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1. Contextualizacio

A pesquisa que deu nascedouro a este
artigo nasceu a partir da edicdo da Lei
9.956/2000, que proibiu a utilizagdo de
bombas de auto-servico operadas pelo con-
sumidor em postos de gasolina e estipulou
sangdes para sua desobediéncia.

Pouco depois, tomaria corpo debate pro-
movido pelos sindicatos dos cobradores de
onibus por todo o pais e abragado pelo Mi-
nistério do Trabalho acerca da utilizacao de
catracas eletronicas nos 6nibus, operando
por cartdes de débito similares aos telefoni-
cos, dispensando assim aquela mao-de-obra
necesséria para cobrar o valor da passagem.

O que nos chamou a aten¢do nao foi o pro-
blema em si, hd muito j& conhecido no Brasil:
a substituicdo de mao-de-obra com baixo grau
de qualificacao por equipamentos mecanicos
modernos, com uma principal e grave reper-
cussio social: o lancamento de milhares de
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desempregados as ruas, fato que ja vimos re-
petir-se sucessivamente nas institui¢des ban-
cérias e nas linhas de montagem industriais.
Dessa vez, entretanto, o mecanismo uti-
lizado foi diferente: ndo se tratava de uma
luta encampada por meio das legitimas gre-
ves trabalhistas a fim de pressionar os em-
pregadores. O governo federal, decerto pre-
ocupado com o nivel de desemprego alar-
mante que massacra o pais, usou mao de
seu poder coercitivo para editar normas que
proibissem, sumariamente, a implantagao
dos recursos tecnolégicos a fim de preser-
var o emprego daqueles trabalhadores.
Estudaremos assim, nas linhas que se
seguem, os fundamentos juridico-cientificos
que poderiam embasar - ou censurar - a
iniciativa governamental, bem como anali-
sar em breve sintese as circunstancias poli-
ticas que levaram a aparente contradicdo da
linha governamental liberal atualmente de-
fendida, por uma intervengdo inusitada na
gestdo das empresas privadas brasileiras.

2. Dos choques entre os principios
constitucionais da livre iniciativa e
dos wvalores sociais do trabalho

A Constituicdo Federal de 1988 inovou
por colocar lado a lado, repetidas vezes,
valores que nem sempre sdo compativeis. O
primeiro deles é o da livre iniciativa priva-
da, bem tipico dos Estados liberais, em que
o empresariado efetivamente fornece a soci-
edade o complemento das atividades esta-
tais, sendo estas focadas para o atendimen-
to do minimo indispensavel (curiosamente,
esse minimo podera variar drasticamente de
um Estado para outro).

O outro principio, expresso lado a lado
com o da livre iniciativa logo no primeiro
artigo da CF/88, em seu inciso 1V, é o do
atendimento aos valores sociais do traba-
lho, ou seja, reconhecer & sociedade o direi-
to de empregar-se, de ter uma profissao, de
manter-se por seus proprios meios e de fi-
nalmente poder prover a sua familia ndo s6
dos recursos financeiros necessarios, mas

também para que o trabalhador possa im-
buir-se da dignidade humana advinda so-
mente dos frutos do trabalho.

Os principios estardo ladeados outras
vezes, como no art. 170, a iniciar o Titulo VII
(Da Ordem Econdmica e Financeira), quan-
do diz o texto constitucional que a ordem
econdmica serd fundada na valorizacdo do
trabalho e na livre iniciativa. Adiante, no
arrolamento de seus incisos, invocar4, cha-
mando erroneamente de “principios”’, a
propriedade privada, a livre concorréncia,
a funcdo social da propriedade e a busca do
pleno emprego, entre outros.

Num primeiro momento, ndo ha choques
entre os dois principios: o Estado devera
estimular a iniciativa privada, bem como
conceder aos cidaddos oportunidades para
que exer¢am suas profissdes e que consigam
colocar-se no universo laborativo e assim
auferir os valores sociais do trabalho a que
se refere a Constituicao.

Em algumas hipéteses, entretanto, como
a que nos propomos a analisar neste traba-
lho, surgem contradicdes que necessitam de
solucdo. Quando o Estado intervém nas em-
presas privadas com o intuito de proteger
empregos, sem duvida, esta atendendo aos
valores sociais do trabalho, uma vez que,
por meio de sua acao, estd a garantir postos
de trabalho para seus cidadaos. No entan-
to, como ficaria o respeito a iniciativa priva-
da? Entendemos que aqui cabe utilizar-se
da flexibilidade tdo inerente aos principios
enquanto fontes do direito, que se afastam
do rigorismo semantico e das férmulas lin-
gliisticas limitadoras contidas nas leis e
decretos, para algo bem mais dindmico.

Na hipétese em analise, devemos com-
preender que os valores sociais do trabalho
devem servir como limitadores da livre ini-
ciativa, em outras palavras, é licito aos em-
presarios brasileiros usar de sua criativida-
de, inovar e investir da forma que preferi-
rem, desde que ndo exponham os trabalha-
dores a condi¢des subumanas, nem desres-
peitem os mandamentos contidosna CLT e
em outros diplomas legais brasileiros.

158

Revista de Informagdo Legislativa



Até aqui poderemos representar um pen-
samento praticamente unanime na doutri-
na nacional. Entretanto, o que dizer quan-
do a iniciativa privada, nos percalgos tipi-
cos de quando se vive num regime de livre
concorréncia, inova com equipamentos e
recursos tecnolégicos que vao de imediato
ou a médio prazo extinguir inimeros pos-
tos de trabalho? E o caso, por exemplo, das
bombas de gasolina operadas pelo préprio
consumidor ou das catracas eletronicas em
onibus, que dispensam cobrador. Essas ino-
vagdes tecnolégicas, atinentes a reduzir o
custo operacional das empresas, levarao a
demissao de centenas de milhares de traba-
lhadores, substituidos por maquinas.

Nao h4, entretanto, pelo menos a princi-
pio, qualquer ilegalidade nem ofensa a CLT.
Os direitos dos trabalhadores poderao ser
todos garantidos, tais como aviso prévio,
pagamento de todas as verbas rescisérias, e
ainda assim eles irdo perder seus empregos.
Na pratica, excetuando alguns casos como
o da gestante, dos sindicalistas e dos inte-
grantes da CIPA, ndo existe na iniciativa
privada a figura da estabilidade no empre-
g0, tdo célebre no servigo publico, e de fato
nenhum direito trabalhista, em tese, estara
sendo lesado ao ser realizada a opgdo do
empresario em substituir homens por ma-
quinas.

Perceba-se que esse debate é tao velho
quanto contemporaneo: se os exemplos po-
demos buscar em idos e remotos tempos, no-
vos e mais intrincados casos ndo param de
surgir em nosso direito.

A questdo resumir-se-4, de fato, a princi-
piologia estatal, e muitas vezes a inclinagao
social ou liberal que se pretenda dar ao Es-
tado brasileiro em questdo. A busca do ple-
no emprego pode ser somente uma intengdo
escrita em letras mortas na Constituicao,
como tantas outras que podemos enumerar,
ou podera ser uma grande bandeira a ser
empunhada e doravante motivo para diver-
sas atuagdes positivas do Estado com o in-
tuito de garantir a todos os seus cidadaos
oportunidades de emprego.

A ingeréncia estatal, nessa hipotese, pode
de fato basear-se na valorizacao social do tra-
balho em detrimento da liberdade da iniciati-
va privada no momento em que preferir dar
uma feicdo menos capitalista, mercadolégi-
ca, a sua atuacdo, e passar a atender a neces-
sidades sociais. E o que podemos concluir com
base na mera anélise dos principios pertinen-
tes amatéria.

3. Direitos sociais ao trabalho e a
protecio em face da automagaio

Ainda analisando o que dispde a Cons-
tituicdo Federal, porém passando da anali-
se principiol6gica para o campo dos direi-
tos sociais, surge uma nova realidade a con-
frontar-se com o principio de protegao a li-
vre iniciativa privada.

Em seus artigos 6°e 7°, a CF/88 garante
aos cidaddos como direito social o acesso
ao trabalho, logo em seguida elencando uma
série de direitos conexos advindos da rela-
¢ao trabalhista, tais como férias anuais re-
muneradas, seguro-desemprego, FGTS, sa-
lario minimo, irredutibilidade salarial, jor-
nada de trabalho, licencas maternidade,
enfim, toda uma gama de direitos que vi-
sam a assegurar a dignidade do trabalhador
enquanto tal. Entre eles, mais precisamente
no inciso XXVII do art. 7° encontra-se a “pro-
tecdo em face da automacao, na forma dalei”.

A inclusdo desse inciso entre os direitos
sociais, preocupacgdo inexistente nas cons-
tituicOes anteriores, advém da crescente evo-
lucdo tecnoldgica dos tempos modernos que,
se por um lado reduzem os custos e aumen-
tam a produtividade, em grande monta ame-
acam substituir homens por maquinas, cei-
fando muitos postos de trabalho. Assim, o
que objetiva o presente dispositivo é a pro-
tecdo do trabalhador de sua possivel subs-
tituicdo por sistemas automaticos de pro-
ducéio, devendo a lei determinar como sera
efetivada essa protegao.

Ao analisar esse inciso, comenta o Pro-
fessor Ivo Dantas que,

“levando-se em conta que a Ordem
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Econdmica baseia-se na ‘funcdo soci-
al da propriedade’ (art. 170-1II) ao
mesmo tempo que na ‘livre iniciativa’
(art. 170-1IV), nao se pode esquecer que
outro de seus principios é a ‘busca de
pleno emprego’ (art. 170-VIII). Em con-
seqiiéncia, o constituinte admitiu aau-
tomagido, contudo, ndo de forma abso-
luta, mas sim, desde que esta ndo com-
prometa ‘os valores sociais do traba-
lho e da livre iniciativa’ (art. 1°-IV), o
que significa dizer-se, que a introdu-
¢do de novas maquinas ndo podera
ser indiferente a garantia do empre-
go” (1994, p. 340).

Até o presente momento, no entanto, a
previsdo constitucional de legislacdo que
regulasse a protecdo do emprego em face da
automacao ainda nio foi atendida, de for-
ma que ndo existem parametros para que se
proceda a efetivagdo desse direito social. A
bem da verdade, também nao foram regula-
mentados outros direitos previstos no mes-
mo artigo 7°, como o0 aviso prévio proporci-
onal ao tempo de servico (inciso XXI) e adi-
cional de penosidade (inciso XXIII).

Acaba por acontecer o mesmo que ocor-
re com o direito social ao trabalho, clara-
mente expresso no art. 6° e criticado por
Manoel Gongalves Ferreira Filho (1997, p.
87) por néo deixar claro como poderia ser
exigido. Bem lembra o ilustre constitucio-
nalista que “se ha um direito ao trabalho
deve haver quem tenha a obrigag&o de pres-
tar ocasido de trabalho. Sem esta obrigagao
o direito ao trabalho é vazio”.

Nao se ha de negar que os novos tempos
exigem uma requalificacdo da mao-de-obra
a fim de que possa trabalhar com o moder-
no maquindrio hoje existente nas industri-
as e comércio em geral. No entanto, ainda
que se desse o treinamento necessario a to-
dos os trabalhadores que realizavam uma
antiga funcdo antes do adimplemento de
novas ferramentas tecnoldgicas, sabe-se que
nem todos poderao ser aproveitados no dia-
a-dia de trabalho com as novas méaquinas,
até porque sdo elas em geral desenhadas

para necessitar da minima quantidade de
mao-de-obra possivel.

Assim, a questdo vai além da mera qua-
lificacdo técnica dos trabalhadores. O risco
de demissdo em massa a cada avanco tec-
nolégico é iminente e até hoje ndo hé regu-
lamentacédo legal para o mandamento cons-
titucional que prevé a protecdo em face da
automacdo mencionada.

Surge entdo um impasse de dificil solu-
¢do: a fim de se preservarem os empregos,
dever-se-ia abrir mado do avango tecnol6gi-
co? Por outro lado, o fato de ainda nao ha-
ver regulamentacdo para a norma constitu-
cional que prevé a protecao em face da auto-
magcdo protegeria os empregadores de uma
reintegracdo por meio da justica quando
despejassem na rua ex-funciondrios, ao im-
plantar novo maquindrio em suas linhas de
producdo? Caso o juiz entendesse a despe-
dida como abusiva, a resposta é nao (TEI-
XEIRA, 1998, p. 306-312).

Ives Gandra Martins Filho entende que
o direito a protecdo em face da automacéo
poderia ser efetivado por meio de negocia-
¢des coletivas, uma vez que, no seu entendi-
mento, a forma como o Supremo Tribunal
Federal vem tratando o mandado de injun-
¢do torna-o in6écuo. Afirma ainda que

“o0 Poder Normativo que a Justica do
Trabalho ainda dispde (ja que vem
sendo questionado atualmente), de
estabelecer normas e condicoes de tra-
balho além das previstas em lei (CF,
art. 114, § 29), permite que, ‘no branco
da lei’, os tribunais trabalhistas ve-
nham a tornar efetivo, para cada cate-
goria, o que a Constituicao previu ge-
nericamente para toda a classe traba-
lhadora, mas nédo chegou a estabele-
cer os parametros concretos de funci-
onamento” (2000, on line).

4. Adentrando o problema
proposto: estudo dos casos

Queremos analisar, no entanto, uma ou-
tra possibilidade: sob a argumentagao de
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estar a proteger o direito dos trabalhado-
res ao emprego, poderia o Estado emitir leis
que taxativamente proibissem a instalagcdo
de determinados equipamentos nas empre-
sas privadas? Especialmente quando nao
ha ainda a regulamentacdo adequada do art.
7°, XXVII, da CF/88?

A pertinéncia da pergunta deve-se aos
dois fatos ocorridos e que utilizaremos como
referéncia para nosso estudo. No mais anti-
go deles, que tomou lugar no Municipio de
Sao Paulo, foram instaladas catracas eletro-
nicas nos 6nibus que dispensavam a pre-
senca de cobrador. O usuario do sistema
coletivo de transporte urbano compraria um
cartdo com créditos, semelhante ao telefoni-
co, e assim obteria direito ao transporte, a
cada viagem passando o cartdo num leitor
que descontaria o valor correspondente.

Os empresdrios do sistema de transpor-
te coletivo elencavam uma série de vanta-
gens: a desnecessidade de entregar troco aos
clientes agilizaria o procedimento de embar-
que, diminuindo em até 8% a duracdo da
viagem; o ntimero de assaltos seria reduzi-
do, uma vez que ndo mais existiria dinheiro
dentro do 6nibus, exceto aquele que estives-
se entre os pertences dos passageiros; elimi-
nar-se-ia o incomodo de carregar consigo
as vezes dezenas de moedas para pagar uma
passagem, ou entdo diversos tipos de vale-
transportes, tudo sendo trocado por um tini-
co cartdo que caberia na carteira (NTV, on
line).

O Poder Executivo municipal, entretan-
to, enxergou nessa questdo um grande pro-
blema: a demissao de dezenas de milhares
de cobradores, numa situagdo de emprego
ja extremamente desconfortavel. Por meio
do Decreto n° 37.404, de 23 de abril de
1998, proibia-se a instalacdao das referidas
catracaseletronicas nos 6nibus que circulas-
sem no municipio de Sad Paulo. O decreto
tipo como inconstitucional por questdes de
competénci (a regularizagdo dos transpor-
tes hurbanos e de competéncia federal)?,
acabou por ser revogado e substituido para
a portaria da MST(n°172 de novembro de

1998) que vedava a dispensa de trabalha-
dores como conseqiiéncia da implatagdo dos
equipamentos de cobranca autamaética de
tarifas de 6nibus.

Recentemente, foi expedida portaria do
Ministério do Trabalho e Emprego (n°340
de 4 de maio de 2000) que subordina a ins-
talagdo de inovagdes tecnoldgicas nos 6ni-
bus a vistoria de Auditor Fiscal do Traba-
lho com a finalidade de, entre outras coi-
sas, verificar se estard havendo demissao
proporcionada por inovagdes tecnolégi-
cas.

No caso das bombas de auto-servigo dos
postos de gasolina, a ingeréncia estatal foi
ainda mais marcante. Foi promulgada a Lei
n°9.956 de 12 de janeiro de 2000, que, logo
em seu artigo 1° diz que “fica proibido o
funcionamento de bombas de auto-servigo
operadas pelo préprio consumidor nos pos-
tos de abastecimento de combustiveis, em
todo o territério nacional”.

Aqui, adotou-se a mesma solugdo inici-
almente arquitetada pela Prefeitura de Sao
Paulo, entretanto, num nivel de competén-
cialegislativa diferente e, a bem da verdade,
por meio de um diploma legal muito mais
apropriado, uma vez que de fato jamais po-
deriamos pensar num decreto que efetuasse
a proibicdo de uso de catracas eletronicas
ou de bombas de auto-servico, por forca do
inciso II do art. 5° da Carta Magna, se-
gundo o qual ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer algo sendo em
virtude de lei.

Curioso é observar que a lei em analise
traz somente o mandamento supracitado e
a sancao a ser aplicada pela desobediéncia,
nao chegando sequer a fazer referéncia ao
inciso XXVII do art. 7°, nem mesmo arrolan-
do os consideranda que levariam a tal inter-
vencdo na gestdo das empresas privadas,
como se fosse naturalmente constitucional
tal medida.

Adiantando desde ja o que pretendemos
concluir neste trabalho, essa lei, da forma
como foi redigida, é inconstitucional, obvi-
amente ndo por deixar de mencionar os
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mandamentos legais ou motivos empiricos
em que se baseou, mas sim por regular uma
matéria de forma alheia a sua competéncia
devida. Mas deixemos a explanagdo seguir
seu curso natural.

5. Da efetividade de medidas
legislativas protecionistas no
campo do emprego

Cabe analisar uma outra face da moeda:
qual a efetividade das medidas protecionis-
tas tomadas na relacdo de emprego? Note-
se que aqui nos referimo ndo a eficdcia en-
quanto conceito juridico, mas sim a efetivi-
dade, ou seja, ao fato de a norma atingir ou
nao os objetivos para a qual foi criada.

Apenas para ilustrar e tornar bem clara
a diferenga, podemos dizer que as normas
que criaram o contrato temporario de traba-
lho de fato tenham eficacia no momento em
que sdo cumpridas fielmente pelos seus des-
tinatarios, no momento em que a populacéo
tem conhecimento de seu contetido e o se-
gue. Por outro lado, a efetividade vai um pou-
co mais além, e af utilizaremos o mesmo
exemplo: o contrato temporario de trabalho
foi criado para aumentar a oferta de empre-
gos no mercado, que em tese era inibida pela
extrema complexidade das relagdes juridi-
cas advindas do contrato laboral realizado
nos moldes oficiais. Argumentava-se que
melhor seria partir para a clandestinidade,
ou o mercado de trabalho informal. Com o
objetivo de sanar esse problema, criou-se a
figura legal do contrato de trabalho tempo-
rario. Esse novo instituto, no entanto, ape-
sar de ndo se ter noticias de grandes infra-
¢Oes a sua regulamentagdo nem de fraudes
constantes, o que leva a crer que esteja sen-
do cumprido e conseqiientemente seja efi-
caz, ndo conseguiu adquirir efetividade, pois
nao ampliou, até entdo pelo menos, de fato,
a oferta de trabalho no mercado.

E, portanto, a efetividade de que tratare-
mos aqui um conceito extremamente socio-
l6gico, ligado aos motivos e interesses por
trds da norma juridica.

Tendo esclarecido essa questdo prelimi-
nar, passemos a andlise proposta. O que
percebemos é que por mais que exista o in-
tuito de cercar a relacdo de emprego de me-
canismos cujo objetivo é preserva-la, de fato
ndo serdo os Obices legais que afastardo o
empregador de efetuar a demissdo, nem
mesmo serao os incentivos e as formas mais
flexiveis de trabalho que aumentarao as ofer-
tas de emprego.

Nessa linha, Antonio Rodrigues de Frei-
tas Jr. (1999, p. 18-19), apds considerar que
se bastasse a emissao de normas reduzindo
custos e direitos trabalhistas a fim de au-
mentar a empregabilidade da populagdo “o
problema do desemprego ja estaria resolvi-
do, ou pelo menos equacionado em outros
paises”, expressou-se, em sua tese de livre-
docéncia, dizendo estar

“seguro em observar que a decisao es-
tratégica do empresério, pela abertu-
ra de novos postos de trabalho, passa
antes pela necessidade e pela racio-
nalidade do recrutamento. Um empre-
sério, agindo por critérios racionais,
admitird ou preservara empregados se
e somente se [1] forem necessérios; [2]
houver horizonte de mercado que jus-
tifique uma estimativa de demanda
em que a necessidade subsista; e [3]
néo tenha disponivel tecnologia alter-
nativa a necessidade de pessoal. Em
outras palavras, cada real economi-
zado com impostos, contribuicdes pre-
videnciarias, indenizacdes trabalhis-
tas e outros custos indiretos, ndo ser4,
por esse motivo, gastocoma abertura
de novos postos de trabalho. Se é cer-
to que custos elevados sdo dissuasso-
rios a contratagdo de empregados, ndo
é menos certo que custos reduzidos
sejam insuficientes para induzir o
empresario a abertura de novos pos-
tos, nem sequer a preservagdo de seu
pessoal ja contratado”.

Assim, é discutivel até que ponto a sim-
ples edicdo de normas juridicas pode incen-
tivar a contratacao de forca de trabalho, ou

162

Revista de Informagdo Legislativa



evitar sua demissao, quando, pelo contra-
rio, sabemos que a burocratizagdo pode
muitas vezes realizar efeito adverso. Tudo
nos leva a crer, portanto, que a flexibiliza-
cao das normas trabalhistas nao aumenta-
ré os indices de emprego, mas apenas man-
terd o atual contingente de empregados,
possuindo estes, entretanto, menos direitos
emrelagdo ao que possuem atualmente, caso
tais propostas visando ao “aumento da em-
pregabilidade” sejam levadas a cabo (Ver
MAIOR, 2000).

Se essa conclusdo mostra-se verdadeira,
o direito enquanto instrumento econémico
de fomento ao emprego deixa muito a dese-
jar, sendo muito mais efetivos os controles
econdmicos de que dispde o Estado de in-
tervir na atividade produtiva da sociedade,
tais como taxas de juros, dep6sitos com-
pulsérios, variacdo cambial e outros artifici-
0s que nao nos cabe aqui analisar.

Nao que estejamos aqui a negar a forca
que pode ter o direito, e em especial o direito
trabalhista, de funcionar como instrumento
de justica social. Muito pelo contrério, ele
tem sido verdadeira ferramenta para pro-
mover uma relacdo de trabalho mais eqtiita-
tiva, protegendo o empregado hipossufici-
ente contra a onipoténcia do empregador, e
mesmo atuando como fator de distribuicao
de renda e seguranca juridica. O que discu-
timos aqui é sua viabilidade enquanto ins-
trumento de manipulagdo do mercado de
oferta de postos de trabalho.

6. Além do direito positivo: aspectos
politicos e sociologicos

Sabemos que o direito nasce da politica,
por mais que gritem os puristas. Da mesma
forma, esta advém das relacdes sociais como
um todo, nas quais muitas vezes os interes-
ses sociais sdo trocados por estimulos de
ordem pessoal. Assim, diversas normas ju-
ridicas sdo criadas sem de fato atenderem a
necessidade da populacdo, apenas no in-
tuito de ludibriar a opinido ptblica, passan-
do aimagem de que algo estd sendo feito.

Ora, a proibicdo de utilizacdo das catra-
cas eletronicas em 6nibus vai muito além
do intuito de preservacdo dos empregos dos
cobradores, que, segundo estudo publicado
na Revista Veja (n. 1646, p. 31), totalizam
nacionalmente algo em torno de 170.000
pessoas. Ora, por que ndo combater outros
focos de automacao ferrenha, como a indas-
tria automobilistica ou o sistema bancério?
No mesmo estudo, a citada revista publicou
estimativa de que a automacao desses seto-
res custou a sociedade um incremento de
mais de 2.700.000 desempregados, isso sem
contar que a proibi¢ao da mecanizagdo do
campo, o que ndo se cogita, obviamente, ge-
raria emprego para 280 milhoes de agricul-
tores, mais que a populagdo economicamen-
te ativa de toda a América Latina.

Nitidamente vemos um interesse politi-
co em fazer “jogo de cena”, a fim de gerarna
populagdo a idéia do combate ao desempre-
go. Asreferidas leis lidam com elementos de
pequeno relevo no cendrio nacional. As gran-
des utilizadoras da automacao, no entanto,
contra quem deveria de fato ser aplicado al-
gum tipo de protecdo a fim de manter os em-
pregos, detentor asdefortelobby e de influén-
cias politicas, continuam efetuando em mas-
sa a substituigdo de pessoas por maquinas.

7. Da disciplina juridica atinente a
gestdo das empresas privadas

Quando desejamos analisar os limites
daregulagdo estatal sobre a gestao das em-
presas privadas, cabe analisar, precipua-
mente, 0 regime em que as mesmas funcio-
nam, se meramente oriundas da livre inici-
ativa privada ou se dependentes de conces-
sdo ou permissdo por meio da Administra-
cao Publica.

A iniciativa privada, dentro daquelas
atividades que a Constituicao Federal nao
reservou como exclusivas do Estado, pode-
ré ser exercida livremente, por forca do pa-
ragrafo tinico do art. 170 da Carta Magna,
em que se pode ler que “é assegurado a to-
dos o livre exercicio de qualquer atividade
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econdmica, independentemente de autori-
zagdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos
previstos em lei”.

Esse principio, canone do liberalismo
econdmico, deve ser interpretado dentro da
otica de uma Constitui¢ao preocupada com
a justiga social, como é a nossa, donde se
conclui que a liberdade aqui outorgada é
irrestrita enquanto ndo colidir com o inte-
resse publico, assim como, por outro lado,
poderé ser cerceada quando o Estado, por
intermédio de lei, achar por bem limitar a
liberdade contratual, por exemplo, especi-
almente no que acontece com os contratos
de trabalho.

Nessa linha posiciona-se o ilustre cons-
titucionalista José Afonso da Silva (1995, p.
726), ao afirmar que a atividade econoémica
privada sera legitima “enquanto exercida
no interesse da justica social. Sera ilegitima,
quando exercida com o objetivo de puro lu-
cro e realizacdo pessoal do empresario”.
Mais adiante, lembra que é mesmo impor-
tante uma certa regulamentagdo do sistema
privado, uma vez que deixa-lo totalmente
aos cuidados do mercado pode levar a ta-
manho acimulo de capital que a concentra-
¢do capitalista em grandes conglomerados
industriais pode, por si s, cercear a liber-
dade de iniciativa privada.

Alei, portanto, traca diretrizes gerais que
regerdo a iniciativa privada, seja no que tan-
ge aos profissionais liberais, exigindo, como
dos advogados, a correspondente habilita-
¢do, seja, como nos diplomas normativos
referentes aos cartéis e monopo6lios priva-
dos, abrindo a possibilidade de interferén-
cia estatal para possibilitar a livre concor-
réncia, outro principio constitucional tam-
bém insculpido no art. 170, IV.

A realidade que aqui estamos a deline-
ar, entretanto, ganha roupagem totalmente
diferente quando passamos a tratar das
empresas privadas que oferecem servigos
publicos sob o regime da concessao, confor-
me previsto no art. 175 da CF/ 88, posterior-
mente regulamentados pelas leis 8.987 e
9.074, ambas do ano de 1995.

Apenas para relembrar, a concessao é
definida por Maria Sylvia Zanella di Pietro
como sendo

“o0 contrato administrativo pelo qual
a Administragdo Ptblica delega a ou-
trem a execucdo de um servigo publi-
Co, para que o execute em seu proprio
nome, por sua conta e risco, mediante
tarifa paga pelo usudrio ou outra for-
ma de remuneracao decorrente da ex-
ploragdo do servigo” (1999, p. 72).

Nesse tipo de empresa privada, por es-
tar prestando servigo publico, o empresario
devera subordinar-se integralmente a von-
tade do Poder Publico, que teré a prerrogati-
va de alterar as clausulas do contrato unila-
teralmente. Sobre isso, Celso Antdonio Ban-
deira de Mello ressalta que

“0 concessiondrio ndo pode-se opor
as alteragOes exigidas, nem esquivar-
se de cumpri-las ou reclamar a resci-
sdo da concessdo, desde que o objeto
dela ndo haja sido desnaturado ou
desvirtuado pelas modifica¢des im-
postas. Cabe-lhe, apenas, como adi-
ante melhor se ver4, o ressarcimento
pelo desequilibrio econémico dos ter-
mos da concessao, se este resultar da
acao das novas medidas estabelecidas
pelo concedente” (2000, p. 624).

Ora, acabamos de ver tracada clara zona
limitrofe da possibilidade de intervengao do
Poder Pablico nas empresas privadas. Na-
quelas que se configuram como empresas
cuja atividade é por natureza privada, fun-
cionando além da esfera de competéncia
publica, o Estado poderé intervir apenas no
intuito de defender os principios e normas
gerais orientadoras do sistema juridico bra-
sileiro (como a valoragdo ao trabalho e a li-
vre concorréncia). Ja nas empresas privadas
cujo objeto for a prestacdo de servico publi-
co sob o regime da concessao, a intervengao
podera ser muito mais ampla, de forma que
o servico publico sera prestado na maneira
pretendida pelo Estado, desde que nao se-
jam procedidas alteragdes no contrato de
concessao que desvirtuem o seu objeto ou
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que afetem o equilibrio econdmico-financei-
ro do contrato.

8. Conclusio

Ap6s toda a andlise exposta, poderemos
chegar a uma concluséo final sobre os limi-
tes e possibilidades da intervengdo publica
nas empresas privadas.

Primeiramente, quanto a questdo das
catracas eletronicas em 6nibus. Compete aos
municipios, por forca do art. 30, V, da CF/
88, organizar e prestar, diretamente ou sob
regime de concessao ou permissao, o servi-
¢o de transporte urbano coletivo de passa-
geiros, de forma que as empresas de 6nibus
funcionam sob regime de contrato de con-
cessdo com os respectivos municipios onde
atuam.

Dessa forma, de acordo com o que vimos
no item anterior deste trabalho, caberia a
Administracdo Municipal a prerrogativa de
alterar unilateralmente o contrato de con-
cessdo de servigo publico, podendo livre-
mente proibir a implantagdo das catracas
eletronicas com o intuito de preservar o em-
prego dos cobradores de 6nibus.

Curiosamente, justamente neste caso, as
normas da secretaria municipal de trans-
portes de Sdo Paulo, bem como a portaria
doMinigé&iodo Trabeho e Empregore320
foram mais brandas: ndo proibiram a im-
plantacdo das catracas eletronicas, mas sim-
plesmente proibiram que fossem efetuadas
demissdes de trabalhadores por conta de
sua implementagao. Decorrente do princi-
pio de “quem pode o mais, pode o menos”,
ndo restam duvidas quanto a constitucio-
nalidade desses atos normativos.

Houve ainda protestos dos empresarios
invocando o art. 5% 11, da Constituicao, ar-
gumentando que seria necesséria lei para
impedir a demissdo dos empregados, ndo
podendo tal vedagao ser imposta por meio
de portarias. Lembramos aqui que se trata
de servigo publico regido por contrato de
concessdo e que como tal deve atender as
determinacdes do concedente, ndo sendo

necessdria lei para exprimir os desejos do
Poder Puablico.

Por fim, tratemos da questao das bom-
bas de auto-servigo nos postos de gasolina,
que tiveram sua instalagdo terminantemen-
te proibida pela Lei 9.956 /2000.

Observe-se que ja ndo mais se trata de
atividade exercida sob o regime de conces-
sdo, uma vez que o comércio de combusti-
veis ndo esta incluido na categoria de “ser-
vico publico”. De fato, trata-se de comércio
de bens méveis, atividade privada por exce-
léncia.

Nesse tipo de atividade, conforme ja es-
tudamos, a possibilidade de intervencdo do
Poder Publico é bastante reduzida, estando
limitada ao atendimento do interesse ptbli-
co em manter os principios constitucionais
da valoracao social do trabalho e da livre
concorréncia. Qualquer ingeréncia que o
Estado pretender fazer devera contrabalan-
cear esses valores com o da livre iniciativa,
que, como ja dissemos, a Carta Magna ja nos
trazlogopemseuart. 1o, 1v.

E compreensivel o interesse governamen-
tal em, num periodo de crise, acenar com
protegdes aos trabalhadores, conforme ji
analisamos no item 6 deste trabalho. Entre-
tanto, mesmo invocando a protecdo em face
da automacao, prevista no art. 7°, XXVII, da
CF/88, ndo é admissivel tamanha ingerén-
cia sobre a gestdo das empresas privadas.

O que poderia ser feito, numa integragao
dos principios ja aqui levantados com o di-
reito social de que sejam protegidos os em-
pregos em face da automacao, é que sejam
proibidas demissoes decorrentes da instalagio de
tais bombas de auto-servigo, ou seja, poder-se-
ia proibir a demissdo dos frentistas, e até
seria muito interessante que assim fosse fei-
to, mas nao a instalacdo do equipamento.

E exatamente essa a orientacdo normati-
va encampada na Noruega, por exemplo,
onde os trabalhadores que perderam seus
postos por implantagdo de novo maquina-
rio obrigatoriamente serdo treinados para
assumirem outra fungdo dentro da mesma
empresa, sendo proibida sua demisséo, a
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menos que realizada por motivos outros, que
nao a mera automacao.

Se assim fosse feito no Brasil, os ganhos
sociais em termos de manutengdo do emprego
seriam muito mais efetivos, na medida em que
seria incentivada a reciclagem e treinamento
dos trabalhadores, bem como estimulada a ex-
pansdo dos negdcios dos empresarios, com o
fito de abarcar toda a mao-de-obra relocada (Ver
CRETELA JUNIOR, 1991, p. 990-991), o que
seria extremamente bem-vindo numa economia
em estado recessivo como vem sendo a brasi-
leira nos dltimos anos.

Resta portanto a nossa conclusao final pela
inconstitucionalidade da lei federal 9.956 de
12 de janeiro de 2000, com esta tltima suges-
tao para que utilizemos o direito ndo como mera
ferramenta fabricante de ilusées para a popu-
lagdo (como muitas vezes a nossa Constitui-
¢do vem-se mostrando), mas verdadeiro instru-
mento propulsor de nossas economia e socie-
dade.

Notas

! De fato, Diogo de Figueiredo Moreira Neto alerta
que existe nesse artigo da Constitui¢do uma grande
confusdo entre o que seriam fundamentos, principios e
finalidades. No seu dizer, nos fundamentos faticos, sob a
dimensdo ontoldgica da ordem econdmica, estariam o
trabalho, os meios de producdo e a iniciativa privada;
a dimensdo axiolégica compreenderia, agora sim, os
principios da atividade interventiva do Estado na eco-
nomia, tais como a soberania, a fung¢do social da pro-
priedade e a livre concorréncia; a tltima dimensdo, tele-
oldgica, traria as finalidades da intervencao estatal: a
existéncia digna da pessoa humana, a sua defesa en-
quanto consumidor, a defesa do meio ambiente, a redu-
cdo das desigualdades regionais e sociais, a busca do
pleno emprego, etc. (MOREIRA NETO, Diogo de Fi-
gueiredo. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 1996. p. 344).

2 Para maiores informacdes sobre a inconstitucio-
nalidade do decreto, verificar o parecer de autoria do
advogado Ivo Carlos de Almeida Palmeira. Disponi-
vel em: http:/ /www.ntu.org.br/banco/bilhetagem/
Parecer0799.doc
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