988 se coloca entre o Estado Liberal e o Estado
Social, ndo obstante existam meios de controle estatal sobre a economia, em
determinadas circunstancias, ndo desnatura o regime capitalista adotado na carta em

vigor.



56

Eventual retorno ao Estado interventivo provoca arrepios e fundados temores
ante a comprovacdo dos desperdicios e da corrup¢cdo que macularam as empresas

vinculadas ao Estado.

Mas, se, por um lado, a sociedade receia o retorno da hipertrofia estatal, por
outro se tem mostrado insatisfeita com alguns resultados decorrentes do processo de

desestatizacdo. A sociedade vive esse dilema.

Especificamente no campo do Direito do Trabalho, a Constituicdo Federal de
1988 conferiu-lhe o status de direito social. Além de conferir varios direitos aos
trabalhadores, como por exemplo, protecdo contra a despedida arbitraria (ou sem justa
causa), seguro-desemprego (involuntario); FGTS; salario minimo, nacionalmente
unificado; irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencdo ou acordo coletivo;

entre outros.

O Direito do Trabalho é um dos ramos do direito que € mais sensivel as
politicas de governo, pois trata diretamente com o individuo trabalhador e com a verba
alimentar responsavel pelo sustento fisico, econémico e cultural da familia, por isso &
necessario entender as raizes e caracteristicas desta relevante matéria juridica

especializada.

2 — CARACTERISTICAS, FONTES E HIERARQUIA NORMATIVA DO DIREITO DO
TRABALHO

Em breves linhas, sdo caracteristicas do Direito do Trabalho: “socialidade,
imperatividade, protecionismo, coletivismo, justica social, e distribuicdo de riqueza®”,

conforme licdo de Francisco Meton Marques de Lima.

E socializante, pois tem a funcéo de melhoria das condicdes de vida e trabalho
dos empregados, ou seja, esse ramo do direito surge voltado para a protecdo da

gualidade de vida do empregado. E se mostra como protecionista quando busca oferecer

% Francisco Meton Marques de Lima, Elementos détdid® trabalho, p. 28.
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tratamento diferenciado para o empregado, como, por exemplo, a inversdo do 6nus da

prova nas relagbes processuais.

Como expressao de justica social e do coletivismo, o Direito do Trabalho possui
tendéncia in fieri, ou seja, tendéncia a ampliacdo crescente do campo de atuacdo, de
modo a abranger outras formas de trabalhos, como por exemplo, no Direito do Trabalho
além da incluséo classica do trabalhador remunerado, subordinado, ndo eventual e etc,

acrescentou em seu ramo de estudo o trabalhador eventual e o temporario.

O direito do trabalho é instrumento de distribuicdo de riqueza no sentido de que
as normas trabalhistas sdo intervencionistas, em clara interferéncia estatal na ordem
econdmica dos empregadores, limitando a vontade das partes e a liberdade contratual,

conferindo protec&o ao trabalhador hipossuficiente.

O Direito do Trabalho, no desempenho de suas fun¢des, possui varias fontes,
neste sentido Mauricio Godinho Delgado inicia o estudo explicando o significado do

termo.

a palavra fonte, como se sabe, comporta relativa variedade conceitual. Além da
acepcao estrita de nascente, o verbete é utilizado no sentido metaforico,
traduzindo a ideias de inicio, principio, origem, causa. Nesta acepgdo metaforica,
fonte seria ‘a causa donde provém efeitos, tanto fisicos como morais. A teoria
juridica captou a expressdo em seu sentido metaférico. Assim, no plano dessa
teoria, fontes do Direito consubstancia a expressdo metaférica para designar a
origem das normas juridicas.®®

A ciéncia juridica classifica as fontes do direito em dois grandes grupos,
separados de acordo com a perspectiva de enfoque do fendmeno deste instituto. Trata-se
da conhecida tipologia fontes materiais e fontes formais.

As fontes materiais sdo os fatos sociais, histéricos, socioldégicos e econbmicos
gue mostram a necessidade de determinada regulamentacdo. As fontes materiais nao
tém forca vinculante e sdo de baixa abstracdo (ou a contrario sensu, possuem alto grau
de concrecédo), servindo apenas de inspiracdo para a criacdo da norma. Cita-se como

exemplo as greves.

% Ob. cit., p. 136.
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De outra feita, as fontes formais sao verdadeiras exteriorizagdes das normas
juridicas. Portanto, sdo fontes formais os meios de revelacdo e transparéncia da norma
juridica, ou seja, os mecanismos exteriores e estilizados pelos quais as normas
ingressam, instauram e cristalizam-se na ordem juridica. Citam-se como exemplo as leis,

os acordos coletivos e a Constituicdo da Republica.

Na doutrina, destaca-se uma discussao tedrica e relevante sobre as fontes
juridicas formais acerca da unidade ou pluralidade dos nucleos de producédo das fontes

formais do direito. Trata-se do embate tedrico da Teoria Monista versus Teoria Pluralista.

A primeira (monista) entende que as fontes formais derivam unicamente do
Estado (positivismo), enquanto que a segunda (pluralista) afirma que existem outros

centros emanadores de fontes formais.

Como se aceita, com certa tranquilidade, a corrente pluralista, € possivel
visualizar a seguinte subclassificacdo das fontes formais: fontes formais autbnomas e

fontes formais heterbnomas.

As fontes formais autbnomas sao as regras cuja producao caracteriza-se pela
imediata participacdo dos destinatarios principais das regras produzidas. Entre estas se
encontram os Acordos e as Convencdes Coletivas de Trabalho que séo figuras juridicas

tipicas e especificas do Direito do Trabalho.

Segundo o artigo 611, caput da Consolidagdo das Leis Trabalhistas, a

Convencao Coletiva tem a seguinte conceituacao:

€ o acordo de carater normativo, pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos

de categorias econbmicas e profissionais estipulam condi¢ces de trabalho

aplicaveis, no ambito das respectivas representacoes, as relagdes individuais de
67

trabalho.

O Acordo Coletivo, segundo o artigo 611 81° da Consolidacdo das Leis

Trabalhista € compreendido como:
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(...) uma faculdade conferida ‘aos Sindicatos representativos de categorias
profissionais celebrar Acordos Coletivos com uma ou mais empresas da
correspondente categoria econdmica, que estipulem condicdes de trabalho,
aplicéveig no ambito da empresa ou das acordantes respectivas relacdes de
trabalho™.

Por outro lado, as fontes formais heterbnomas sao as regras cuja producao nao
se caracterizam pela imediata participacdo dos destinatarios principais das mesmas
regras juridicas. Citam-se como exemplo de fontes formais heterbnomas as Leis
Ordinarias, Medidas Provisorias, Convencdes Internacionais da Organizacdo Internacional

do Trabalho, Tratados Internacionais entre outros.

Inobstante esse trabalho se dedicar com maior profundidade as Convencgdes
Internacionais da Organizacao Internacional do Trabalho, ndo seria prudente deixar de
tecer alguns comentéarios acerca de outras fontes do direito do trabalho, tais como os

usos, 0s costumes e algumas figuras especiais.

Em relacdo aos costumes e usos, 0 artigo 8° da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas os utiliza como forma de acolmatar lacunas, sejam normativas, axiologicas
ou ontologicas. Apesar de inexistir lei, o costume é uma norma de conduta que as
pessoas fazem, acreditando que aquela conduta é a correta. Os usos sao diferentes dos
costumes no sentido de que ndo ha, mesmo que ideologicamente, a ideia de

obrigatoriedade na pratica de tal ou qual acao.

E possivel exemplificar o costume, enquanto fonte do direito, no caso da
gratificacdo natalina (ou 13° salario), que se tornou obrigatéria por lei, apds a costumeira

e reiterada concessdo aos empregados.

Dentro das fontes formais do Direito do Trabalho existem algumas figuras que,
por sua natureza dubia, oferecem dificuldades para classifica-las como fontes

heterbnomas ou autdbnomas, portanto sdo analisadas sob a alcunha de ‘figuras especiais’.

A Jurisprudéncia é uma figura muito controvertida. Existe um embate

doutrinario acerca da possibilidade de se incluir a jurisprudéncia como fonte formal do

67 Artigo 611,caputda Consolidagdo das Leis Trabalhistas.
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direito, a primeira corrente ndo a aceita como fonte, pois entende que a jurisprudéncia é a

andlise do caso concreto, o que inviabiliza a aplicagdo em outros casos.

Uma segunda corrente entende que pode ser incluida no rol de fontes do
direito do trabalho, pois é indubitavel a qualidade de comando geral que é exercido pelos
orgaos jurisprudenciais. Portanto, a conclusdo que se chega é que a jurisprudéncia nao
deveria ser considerada como fonte, mas na pratica, em decorréncia da forca exercida
pelas sumulas dos tribunais superiores, observa-se de forma indubitavel que a

jurisprudéncia vem exercendo o papel de fonte do direito.

Também em relacdo aos principios existe divergéncia doutrinaria sobre a
inclusdo, ou nao, no rol de fontes do direito. A visdo mais tradicional sustenta que o
principio juridico serve para inspirar o legislador e intérprete (fonte material) e quando
aplicado nos casos de lacunas seria fonte formal. Por outro lado, a visdo mais moderna

entende que 0s principios, maxime os constitucionais, sao utilizados como normas.

Em relacdo a doutrina, entende-se que ndo é fonte do direito, visto que é um
conjunto de leituras sistematicas sobre determinado tema, exercendo o papel de fonte

material.

O estudo das fontes do direito do trabalho ndo pode ser considerado
suficientemente completo sem o estudo dos critérios de inter-relacéo entre as fontes do

direito. Ou seja, ha uma hierarquia entre as mencionadas fontes?

Hierarquia importa em ordem ou gradacéo, segundo um claro critério, visto que
a “estrutura da ordem juridica € uma construcdo escalonada de normas supra e infra-
ordenadas umas as outras, em que uma norma do escaldo superior determina a criagédo

da norma do escaldo inferior’®.

Conforme o critério da teoria geral de Kelsen, lembrado por Mauricio Godinho

Delgado™, sobre a hierarquia normativa, aplicavel ao direito comum, os diplomas

% Artigo 611, §1° da Consolidagdo das Leis Trabtdkis
% Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, p. 22dudMauricio Godinho Delgado, Curso de Direito do Tthbap. 176.
O Ibidem, p. 176
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normativos classificam-se, hierarquicamente, segundo sua maior ou menor extensado de

eficicia e sua maior ou menor intensidade criadora do Direito.

Ainda sobre a teoria geral, hda uma verticalidade fundamentadora entre os
diplomas normativos, mediante a qual um diploma encontra respaldo e fundamento
naquele que Ihe é superior. A hierarquia fixa-se pela extensdo da eficicia e intensidade
normativa do diploma, concentradas essas qualidades mais firmemente na Constituicao
da Republica e, em grau gradativamente menor, nos diplomas normativos de carater

inferior. Esses dois critérios informam os principios da constitucionalidade e da legalidade.

A luz desse critério, a hierarquia prépria as fontes normativas componentes do
Direito Comum ¢é rigida e inflexivel: nada agride a Constituicdo e, abaixo dessa, nada
agride a lei. A piramide de hierarquia normativa apresenta-se com a seguinte disposicao:
Constituicdo, no vértice da piramide, acompanhada de emendas a Constituicdo. Em
seguida, leis complementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias. Em

seguida, decretos e diplomas dotados de menor extensao.

Vale destacar que o critério sobre a hierarquia normativa do direito comum nao
€ aplicavel na especificidade justrabalhista, ou seja, ndo é o critério hierarquico exposto
por Kelsen, citado por , lembrado por Mauricio Godinho Delgado, que é adotado no Direito

do Trabalho, pelo menos ndo em principio.

Neste sentido, vale destacar o ensinamento de Mauricio Godinho Delgado.

O critério normativo hierarquico vigorante no Direito do Trabalho opera da seguinte
maneira: a piramide normativa constréi-se de modo plastico e variavel, elegendo
para seu vértice dominante a norma que mais se aproxime do carater teleolégico
do ramo justrabalhista. A medida que a matriz teleoldgica do Direito do Trabalho
aponta na direcdo de conferir solucdo as relacbes empregaticias segundo um
sentido social de restaurar, hipoteticamente, no plano juridico, um equilibrio ndo
verificavel no plano da relagdo econdmico-social de emprego. Em tal quadro, a
hierarquia de normas juridicas ndo sera estatica e imutavel, mas dinamica e
variavel, segundo o principio orientador de sua configuragao e ordenamento’".

A guestéo suscitada acerca do critério normativo hierarquico ndo é meramente

tedrica, mas de extrema importancia pratica. Se levar em consideracdo apenas e

L 0b. Cit., p. 178.
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isoladamente o critério rigido e inflexivel de Kelsen, o Direito do Trabalho se deparara
com problemas cotidianos de dificil resolucéo.

Imagine-se que em decorréncia de uma fonte formal autbnoma qualquer (seja
Acordo Coletivo, Convencao Coletiva, Regulamento de empresa ou outra fonte) determine
que o valor da hora laborada em regime extraordinario ser4 de 70% (setenta por cento)
sobre a hora normal. Neste caso, poderia 0 empregador se escusar de efetuar o
pagamento da hora extra sob a alegacédo de que a propria Constituicdo Federal (‘diploma

normativo maximo’) estabelece a percentagem de 50%°?

Claro que né&o, pois como visto, pelo menos em principio, 0 ramo
justrabalhista n&o utiliza como regra geral a teoria piramidal de Kelsen, mas trabalha com
0s conceitos de acumulacao e conglobamento, que sado fundamentados no Principio da
Aplicagdo da Norma mais Favoravel ao Trabalhador

Fica evidente que no ramo juslaboral Trabalho € comum o choque entre varias
fontes do direito e qualquer critério que vise resolver esta problemética devera
proporcionar a maior objetividade, efetividade a aplicacdo do critério hierarquico do Direito
do Trabalho. Neste sentido, deve-se analisar as teoria da acumulacdo e do

conglobamento.

Para a teoria da acumulacéo, o que se propfe € a selecdo e o fracionamento
do contetdo dos textos normativos conflitantes, retirando-se os preceitos de cada um,
objetivando aplicar, por conseguinte, uma nova norma criada, a qual € totalmente

favoravel ao empregado.

Por outro lado, a teoria do conglobamento nédo permite o fracionamento de
institutos ou preceitos juridicos, pois cada conjunto normativo € apreendido globalmente,

aplicando-se sempre o0 conjunto normativo mais favoravel ao empregado.

O direito positivo nao é fixo, imutavel, cristalizado para todas as épocas, mas
se sujeita as mesmas transformacdes decorrentes da evolucao historica que atingem as

instituicdes.
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Além das ‘fontes nacionais’, outra fonte que abastece o Direito do Trabalho é o
Direito Internacional do Trabalho, o qual é uma tentativa de unificar as relagdes
trabalhistas no mundo, sob a justificativa de oferecer dignidade ao homem, independente
de sua localizacdo no planeta. Para tanto, h4 um organismo internacional responsavel

para alcancar esse objetivo — a Organizagéao Internacional do Trabalho.

3 — ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO

O que é a Organizacao Internacional do Trabalho? Para responder a esta
indagacdo, nada melhor do que transcrever as palavras do Diretor Geral, Sr. Francis

Blanchard, vejamos:

Naturalmente, a Organizacao Internacional do Trabalho ndo é um tribunal, porém,
como consciéncia do mundo do trabalho, € um recurso. A acdo do Comité de
Liberdade Sindical, da Comissdo de Peritos na Aplicacdo de Convencdes e
Recomendacbes e da Comissdo de Aplicacdo de Normas da Conferéncia
corresponde ao dever absoluto que tem a Organizac¢do Internacional do Trabalho
de ser precisamente esse recurso. (...) Com efeito, formulou-se a opinido, no curso
desta Conferéncia, que a Organizacado Internacional do Trabalho deveria adaptar-
se as realidades nacionais, ter em conta 0s programas nacionais e, como se disse,
ndo entrar em conflito com as aspiracdes dos Estados-membros. Esta opinido
merece reflexdo, porque se encerra uma parte de verdade, também poderia levar
a graves mal-entendidos. (...) Entretanto, se quer sustentar que a Organizacéo
Internacional do Trabalho deveria tomar como primeiro critério de sua agédo a
adesdo as politicas nacionais até o ponto de esquecer os principios fundamentais
sobre 0s quais se baseiam, entdo — devo dizé-lo — semelhante concepcao seria
inaceitavel, porque faria da Organizacdo Internacional do Trabalho um
organizacdo flutuante, indigna dos seus ideais. Num tempo em que 0s ventos
sopram com forca, a Organizacdo Internacional do Trabalho ndo pode ser um
cata-vento que gire a seu capricho, conforme venham do Norte, do Leste, do
Oeste ou do Sul. Ainda quando ndo pode ser insensivel a isso, deve permanecer
firme sobre os principios fundamentais que foram subscritos por todos os Estados-
Membros, sem excecdo, ao associar-se a nossa Organizacdo. O pacto assim
concluido tem um alcance singular e uma grande significacéo, do ponto de vista
da acdo normativa da Organizacdo Internacional o Trabalho, pacientemente
const%lida por vossos paises no seio desta Conferéncia ha mais de sessenta
anos.

A Organizacdo Internacional do Trabalho® é uma agéncia ligada a

Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU), especializada em matéria trabalhista. Tem

"2:pctas Provisionales’ cits. N. 6, 36, pir@SUSSEKIND, ArnaldoConvengdes da OIT e outros Tratad8sed. S&o
Paulo: LTr, p. 264.
3 Informagdes extraidas do site http://www.oitbrasil.br/inst/struct/index.phacessado em 02/10/2009.
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representacdo paritaria de governos dos 182 Estados-Membros e de organizacdes de
empregadores e de trabalhadores.

A justificativa para uma legislacdo trabalhista internacional iniciou como
resultado de pensamentos morais, éticos e econdmicos sobre o valor do trabalho humano

(custo) na revolugéao industrial.

Com sede em Genebra — Suica, desde a data da fundacédo, a OIT tem uma
rede de escritérios em todos os continentes. O seu orcamento regular provém de
contribuicdes dos seus Estados-Membros, que é suplementado por contribuicdes de
paises industrializados para programas e projetos especificos. No biénio 2008-2009, o
orcamento da Organizacdo Internacional do Trabalho, aprovado pelo Conselho de
Administragdo, foi de US$ 594 milhdes.

A Organizacédo Internacional do Trabalho foi criada pela Conferéncia de Paz
apos a Primeira Guerra Mundial. A sua Constituicdo converteu-se na Parte Xl do Tratado

de Versalhes.

Em 1944 a Organizacdo Internacional do Trabalho adotou a Declaragdo de
Filadélfia como anexo de sua Constituicdo, a qual, em sintese, preconiza que o trabalho
nao é mercadoria e que a liberdade de expressdo e de associacdo é essencial para o
desenvolvimento continuo. A Declaragédo antecipou e serviu de modelo para a Carta das
Nacoes Unidas e para a Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

Os seus principais objetivos séo a paz, a justica social e melhores condi¢cdes
de trabalho. E, para alcancar esses objetivos, possui como meios de acdo a elaboracéo

de normas e a cooperagao técnica.

A Organizacdo Internacional do Trabalho é dirigida pelo Conselho de
Administragdo que se redne trés vezes ao ano em Genebra. Este conselho executivo é
responsavel pela elaboracdo e controle de execucdo das politicas e programas da
Organizacao Internacional do Trabalho, pela eleicdo do Diretor Geral e pela elaboracéo

de uma proposta de programa e orcamento bienal.
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A Conferéncia Internacional do Trabalho é o féorum internacional que ocorre
anualmente (em junho na cidade de Genebra) para discutir temas diversos do trabalho,
adotar e revisar normas internacionais do trabalho e aprovar as politicas gerais e o

programa de trabalho e orgamento da OIT, financiado por seus Estados-Membros.

O Secretariado (Escritério Central) da Organizacao Internacional do Trabalho
em Genebra € o 6rgdo permanente da Organizacdo e sede de operacdes onde se
concentram a maioria das atividades de administracdo, de pesquisa, de producédo de
estudos e de publicacdes, de reunides tripartites setoriais e de reunides de Comissoes e

Comités.

A estrutura da OIT inclui uma rede de 5 escritdrios regionais e 26 escritorios de
area, além de 12 equipes técnicas multidisciplinares de apoio a esses escritdrios e 11
correspondentes nacionais que sustentam, de forma parcialmente descentralizada, a
execucao e administracdo dos programas, projetos e atividades de cooperacao técnica e

de reunides regionais, sub-regionais e nacionais.

O estudo dos principais instrumentos da OIT passa pela diferenciagcao entre
Tratado Internacional e Convencéo Internacional. O primeiro, Tratado Internacional, € um
instrumento bilateral entre dois paises’® e as normas decorrentes do tratado serdo

aplicadas somente nos paises que participaram da confecc¢ao.

Por outro lado, a Convencao Internacional ndo tem numero determinado de
participantes, sendo um instrumento multilateral. E considerado um pacto aberto, ja que
qgualquer pais podera participar da convengdo, mesmo ndo estando presente desde o

momento da confeccdo do pacto.

As convencgfes sdo espécies de tratados, constituindo-se em documentos
obrigacionais, normativos e programaticos aprovados por entidade internacional, a que

aderem voluntariamente os seus membros.

" E possivel a participacdo de mais de dois paissts, que o traco determinante para a caractexzagaTratado
Internacional é determinagéo e individualizaciophticipantes.
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O Direito Internacional conhece ainda dois outros tipos de diplomas, que tém,
entretanto, um estatuto juridico diferenciado. Trata-se da recomendacao e da declaracéo.

A recomendacdo consiste em diploma programatico expedido por ente
internacional, enunciando aperfeicoamento normativo considerado relevante para ser
incorporado pelos Estados. A declaracdo também ¢é diploma programatico, embora
expedido por Estados soberanos em face de determinado evento ou congresso.

Tanto a recomendacdo quanto a declaracdo nao constituem fontes formais do
Direito, ndo gerando direitos e obrigacfes aos individuos na ordem juridica interna dos
Estados celebrantes. Contudo, certamente tém o papel de fonte juridica material, uma vez
que cumprem uma relevante funcdo politica e cultural de induzir os Estados a
aperfeicoarem sua legislacdo na direcdo lancada por esses documentos programaticos

internacionais.

J& os tratados e as convencdes internacionais podem ser considerados fontes
formais do Direito interno aos Estados envolvidos. Assim, irdo se englobar no conceito de
fonte normativa heterbnoma, desde que o respectivo Estado-Membro |he confira

ratificacdo ou adeséo.

Sobre a aplicagéo das normas da Organizacao Internacional do Trabalho, vale

destacar:

O Estado é responsavel, na esfera internacional, pelos atos de qualquer dos seus
poderes que violem disposicbes de um tratado ratificado. E se a norma
internacional, consoante a opinido de muitos juristas, perde eficacia no direito
interno quando se atrita com preceito da Constituicdo nacional, ndo menos certo é
que essa circunstancia nao pode isentar o Estado da responsabilidade pelo
descumprimento do tratado”.”

A observacdo e o cumprimento aos tratados ratificados é o objetivo maior do
Direito Internacional. Tanto que a Carta das Na¢des Unidas proclama, no seu preambulo,
‘a necessidade do respeito as obrigacbes decorrentes dos tratados’. Neste mesmo
sentido, o Tratado de Viena (1969), especificamente no artigo 27, dispde que o Estado

nao podera invocar o seu direito interno para justificar o ndo cumprimento de um tratado.

5 Arnaldo Sussekind, Convencdes da OIT e outrosadios, p. 248.
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Neste sentido, Wilfred Jenks expds com sabedoria o0 seguinte:

do mesmo modo que a liberdade, no plano nacional, implica a existéncia de uma
sociedade organizada, assim também, num mundo em que a interdependéncia é&,
a bem dizer, universal, a liberdade sob a égide do Direito pressupfe uma
comunidade mundial organizada. Sem uma disciplina comum fundada sobre
acordos mutuos, e sem uma fiscalizacéo reciproca do respeito escrupuloso de tais
acordos, nao sera possivel por de pé instituicdes comuns eficazes sem as quais
uma sociedade mundial organizada n&o pode existir.’®

A analise, mesmo que perfunctéria, sobre a Organizacdo Internacional do
Trabalho revela que este organismo participa ativamente da producao de atos e normas
gue tentam unificar o tratamento dispensado aos trabalhadores ao redor do planeta.

Enquanto agente ativo no sistema de protecédo ao trabalhador, a Organizacao
Internacional do Trabalho deve ser considerada como uma fonte para o Direito do
Trabalho, tanto que uma de suas principais contribuicdes € a possibilidade de ser ponto
de convergéncia de construcfes teodricas sobre o direito laboral. Dentre os varios
pensamentos, cogita-se sobre a existéncia de um conjunto minimo de normas protetivas,
o qual teria aplicacdo cogente nas relagdes juridicas, independentemente do tempo e do
espaco. A denominacdo dada ao instituto em questdo seria nucleo rigido de Direitos

Humanos Laborais.

4 — NUCLEO RIGIDO DE DIREITOS HUMANOS LABORAIS

Todo o conteldo exposto no presente capitulo foi um preparatério para este
topico, 0 qual se inicia com o0 seguinte questionamento: existe um conjunto minimo de
direitos humanos, especificamente laborais, que sdo aplicados em todos o0s paises?

Inicialmente, vale transcrever a licdo do professor Miguel Motejo sobre o tema:

Uno de los grandes logros juridicos en el pasado siglo XX fue el reconocimiento de
gue la persona humana con independencia de su nacionalidad, género, raza,
color, idioma, religion o conviccién, origen étnico o social, edad, situacién
econdmica, patrimonio, estado civil, opinién politica o cualquier otra condicién es
titular de un conjunto de derechos basicos que deben ser respetados, protegidos u
cumplidos por los Estados y por la comunidad internacional en su conjunto. Asi,

8 wilfred Jenks, Protecdo dos Direitos do Homemvésada OIT, in Boletim da Sociedade Brasileira deeifid
Internacional, p. 50 in Arnaldo Sussekind. Convesgdia OIT e outros Tratados, p. 248.
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los derechos humanos se convirtieron en una referencia esencial en los
ordenamientos juridicos77.

Os Direitos Humanos alcancaram o status de autoaplicabilidade dentro dos
ordenamentos juridicos gracas a importante contribuicdo dos direitos do trabalhador. A
Constituicdo Mexicana (1917) e a Constituicdo de Weimar (1919) foram os primeiros
textos de grandeza constitucional a elevar os direitos dos trabalhadores (ou direitos

sociais) ao pico do ordenamento juridico interno.

Neste mesmo periodo, no plano do direito internacional, se constituiu a
Organizacao Internacional do Trabalho (1919) por meio do Tratado de Versalhes, o qual
também reconheceu varios principios fundamentais para o mundo do Direito do Trabalho.
Com o fim da Il Guerra Mundial, os Estados Membros da OIT elaboraram a Declaragéo de
Filadélfia (1944), a qual ampliou o funcionamento deste organismo internacional e
destacou a importancia dos direitos empregaticios basicos nas sociedades

contemporaneas.

Neste cenario, ndo foi surpresa a inclusdo de um seleto grupo de direito do
trabalho na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), dentre os quais

destacamos:

Artigo IV - Ninguém sera mantido em escravidao ou servidédo, a escraviddo e o
trafico de escravos serdo proibidos em todas as suas formas.

Artigo XXIII —

1.Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condi¢cdes
justas e favoraveis de trabalho e a protecdo contra o desemprego.

2. Toda pessoa, sem qualquer distin¢céo, tem direito a igual remuneracao por igual
trabalho.

3. Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneragéo justa e satisfatoria,
gue lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a
dignidade humana, e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de
protecdo social.

4. Toda pessoa tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar para protecéo
de seus interesses.

Artigo XXIV - Toda pessoa tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitacédo
razoavel das horas de trabalho e férias peridédicas remuneradas.

" Miguel F. Canessa Montejo, Revista del MinisteléoTrabajo y Assuntos Sociales, Madrid, n° 72, 2008111.
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Vale destacar que inUmeros outros tratados internacionais também elevaram
os direitos do trabalhador a altura de direitos humanos e o interpretaram a luz do Principio
da Dignidade da Pessoa Humana (apenas como exemplo: Declaracdo Americana dos
Direitos do Homem — 1948, Protocolo de S&o Salvador — 1988, Carta Africana dos

Direitos Humanos e dos Povos — 1981 etc).

A nomenclatura utilizada para identificar esse conjunto de direitos humanos dos
trabalhadores é variada, entretanto a expressao ‘direitos humanos trabalhistas’ foi
selecionado pelo Direito Internacional como a mais eficiente, encontrando aceitagdo em
guase todos os idiomas (‘labour human rights’ em inglés, ‘derechos humanos

laborales’ em espanhol e ‘droits humains du travail’  em francés).

A andlise do nucleo de direitos humanos do trabalho passa, necessariamente,
pelo estudo dos regulamentos da Organizacdo Internacional do Trabalho, assim sera
possivel discutir sobre a existéncia deste nucleo rigido de direitos e também do respectivo

conteudo.

Esse tema é tratado pela Organizacdo Internacional do Trabalho sob a
nomenclatura de ‘direitos humanos fundamentais’ e ‘direitos fundamentais do trabalho’

para referir-se ao nucleo rigido de direitos.

A unificacdo da nomenclatura € importante, pois permite expressar com clareza
a titularidade universal das pessoas sobre esses direitos, além de facilitar a compreensao

do tema.

Afastada a problematica de divergéncia na terminologia, segue o conceito de
direitos humanos do trabalho:

Asi entiendo que los derechos humanos laborales son todos aquellos derechos en

materia laboral consagrados en instrumentos internacionales de derechos

humanos que reconocen universalmente como titular a la persona, respectando la

dignidad humana y satisfaciendo las necesidades basicas en el mundo del
. 78

trabajo.

8 Ob. cit., p. 113.
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Inobstante o vasto reconhecimento dos direitos humanos do trabalho nos
diplomas internacionais, persistem algumas fundadas criticas, especialmente a que
ressalta a ampla lista de direitos, o que poderia prejudicar a aplicacdo destes direitos

dentro dos Estados Nacionais.

Em resposta a problematica exposta, varios pensadores do direito internacional
do trabalho, como Arnaldo Sussekind e Miguel F. Canessa Montejo, propdem a criacao de
um conjunto de normas centrais, as quais seriam mais precisas e fundamentais, que

receberam o nome de ‘nucleo duro de derechos’ ou ‘core labour rights’.

O termo nucleo rigido provém da fisica e se refere ao elemento central do
atomo e a respectiva traducdo para o mundo juridico se conecta com os direitos

essenciais inseridos dentro do grande rol dos direitos humanos.

Com a aceitacao deste nucleo rigido de direitos humanos do trabalho, percebe-
se claramente a existéncia de um conjunto de direitos necessarios, indispensaveis e

essenciais ao ser humano trabalhador.

Apesar da reconhecida importadncia deste nucleo de direitos humanos do

trabalho, paira uma inquietante preocupacao: qual deve ser o conteudo deste nucleo?

O ndcleo rigido de direito, como uma conduta padrdo, € um instrumento
internacional que define a extensdo do direito humano no trabalho e serve de guia para as
relacdes trabalhistas oferecerem um ambiente do trabalho civilizado, digno e sustentavel.
Esse nucleo rigido é universalmente aplicavel independentemente do estagio ou da
condicdo de desenvolvimento nacional e oferece um foco importante nas condigbes de

trabalho e o papel do trabalho no desenvolvimento sustentavel.

Esse padrdo de conduta standard é amplamente aceito, tanto que existem
varias Convencbes e Regulamentos expedidos pela Organizacdo Internacional do
Trabalho. Uma das mais importantes contribuicbes desta agéncia foi o desenvolvimento
de mais de 350 (trezentos e cinquenta) instrumentos, conjuntamente denominados de

Caddigo Internacional do Trabalho.
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Realmente, a Convencdo da Organizagdo Internacional do Trabalho € um
pacto internacional, e apoés ratificado, o Estado-membro concorda em transformar esse

conteudo em lei, coloca-la em pratica e aceitar supervisao internacional.

Das 183 Convencgfes da OIT aprovadas até junho de 2001, as deliberacdes da
estrutura tripartite da OIT designaram sete como fundamentais, as quais integram a
Declaracdo de Principios Fundamentais e Direitos no Trabalho da Organizacéo
Internacional do Trabalho (1998).

Estas sete convencgbes podem ser classificadas nos seguintes grupos de

direitos:

a) O direito de liberdade sindical e de negociacao coletiva dos interesses da
categoria esta presente nas Convencgdes n° 87 e 98 , as quais ‘estabelecem o direito de
todos os trabalhadores e empregadores de constituir organizacbes que considerem
convenientes e de a elas se afiliarem, sem prévia autorizacéo, e dispdéem sobre uma série
de garantias para o livre funcionamento dessas organizacdes, sem ingeréncia das

autoridades publicas’.

b) O direito a igualdade no trabalho. Em relacédo a este direito, existem duas
Convencdes que merecem especial destaque: a Convencdo n° 100 destaca a igualdade
de remuneracdo entre os trabalhadores, independentemente do sexo, desde que o
trabalho seja em igualdade de valor e eficiéncia e a Convencédo n° 111 preconiza a
formulacdo de uma politica nacional que elimine toda discriminacdo em matéria de
emprego, formacao profissional e condicbes de trabalho por motivos de raga, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, e promoc¢ao da igualdade
de oportunidades e de tratamento.

c) A vedacado do trabalho infantil. A Convencdo n° 138 objetiva abolir o
trabalho infantil, estipulando que a idade minima de admiss@o ao emprego nao devera ser
inferior a idade de conclusédo do ensino obrigatério. A seu turno a Convencédo n° 182 ,
gue oferece diretrizes basicas para implementacao de politica publica para eliminacéo das

piores formas de trabalho infantil.
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d) Por dltimo, o direito a vedagédo ao trabalho forgado. A Convengéo n° 29
dispde sobre a eliminagdo do trabalho forcado ou obrigatério em todas as suas formas.
Admitem-se algumas excecfes, tais como o0 servico militar, o trabalho penitenciario
adequadamente supervisionado e o trabalho obrigatério em situacbes de emergéncia,
como guerras, incéndios, terremotos, etc. Por sua vez, a Convengao n° 105 sustenta a
abolicdo do trabalho forcado ou obrigatério como meio de coercdo ou de educacgdo
politica; como castigo por expressdo de opinides politicas ou ideoldgicas ou; como

medida disciplinar no trabalho.

Além destas sete convencdes que integram o conjunto de Declaracdo de
Principios Fundamentais e Direitos no Trabalho da Organizacdo Internacional do
Trabalho, alguns doutrinadores defendem a tese de que as matérias relacionadas a
doenca ocupacional e a seguran¢a do trabalho merecem a inclusdo no rol de direitos

minimos.

Esse conjunto de matérias possui 0 objetivo de eliminar riscos e doencas
previsiveis e assegurar condi¢cbes salubres e seguras de trabalho. Neste sentido, a
Convencao n°155 da Organizacgéao Internacional do Tr abalho dispde sobre a seguranca e
saude dos trabalhadores e o meio ambiente do trabalho.

Ha profundas divergéncias na doutrina juridica sobre o conteudo deste
nacleo’, mas vale conhecer a licdo do professor uruguaio Américo PI4*°, que divide esse
nucleo em duas dimensdes: individual e coletiva. A primeira inclui os direitos a intimidade,
direitos a liberdade do trabalho mediante a abolicdo de todo trabalho forcado, o direito a
nao sofrer qualquer discriminacdo no emprego, o direito a prote¢cdo na ordem econdémica.
E na dimensado coletiva, considera o direito a sindicalizagdo, negociagcdo coletiva e o
direito a greve. Percebe-se que o professor Américo PlA adota um pensamento

expansionista do contetdo do nucleo duro de direitos humanos laborais.

" Como afirma o professor Americo Pl&: “no hay umeado generalizado sobre la forma de la enumeragion
especialmente, sobre la clasificacién de los deblaimanos en el ambito laboral.” Pla, Américo.4t9%s Derechos
Humanos y la OIT. En Revista Derecho Laboral, Maeidieo, tomo XXXVII, n°. 173-174apud Miguel F. Canessa
Montejo. Revista del Ministerio de Trabajo y AssaaimEociales p. 118.

8 Américo Pl4. 1994: Los Derechos Humanos y la @#T Revista Derecho Laboral, Montevideo, tomo XXX\AS.
173-174, citado no livro Miguel F. Canessa Mont&evista del Ministerio de Trabajo y Assuntos Sesiap. 116.



73

Salvo melhor entendimento, a tese expansionista ndo se coaduna com o
espirito que levou a criagdo doutrindria do nucleo duro, pois relaciona uma enorme lista
de direitos humanos, o que prejudica o consenso internacional entre os paises membros
da OIT, entre os juristas e entre os demais intérpretes e aplicadores do direito

internacional.

5 — O CONCEITO LEGAL DE TRABALHO ESCRAVO

Varios sdo os enfoques para a conceituacdo de trabalho escravo, dai a
dificuldade em conceituar este instituto. Tanto é verdade que no Congresso Nacional
tramita uma Proposta de Emenda Constitucional (n°. 438/2001) que né&o diz claramente o
gue é trabalho escravo. Este trabalho de conceituacéo fica com o Codigo Penal, que

assim dispoe:

Artigo 149 - Reduzir alguém a condi¢éo analoga a de escravo, quer submetendo-o
a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condicdes
degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomog¢&o em
razdo de divida contraida com o empregador ou preposto:

Analisando o crime de sujeicdo de uma pessoa ao dominio de outra, o

doutrinador Damasio de Jesus®, esclarece este tipo penal nos seguintes termos:

O legislador protege a liberdade em todas as suas formas de exteriorizacdo. N&o
se trata de o sujeito submeter a vitima a escraviddo. O texto legal refere a
“condicdo analoga a de escravo”; fato de o sujeito transformar a vitima em pessoa
totalmente submissa a sua vontade, como se fosse escravo. O tipo ndo visa uma
situacao juridica, mas sim a um estado de fato.

O consentimento do ofendido é irrelevante, uma vez que a situacao de liberdade
do homem constitui interesse preponderante do Estado.

Em relacdo aos sujeitos do delito, qualquer pessoa pode ser sujeito ativo ou
passivo, ou seja, a horma nao faz qualquer restricdo quanto a qualidade pessoa do autor
ou do ofendido. Entretanto, somente € punivel quando houve dolo, que é representado
pela vontade de exercer dominio sobre outra pessoa.

8 Damasio E. de Jesus, Direito Penal, p. 231.
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O objetivo da PEC 438/2001, que aguardo a votagdo no plenério, € oferecer
maior penalidade ao empregador de trabalho escravo, pela modificacdo do texto do artigo

243, que passaria a ser assim redigido:

Artigo 243. As glebas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas culturas
ilegais de plantas psicotropicas ou a exploracao de trabalho escravo serdo
imediatamente expropriadas e especificamente destinadas a reforma agraria, com
0 assentamento prioritario aos colonos que ja trabalhavam na respectiva gleba,
sem qualquer indenizacdo ao proprietario e sem prejuizo de outra sancdes
previstas em lei.

Paragrafo Unico. Todo e qualquer bem de valor econémico apreendido em
decorréncia do tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins e da exploracdo de
trabalho escravo sera confiscado e se reverterd, conforme o caso, em beneficio de
instituicbes e pessoa especializados no tratamento e recuperacdo de viciados, no
assentamento dos colonos que foram escravizados, no aparelhamento e custeio
de atividade de fiscalizagdo, controle, prevencao e repressdo ao crime de trafico
ou do trabalho escravo.

Deve-se reconhecer o acerto do legislador em ndo conceituar trabalho escravo,
pois utilizando conceitos abertos permite-se maior e mais frequente oxigenagdo axiolégica

do instituto independentemente de qualquer alteracao legislativa.

A conceituacao de trabalho escravo produzida pela Organizagéo Internacional
do Trabalho®, apesar de ndo ser mais abrangente do que a oferecida pela legislacdo

patria, possui 0 seguinte enunciado:

[...] toda a forma de trabalho escravo é trabalho degradante, mas o reciproco nem
sempre € verdadeiro. O que diferencia um conceito do outro é a liberdade.
Quando falamos de trabalho escravo, falamos de um crime que cerceia a
liberdade dos trabalhadores. Essa falta de liberdade se da por meio de quatro
fatores: apreensao de documentos, presenca de guardas armados e “gatos” de
comportamento ameacador, por dividas ilegalmente impostas ou pelas
caracteristicas geograficas do local, que impedem a fuga.

E inquestionavel que a proibicdo do trabalho escravo (e daquelas situacdes

analogas) se mostra como ponto incontroverso dentro do nucleo de direitos protetivos.

Nesse sentido, destaca-se o ensinamento do professor Miguel F. Canessa

Montejo:

8 http://www.oitbrasil.org.br/trabalho_forcado/bi4siojetos/documento.php, acessado em 01 de fegatei2010.
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La lucha contra la esclavitud siempre ha convocado un amplio consenso mundial,
la masiva ratificacion de la Convencién sobre la esclavitud y la Convencién
suplementario asi lo evidencian. De igual modo, los convenios de la OIT sobre la
abolicion del trabajo forzoso han recebido un significativo nimero de ratificaciones
en el mundo. Sin embargo, modalidades como el trabajo carcelario no se
encuentran prohibidas por las normas internacionales, convirtiéndose en un tema
controversial por las masivas denuncias de su explotacion en céarceles de paises
asiaticos.®®

Inconteste a concordancia doutrinaria sobre a existéncia de um nucleo rigido
de Direitos Humanos Laborais e fixada a premissa do conteudo deste nucleo, cabe

compreender a eficicia desta prote¢do no ordenamento juridico brasileiro.

6 — A EFICACIA DO NUCLEO RIGIDO DE DIREITOS HUMANOS LABORAIS NO
ORDENAMENTO JURIDICO INTERNO DO BRASIL

A auséncia de efetivos regulamentos e fiscalizagdes trabalhistas em nivel
internacional permite que corpora¢des multinacionais tenham incentivos para sediar suas

operacdes em paises onde a mao-de-obra é mais barata e menos protegida.

As politicas governamentais sao direcionadas a proporcionar um regulamento

normativo trabalhista flacido e exploratério, tudo isso sob o manto desenvolvimentista.

Como visto a Organizacéao Internacional do Trabalho ndo € um tribunal, porém,
como consciéncia do mundo do trabalho, é um recurso. Inobstante a Organizacdo
Internacional do Trabalho possuir sistemas de controle da aplicacdo, tais como o Comité
de Liberdade Sindical, a Comissdo de Peritos na Aplicacdo de Convencdes e
Recomendacdes e a Comissédo de Aplicacdo de Normas da Conferéncia, ndo ha efetiva

coercdo juridica, prevalecendo como uma san¢ao moral.

No plano internacional uma possivel saida é a previsao de medidas coercitivas
nos acordos internacionais pactuados entre dois paises, 0S quais se comprometeriam a
respeitar as condi¢des trabalhistas minimas (previamente acordadas) sob pena de sofrer
determinada penalidade (também previamente acordada). Tal proposta respeitaria a

soberania nacional.

8 Miguel F. Canessa Montejo. Revista del MinisteléoTrabajo y Assuntos Sociales, p. 117.
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No plano interno, especificamente no Brasil, existe outro problema: qual o

status adquirido pelo acordo internacional ao ingressar no ordenamento juridico nacional?

Para iniciar o estudo sobre o tema, € importante voltar os olhos para a
Constituicdo Federal de 1988, especificamente nos artigos 4°, inciso 1X, 59 8§ 29 os quais
dispbem:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios:

IX - cooperacao entre 0s povos para o progresso da humanidade.

Paragrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscard a integracao
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formacdo de uma comunidade latino-americana de nagdes.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a liberdade, a seguranca, a propriedade, a vida e a
igualdade, nos termos seguintes:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Bra  sil seja parte .

Parece ser claro que a parte final do § 2° do artigo 5°da Constituicdo Federal
incorporou, ao rol de direitos e deveres individuais e coletivos previstos no caput do artigo,
os direitos e garantias decorrentes de tratados e convencgdes internacionais de que 0
NOSso pais seja parte e, assim, atribuiu a esses direitos e garantias a mesma hierarquia

de norma constitucional.

Os direitos e garantias fundamentais decorrentes de tratados em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte sdo, portanto, protegidos pela clausula pétrea,

conforme diccdo do artigo 60, § 4°, IV da Constituicdo Federal®,

Os constitucionalistas patrios reconhecem a existéncia de trés grupos de
direitos individuais albergados pela Constituicdo: direitos individuais expressos elencados
nos diferentes incisos do art. 5° b) Direitos individuais implicitos sdo os que podem ser
subentendidos do regime e dos principios adotados pela Constituicdo Federal de 1988 e;

c) Direitos individuais que derivam de tratados internacionais subscritos pelo Brasil.
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Mesmo diante da dic¢do do artigo 5% 8 2°em leitur a combinada com o artigo
60, 8 4° IV, ambos da Constituicdo Federal de 1988, varios doutrinadores e juristas
sustentam a tese de que os tratados internacionais tém a mesma hierarquia de lei

ordinaria geral (natureza infraconstitucional).

Esse entendimento fundamenta-se na exegese do artigo 102, Ill, "b", da
Constituicdo Federal, o qual confere ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para
julgar "as causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando a decisédo recorrida

declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal".

Salvo melhor juizo, a tentativa de conferir status de norma infraconstitucional

aos tratados internacionais esbarra em dois argumentos.

O primeiro estid no fato de que a competéncia do Supremo Tribunal Federal
para julgar definitivamente a constitucionalidade de atos normativos decorre da sua

condicao de guardido da Constituicao.

E, em segundo, aos tratados internacionais nao se aplicam as regras de direito
intertemporal para a respectiva revogagao, porque sdao sempre atos de governo. Neste

sentido, dispde o artigo 49, | da Constituicdo Federal:

Artigo 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
| — resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patriménio nacional.

Portanto, em relagao aos tratados internacionais ndo se aplica a norma contida
no artigo 2° (e respectivos paragrafos) da Lei de Introducédo ao Cddigo Civil. Visto que o
tratado vigora até que seja extinto por uma das seguintes hipoteses: execucao integral;
expiragcdo do prazo previsto; verificacdo de uma condicdo resolutdria; acordo mutuo;

dendncia (rendncia unilateral); impossibilidade de execucéo.

Tentando resolver a polémica em relagdo ao status do tratado internacional ao

ingressar no ordenamento juridico patrio, o Congresso Nacional (no dia 8 de dezembro de

8 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada méeliproposta: (...) § 4° - N&o seré objeto de dedlitio a proposta
de emenda tendente a abolir: IV - os direitos argés individuais.
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2004) promulgou a Emenda Constitucional n°. 45, acrescentando o § 3° ao artigo 5° da

Constituicdo Federal, nos seguintes termos:

§ 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

Ficou patente o ‘novo’ status dos tratados internacionais, qual seja, o de
emenda constitucional, desde que versarem sobre direitos humanos e devidamente
aprovados por meio do respectivo processo legislativo (em dois turnos e por trés quintos
de votos nas duas Casas Legislativas).

O referido texto constitucional possibilita varias interpretacfes, dentre as quais

destacamos:

a) os tratados deverdo ser aprovados em conformidade com o mencionado

processo legislativo;

b) somente os tratados que versam sobre direitos humanos serdo aprovados

de acordo com o mencionado processo legislativo;

c) somente os tratados que versam sobre direitos humanos equivalem as

emendas constitucionais;

d) outros tratados, mesmo que aprovados com observancia do processo

legislativo teriam a hierarquia de lei ordinaria geral;

e) os tratados e convencdes internacionais aprovadas pela forma prevista na

Constituicdo Federal ttm a mesma hierarquia de norma constitucional.

De todas as alternativas, a que mais se harmoniza com o0 sistema
constitucional como um todo e com a doutrina de cultores do Direito Internacional Publico

é a da letra "e".
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Como efeito pratico desta concluséo, é possivel afirmar que no caso do direito
ordinario contrariar tratados internacionais, chega-se a posicdo de que a lei
infraconstitucional ndo tera validade. Observe que ndo se trata de revogacdo da norma

nacional, a qual continua em plena vigéncia®°.

Uma questdo presente na constru¢do deste trabalho € a busca pelo aspecto
pratico e util dos institutos postos em exame. Neste sentido, a efetividade do nucleo rigido
de Direitos Humanos Laborais no ordenamento juridico, como visto, extrapola as

discussGes meramente tedricas e 0s argumentos sdo variados.

Em primeiro lugar, porgue o que se pretende proteger com o instituto do nucleo
rigido de direitos humanos laborais é o proprio ser humano, especificamente aquelas
pessoas que estdo a margem da tutela jurisdicional. E isto ndo é objetivo e principio
fundamental da nossa Republica? Sem duvida os Poderes institucionais devem oferecer

esta tutela.

O Poder Judiciario, com todos os principios protetivos e o facilitado acesso a
jurisdicdo, cumpre com sua missao institucional, garantindo maior paridade nas relagoes

juridicas entabuladas.

Em relacdo aos Poderes Legislativo e Executivo, ndo resta davida do
incansavel esforco de acompanhar os anseios da sociedade quanto a maior distribuicdo
de justica social. Entretanto, os pontos levantados neste capitulo se mostram como uma
necessaria discussdo, a qual, fatalmente, guiard para novos horizontes de maior

efetividade do nucleo rigido de Direitos Humanos Laborais.

O que se pbe em debate é a utilizagdo do nucleo rigido de Direitos Humanos
Laborais como ferramenta de intervencdo estatal na propriedade privada por meio do
instituto denominado confisco, que €, em breves palavras, a transferéncia da propriedade

privada para o Estado, sem qualquer indenizacéo para o proprietario.

% Luis Flavio Gomes, Estado constitucional de direia nova piramide juridica, p. 73 e ss
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E fato que o instituto do confisco é conhecido por sua agressividade, portanto o
campo de atuacdo é restrito, ou seja, atualmente somente é aceitavel a expropriacédo

confiscatdria na hipotese de utilizacdo do bem para o cultivo de plantas psicotrépicas.

Acredita-se que o desrespeito ao nucleo rigido de Direitos Humanos Laborais
seja motivo justo para tal modalidade agressiva na propriedade. Entretanto, varias
barreiras precisam ser desmontadas e a primeira € a falta de previsao constitucional que
contemple tal possibilidade. E este € o foco do proximo capitulo: uma analise

constitucional e administrativista sobre o tema.
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CAPITULO Il
A INTERVENCAO ESTATAL NA PROPRIEDADE RURAL PRODUTIV A COMO FORMA
DE PROMOCAO DO NULCEO RIGIDO DOS DIREITOS HUMANOS L ABORAIS — O
CONFISCO

Os Direitos Humanos se colocam em posicao central no estudo interdisciplinar
de qualquer ramo do direito, tanto que conferir maxima efetividade a principios protetivos
do ser humano, como o da dignidade, sem buscar amparo no conjunto doutrinério e

legislativo dos Direitos Humanos é tarefa praticamente impossivel.

A doutrina dos Direitos Humanos sofreu consideravel desenvolvimento, o que
pode ser notado com o surgimento de subtemas anexos aos Direitos Humanos, os quais
apesar de ter aplicacdo restrita a determinados grupos de individuos tomam lugar de

destaque na formulacao de politicas publicas.

Um subtema que orbita os Direitos Humanos, e abordado por este trabalho, € o
Direito Humano Laboral, que objetiva proporcionar melhores condi¢cbes de trabalho para
aquelas pessoas que colocam a disposi¢cado do empregador suas energias vitais.

Entretanto, pensar nos Direitos Humanos Laborais simplesmente como
instrumento para melhorar a relacao juridica entabulada entre empregador e empregado €
reduzir o alcance do instituto. E necessario relacionar o instituto com outros ramos do

direito, para que todos sejam interpretados e aplicados com a maior efetividade possivel.

Estudar os Direitos Humanos Laborais interdisciplinado com o Direito de
Propriedade significa afastar a tradicional doutrina juridica do pensamento liberal das
Revolucdes Francesa e Industrial e aproximar da garantia de respeito aos direito difusos e

coletivos lato sensu, tipicos deste novo século que se descortina.
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E verdade que a interpretacdo do direito de propriedade esta voltada para
satisfazer os interesses e desejos do proprietario, mas ndo exclusivamente deste

individuo, pois o uso da propriedade deve observar a devida funcao social do bem.

A funcéo social que deve ser exercida pelo bem ndo € uma limitagao irracional
do direito de propriedade, mas sim uma necessidade de utilizar o bem de modo que tanto
0 proprietario quanto a sociedade absorvam, guardadas as devidas proporgcdes, 0S

beneficios dai decorrentes.

Esse é o0 pensamento pacifico e majoritario. Entretanto, o sistema juridico
brasileiro possui instrumentos legislativos acanhados para coibir e penalizar aquelas

situacOes em que o proprietario gravemente desrespeita os Direitos Humanos Laborais.

E evidente que o desrespeito aos Direitos Humanos Laborais deve ser
mensurado e a penalidade dosada em conformidade com o grau de disfuncdo social dai
decorrente. Para aquela situacdo de menor ofensa o ordenamento juridico patrio possui

instrumentos habeis, como o instituto da serviddo administrativa.

Contudo, diz-se que o ordenamento juridico € acanhado quando analisado
frente ao intenso desenvolvimento doutrinario da funcdo social e aos anseios da

sociedade moderna.

Também é possivel se perceber a ineficiéncia legislativa quando o intérprete do
direito se depara com problemas da mais alta gravidade, principalmente naquelas

situacGes em que a dignidade do ser humano é vilipendiada por outro ser humano.

O desacato a garantias minimas de respeito ao ser humano é frequentemente
notado nas relagbes juridicas trabalhistas, por isso a doutrina juslaboral concebeu a
existéncia de um conjunto minimo de normas e principios que servem para proteger o
trabalhador, enquanto contratante hipossuficiente, independentemente de sua localizac&o
geografica e condicdo de desenvolvimento econémico do pais. Trata-se do nucleo do

rigido Direito Humano Laboral.
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Ante a discordancia sobre quais direitos deveriam compor tal nicleo, adota-se
a corrente doutrinaria mais restritiva, a qual advoga a tese de que € inadmissivel a

existéncia de trabalho escravo, ou em condi¢cfes analogas, em qualquer lugar do planeta.

A utilizacdo de trabalho escravo, ou em condi¢bes anélogas, em imovel rural
para que o proprietario/empregador tenha maior margem de lucro, ou sob qualquer outra
alegacéo, representa 0 maximo grau de disfuncédo da propriedade. Por isso, € preciso
conhecer os institutos de Direito Administrativo para verificar se ha algum instrumento de

intervencédo estatal na propriedade privada que consiga coibir esta pratica.

1 — AS FORMAS DE INTERVENCAO DO ESTADO NA PROPRIEDADE

Falar em intervencdo estatal na propriedade privada costuma provocar
calafrios, pois imediatamente a memoria histérica relembra o sistema de governo

socialista, em que o direito de propriedade era completamente afastado.

Entretanto este € um tema que merece ser analisado de perto, pois hoje o
direito de propriedade néo é interpretado estritamente sob o enfoque absolutista, liberal e
puramente individualista, caracteristicas do direito de propriedade do Cdodigo Civil de

Napoleéo.

O direito de propriedade sofreu nitida evolucédo, tentando alcancar a sabedoria

existente no ponto intermediario entre o socialismo e a pureza do capitalismo.

Sobre a evolugéo do direito de propriedade, preciso é o ensinamento de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro®:

A propriedade, como o mais amplo direito real, que congrega os poderes de usar,
gozar e dispor da coisa, de forma absoluta, exclusiva e perpétua, bem como de
persegui-la nas méos de quem quer que injustamente a detenha, e cujo
desmembramento implica a constituicdo de direito reais parciais, evoluiu do
sentido individual para o social.

Superada a fase que se seguiu a Revolugao Francesa, na qual, como repudio ao
sistema feudal, reviveu, de forma exacerbada, a concepgdo puramente
individualista do periodo romano, a propriedade foi sendo afetada, principalmente

8 Ob. Cit., p.118.
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a partir da segunda metade do século XIX, por crescente nimero de restricées
impostas pelo Estado.

E continua:

Apenas, enquanto naquela época essas leis e regulamento se limitavam, quase
exclusivamente, aos direitos de vizinhangca, aos poucos o seu campo foi se
ampliando, com a tendéncia para condicionar, cada vez mais, 0 exercicio do
direito de propriedade ao bem-estar social. O principio permanece, mas 0 seu
alcance alterou-se profundamente, dando a propriedade sentido social entédo
desconhecido. Hoje, prevalece o principio da fungdo social da propriedade, que
autoriza ndo apenas a imposicdo de obrigacdes de ndo fazer, como também as
deixar fazer (...).

A preocupacao com o bem-estar da coletividade em contraste com a doutrina
puramente liberal também foi captada por Marcelo Alexandrino®’, que traz a seguinte

licao:

O Estado contemporaneo ostenta nitida preocupacdo com o bem-estar da
coletividade, com a satisfagdo de suas aspiracdes. O Estado puramente liberal,
adepto da doutrina da ampla liberdade privada (laissez faire), foi paulatinamente
sendo substituido pelo chamado ‘Estado do bem-estar social’, de feicédo
marcadamente social, voltado para a prestacdo dos servicos fundamentais a
coletividade.

Ainda nesta esteira de raciocinio, o professor Marcelo Alexandrino® destaca
que para alcancar o bem-estar social, é necessario que o Poder Publico intervenha na
propriedade particular, limitando alguns direitos e interesses privados em prol da
supremacia do interesse publico. E aqui se enfatiza uma das grandes for¢cas motrizes do
ato administrativo que intervém na propriedade privada: a supremacia do interesse
publico sobre o privado, sob pena de o ato ser considerado ilegitimo por ferir direitos
individuais dos cidadéaos.

O tema ‘A intervencdo do Estado na propriedade’ pode ser encontrado em
varias searas do Direito, em especial no Direito Constitucional, Direito Tributario, Direito
Administrativo, Direito Agrario e no Direito Civil.

No proprio texto da carta magna ha autorizacdo desta intervencao estatal, pois

se de um lado ha a garantia do direito de propriedade, conforme dic¢do do artigo 5% XXII

87 Ob. Cit. p. 701.
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7

da Constituicido Federal®®, de outro a utilizagdo do bem particular é condicionada &
°°,

respectiva funcdo social, conforme artigo 5 XXIIl da Constituicdo Federa

Em varios outros dispositivos constitucionais percebe-se a preocupacdo do
constituinte em conferir legitimidade ao Poder Publico para intervir na propriedade
privada, cite-se como exemplo a adequacdo da propriedade ‘as exigéncias fundamentais
de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor (artigo 182, § 2°da CF) e a

requisicdo do bem particular no caso de iminente perigo publico (artigo 5% XXV, CF).

Fica claro que o direito de propriedade ndo é um direito absoluto, estando
sujeito a intervencédo estatal, que se fundamenta na funcéo social da propriedade e na

prevaléncia do interesse publico, também conhecido como direito da maioria.

Por isso, inobstante o direito de propriedade ser um direito individual que
confere ao proprietario os poderes de usar, gozar e dispor da coisa, de modo absoluto,
exclusivo e perpétuo, este ndo pode ser exercido ilimitadamente, pois coexiste com
direitos alheios, de igual natureza, cuja tutela é dever do Poder Publico, ainda que em

prejuizo do interesse individual.

Este dever do Poder Publico em tutelar os interesses da coletividade &
conhecido como poder de policia e neste ponto ha nitida mudanca do enfoque no estudo

do direito de propriedade, que é analisado a partir dos principios de direito publico.

Neste sentido é a licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro®*:

Entra-se aqui na esfera do poder de policia do Estado, ponto em que o estudo da
propriedade sai da orbita do direito privado e passa a constituir objeto do direito
publico e a submeter-se a regime juridico derrogatério e exorbitante do direito
comum.

O entendimento de que h& nitida publicizacdo do direito de propriedade

também é acompanhada por José Cretella Junior’?, que assim leciona:

8 Ob. Cit., p. 701.

8 Artigo 5°, XXII - é garantido o direito de propdade.

% Artigo 5°, XXIII - a propriedade atendera a suado social.
1 Ob. Cit., p. 120.
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ao passo que o direito civil de propriedade confere ao titular cem por cento, vamos
dizer, do jus utendi, fruendi et abutendi, o direito publico da propriedade, que
considera o bem dentro do conjunto maior, vinha reduzindo o quantum daquela
fruicdo, porque observa a totalidade dos direito de propriedade bem como a
necessidade publica, a utilidade publica e o interesse social.

Percebe-se que o Estado, por meio do poder de policia, possui instrumentos
para intervir com legalidade na propriedade, assegurando que o bem comum exerca a
respectiva funcdo social, mediante a restricdo dos direitos individuais que com ele

conflitem.

O poder de policia, como o direito de propriedade, também sofreu evolucéo, a
qual representou uma ampliacdo de contelddo e de extensédo, ja que inicialmente somente
justificava a imposicdo de obrigacdo de nado fazer e com o desenvolvimento teorico
abarcou a possibilidade de impor obrigacdo de fazer, ou seja, impor o dever de utilizar o

bem.

A interdisciplinaridade do direito de policia e da funcdo social da propriedade
possibilitou o surgimento de duas correntes doutrinarias dentro do Direito Administrativo,

conforme licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro®.

A primeira corrente continua vinculada a concepc¢ao do poder de policia como
atividade negativa, de modo que se impde ao proprietario limitacdo ao exercicio dos
direitos individuais. Ou seja, a conceituacdo do poder de policia ainda estaria restrita a
obrigacdes de nao fazer.

A segunda corrente entende que a funcdo social da propriedade deve ser
compreendida, frente ao poder de policia, sob dois aspectos: 0 negativo e o positivo. Sob
0 aspecto negativo, a funcéo social da propriedade consiste em obrigagédo de nao fazer,
abrangendo as limitacbes impostas ao exercicio da propriedade para ndo prejudicar
outros direitos fundamentais (como saude, educacédo, seguranca). Sob a otica do aspecto
positivo, a funcédo social da propriedade implica em obrigacdo de fazer, ou seja, € um

dever de utilizar a propriedade.

%2 José Cretella Junior, Tratado de Direito Admiiswo, p. 51.
% 0Ob. Cit., p. 120 e 121.
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Com acerto firma-se a segunda corrente, principalmente quando se analisa o
dever de utilizacdo do bem, enquanto desdobramento do aspecto positivo do poder de
policia. Entende-se por dever de utilizacdo do bem a obrigacdo de gozar o bem de
maneira adequada, como por exemplo, 0 adequado aproveitamento do solo e a utilizagéao

adequada de recursos naturais.

Com relacdo as limitagbes administrativas lato sensu, enquanto
desdobramento do aspecto negativo do poder de policia, a doutrina administrativista
tradicionalmente apresenta as seguintes formas de intervengcao do Estado na propriedade

privada: serviddo administrativista;, requisicdo; ocupacdo temporaria; limitacdo

administrativa stricto sensu; tombamento; desapropriacdo e; confisco.

O préximo passo a ser dado é analisar cada instituto de intervencédo estatal na
propriedade privada sob o ponto de vista da conceituagéo e do campo de abrangéncia do
instituto. Tudo isso para responder a seguinte indagacao: a intervencdo estatal possui
instrumentos habeis para intervir na propriedade privada quando nesta se observa a

utilizac&o de trabalho escravo (ou em condi¢des analogas)?

As citadas formas de intervencdo do Estado na propriedade privada séao
manifestacbes do poder policia e neste sentido, destaca-se a licho de Maria Sylvia

Zanella Di Pietro®*:

na realidade, tanto as chamadas limitages administrativas a propriedade (em
sentido estrito), como a ocupacdo temporaria, a requisicdo administrativa, a
serviddo administrativa e a desapropriacdo constituem formas de limitacbes do
Estado sobre a propriedade privada, cada uma delas atingindo o exercicio desse
direito de maneira mais ou menos intensa, mas sempre com o0 objetivo de
satisfazer o interesse publico. Assim, em sentido amplo, as limitagGes
administrativas abrangem todas essas modalidades; em sentido restrito, referem-
se apenas aquelas imposta pelo poder de policia do Estado, condicionando o
exercicio do direito de propriedade ao bem-estar social, sem implicar
desdobramento dos poderes inerentes ao dominio.

A serviddo administrativa ou publica, segundo licho de Hely Lopes, “é o

encargo real de uso imposto pela Administracdo a propriedade particular para assegurar a

% Ob. Cit., p.121.
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realizacdo e conservacdo de obras e servicos publicos ou de utilidade publica, mediante

indenizacédo dos prejuizos efetivamente suportados pelo proprietario™.

Séo exemplos de serviddo administrativa: a instalacdo de redes elétricas, de
redes telefnicas, e a implantacdo de gasodutos e oleodutos em areas privadas para a

execucao de servi¢cos publicos.

Esta primeira forma de intervencéo estatal na propriedade privada esta longe
de ser um instrumento eficaz contra as situacfes de ofensa méxima ao necessario
exercicio da fungcdo social — leia-se a utilizacdo de trabalho escravo, ou em condi¢des

analogas na propriedade privada.

As razbes sao variadas. Em primeiro, a serviddo administrativa € um direito real
de gozo e ndo um instituto de expropriacdo, por isso 0 proprietario ndo experimentara
gualquer desfalque patrimonial expressivo. Em segundo, a serviddo administrativa tem o
objetivo principal de assegurar a realizacdo e conservacao de obras e servicos publicos

ou de utilidade publica.

Portanto, a serviddao administrativa ndo possui qualquer efetividade nos casos
em que a propriedade rural tenha utilizacdo de méo de obra escrava, ou em condi¢cdes

analogas.

A requisicdo, ainda segundo licdo de Hely Lopes, possui a seguinte
conceituacédo: “é a utilizacdo coativa de bens ou servigcos particulares pelo Poder Publico
por ato de execucado imediata e direta da autoridade requisitante e indenizacao ulterior,

para atendimento de necessidades coletivas urgentes e transitorias”®®.

Essa requisicdo podera ser civil ou militar. Esta dltima objetiva resguardar a
seguranca interna e a manutencéo da soberania do pais, enquanto a primeira espécie se
ocupa em evitar danos a vida e saude (entre outros bens, direito e interesses difusos)
diante de catastrofes e acidentes.

% Ob. Cit., p. 624.
% Ob. Cit., p.627.



89

A requisicdo administrativa também ndo oferece resposta adequada a
problematica exposta neste trabalho, qual seja a necessidade de instrumentos para coibir
a utilizacdo de mao de obra escrava, ou em condi¢cfes analogas, em imoveis rurais.

A razdo de ineficiéncia do instituto & evidente: a requisicdo administrativa
somente serd utilizada quando houver necessidades coletivas urgentes e transitorias, o
gue, salvo melhor juizo, é incompativel com protecdo da dignidade dos homens e
mulheres que trabalham situacao degradante.

A ocupacdo temporaria, segundo Hely Lopes, é “a utilizacdo transitoria,
remunerada ou gratuita, de bens particulares pelo Poder Publico, para a execucado de

obras, servicos, ou atividades publicas ou interesse publico™’.

Um bom exemplo de ocupacdo temporaria ocorre quando a Administracdo
necessita utilizar terreno privado para depdésito de equipamentos e materiais destinados
as realizacdo de obras e servicos publicos nas vizinhancas. Também é possivel utilizar
como exemplo a utilizagdo das instalacdes das instituicbes de ensino em periodo de

eleicéo.

Este instituto também é completamente ineficiente para impedir a utilizacdo de
trabalho escravo, ou em condi¢cfes analogas, em propriedade privada, seja em razéo da
transitoriedade do instituto ou em razdo de ndo ser possivel considerar a ocupacao

temporéaria como forma de expropriacao por ndo implicar em perda de propriedade.

A limitacdo administrativa stricto sensu, segundo Hely Lopes Meirelles, “é toda
imposicdo geral, gratuita, unilateral e de ordem publica condicionadora do exercicio de

direitos ou de atividades particulares as exigéncias do bem-estar social”®®,

E possivel citar como exemplo de limitagdo administrativa a obrigacdo de

respeitar (obrigagcdo negativa universal — de nao fazer) o recuo de alguns metros das

7 Ob. Cit., p.629.
% Ob. Cit., p. 631.
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construgbes em terrenos urbanos ou a proibicdo de desmatamento de area florestal,

chamada de reserva legal, em propriedade rural.

Torna-se importante frisar que inobstante a limitacdo administrativa imposta
pelo interesse publico, como forma de limitar direitos individuais ndo h& direito a
indenizacao, que s6 é cabivel quando o proprietario se vé privado, em favor do Estado ou

do publico em geral de alguns ou de todos os poderes inerentes ao dominio.

Neste sentido é a licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro®:

Nas limitac6es administrativas, o proprietario conserva em suas maos a totalidade
de direito inerente ao dominio, ficando apenas sujeito as normas
regulamentadoras do exercicio desses direitos, para conforma-lo ao bem-estar
social; a propriedade néo é afetada na sua exclusividade, seu carater de direito
absoluto, pois o proprietario ndo reparte, com terceiros, o seus poderes sobre a
coisa, mas, ao contrario, pode desfrutar de todos eles, da maneira que lhe
convenha, até onde ndo esbarre com Obices opostos pelo publico em prol do
interesse coletivo.

Fica evidente que a utilizacdo do instituto da limitacdo administrativa exerce
importante papel para que o bem exerca a respectiva funcdo social. Entretanto, €
instrumento ineficaz para resolver eventuais problemas de disfuncdo social da

propriedade por utilizar trabalho escravo, ou em condi¢des analogas.

O tombamento é a intervencdo na propriedade na qual o Estado busca
proteger o patrimoénio cultural brasileiro, seja historico, cultural, artistico, arqueologico,
cientifico ou etc. Esta expressamente previsto no artigo 216, 81°da Constituicdo Federal,

gue assim dispde:

§ 1° - O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegera
0 patrimdnio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia,
tombamento e desapropriagdo, e de outras formas de acautelamento e
preservacgao.

Segundo licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro'®:

% Ob. Cit., p.127.
10 0p, Cit., p.133.
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O tombamento é forma de intervencédo do estado na propriedade privada, que tem
por objetivo a protegdo do patrimbnio histérico e artistico nacional, assim
considerado, pela legislacdo nacional.

Ha tombamento de imdveis, bairros ou cidades quando retratam fatos
historicos ou aspectos culturais de relevancia, como por exemplo, a Cidade de Goias, no

Estado de Goias.

Inconteste que tanto o instituto do tombamento quanto qualquer outro instituto
de intervencdo estatal estudado nas linhas pretéritas sdo insuficientes para resolver a
problematica trazida por este trabalho, qual seja a necessidade de instrumentos habeis
para intervir na propriedade privada em caso de emprego de méao de obra escrava, ou em

condicdes analogas.

Restam ainda dois institutos de intervencdo do Estado na propriedade: a
desapropriacdo e o confisco. Em poucas palavras, tais procedimentos administrativos
possuem uma importante caracteristica em comum: ambos sdo formas de expropriacdo
de propriedade. Entretanto, entre eles ha uma marcante diferenca, somente no primeiro

ha reposicéo do patrimoénio do expropriado por meio de justa indenizacao.

Como ambos sao forma de expropriagcdo da propriedade privada, é possivel
gque a resposta para a problematica central resida na aplicacdo destes institutos,

isoladamente ou em conjunto. Mas para tanto, € necessario conhecer os detalhes e

principios reguladores destes atos expropriatérios, o que se dara nas linhas que seguem.

2 — A DESAPROPRIACAO DE IMOVEL RURAL PRODUTIVO

A fim de pesquisar sobre a eficiéncia, ou ineficiéncia, do instituto em analise —
desapropriacao de imovel rural para fins de reforma agréria — na coercédo dos proprietarios
de imoveis rurais que desrespeitam a funcao social da propriedade por utilizar trabalho
escravo, ou em condi¢cdes analogas, € necessario um longo trajeto, o qual devera passar

pela andlise constitucional e infraconstitucional do instituto.
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O primeiro passo a ser dado € um breve retrospecto do surgimento e a
evolugéo constitucional da desapropriacao e, sobre a importancia deste estudo, vale citar
o ilustre portugués JJ Canotilho, para quem “saber ‘histéria’ € um pressuposto ineliminavel

m 101

do ‘saber constitucional (e seria possivel dizer saber administrativista).

No ordenamento juridico patrio, a preocupacdo de regulamentar a forma do
Estado expropriar bens particulares € antiga, podendo ser encontrada na primeira
Constituicdo Brasileira de 1824, especialmente no artigo 179, inciso XXIl, que garantiu o
direito de propriedade em sua plenitude, mas previu a possibilidade de transmissao

compulsério para o Poder Publico nos seguintes termos:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida
pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte.

XXII. E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem
publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidadé&o,
serd elle previamente indemnisado do valor della. A Lei marcara os casos, em que
terd lograr esta Unica excepgdo, e dara as regras para se determinar a
indemnisacao.

A parte final do artigo 170, inciso XXIl da Constituicdo Brasileira de 1824
deixou para a lei ordinaria a tarefa de “marcar os casos, em que tera logar esta Unica
excepcao, e dara as regras para se determinar a indemnisacéo”. Por isso, a Lei 422 de
1826 definiu os casos de desapropriacdo, especificando as hipoteses de necessidade

publica e de utilidade publica.

A Constituicdo de 1891, no artigo 72, § 17, manteve a tradicdo de assegurar a
propriedade em sua plenitude, salvo “(...) a desapropriacdo por necessidade ou utilidade

publica, mediante indenizagéo prévia”.

Na Constituicdo de 1934, o Constituinte garantiu o direito de propriedade
(excluindo o termo ‘em sua plenitude’) e, assim, tal direito ndo poderia ser utilizado contra
0 interesse social ou coletivo. Outro ponto de destaque nesta carta constitucional foi o
acréscimo dos adjetivos ‘justo’ e ‘prévio’ a indenizacdo que deveria ser paga ao

proprietario, conforme se nota na redacao do item 17 do artigo 113:

101 José Joaquim Gomes Canotilho, Direito Constitualiqm17.
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Artigo 113. (...))

17) E garantido o direito de propriedade, que no podera ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica far-se-a nos termos da lei, mediante prévia e
justa indenizacdo . Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogao
intestina, poderdo as autoridades competentes usar da propriedade particular até
onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a indenizagéo ulterior.

Foi na Constituicdo de 1946 que se observa outro acréscimo importante na
forma de indenizar o proprietario. Além da indenizacdo por necessidade ou utilidade
publica ser prévia e justa, também deveria ser paga em dinheiro, conforme se observa in

litteris:

Artigo 141. (...)

§ 16 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriagéo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante prévia e justa
indenizacdo em dinheiro . Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogao
intestina, as autoridades competentes poderdo usar da propriedade particular, se
assim o exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o direito a indenizacéo
ulterior.

E ndo foi somente a obrigacdo de pagar a indenizacdo em dinheiro que a
Constituicdo de 1946 inovou. O artigo 147 previa a justa distribuicdo da propriedade em
consonancia com a idéia de supremacia do interesse social, portanto € possivel afirmar
gue essa Constituicao instituiu a desapropriacdo por interesse social, sob influéncia do

principio da funcao social da propriedade.

Essa é a redacédo do inovador artigo 147:

Artigo 147 - O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei
poderd, com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa
distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos.

Foi pela Emenda Constitucional n° 10, de 9/11/1964 , que o Brasil criou outra
modalidade de desapropriacdo por interesse social e que visava especificamente a
reforma agraria, permitindo que a indenizacdo fosse feita em titulos da divida publica
guando se tratasse de latifandio, salvo as benfeitorias uteis e necessérias, que seriam

pagas em dinheiro.

O processo de desapropriacao para fins de reforma agraria foi regulamentado

pelo Decreto-lei n° 554 de 1969, mas foi revogado pela Lei Complementar n° 76 de
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1993, que hoje disciplina a matéria, juntamente com as alteracdes trazidas pela Lei
Complementar n° 88 de 1996.

A Constituicdo de 1967 manteve as mesmas hipoteses de desapropriacédo, as
quais a Constituicdo de 1988 acrescentou uma nova espécie, a que permite aos
Municipios desapropriarem iméveis que ndo atendam a fungéo social, conforme dic¢ao do
artigo 184, 84 inciso .

O professor Hely Lopes'® conceitua desapropriagdo com as seguintes

palavras:

a transferéncia compulséria de propriedade particular (ou publica de entidade de
grau inferior para a superior) para o Poder Publico ou seus delegados, por
utilidade ou necessidade publica ou, ainda, por interesse social, mediante prévia e
justa indenizacdo em dinheiro (CF, artigo 59 XXIV), salvo as excecdes
constitucionais de pagamento em titulo da divida publica de emissédo previamente
aprovada pelo Senado Federal, no caso de area urbana ndo edificada,
subutilizada ou nao utilizada (CF, artigo 182, 84°, 1ll) e de pagamento em titulo da
divida agraria, no caso de reforma agraria, por interesse social (CF, artigo 184).

Em comparacdo com as demais formas de intervencdo do Estado na
propriedade privada ja analisados, fica evidente que a desapropriacdo € a forma mais
gravosa, pois ha efetiva transferéncia do dominio do bem particular, ou seja, € forma de
aquisicdo originaria da propriedade, tornando-se insuscetivel de reivindicacdo e/ou

guaisquer outros 6nus que incidissem no imovel.

Sobre os bens que podem ser objeto de desapropriacdo, o professor Marcelo

103

Alexandrino™" traz a seguinte licao:

em regra, a desapropriacdo poder ter por objeto qualquer espécie de bem de
valoracao patrimonial. O bem desapropriavel pode ser mével ou imével, corpéreo
ou incorpéreo. Admite-se que a desapropriacdo incida sobre: o espago aéreo; 0
subsolo; as ac¢des, quotas ou direitos de qualquer sociedade e etc.

1920p. Cit., p. 599.
193 salvo a moeda corrente do pais, pois esta é odegiagamento das indenizagées decorrentes dasajsacoes,
e os direitos personalissimos.
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Inclusive bem publico pode ser objeto de desapropriacdo pelas entidades
estatais superiores, desde que exista autorizacdo legislativa para tal ato expropriatério e

seja observada a hierarquia politica entre estas entidades.

Na atual Carta Magna, a permissdo para a desapropriacdo esta lancada no

artigo 5% XXIV, que dispode:

a lei estabelecerd o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em
dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicao.

Além desse regramento geral, encontra-se a legitimagcao constitucional para a

desapropriacdo no artigo 184 da carta magna, que dispoe:

Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o
imovel rural que ndo esteja cumprindo sua funcao social, mediante prévia e justa
indenizacdo em titulos da divida agraria, com clausula de preservacédo do valor
real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua
emissao, e cuja utilizacdo sera definida em lei.

No ordenamento infraconstitucional, destaca-se o Decreto-Lei n° 3.365, de
1941 (desapropriacdo por utilidade publica), Lei n°. 4.132, de 1962 (desapropriacdo por
interesse social), Lei n° 8.629, de 1993 e Lei Com plementar n°. 76 (desapropriacdo rural

para fins de reforma agraria).

Conforme demonstrado, os diplomas normativos que regulamentam o ato
administrativo de desapropriacdo possuem como pressuposto (i) a utilidade publica, (i) a
necessidade publica e (iii) o interesse social, diccdo do artigo 5% inciso XXIV e artigo 184,

ambos da Constituicdo Federal de 1988.

A diferenca doutrinaria entre as hipoteses de desapropriacdo deve ser
realizada com precisao, pois, assim como os demais institutos de intervencdo do Estado
na propriedade privada, cada modalidade de desapropriacao deve ser levada em conta na
tentativa de encontrar o instrumento habil para combater a problematica proposta, qual
seja, a devida sancéo para a propriedade rural que ndo exerce a sua funcédo social em

decorréncia do emprego de mao de obra escrava, ou em condi¢cao analoga.
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Iniciando a analise com a desapropriacdo por utilidade publica, valida é a licdo
de Seabra Fagundes, citado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro'®, para quem “ha utilidade
publica quando a utilizagcdo da propriedade é conveniente e vantajosa ao interesse

coletivo, mas nao constitui um imperativo irremovivel”.

Haverd utilidade publica, apés decreto do chefe do Poder Executivo (artigo 6°
do Decreto-Lei n° 3.365), quando a transferéncia d o bem para o erario for conveniente,
mesmo que ndo seja imprescindivel. Cite-se como exemplo a desapropriagdo de um

imovel para constru¢do de uma escola.

7

Como o Decreto-lei n° 3.365/41 € o diploma legal que regulamenta a
desapropriacdo por utilidade publica, vale transcrever o artigo 5° que assim dispde sobre

0 que se considera casos de utilidade publica:

Artigo 5°. Consideram-se casos de utilidade publica:

a) a seguranca nacional,

b) a defesa do Estado;

) 0 socorro publico em caso de calamidade;

d) a salubridade publica;

e) a criacdo e melhoramento de centros de populacéo, seu abastecimento regular
de meios de subsisténcia;

f) o aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, das aguas e da
energia hidraulica;

g) a assisténcia publica, as obras de higiene e decoracdo, casas de saude,
clinicas, estacdes de clima e fontes medicinais;

h) a exploracao ou a conservacao dos servigos publicos;

i) a abertura, conservacdo e melhoramento de vias ou logradouros publicos; a
execucdo de planos de urbanizacdo; o parcelamento do solo, com ou sem
edificagdo, para sua melhor utilizagdo econdmica, higiénica ou estética; a
construcdo ou ampliacédo de distritos industriais;

j) o funcionamento dos meios de transporte coletivo;

k) a preservacao e conservacao dos monumentos histéricos e artisticos, isolados
ou integrados em conjuntos urbanos ou rurais, bem como as medidas necessarias
a manter-lhes e realcar-lhes os aspectos mais valiosos ou caracteristicos e, ainda,
a protecdo de paisagens e locais particularmente dotados pela natureza;

I) a preservacdo e a conservacdo adequada de arquivos, documentos e outros
bens moveis de valor histérico ou artistico;

m) a construcao de edificios publicos, monumentos comemorativos e cemitérios;

n) a criacdo de estadios, aer6dromos ou campos de pouso para aeronaves;

0) a reedicéo ou divulgacdo de obra ou invento de natureza cientifica, artistica ou
literéria;

p) 0s demais casos previstos por leis especiais.

194 Ob. Cit., p. 137.
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Sobre as hipbteses de desapropriacdo por utilidade publica, vale transcrever a
seguinte licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro'®:

As hipéteses de utilidade publica estdo mencionadas no artigo 5° do Decreto-lei
n° 3.365/41, o qual, na letra p, menciona ‘os demais casos previsto por leis
especiais’; o disposto nessa alinea é que tem servido de fundamento para a tese
de que as hip6teses de desapropriacdo sao apenas as taxativamente previstas na
lei, ndo havendo possibilidade de o Poder Executivo criar outras, ainda que, a seu
ver, se insiram no conceito doutrinario de utilidade publica.

Nota-se que a problematica proposta por este trabalho — imével rural em
disfuncdo social por utilizar trabalho escravo, ou em condicdo analoga — nao esta
contemplada pelo taxativo rol do artigo 5°do Decre to-lei n° 3.365/41 como pressuposto
para desapropriacdo por utilidade publica. Portanto, em razdo do Principio da Legalidade

este instituto ndo responde satisfatoriamente a problematica central deste trabalho.

Em relagcdo a desapropriacdo por necessidade publica, precisas sdo as
palavras de Seabra Fagundes, citado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro*®°:

existe necessidade publica quando a Administracdo esta diante de um problema
inadiavel e premente, isto €, que ndo poder ser removido, nem procrastinado, e
para cuja solucdo € indispensavel incorporar, no dominio do Estado, o bem
particular.

A necessidade publica surge de situacfes emergenciais, as quais requerem a
desapropriacdo do bem, ou seja, para que tal situacdo se resolva satisfatoriamente &
necessaria a desapropriacdo do bem. H& necessidade publica na desapropriacdo de
imovel para construcdo de posto de alfandega em local de intenso trafego internacional de

pessoas, por exemplo.

Sobre as hipdteses de desapropriacdo por utilidade e necessidade, vale
destacar o ensinamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro'®”:

No ambito da legislacdo ordinaria, o direito positivo atual define os casos de
utilidade publica e interesse social, ndo mais mencionando as hip6teses de
necessidade publica anteriormente previstas no artigo 590, § 1°% do Cédigo Civil
de 1916 (ndo repetido no Codigo Civil de 2002); estas ultimas foram enquadradas

1950p. Cit., p.163.
1% Op. Cit., p.287.
17 0b. Cit., p.163.
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entre as de utilidade publica. Em sintese, o Decreto-lei n° 3.365/41 fundiu em uma
s6 categoria — utilidade publica — os casos de necessidade publica e utilidade
publica, indicados no referido dispositivo do Cédigo Civil.

Conforme licdo da douta administrativista, a desapropriacdo por necessidade
publica segue a mesma sorte da desapropriacdo por utilidade publica no confronto com a
problematica central deste trabalho, ou seja, ambos sdo instrumentos ineficientes no
combate a propriedade privada em disfuncéo social pelo uso de méo de obra escrava, ou

em condic¢des analogas.

Por fim, resta a desapropriacdo por interesse social e sobre a compreensao
deste instituto, vale, novamente, buscar a licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, citando

Seabra Fagundes'®, para quem:

ocorre interesse social quando o Estado esteja diante dos chamados interesses
sociais, isto é, daqueles diretamente atinente as camadas mais pobres da
populagdo e a massa do povo em geral, concernentes a melhora nas condi¢des
de vida, a mais equitativa distribuicdo da riqueza, a atenuacéo das desigualdades
em sociedade.

A desapropriacéo por interesse social possui “trés fundamentos constitucionais
diversos, a cada um deles correspondendo, no ambito da legislacédo ordinaria, disciplina

legal diferente”, conforme ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro'®.

O primeiro fundamento da desapropriacéo por interesse social possui respaldo
constitucional no artigo 5 inciso XXIV e esta disciplinado pela Lei n°% 4.132/62, que

indica no artigo 2°0s casos de interesse social, c onforme se destaca:

Art. 2° Considera-se de interesse social:

| - 0 aproveitamento de todo bem improdutivo ou explorado sem correspondéncia
com as necessidades de habitacdo, trabalho e consumo dos centros de populagéo
a que deve ou possa suprir por seu destino econémico;

Il - ainstalacdo ou a intensificacdo das culturas nas areas em cuja exploracao nao
se obedeca a plano de zoneamento agricola, VETADO;

Il - o estabelecimento e a manutencdo de colénias ou cooperativas de
povoamento e trabalho agricola:

IV - a manutencdo de posseiros em terrenos urbanos onde, com a tolerancia
expressa ou tacita do proprietario, tenham construido sua habilitacdo, formando
nucleos residenciais de mais de 10 (dez) familias;

V - a construcdo de casa populares;

198 Op. Cit., p. 288.
1990p. Cit., p.164.
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VI - as terras e aguas suscetiveis de valorizagdo extraordinaria, pela conclusao de
obras e servicos publicos, notadamente de saneamento, portos, transporte,
eletrificacdo armazenamento de agua e irrigacao, no caso em que nao sejam ditas
areas socialmente aproveitadas;

VIl - a protecdo do solo e a preservacdo de cursos e mananciais de agua e de
reservas florestais.

VIII - a utilizacdo de areas, locais ou bens que, por suas caracteristicas, sejam
apropriados ao desenvolvimento de atividades turisticas.

E possivel justificar a desapropriacdo do imdvel rural por interesse social que
utiliza trabalho escravo ou em condi¢cdes analogas, pois os incisos | e Ill do artigo 2°da
Lei n° 4.132/62 instituiram o trabalho como elemen to caracterizador de interesse social. E
esta tem sido o caminho juridico trilhado pelos operadores do direito.

Entretanto, acredita-se que este raciocinio somente esta sendo utilizado em
razao de inexistir outra saida mais eficaz. O grande problema desta modalidade de
desapropriacdo € a necessidade do erario publico gastar recursos da sociedade com o
pagamento de indenizac&o pela propriedade privada. Vale destacar que a dignidade do
trabalhador rural deve ser tutelada de forma enérgica, inclusive com a expropriacdo nao

indenizada da propriedade rural que utiliza trabalho escravo ou em condi¢cfes anélogas.

O segundo fundamento da desapropriacédo por interesse social possui respaldo
constitucional no artigo 182 da Carta Magna, que trata de hipétese de desapropriacao
para atender a funcdo social da propriedade expressa no Plano Diretor da cidade.
Claramente esta modalidade de desapropriacdo ndo € o instrumento habil que se procura
para responder a questao central deste trabalho, pois esta hipotese é restrita ao ambiente

urbano.

Por fim, o terceiro fundamento da desapropriagao por interesse social, localiza-
se no artigo 184 da Constituichio Federal de 1988, prevé a possibilidade de
desapropriacdo para fins de reforma agraria e que objetiva assegurar a funcdo social da

propriedade rural.

Os diplomas infraconstitucionais que regulam o tema s&o: Lei Complementar
76/93, alterada pela Lei Complementar n° 88/96, pe los artigos 18 a 23 do Estatuto da
Terra (Lei n% 4.504/64) e pela Lei n% 8.629/93, a lterada pela Medida Provisoria n°
2.027/00.
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O conceito de interesse social esta intimamente conectado com o conceito de
funcdo social da propriedade. O caso tipico de interesse social € a desapropriacdo para
fins de reforma agraria, visto que tenta condicionar o uso da terra a respectiva funcéo
social.

0

O professor Benedito Ferreira Marques''® apresenta o seguinte comentario

sobre Reforma Agraria:

A afirmacdo de que o Direito Agrario tem compromisso com a transformacao,
explica-se por sua preocupacdo primordial com a reforma agraria, cujo sentido
maior reside na reformulacéo fundiaria.

Mas o conceito de reforma agraria ndo se pende apenas ao aspecto da
distribuicdo, da melhor distribuicdo das terras. E mais abrangente, porque envolve a
adocao de outras medidas de amparo ao beneficiario da reforma, que sdo chamadas de

“Politica Agraria” (...).

Ainda conceituando o instituto da reforma agraria, vale destacar a licdo de

Raymundo Laranjeira'*:

O processo pelo qual o Estado modifica os direitos sobre a propriedade e a posse
dos bens agricolas, a partir da transformacéo fundiaria e da reformulacdo das
medidas de assisténcia em todo o pais, com vista a obter maior oferta de géneros
e a eliminar as desigualdades sociais no campo.

2

Para Paulo Tominn Borges'? a caracteristica mais importante da reforma

agraria é a previsao no texto constitucional de seu sentido funcional, conforme se observa

nesta transicao:

Sobreleva, portanto, o exame dos contornos constitucionais que circunscrevem o
ambito da reforma agréaria. Assim, lembrariamos, em primeiro lugar, que a reforma
agréria se caracteriza por ter, como finalidade, fazer cumprir o principio da funcéo
social da propriedade imobiliaria rural.

10 Bendito Ferreira Marques, Direito Agrario Brasiteip.163
1 Raymundo Laranijeira, Direito Agrario, p. 28.
12 paulo Tominn Borges, Institutos Basicos do Dirdigwario, p.59.
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Lembra o professor Benedito Ferreira Marques™® que n&o se deve excluir das

caracteristicas da reforma agraria a natureza punitiva da desapropriacdo, pois a

indenizacao da terra nua € paga com Titulos da Divida Agréaria (TDA).

Neste mesmo sentido se posiciona Paulo Guilherme de Almeida

114,

O descumprimento da funcéo social do imovel rural foi tido pelo constituinte como
tdo grave, que sua ocorréncia enseja uma sangao severa.

De fato, é caracteristica da reforma agraria que seu instrumento, a desapropriagao
por interesse social, assuma carater punitivo para o expropriado, com a agravante
representada pela forma de se pagar a indenizacao correspondente.

Isto ndo ocorre, em principio, nas demais espécies de desapropriacdo, que se
realizam ndo com conotacdo de sancdo pelo mau uso da propriedade, mas sim
em consideracdo a interesses publicos que sobrelevam o interesse individual do
proprietario, havendo, pelo menos teoricamente, a recomposicdo do patrimonio
pela indenizacdo paga em dinheiro.

O artigo 16 do Estatuto da Terra informa que o objetivo basico da Reforma

Agraria é promover a justica social e 0 aumento da produtividade, conforme se observa da

redacdo do mencionado dispositivo de lei.

Artigo 16. A Reforma Agraria visa a estabelecer um sistema de relacdes entre o
homem, a propriedade rural e o uso da terra, capaz de promover a justica social, 0
progresso e o bem-estar do trabalhador rural e o desenvolvimento econdmico do
pais, com a gradual extingdo do minifundio e do latifindio.

Ainda dentro da conceituacdo legal da Reforma Agréaria, vale transcrever o

artigo 1% | do Decreto 55.891, que assim dispde:

Artigo 1° A Reforma Agraria a ser executada e a Politica Agricola a ser promovida,
de acordo com os direitos e obrigagdes concernentes aos bens imdéveis rurais, na
forma estabelecida na Lei n° 4.504, de 30 de novembro de 1964, Estatuto da
Terra, terdo por objetivos primordiais:

I - A Reforma Agraria: a melhor distribuicdo da terra e o estabelecimento de um
sistema de relacBes entre 0 homem, a propriedade rural e 0 uso da terra, que
atendam aos principios da justica social e ao aumento da produtividade,
garantindo o progresso e o bem-estar do trabalhador rural e

Sobre os objetivos da Reforma Agraria, precisas sado as observacdes de

Benedito Ferreira Marques™*®:

13 0b. cit., p. 167.

14 paulo Guilherme de Almeida, p.@pudBendito Ferreira Marques. Direito Agrario Brasieip.167.

150b. Cit., p.169.
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Em verdade, ndo se pode limitar os objetivos da Reforma Agraria. Nem se pode
reduzi-los a apenas ao atendimento do principio da justica social, a promocao do
aumento da produtividade e ao estabelecimento de uma classe rural média estavel
e prospera. Os objetivos sdo muito mais abrangentes, pois nao se deve olvidar
que ela também se presta para aumentar 0 numero de proprietarios rurais,
reduzindo o nivel de concentracdo hoje existente; para estancar a fome de
milhdes de brasileiros que vivem na mais completa miséria, € muitos outros.

Entretanto, por mais nobres que sejam os fundamentos e os objetivos da
expropriacdo de imovel rural para fins de reforma agraria, o Poder Publico ndo podera

interferir na propriedade privada sem estar amparado por ato normativo.

E a prépria Constituicio Federal que estabelece os limites de intervencéo
estatal para fins de expropriacdo de bens para reforma agraria, conforme diccdo dos

artigos 184 e 186, ambos da Carta Magna.

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma
agréaria, o imoével rural que ndo esteja cumprindo sua funcdo social, mediante
prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agraria, com clausula de
preservagdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do
segundo ano de sua emisséo, e cuja utilizacdo sera definida em lei.

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

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao do meio
ambiente;

Il - observancia das disposicdes que regulam as relacfes de trabalho;

IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

ApoOs a leitura do artigo 184 da Constituicdo Federal, € possivel afirmar que o
objeto da desapropriacdo por interesse social, para fins de reforma agraria, € o imovel

rural que ndo esteja cumprindo sua fungéo social.
O comando presente no artigo 186 da Constituicdo Federal informa que a
funcdo social € cumprida quando o imovel rural atende, simultaneamente, os seguintes

requisitos, conforme licdo de Bendito Ferreira Marques™*®:

- aproveitamento racional e adequado: este critério possui 0S mMesmos

requisitos para configuracdo da “Produtividade Produtiva” que, conforme Estatuto da

16 Op. Cit., p.54.
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hY

Terra, correspondendo a observacdo dos niveis satisfatérios de produtividade, que é
medido pelos graus de utilizacdo (GUT) e de eficiéncia na exploragéo (GEE), fixados em

80% (oitenta por cento) e 100% (cem por cento) ou mais, respectivamente.

O professor agrarista Benedito Ferreira Marques''’ ensina que o conceito de
propriedade produtiva é objetivo e representado pelos seguintes institutos: grau de
utilizacdo e pelo grau de eficiéncia na exploracdo da terra, conforme diccado do artigo 6°

da Lei 8.629/93, que assim dispde:

Art. 6° Considera-se propriedade produtiva aquela que, explorada econfémica e
racionalmente, atinge, simultaneamente, graus de utlizacdo da terra e de
eficiéncia na exploragdo, segundo indices fixados pelo 6rgao federal competente.
§ 1° O grau de utilizagcdo da terra, para efeito do caput deste artigo, devera ser
igual ou superior a 80% (oitenta por cento), calculado pela relacdo percentual
entre a area efetivamente utilizada e a area aproveitavel total do imovel.

§ 2° O grau de eficiéncia na exploracdo da terra deverd ser igual ou superior a
100% (cem por cento), e sera obtido de acordo com a seguinte sistematica:

| - para os produtos vegetais, divide-se a quantidade colhida de cada produto
pelos respectivos indices de rendimento estabelecidos pelo 6rgdo competente do
Poder Executivo, para cada Microrregido Homogénea;

Il - para a exploragdo pecuéria, divide-se o numero total de Unidades Animais (UA)
do rebanho, pelo indice de lotacao estabelecido pelo 6érgdo competente do Poder
Executivo, para cada Microrregido Homogénea,;

Il - a soma dos resultados obtidos na forma dos incisos | e Il deste artigo, dividida
pela area efetivamente utilizada e multiplicada por 100 (cem), determina o grau de
eficiéncia na exploracéo.

- utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio

ambiente: estes requisitos dao énfase ao respeito ao meio ambiente e ao

desenvolvimento sustentavel.

- observancia das disposicdes gue requlam as relacdes de trabalho: a doutrina

mencionada entende que este requisito oferece protecdo para qualquer relacdo de
emprego e ndo somente as relacdes trabalhistas regidas pela Consolidagédo das Leis
Trabalhistas. Neste ponto ha nitida preocupacao em oferecer efetividade ao Principio da

Dignidade do Ser Humano.

170b. Cit., p. 50.
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- exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores: o

constituinte claramente estd preocupado em resolver os conflitos existentes no campo,

por isso elevou essa garantia para o status constitucional.

E possivel sintetizar esses requisitos necessarios para configurar a funcéo
social do imével rural em trés grupos de exigéncias: (i) econdmicos; (ii) sociais e, (iii)
ecologicos, neste sentido vale transcrever o ensinamento de Benedito Ferreira

Marques™®:

A primeira refere-se ao requisito da ‘propriedade produtiva’, ou seja, o0
aproveitamento racional e adequado, ja analisado. (...) A segunda abraca, a um sé
tempo, dois requisitos: a observancia das disposi¢cées que regulam as relacfes de
trabalho e o favorecimento do bem-estar dos proprietarios e trabalhadores rurais.
A terceira cuida dos requisitos relativos a utilizacdo dos recursos naturais e a
preservacdo do meio ambiente.

Entretanto, a compreensdo da desapropriacdo de imével rural para fins de
reforma agréria ndo € completa sem considerar o artigo 185 da Constituicdo Federal, que
prevé a impossibilidade de desapropriacdo da pequena e média propriedade rural, assim

definida em lei, desde que seu proprietario ndo possua outra e a propriedade produtiva.

Art. 185. S&o insuscetiveis de desapropriacdo para fins de reforma agraria:

| - a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu
proprietario ndo possua outra;

Il - a propriedade produtiva.

ApOs considerar 0s textos constitucionais que regulamentam este ato
expropriatério, a doutrinadora Cristiane Lisita Passos™® levanta o seguinte
guestionamento: “Seria desapropriavel o imével produtivo, mas que ndo cumpre 0sS
demais itens de funcdo social? Essa pergunta tem gerado muitas discussfes entre 0s
doutrinadores. Alguns entendem que se pode desapropriar nesse caso; e outros, afastam

essa possibilidade.”

Parece claro que a resposta € negativa.

Seja por expressa determinacdo constitucional de que o imovel produtivo nao

serd objeto de desapropriagdo. E também pela necessidade de considerar a diccdo do

18 Op. Cit., p.56.
191 ucas Abreu Barroso e Cristiane Lisita PassosifirAgrario Contemporaneo. Organizadores, p. 44.
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paragrafo Unico do artigo 185 da Constituicdo Federal, que garante tratamento especial a
propriedade produtiva, é possivel concluir pela impossibilidade de desapropriar, para fins
de reforma agraria, imével rural produtivo.

120

Corroborando este entendimento, Cristiane Lisita Passos™" afirma o seguinte:

A principio, é passivel de desapropriacdo todo imével que ndo cumprir a funcéo
social conforme preconiza o artigo 184 da Constituicdo Federal. Verificadas as
excegOes do artigo 185, | e Il e paragrafo Unico, conclui-se que, na verdade, a
desapropriagdo de imovel rural produtivo que ndo cumpra a fungdo social ndo tem
amparo legal sustentavel, embora algumas opinides divergentes.

Apbs conhecer as delimitagdes constitucionais da desapropriacdo para fins de
reforma agraria, € necessario indagar acerca da eficiéncia do instituto no combate a
pratica de utilizacdo de méo de obra escrava, ou em condi¢cdes analogas, em propriedade

rural.

Nos atuais limites constitucionais deste instituto, é possivel concluir pela
ineficiéncia da reforma agraria para proteger o nucleo de Direitos Humanos Laborais,

conforme as seguintes razoes:

Em primeiro lugar. O escopo basico da desapropriacdo para fins de reforma
agraria esta centrado na distribuicdo de justica social e no aumento da produtividade, por
meio da modificacdo da estrutura agréria. Para alcancar este objetivo, na prética se
observa que o instrumento mais utilizado para implementar a reforma agréaria no Brasil é a
desapropriacdo de iméveis que nao estejam cumprindo a sua funcdo social, Conforme

licdo de Benedito Ferreira Marques'?*.

Inobstante a grandeza dos alvos da reforma agraria, o instituto esta voltado
para a organizacao do sistema fundiario, estrutura agraria e para alcancar essa finalidade
tutela um conjunto vasto de direitos e interesses, como, por exemplo, ecoldgicos,

econdbmicos e financeiros.

1200p. Cit., p. 44.
12Lop. Cit., p.169.
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O objetivo deste trabalho € verificar a existéncia de um instituto de intervencao
estatal que possua principios e normas voltados para a tutela da dignidade do ser
humano que foi coagido a trabalhar em condi¢cdes de escravo, por isso a reforma agraria
nao deve ser utilizada como instrumento para intervencdo na propriedade como forma de

penalizar o proprietério que utiliza esse tipo de trabalho.

Em segundo lugar. Mesmo que se aceitasse a utilizacdo da desapropriacao
para fins de reforma agraria como instrumento de repressdo ao trabalho escravo, seria
extremamente dificil reunir os requisitos necessarios para justificar o manejo desta

modalidade de desapropriagéo.

O maior problema encontrado para utilizar o instituto da reforma agraria para
combater o trabalho escravo, ou em condi¢cdes analogas, esta expresso no paragrafo
tnico do artigo 185 da Constituicdo Federal, o qual determina a impossibilidade de

desapropriar imoveis rurais produtivos.

Em terceiro, a desapropriacdo para fins de reforma agraria, enquanto
instrumento de intervencdo na propriedade privada, prevé o pagamento de justa

indenizacao ao proprietario como forma de recomposicéo de patriménio.

Salvo melhor entendimento, a justa indenizacdo pela expropriacdo da
propriedade rural ao proprietario que vilipendia a saude, a dignidade e liberdade de outro
ser humano néo é medida proporcional aos danos causados pela conduta criminosa do

empregador.

Inobstante a desapropriacdo para fins de reforma agraria possuir
caracteristicas relevantes na protecdo da sociedade, do meio ambiente e do ser humano
trabalhador, essa forma de intervencdo na propriedade privada ndo € instrumento habil
para coibir a utilizacdo de trabalho escravo, ou em condi¢cbes analogas. Portanto, vale

iniciar o estudo da ultima forma de intervencao estatal na propriedade: o confisco.
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3-A INTERVENCAO CONFISCATORIA NOS IMOVEIS RURAIS PRODUTIVOS QUE
NAO RESPEITAM O NUCLEO DURO DE DIREITOS HUMANOS LABORAIS

No tépico anterior, ficou demonstrada impossibilidade, doutrinaria e legal, de
desapropriar para fins de reforma agraria imoOveis rurais produtivos. Entretanto, €
necessario oferecer maior seguranca a esta conclusdo, por isso vale pesquisar na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica 0 mais recente posicionamento sobre a

celeuma em questéo.

Apreciando o Recurso Especial n°® 966179/MG (2007/0146533-1), a 12 Turma
do Superior Tribunal de Justica, sob a relatoria da Ministra Denise Arruda, julgou
improcedente o recurso interposto pelo Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma
Agraria (INCRA) e manteve a sentenca de primeiro grau de jurisdicdo, sob o fundamento
de que sendo produtivo, o imovel rural é imune a desapropr lacao por interesse

social para fins de reforma agraria , como se observa no acérdao a seguir transcrito.

STJ-221844 — PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
AGAO DECLARATORIA DE PRODUTIVIDADE DE IMOVEL RURAL. ALEGAGAO
DE JULGAMENTO EXTRA PETITA. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. GRAU
DE PRODUTIVIDADE DO IMOVEL. AUSENCIA DE IMPUGNACAO EFICAZ DE
FUNDAMENTO SUFICIENTE. SUMULA 283/STF. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. FIXACAO. MATERIA DE PROVA. SUMULA 7/STJ.

1. omissis

2. Hip6tese em que a sentenca de primeiro grau de j  urisdicdo, integralmente
confirmada pelo Tribunal de origem, reconheceu a pr  ocedéncia da presente
acdo, na qual se busca comprovar que o imovel rural em questdo é
produtivo, insuscetivel, portanto, de desapropriaca o para fins de reforma
agréria, por dois fundamentos distintos: (a) "o imé vel em questédo era, tanto

na época da vistoria administrativa impugnada como ao tempo da pericia
judicial, produtivo e, por conseguinte, imune a des apropriagcdo por interesse
social para fins de reforma agraria, nos termos do art. 185, Il, da CR de

05.10.88, devendo-se, por conseguinte, declarar nul 0 o ato administrativo de
vistoria, bem como dos demais atos deles subsequent es"; (b) "ainda que
assim nao fosse, ou seja, ainda, que fosse constatada a improdutividade do imével
em questdo, ou o descumprimento da sua funcdo social, nos demais aspectos, a
vistoria administrativa haveria de ser anulada, eis que fora considerado o imdvel
como um todo, desconsiderando-se a sucessédo hereditéria ocorrida".

O entendimento sobre a impossibilidade de desapropriar imével rural produtivo
para fins de reforma agraria é tdo contundente que o Ministro José Delgado, por ocasiao
do julgamento do Recurso Especial n°® 838007/GO (2006/0073898-9), reconheceu a
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impossibilidade juridica do pedido de desapropriacd 0, extinguindo o feito sem
resolucédo do mérito. Assim foi redigida a ementa:

STJ-205611 — ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. DESAPROPRIACAO.
REFORMA AGRARIA. PROPOSITURA DE AGAO DECLARATORIA DE
PRODUTIVIDADE. ACORDAO QUE EXTINGUIU O PROCESSO POR
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO EM FACE DE NAO CUMPRIMENTO
DO PRECEITO CONSTITUCIONAL INSERTO NO ARTIGO 185 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. NAO IMPUGNACAO DO FUNDAMENTO
CONSTITUCIONAL. INCIDENCIA DA SUMULA 126/STJ. RECURSO ESPECIAL
NAO CONHECIDO.

1. Em exame recurso especial interposto pelo INCRA com base na alinea "a" do
permissivo constitucional contra acordaos assim ementados: "Administrativo. Agao
de desapropriacéo para fins de reforma agraria. Imével considerado produtivo. Art.
185 da Constituicdo Federal. Impossibilidade juridica do pedido . Sentenca
mantida. 1. Com o reconhecimento judicial da produtividade d e imével rural,
correta a extingdo do processo, sem julgamento do m érito, pois a prépria
Constituicdo proibe a desapropriacdo para fins de r  eforma agraria de
imoveis com essa caracteristica. 2. Apelo e remessa improvidos" (fl. 455);
"Processual civil. Embargos de declaracdo. Alegacdo de erro material. Omisséo,
contradicdo. Rejulgamento da causa. Efeito infringente. Prequestionamento.
Questdes ndo tratadas na apelagdo. Auséncia de vicios. 1. O art. 535 prevé a
oposicado de embargos de declaracdo nas hipoteses de omisséo, obscuridade e
contradigdo. Tais vicios inocorrem no acordao embargado. 2. No que se refere ao
prequestionamento, ndo pratica omissdo o acérddo que deixa de manifestar-se
sobre matéria ndo versada no recurso ou para tentar forcar o reexame e questdes
ja examinadas. 3. Os presentes embargos visam o rejulgamento da causa. 4.
Embargos rejeitados.” (fl. 476). Na peticdo recursal sustenta-se infringéncia aos
artigos 535, 265, IV, "a" e 267, VI, do Cdodigo de Processo Civil e 6° e 9° da Lei
8.629/93 pelos seguintes fundamentos: a) ocorreu negativa de prestacéo
jurisdicional em face de o acordao nédo ter-se manifestado acerca dos equivocos
do laudo pericial apontados na apelagdo; b) nulidade do decisério impugnado ja
gue havia sido determinado pelo Juizo recorrido a suspensdo da acgéo
expropriatéria até o julgamento da acdo declaratéria; contudo, posteriormente,
extinguiu-se a acdo de desapropriacdo antes do transito em julgado daquela; c) o
laudo pericial da acédo declaratdria ndo conseguiu demonstrar a produtividade do
imével uma vez que ndo seguiu os critérios determinados na Lei 8.629/93.

2. Nao se conhece de recurso especial nos casos em que, havendo o acérdéo
impugnado se lastreado em fundamentos infraconstitucionais e constitucionais, o
recorrente ndo interpde recurso extraordinario. No presente caso, 0 recorrente nao
se restringiu a suscitar a preliminar de nulidade processual relativa a extingdo da
acdo de desapropriacdo antes do transito em julgado da acao declaratéria, mas
adentrou, também, no mérito da prépria acao de desapropriagdo, qual seja, a sua
procedéncia em face da improdutividade do imével expropriado. Ora, ocorre que,
no meérito, o acérddo ao desprover o apelo do INCRA fé-lo, também, com respaldo
no artigo 185 da Constituicdo Federal, confirmando, in totum, o julgado que deu
pela procedéncia da acao declaratéria de produtividade, conforme se vé de sua
ementa supra transcrita. Incidéncia do verbete da Simula n® 126 desta Corte de
Justica.

3. Recurso especial ndo conhecido.

E de bom cuidado ressaltar que o entendimento adotado pelo Superior Tribunal

de Justica ressoa em outros tribunais, cite-se como exemplo o Tribunal Regional Federal
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da 12 Regido, que em analise ao Agravo de Instrumento n°® 2008.01.00.033395-5/GO

confeccionou a seguinte ementa:

TRF1-149429 — PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMOVEL
DECLARADO PRODUTIVO. EXISTENCIA DE DECISOES ANTERIORES QUE
DETERMINARAM A DESOCUPACAO DA AREA. ANULACAO DA IMISSAO DO
INCRA NA POSSE. DESOCUPACAO.

1. A decisdo agravada nada mais fez do que cumprir o que ja foi definido em
sentenca confirmada por este Tribunal e pelo STJ.

2. A Constituicdo prevé a impossibilidade de desapr  opriacdo para fins de
desapropriacéo de imével produtivo.

3. Antes de efetuada a incorporagéo definitiva do imével a Fazenda Publica, ndo
ha que se falar em aplicagdo do art. 35 do Decreto-Lei 3.365/41.

4. Agravo improvido.

Mesmo que ja se tenha abordado em linhas pretéritas o conceito de
propriedade produtivel, que € aquele imovel que apresenta o grau de utilizagcdo (GUT)
igual ou superior a 80% e o grau de eficiéncia na exploracdo (GEE) igual ou superior a
100%, € importante demonstrar que a jurisprudéncia patria ndo destoa dos requisitos
legais de produtividade presentes no artigo 6°, 88 1° e 2° da Lei n® 8.629/1993, como se

observa no seguinte julgado:

TRF1-129590 — ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO. REFORMA AGRARIA.
IMPLANTACAO DE PROJETO TECNICO. LAUDO OFICIAL. GRAU DE
UTILIZACAO DA TERRA (GUT) E GRAU DE EFICIENCIA NA EXPLORACAO
(GEE). IMOVEL PRODUTIVO.

1. E insuscetivel de desapropriacdo, para fins de r eforma agréria, a

propriedade produtiva (art. 185, Il - CF), assim e ntendida aquela que

apresenta o Grau de Utilizacdo da Terra (GUT) igual  ou superior a 80% e o

Grau de Eficiéncia na Exploracdo (GEE) igual ou sup  erior a 100% (cf. Lei n®

8.629/1993 - art. 6°, 88 1° e 2°).

2. Positivado no laudo pericial, cumpridamente fundamentado, que o imoével em
exame € produtivo, ndo é de alterar-se a sentenca que o declara insuscetivel de
desapropriacéo para fins de reforma agraria.

3. "Nao sera passivel de desapropriacdo, para fins de reforma agraria, o imovel
que comprove estar sendo objeto de implantacao de projeto técnico que atenda
aos seguintes requisitos: ... IV - haja sido aprovado pelo 6rgéo federal competente,
na forma estabelecida em regulamento, no minimo seis meses antes da
comunicacdo de que tratam os 88 2° e 3° do art. 2°" (cf. Lei n® 8.629/1993 - art. 7°,
V).

4. Sendo o projeto, na hipétese, anterior as comunicagcfes de vistoria, ndo deve
ser desconsiderado pelo expropriante a conta da ndo aprovacdo com a
anterioridade legal de seis meses, quando a espera da aprovacdo - estando no
momento em plena execucédo, com financiamento oficial -, por mais de um ano, no
caso, nao é debitada ao desapropriado. A Constituicdo ndo quis a desapropriacédo
de imdvel rural produtivo.

5. Improvimento da apelacéo.
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E esse é o0 ponto nevrélgico do trabalho. Varios institutos de direito
administrativo para intervencéo estatal na propriedade foram estudados individualmente
e, apos reflexdo, foi possivel concluir que nenhum deles representa alternativa eficiente
para coibir a pratica de trabalho escravo, ou em condicbes analogas, em propriedade

privada rural produtiva.

O ultimo instituto a ser analisado € a intervencéo confiscatoria e, para seguir a
metodologia até entdo utilizada, o raciocinio iniciara com a conceituacéo e abrangéncia do
instituto para depois verificar a possibilidade de utilizd-lo como instrumento de coacdo da
propriedade privada que emprega mao de obra escrava, ou em condi¢des anélogas.

Segundo o Dicionario Juridico Brasileiro de Washington dos Santos'??, o

confisco, enquanto perdimento de bens, possui a seguinte defini¢ao:

Confisco — S.m. Ato de confiscar; apreenséo e transferéncia de bens ao fisco ou
ao exequente (CP, art. 91, II). °
Nota: N&o confundir com desapropriacao.

Como fica claro, o confisco tem evidente natureza de penalidade de carater
patrimonial e, historicamente falando, era utilizado de maneira indiscriminada. Mas, com a

progressiva humanizacao do Direito Penal essa pena foi desaparecendo.

Na visdo moderna o confisco é uma forma de expropriagdo em favor do Estado
dos instrumentos e produtos de crime (instrumenta et producta sceleris), com o objetivo
de bloquear os bens utilizados para a pratica do crime ou que tenham sido angariados

com a conduta ilicita.

Segundo licdo de Edilson Pereira Nobre Junior'**, essa é a definicdo de

confisco:

instituto que consiste na retirada compulséria, por ato estatal, da propriedade
particular, pertencente a uma pessoa fisica ou moral, sem o pagamento de
gualquer indenizacdo. Esta a nota através da qual melhor e com mais relevo é
extremado da desapropriacéo.

1220p. Cit., p. 56.
123 Edilson Pereira Nobre Junior. Desapropriacéo fiasale reforma agréaria, p.70
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Divide-se em duas modalidades, quais sejam a politica e a comum. Na primeira
forma confiscatéria a ablacdo da propriedade da-se por motivos de ordem politica.
N&o é objeto de previsdao em nossa Constituicdo (...).

O confisco comum se caracteriza diante da perda da propriedade em virtude da
violagdo da lei penal ou administrativa.

k'?* é no sentido de reafirmar a natureza do

A licdo do professor Erico Hac
confisco como ato expropriatério, com nitido cardter de pena e independente de
indenizacéo, por isso o atual texto constitucional veda a ocorréncia do confisco, conforme

se observa no artigo 150 da Constituicdo Federal de 1988, que se encontra transcrito.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

E certo que ndo ha confisco motivado por razbes politicas ou ideoldgicas,
entretanto, o ordenamento juridico prevé uma Unica excecdo e o professor Marcelo

Alexandrino*® ensina que:

a desapropriacdo confiscatoria tem por fim a expropriagdo, sem qualquer
indenizacdo ao proprietario, de glebas em que sejam localizadas culturas ilegais
de plantas psicotrépicas, as quais serdo destinadas ao assentamento de colonos
para o cultivo de produtos alimenticios e medicamentosos.

A licdo do professor de Direito Constitucional esta amparada pela diccdo do

artigo 243 da Constituigéo Federal, que assim trata do confisco:

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

Paragrafo Unico. Todo e qualquer bem de valor econdmico apreendido em
decorréncia do tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins sera confiscado e
reverterd em beneficio de instituicbes e pessoal especializados no tratamento e
recuperacdo de viciados e no aparelhamento e custeio de atividades de
fiscalizacdo, controle, prevencdo e repressao do crime de trafico dessas
substancias.

ApOs 0 permissivo constitucional, a Lei n°% 8.257 de 1991 dispb6s sobre a
expropriacdo das glebas nas quais se localizem culturas ilegais de plantas psicotropicas,

estabelecendo tanto normas de direito material como de direito processual.

124 Erico Hack. Noges Preliminares de Direito Adntiivo e Direito Tributério, p. 236.
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Ainda no campo da legislacéo infraconstitucional, a Lei n°. 9613 de 1998, que
dispGe sobre os crimes de "lavagem" ou ocultacdo de bens, direitos e valores e sobre a
prevencao da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta lei, também
trata da perda de bens, direitos e valores, objeto de crime, como efeito da condenacéo,

conforme redacao do artigo 7° inciso |I.

Art. 7° S&o efeitos da condenacéo, além dos previstos no Cédigo Penal:
| - a perda, em favor da Unido, dos bens, direitos e valores objeto de crime
previsto nesta Lei, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé;

A Lei n°% 9. 714 de 1998 corrobora o entendimento de que o confisco tem
natureza juridica de sancao, que é ultimada com a perda de bens. Este ato normativo
alterou varios dispositivos do Cédigo Penal (Decreto-Lei n® 2.848), inclusive o artigo 43,
responsavel pela regulamentacdo das penas restritivas de direito, que ficou assim

redigido:

Artigo 43. As penas restritivas de direitos so:
Il — perda de bens e valores;

Como visto, o confisco € uma forma de aquisicdo coercitiva da propriedade
privada pelo Estado, independente de qualquer compensacédo e com nitido carater de
penalidade, portanto, tal instituto somente deve ser utilizado em situacdes excepcionais,

sob pena de prestigiar tiranias e indevidas projecdes politicas.

O campo de atuacdo do confisco é extremamente restrito, por isso, ante lacuna
normativa, ndo seria inteiramente errado concluir que este instituto também n&o serviria
para coibir a utilizacdo de mao de obra escrava. Entretanto, esta conclusdo merece ser
repensada, pois é preciso compreender o instituto do confisco de maneira interdisciplinar
com outros ramos do direito, especificamente, neste caso, o direito do trabalho e o direito

constitucional.

No capitulo anterior ficou evidente a aceitacao, por parte dos doutrinadores do

Direito Internacional do Trabalho, da existéncia de um conjunto minimo de Direitos

1250b. Cit., p. 733.
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Humanos Laborais, chamados de nucleo rigido, que compreende alguns direitos minimos

para a protecao do trabalhador, independente de sua localizacdo geografica.

Segundo a compreensdo adotada por este trabalho, a formacdo do nucleo

rigido é reducionista, ou seja, adota-se a concep¢do de que apenas a protecdo ao
trabalho livre faz parte deste nucleo rigido.

O carater reducionista nao foi adotado para prestigiar o poder financeiro, por
meio de mitigacdo das garantias ao trabalhador, como poderiam concluir de maneira
acodada alguns pensadores do direito do trabalho. Adota-se o entendimento reducionista
em virtude das incontaveis divergéncias doutrinarias, culturais, politicas e juridicas

existentes nos varios paises.

Por isso, salvo melhor entendimento, a compreenséo dada ao nucleo rigido de
Direitos Humanos Laborais por este trabalho é uma imposicdo pragmatica, com vistas a
busca pela efetivacdo dos varios direitos constitucionais que garantem o trabalho livre.
Tais normas constitucionais se constituem em verdadeiros direitos fundamentais da

pessoa humana.

Para compreender o que sdo direitos fundamentais do ser humano, vale

transcrever a licdo do doutrinador José Afonso da Silva®?®.

No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situagfes
juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes,
nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por
igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados. Do homem, ndo como o macho da espécie, mas no
sentido de pessoa humana. Direito fundamentais do homem significa direitos
fundamentais da pessoa humana ou direitos fundamentais.

E continua:

Sao direitos constitucionais na medida em que se inserem no texto de uma
constituicdo o mesmo constem de simples declaracdo solenemente estabelecida
pelo poder constituinte. S&o direitos que nascem e se fundamentam, portanto, no
principio da soberania popular.

1260p. Cit., p.178 e 180.
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Em relagcédo a classificagdo dos direitos fundamentais, a Constituicdo Federal
de 1988, em seu Titulo Il, os subdivide em cinco capitulos: direito individual e coletivo;

direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos.

Além da classificacdo legal, a doutrina, segundo Alexandre de Moraes'?’,
apresenta outra classificacdo dos direitos fundamentais, a qual agrupa tais direitos em
conformidade com a respectiva consolidacéo historica. De acordo com esta classificacéo,

os direitos fundamentais seriam de primeira, segunda e terceira geracoes.

Os direitos de primeira geracdo sdo aqueles relacionados com a pessoa
humana em relacéo ao Estado, tais direitos sdo caracterizados por uma obrigacdo de nao
fazer (ou prestacdo negativa) por parte do Estado, protegendo o individuo contra as

arbitrariedades do Estado.

Por sua vez, os direitos de segunda geracdo sdo os direitos econdémicos,
sociais e culturais, pelos quais o Estado se obriga com uma prestacdo positiva em

beneficio da pessoa que necessite desses direitos.

Por fim, os direitos de terceira geragcdo sédo os direitos transindividuais ou
direitos coletivos, denominados direitos de solidariedade e fraternidade. Neste direito

fundamental, o Estado tem obrigac&o de proteger a coletividade de pessoas.

Comentando esta classificacdo, Celso de Mello'?® leciona que

enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o principio
da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas —
acentuam o principio da igualdade, os direitos, os direitos de terceira geracéo, que
materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as
formagbes sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem um
momento importante no processo de desenvolvimento, expansdo e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados enquanto valores
fundamentais indisponiveis, pela nota de uma esséncia inexauribildade.

1270b. Cit., p. 94.
122 STE — Pleno — MST22.164/SP — rel. Min. Celso de Mello.
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Em relagdo ao nudcleo rigido dos Direitos Humanos Laborais, a Carta
Constitucional de 1988 é sensivel no quesito ‘tutela do trabalho livre’, ficando evidente
guando o poder constituinte dispensa varios artigos sobre o tema, elevando-os a status de

direitos fundamentais.

Como dito, a Constituicdo Federal de 1988 tem o mérito de proteger a
liberdade do individuo, entretanto, este diploma legal ndo inovou nesta matéria, ja que a
Declaracdo dos Direitos Humanos do Homem e do Cidaddo, como ficou conhecida a

Declaragao de Direitos de 1789, tratou do tema.

A Declaracéo de Direitos de 1789 distinguiu entre direitos do homem e direitos
do cidad&o, de modo que os primeiros representam o homem, enquanto ser humano, e os
segundos pertencem ao homem enquanto ser social, ou seja, como individuo vivendo em

sociedade.

A distincdo entre direitos do homem e direitos do cidad&do remete a oposicao
conceitual entre direitos naturais e direito civis. Os direitos naturais s&o inerente ao
individuo e anteriores a qualquer contrato social, enquanto que os direitos civis sao
direitos pertencentes ao individuo como cidadao e proclamado nas constituicbes ou leis

avulsas.

Portanto, havendo desrespeito ao nudcleo rigido de Direitos Humanos Laborais
(qual seja, a liberdade), qual grupo de direitos sera violado? Direitos Naturais ou Civis?

Sera o homem ou o cidadao o sujeito passivo deste crime?

A resposta mais evidente parece ser que ambos os direitos seréo violados.

Em relacdo aos direitos naturais havera claro desrespeito, pois €
completamente irracional e anormal a sujeicdo de uma pessoa por outra. E é este direito
natural de liberdade que justifica a existéncia do nucleo rigido de Direitos Humanos
Laborais, ndo havendo, em tese, qualquer necessidade de positivacdo para oferecer

liberdade ao ser humano.
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Também havera reflexos nos direitos civis, que sdo conhecidos como
liberdades individuais, pois em decorréncia do contrato social, 0 Estado assumiu para si 0

dever e a responsabilidade de garantir a liberdade e a seguranca individual.

E na licdo de José Afonso da Silva'® que se verifica a nocividade que a falta
de liberdade pode causar nos direito civis. Segundo o constitucionalista, a democracia,
enquanto regime garantidor da realizacdo dos direitos fundamentais, permite que a

liberdade encontre campo de expanséo.

Vale destacar que atualmente a escraviddao assume outras formas que néo o
tradicional aprisionamento do individuo, afastando da tradicional concepc¢do escravagista

e aproximando-se de praticas neo-escravagistas.

Nesta nova forma de desrespeitar o ser humano ndo mais se utilizam correntes

para prender o homem, mas sim ameacas fisicas e terror psicologico.

A nova forma de escraviddo abrange os degradantes alojamentos, falta de
auxilio médico para os trabalhadores e auséncia de agua potavel. Além destas agressdes
fisicas, o neo-escravo também € preso psicologicamente ao empregador, que criar

elevadas dividas que serdo pagas com a prestacdo do servico degradante.

A liberdade que deve ser garantida ao individuo é irrenunciavel, inegociavel e
intransferivel, visto que compde o direito de personalidade, cuja principal caracteristica é

a indisponibilidade.

O direito de liberdade é regra e principio imediatamente eficaz e atual, na
linguagem de JJ Canotilho™*°, de modo que néo é simplesmente norma para producéo de
outra norma, mas sim norma reguladora das relacbes juridico-materiais. Ou seja, 0
dispositivo constitucional que oferece garantia da liberdade do trabalhador possui uma

“normatividade qualificada”, com uma aplicabilidade direta.

1290p. Cit., p, 234.
1300b. Cit., p. 412.
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Em conjunto com o direito de liberdade, é necessario considerar o Principio

Constitucional da dignidade da pessoa humana (presente no artigo 1° Il da Constituicao

Federal), que centra-se em um aspecto antropocéntrico, ou seja, o ser humano é

colocado no centro das atengdes do direito. E, neste sentido, vale destacar as brilhantes

palavras de JJ Canotilho

131.

Perante as experiéncias histéricas da aniquilagcdo do ser humano (inquisicao,
escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidio étnicos) a dignidade da
pessoa humana como base da republica significa, sem transcendéncia ou
metafisicas, o reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do individuo como
limite e fundamento do dominio politico da Republica. Neste sentido, a Republica
€ uma organizagéo politica que serve o homem, ndo € o homem que serve os
aparelhos politico-organizatorio.

O portugués Jorge Miranda™* leciona que o Principio da Dignidade da Pessoa

Humana possui ampla aplicabilidade, que deve ser aposto na vida real e quotidiana do ser

humano, independentemente do sexo, raca e idade. Neste sentido, apresenta a seguinte

sintese das diretrizes basicas do Principio da Dignidade da Pessoa Humana:

A - A dignidade da pessoa humana reporta-se a todas e cada uma das pessoas e
¢ dignidade da pessoa individual e concreta;

B - A dignidade é da pessoa enquanto homem e enquanto mulher;

C- Cada pessoa vive em relagdo comunitaria, o que implica o reconhecimento por
cada pessoa de igual dignidade das demais pessoas;

D- Cada pessoa vive em relacdo comunitaria, mas a dignidade que possui € dela
mesma, e ndo da situacdo em si;

E - O primado da pessoa é o do ser, ndo o do ter; a liberdade prevalece sobre a
propriedade;

F- S6 a dignidade justifica a procura da qualidade de vida;

G- A protecdo da dignidade das pessoas esta para além da cidadania portuguesa
e postula uma visdo universalista da atribuicdo dos direitos;

H - A dignidade pressupfe a autonomia vital da pessoa, a sua autodeterminacao
relativamente ao Estado, as demais entidade publicas e as outras pessoas.

Varios atos normativos dao suporte ao ensinamento do professor portugués,

tanto que o artigo 1°da Declaracédo Universal dos D ireitos do Homem afirma o seguinte:

Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de
razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de
fraternidade.

181 0b. Cit., p. 219.

132 Jorge Miranda. Escritos Véarios sobre Direitos Fumentais, p. 472.
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Partindo da verdade de que todos os homens “nascem livres e iguais em
dignidade” e de que sao “dotados de razdo e consciéncia” deve-se refutar qualquer
aceitacao sobre a existéncia de relacbes escravagistas, ou analogas, nas quais um ser

humano sujeita outro para absorver os resultados desta degradante forma de trabalho.

Inobstante a ordem econémica possuir como fundamento o Principio da Livre
Iniciativa (artigo 170, caput da Constituicdo Federal), esse principio ndo serve de
justificativa para a relacdo de dominio de um ser humano por outro. Isso em razao de que
o principio da livre iniciativa deve ser interpretado a luz do principio da dignidade do ser

humano, garantindo, assim, um minimo existencial.

133

Lecionando sobre o Principio da Livre Iniciativa, Eros Grau° traz a seguinte

licao:

Livre iniciativa é termo de conceito extremamente amplo. Ndo obstante, a insercao
da expressao no artigo 170, caput, tem conduzido a concluséo, restrita, de que
toda a livre-iniciativa se esgota na liberdade econémica ou de iniciativa econémica.
Dela — da livre-iniciativa — se deve dizer que expressa desdobramento da
liberdade.

Sobre a relacdo existente entre o principio da dignidade do ser humano e o

principio da livre iniciativa, vale destacar as palavras de Sérgio Luiz Soares Mariani***:

Assim, comeca-se a delinear uma area de contato mais extensa entre a livre-
iniciativa e a dignidade da pessoa humana, area essa que permite uma melhor
visualizacdo dos motivos que levam os dois principios a um entrelacamento téo
intimo. Ora, a partir do instante em que a ordem econdmica brasileira — fundada
no livre-iniciativa, como encerra o artigo 170, caput — € integralmente subordinada
a uma finalidade — a existéncia digna de todos — nada mais l6gico que a livre-
iniciativa receba uma concepc¢édo mais elaborada e precisa: a de que se rege, em
Ultima andlise, pela liberdade, aqui tomada em seu sentido mais amplo.
Destruindo-se as nog¢fes rudimentares de que livre-iniciativa (e, de forma
complementar, livre concorréncia) seria 0 estandarte de um vulgarmente
conhecido “capitalismo selvagem”, alcanca-se a no¢do ndo apenas de
complementaridade entre livre-iniciativa e dignidade da pessoa humana, mas
também a de subordinacao da primeira a segunda.

133 GRAUS, Eros Roberto. A ordem econdmica na Congditude 1988. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. apad
POMBO, Sérgio Luiz da Rocha (coordenador). DirditdT rabalho: reflexdes atuais. Curitiba: Jurua,72@0 90.
134 Sérgio Luiz Soares Mariani. Dignidade da Pessaaatia e Livre-Iniciativa, p.9ih POMBO, Sérgio Luiz da
Rocha (coordenador). Direito do Trabalho: reflexd@iesis. Curitiba: Jurua, 2007.
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A relacdo de subordinacdo do principio da livre iniciativa pelo principio da
dignidade da pessoa humana € completamente justificavel, pois esse principio faz parte

do minimo existencial, conforme licdo do Ministro Eros Grau®*®:

Embora assuma concre¢cdo como direito individual, a dignidade da pessoa
humana, enquanto principio, constitui ao lado do direito a vida, nicleo essencial
dos direitos humanos.

Conforme licdo do Ministro do Supremo Tribunal Federal, o direito a vida ao
lado do direito a dignidade da pessoa humana, enquanto direitos fundamentais, sao

incompativeis com a utilizacéo de trabalho escravo na propriedade rural imével.

E evidente que o direito & vida ndo pode ser considerado “apenas no seu
sentido bioldgico de incessante auto-atividade funcional, peculiar a matéria organica, mas
na sua acepcao biografica mais compreensiva”, conforme licdo de José Afonso da

Silva®®.

O direito a vida deve ser interpretado como direito a existéncia, este
envolvendo o “direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de defender a propria vida e

n 137

permanecer vivo , OU seja, o individuo tem direito a uma existéncia digna, o que &

incompativel com o trabalho escravo ou em condi¢ces analogas.

A utlizagdo de trabalho escravo ou em condicdes andalogas também
desrespeita o direito a vida no sentido de que esta modalidade de labor agride a
integridade fisica e moral do individuo, os quais fazem parte do conceito de direito a vida,
conforme licdo de José Afonso da Silva, para quem “agredir o corpo humano é um modo
de agredir a vida, pois esta se realiza naquele. A integridade fisico-coporal constitui, por

isso, um bem vital e revela um direito fundamental do individuo” **8.

E continua lecionando que “a vida humana ndao é apenas um conjunto de

elementos materiais. Integram-na, outrossim, valores imateriais, como os morais™*°.

13%50b. Cit., p. 217.
136 Ob. Cit., p. 197.
1370b. cit., p. 198.

138 0b. Cit., p. 199.
1390b. Cit., p. 201.
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E possivel sustentar que a utilizacdo de trabalho escravo ou em condicdes
analogas desrespeita outro direito fundamental, o direito a liberdade (artigo 5° caput da

Constituicdo Federal).

Segundo a doutrina de José Afonso da Silva'*’, existem duas espécies de
liberdade. A primeira forma de liberdade € subjetiva, também denominada de liberdade
interna, pela qual o individuo deve ter liberdade para exercer o livre arbitrio, manifestando

vontade nas relagdes juridicas.

Outra forma de liberdade é a objetiva, que “implica o afastamento de obstaculo

ou de coacdes, de modo que o homem possa agir livremente™*

, representando em
liberdade de fazer o que entender conveniente. O trabalho escravo, ou em condicdes
analogas, representa um aprisionamento do individuo, que vé cerceado o direito de

locomogao.

Além dos direitos estritamente individuais serem vilipendiados pela pratica de
trabalho escravo, ou em condicbes analogas, os direitos sociais também séo
desrespeitados. E esse € o0 conceito de direito social proposto por José Afonso da

Silva:1#?

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensao dos direitos
fundamentais do homem, sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado
direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condicbes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacdo de situagdes sociais desiguais. Séo, portanto, direitos que se ligam ao
direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na
medida em que criam condicdes materiais mais propicias ao auferimento da
igualdade real, por sua vez, proporciona condicdo mais compativel com o
exercicio efetivo da liberdade.

Dentre os direitos sociais verifica-se que o poder constituinte erigiu o principio
do valor social do trabalho como principio fundamental do Estado Democratico de Direito,

ao lado do principio da livre iniciativa.

1400p. Cit., p. 233.
1410b. Cit., p. 232.
1420b. Cit., p. 286.
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Fica evidente que a utilizacdo de trabalho escravo, ou condi¢cdes anélogas fere
direitos fundamentais da pessoa humana. E, como visto, ndo ha no ordenamento juridico
patrio nenhuma forma de o Estado intervir na sociedade para coibir, com eficiéncia, esta

reprovavel conduta.

Inobstante a auséncia legislativa ainda ha esperanca, pois no Congresso
Nacional tramita a Proposta de Emenda a Constituicdo Federal n° 438 de 2001,

conhecida como PEC do Trabalho Escravo.

A Proposta de Emenda, cujo autor € o Senador Ademir Andrade, tem como
objetivo dar nova redacao ao artigo 243 da Constituicdo Federal, estabelecendo a pena
de perdimento da gleba onde for constada a exploracdo de trabalho escravo; revertendo a
area ao assentamento dos colonos que ja trabalhavam na respectiva gleba, de modo que
0 artigo 243 passaria a ter a seguinte redacéo:

Artigo 243. As glebas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas culturas
ilegais de plantas psicotrépicas ou a exploracdo de trabalho escravo serdo
imediatamente expropriadas e especificamente destinadas a reforma agraria, com
0 assentamento prioritario aos colonos que ja trabalhavam na respectiva gleba,
sem qualquer indenizagdo ao proprietdrio e sem prejuizo de outras sancdes
previstas em lei.

Paragrafo Gnico. Todo e qualquer bem de valor econémico apreendido em
decorréncia do tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins e da exploracdo de
trabalho escravo sera confiscado e se revertera, conforme o caso, em beneficio de
instituicbes e pessoal especializado no tratamento e recuperacdo de viciados, no
assentamento dos colonos que foram escravizados, no aparelhamento e custeio
de atividades de fiscalizacdo, controle e prevencao e represséo ao crime de trafico
ou do trabalho escravo.

A proposta é tdo inovadora e harmoénica com os Principios Democraticos e
Direitos Fundamentais da Pessoa Humana, que a Comissao Especial da Camara dos
Deputados destinada a dar parecer a proposta de Emenda & Constituicdo Federal sugere

0 acréscimo de um paragrafo 2°ao artigo 243, cuja redacao seria a seguinte:

§2° Serdo também expropriados sem qualquer indenizacdo os imoveis urbanos
assim como todo e qualquer bem de valor econémico nestes apreendidos em
decorréncia da exploracédo do trabalho escravo, observado, no que couber, o art.
5e.

Quanto ao historico da tramitacdo desta proposta de emenda constitucional,

observa-se que ja houve aprovacdo no Senado Federal e na Camara Federal a matéria
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foi aprovada em primeiro turno no Plenédrio da Casa, entretanto, permanece a espera da

votagcdo em segundo turno, desde o ano de 2004.

Ainda na Camara Federal, a bancada ruralista realizou emendas no projeto de
alteracdo da Constituicdo Federal, especificamente para permitir que imoveis urbanos
sejam alcancados pelo ato expropriatorio, por isso a PEC 438/2001 devera retornar ao

Senado Federal apos o segundo turno de votagdo na Camara.

Em janeiro de 2008 foi criado o Movimento Nacional pela Aprovacao da PEC
do Trabalho Escravo, que relune entidades da sociedade civil e parlamentares, pois ha
claro entendimento de que o Estado ndo possui instrumentos habeis para combater com
eficiéncia o trabalho escravo, ou em condi¢cbes analogas, por isso propde uma Emenda

Constitucional para possibilitar o confisco de iméveis rurais produtivos.

E neste ponto € possivel visualizar a colisdo do Direito Fundamental de
Propriedade e da Livre Iniciativa com o Direito Fundamental a Vida, Liberdade, Dignidade
da Pessoa Humana e dos Direitos Sociais, ja que o Estado expropriar4 imoveis rurais

produtivos que utilizem mé&o de obra escrava ou em condi¢des analogas.

E oferecer resposta para colisdo de Direitos Fundamentais € sempre dificil,
pois ndo ha hierarquia entre as diversas normas constitucionais e o sistema juridico é um
todo harmonico, de modo que o conflito ocorre apenas na realidade fatica e ndo no
mundo do direito.

143

Foi o ilustre professor Miguel Reale™™ que, ao conceituar o ‘direito’ relembrou a

importancia da existéncia de regras para a sociedade, ao afirmar o seguinte:

todas as regras sociais ordenam a conduta, tanto as morais como as juridicas e as
convencionais ou de trato social. A maneira, porém, dessa ordenacéo difere de
uma para outra. E préprio do direito ordenar de maneira bilateral e atributiva, ou
seja, estabelecendo relacdes de exigibilidade segundo uma propor¢éo objetiva.

Neste ponto, a licdo dada pelo ilustre Miguel Reale sobre a tridimensionalidade

do direito se mostra como eficaz instrumento de hermenéutica, visto que o ‘direito’ ndo e
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somente a norma, mas sim a conjugacao de trés elementos: fato, valor e norma. Desta

conjugacao, € possivel verificar um dos principais objetivos do ‘direito’: alcancar o ‘bem

comum’, de modo que

ndo é a soma dos bens individuais, nem a média do bem de todos; o bem comum,
a rigor, é a ordenacdo daquilo que cada homem pode realizar sem prejuizo do
bem alheio, uma composicdo harménica do bem de cada um com o bem de
todos'.

Na licdo extraida do jusfilosofo brasileiro, o direito se compde de trés

dimensdes. A primeira compreende 0 aspecto normativo, entendendo o Direito como

ordenamento e sua respectiva ciéncia. A segunda dimensao é o aspecto fatico, de modo

gue o Direito se atenta para sua efetividade social, historica e antropolégica. E no terceiro

lado ha o elemento axiolégico, ou seja, o Direito cuida de um valor, especificamente a

Justica.

A combinacéao dos trés elementos é importante, pois

o Direito se caracteriza por sua estrutura tridimensional, na qual fatos e valores de
dialetizam, isto é, obedecem a um processo dindmico que aos poucos iremos
desvendado. Nés dizemos que esse processo do Direito obedece a uma forma
especial de 144dialética que denominamos de ‘dialética de implicacao-

polaridade(...)""™".

Segundo essa dialética proposta,

o fato e o valor nesta se correlacionam de tal modo que cada um deles se mantém
irredutivel ao outro (polaridade) mas se exigindo mutuamente (implicagdo) o que
da origem a estrutura normativa como momento de realizagédo do Direito.™*

E continua:

se analisarmos essas trés nocdes do Direito veremos que cada uma delas
obedece, respectivamente, a uma perspectiva do fato (realizacdo ordenada do
bem comum), da norma (ordenacédo bilateral-atributiva de fatos segundo valores)
ou do valor (concretizacdo da idéia de justica)™*®.

1430b. Cit., p. 66.
144 0b. Cit., p. 67.
1450b. Cit., p.67.
146 Ob. Cit., p. 67.
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Sabendo que os fatos sociais — leia-se urgente necessidade de coibir trabalho
escravo ou em condi¢bes analogas — clamam por uma solu¢do, uma das maneiras de
solucionar colisédo de direitos fundamentais se da pelo método da ponderacao, pelo qual

se realiza uma valoracéo nos bens e interesses envolvidos na coliséo.

Pelo método da ponderacdo, apos identificar o direito fundamental de maior
peso dentre os direitos controvertidos, o interprete podera: (i) optar pela reducéo bilateral
das normas em colisdo ou; (ii) realizar uma reducéo unilateral de uma das normas em

colisédo ou, por fim; (iii) excluir uma das duas normas em coliséo.

Paulo Bonavides™*’ apresenta o beneficio desta solucéo:

Uma das aplicagbes mais proveitosas contidas potencialmente no principio da
proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de interpretacdo toda vez que
ocorre antagonismo entre direitos fundamentais e se busca dai solucéo
conciliatéria, para a qual o principio é indubitavelmente apropriado. As cortes
constitucionais europeias, nomeadamente o Tribunal de Justica da Comunidade
Europeia, ja fizeram uso frequente do principio para diminuir ou eliminar a colisao
de tais direitos.

E importante destacar que a apresentada colisdo dos direitos fundamentais n&o
se resolve no campo da validade das normas, mas, sim na dimenséo axiolégica do peso.
A exclusdo do Direito de Propriedade e da Livre-Iniciativa se justifica em razdo de néo
existir nenhum direito fundamental absoluto e ilimitado e os outros direitos fundamentais
presentes na Constituicdo Federal sdo verdadeiras fronteiras para o exercicio destes

direitos excluidos.

1470b. Cit., p. 386.
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CONCLUSAO

No desenvolvimento desta pesquisa a probleméatica proposta é confrontada
pela aviltante realidade dos fatos e pela liberal tradi¢do juridica do ordenamento juridico

brasileiro. Apds a ordenacdo l6gica do tema é possivel extrair as seguintes conclusodes:

1 — O dominio do homem sobre o bem imobiliario rural é tdo relevante para a
sociedade que o Poder Constituinte originario incluiu a garantia a propriedade privada no
texto da Constituicdo Federal brasileira, ao lado do direito a vida, a liberdade, a igualdade

e a seguranca, conforme redacdo do caput do artigo 5° Constituicdo Federal.

2 — A localizacdo topografica do direito de propriedade no artigo 5° da
Constituicdo Federal ndo € irrelevante. Pelo contrario, ao tratar da propriedade privada
dentro do Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), o constituinte originario
positivou-o com estatura constitucional de Direito Fundamental. E como tal, deve ser

interpretado e aplicado.

3 — Falar em direito de propriedade significa pensar no principio da livre

iniciativa, de modo que ambos se complementam na geracao de riqueza de um pais.

Entretanto, ndo se deve analisar o Principio da Livre Iniciativa, mesmo sendo
um importante fundamento da ordem econdmica, de maneira isolada. O préprio texto
constitucional, especialmente no caput do artigo 170, € claro ao estabelecer a

interdependéncia com a existéncia digna de todos e com os ditames de justica social.

4 — Inobstante a natureza juridica de Direito Fundamental da propriedade
privada e do principio da livre iniciativa, tais institutos experimentaram, nos ultimos
séculos, importante e expressivo desenvolvimento nas suas conceituacdes doutrinaria e
legal. Nota-se gradual afastamento da concepcéao estritamente liberal, pois a interpretacao
de tais institutos se deslocou do exclusivo deleite do proprietario para o ponto em que o
uso e 0 gozo de bens e direitos absorvam a idéia de interdependéncia dos direitos

subjetivos com os direitos transindividuais.
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5 — E neste cenario que se encontra 0 contemporaneo conceito do Direito de
Propriedade. Apesar do Direito de Propriedade ser alvo de intensa intervencéo legislativa
infraconstitucional, limitando a autonomia da vontade do proprietario (fendmeno
conhecido como publicizacdo), esta ndo é a principal caracteristica do atual Direito

Fundamental a Propriedade Privada.

6 — E possivel concluir que a caracteristica mais marcante deste direito é a
constitucionalizacéo da propriedade privada, a qual devera ser exercida em consonancia
com outros Direitos Fundamentais, ou seja, ha uma funcdo social importante no exercicio

do direito de propriedade.

7 — Outro ponto conclusivo deste trabalho € a necessidade de tutelar o
trabalhador rural que é submetido a escraviddo ou condi¢bes anélogas. Este é um esfor¢o
da doutrina nacional e estrangeira, tanto que a doutrina juslaboral visualiza a existéncia
de um conjunto de direitos humanos laborais, os quais deveriam ser aplicados nas

relacdes trabalhistas independentemente da localizac&o do trabalhador no planeta.

8 — O mencionado conjunto de direitos € conhecido como nucleo duro de
direitos humanos laborais. Entretanto, a efetividade desta concepc¢do enfrenta alguns

obstaculos abordados pela dissertacéo.

8.1 — O primeiro obstaculo é saber qual a fonte deste nucleo rigido. A
concluséo alcancada € de que os atos normativos que o compdem sao produzidos pela

Organizacéao Internacional do Trabalho.

8.2 — Em segundo, percebe-se que a Organizacado Internacional do Trabalho é
entidade com ricas e vastas diretivas e regulamentos. Por isso, a posi¢cao adotada por
esta dissertacdo é claramente restritiva, ou seja, apenas a protecao ao trabalho livre faz
parte deste nucleo duro de direitos humanos laborais, inobstante a enorme quantidade de
atos protetivos ao trabalhador. Para alcancar esta conclusdo é preciso ter, como norte, 0
maior pragmatismo e aceitar que a conquista de direitos € algo gradual e este € o primeiro

passo a ser dado.
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8.3 — Em terceiro lugar, h& o problema da efetividade do nucleo duro de direitos
humanos do trabalho dentro do ordenamento juridico brasileiro. A conclusado obtida é a de
gue é necessario que o Poder Legislativo e o Poder Executivo internalizem os acordos

internacionais para que surtam qualquer efeito juridico na ordem interna.

9 — Dependendo da forma em que ocorre a nacionalizagdo do nucleo duro de
direitos humanos laborais, esse conjunto de normas protetivas podera ter estatura
constitucional e, por conseguinte, ser considerado como Direito Fundamental do

trabalhador.

10 — Ao considerar a problematica proposta, trabalho escravo (ou em
condicBes analogas) em imovel rural, a colisdo de direitos fundamentais fica latente. E

neste ponto o trabalho obteve as seguintes conclusoées:

10.1 — Dois grupos de direitos fundamentais sdo os atores da colisdo. De um
lado, h&a o grupo formado pela funcéo social da propriedade e o principio da livre iniciativa.
E, de outro lado, estédo o direito a vida, a saude, a liberdade, a dignidade da pessoa e 0s
direitos sociais.

10.2 - No caso posto em exame e considerando a Teoria da
Tridimensionalidade do Direito, proposta por Miguel Reale, e a Teoria da Ponderacéo,
chega-se a conclusdo que os primeiros direitos fundamentais, propriedade e livre

iniciativa, devem ceder espaco aos direitos que compdem o segundo conjunto normativo.

11 — Partindo da concluséo alcancada no tépico anterior, conclui-se também
gue inobstante a supremacia do direito a vida, saude, liberdade, dignidade da pessoa e
dos direitos sociais, ndo ha no ordenamento juridico patrio nenhum instrumento legislativo
habil para reprimir, via expropriacdo do imovel rural produtivo, o proprietario que

gravemente avilta o trabalhador rural.

11.1 — Esta conclusédo esta alicercada no estudo do Direito Administrativo,

guando se pesquisaram todas as formas de intervencdo do Estado na propriedade
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privada, com especial destaque para a desapropriagéo e o confisco, por serem formas de
expropriacdo agasalhados na Constituicdo Federal e desdobrados no Direito Agrario.

11.2 — Apoés tracar o esboco doutrinario acerca da desapropriacdo de imoével
rural produtivo, fica manifesta a incompatibilidade deste instituto para tutelar habilmente o
trabalho livre, seja em razdo do pagamento de indenizagdo para o proprietario e pela

auséncia de principios voltados exclusivamente para alcancar tal objetivo.

11.3 — O confisco também € instituto juridico completamente inutil para resolver
o problema proposto, pois este se caracteriza pela expropriacdo da propriedade imovel
sem 0 pagamento de indenizacdo e apenas em situacdes excepcionais, como 0s bens
adquirido em decorréncia de conduta criminosa e de imoveis rurais com plantio de drogas

entorpecentes.

12 — A auséncia de instrumentos legislativos nao significa que o Poder
Legislativo seja omisso em sua funcgao institucional, pois tramita no Congresso Nacional a
Proposta de Emenda a Constituicdo n° 438 /2001 (co nhecida como PEC do Trabalho
Escravo), a qual visa permitir o confisco de imével rural que utiliza trabalho escravo, ou

em condic¢des analogas.

13 — Portanto, mesmo que no ordenamento juridico ainda prevaleca uma liberal
concepcao das relacdes juridicas, o que se reflete na auséncia de instrumentos legais
habeis para tutelar o trabalho livre, via expropriacdo do imdével rural produtivo, mas
considerando os marcos tedricos propostos para a elaboracédo deste trabalho, € possivel
concluir que é urgente e premente a aprovacao da referida PEC do trabalho escravo, pois
assim o Estado podera distribuir justica social no campo quando se verificar a

manutencao de trabalho escravo, ou em condi¢des analogas.
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