O Dano Social e sua Reparacéo.

Jorge Luiz Souto Maior!”’

Importa compreender que os direitos sociais s&o o
fruto do compromisso firmado pela humanidade para que se pudesse
produzir, concretamente, Jjustica social dentro de uma sociedade
capitalista. Esse compromisso em torno da eficdcia dos Direitos
Sociais se institucionalizou em diversos documentos internacionais
nos periodos pds-guerra, representando também, portanto, um pacto
para a preservacdo da paz mundial. Sem justica social ndo ha paz,
preconiza o preédmbulo da OIT (Organizacdo Internacional do
Trabalho) . Quebrar esse pacto significa, portanto, um erro
histérico, uma traicdo com nossos antepassados e também assumir
uma atitude de descompromisso com relacdo as geracgdes futuras.

Os Direitos Sociais (Direito do Trabalho e
Direito da Seguridade Social, com insercdo nas Constituicdes)
constituem a férmula criada para desenvolver o que se convencionou
chamar de capitalismo socialmente responsavel.

Sob o é&ngulo exclusivo do positivismo Jjuridico
patrio, é possivel, ademais, constatar que o Direito Social, por
via reflexa, atinge outras esferas da vida em sociedade: o meio-
ambiente; a infancia; a educacdo; a habitacdo; a alimentacdo; a
saude; a assisténcia aos necessitados; o lazer (art. 6°., da
Constituicdo Federal brasileira), como forma de fazer valer o
direito a wvida na sua concepgdo mais ampla. Neste sentido, até
mesmo valores que sdo normalmente, indicados como direitos
liberais por exceléncia, a liberdade, a igualdade, a propriedade,
sdo atingidos pela formagdo de um Direito Social e o seu
conseqliiente Estado Social. Prova disso sédo as diversas proposicdes
contidas na Constituicdo brasileira. A propdsito, destaque-se que
o valor social do trabalho e a protecdo da dignidade humana foram
alcados a principios fundamentais da Republica (art. 1°., incisos
ITI, e 1IV), assim como também se deu com o objetivo de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, inciso I) e que o
Brasil rege-se nas suas relagdes 1internacionais seguindo o
principio da prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°., inciso
I1).

Além disso, vale lembrar que os direitos sociais,
conforme definicdo do art. 6°. e aos dquals se 1integrou a
especificacdo dos direitos de natureza trabalhistas (arts. 7°. a
9°.), foram inseridos no titulo “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, Jjuntamente com os direitos individuais (art. 5°.),
nos gquails se prevé, ademais, expressamente, que a “propriedade

® Juiz do trabalho, titular da 32 Vara do Trabalho de Jundiai Professor livre-docente da Faculdade de Direito
da USP.



atenderé a sua funcéo social” (inciso XXIII), tendo sido
incorporados, portanto, a clausula ©pétrea da Constituicgéo,
conforme bem acentua Paulo Bonavides: “sé uma hermenéutica
constitucional dos direitos fundamentais em harmonia com o0s
postulados do Estado Social e democrdtico de direito pode iluminar
e guiar a reflexdo do jurista para a resposta alternativa acima
esbocada, que tem por si a base de legitimidade haurida na tébua
dos principios gravados na prépria Constituicdo (arts. 1°., 3° e
170) e que, conforme vimos, fazem irrecusavelmente
inconstitucional toda inteligéncia restritiva da locucdo Jjuridica
‘direitos e garantias individuais’ (art. 60, 4°., IV), a gqual néo
pode, assim, servir de argumento nem de esteio a exclusdo dos
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direitos sociais”".

O fato é que, como se pode ver, o Direito Social,
ndo é apenas uma normatividade especifica. Trata-se, isto sim, de
uma regra de carater transcendental, que impde valores a sociedade
e, conseqlentemente, a todo ordenamento juridico. E que valores
sdo estes? Os valores sdo: a solidariedade (como responsabilidade
social de carater obrigacional), a justica social (como
conseqliéncia da necesséaria politica de distribuicdo dos recursos
econdmicos e culturais produzidos pelo sistema), e a protecdo da
dignidade humana (como forma de 1impedir dque o0s 1nteresses
econdémicos suplantem a necessaria respeitabilidade a condicéo
humana) .

Importante, ademais, compreender que a imposicgéo
desses valores se da tanto ao Estado, como propulsor das politicas
de promocdo social e de garantidor das normas Jjuridicas sociais,
quanto a todos os cidad&os, nas suas correlagdes intersubjetivas.

O Direito Social, portanto, ndo apenas se
apresenta como um regulador das relagcdes sociais, ele Dbusca
promover, em concreto, o bem-estar social, valendo-se do caréater
obrigacional do direito e da forgca coercitiva do Estado. Para o
Direito Social a regulacdo ndo se d& apenas na perspectiva dos
efeitos dos atos praticados, mas também e principalmente no
sentido de impor, obrigatoriamente, a realizacdo de certos atos.

Esse capitalismo socialmente responsdvel perfaz-
se tanto na perspectiva da producdo de bens e oferecimento de
servigos gquanto na oética do consumo, como faces da mesma moeda.
Deve pautar-se, também, por um sentido ético, na medida em que o
desrespeito as normas de carater social traz para O agressor uma
vantagem econdmica frente aos seus concorrentes, mas dJue, ao
final, conduz a todos ao grande risco da instabilidade social.

0 desrespeito aos direitos trabalhistas
representa, conseqgiientemente, um crime contra a ordem econbdmica,

6. Curso de Direito Constitucional, Malheiros, Sdo Paulo, 1997, p. 597.



conforme definido no art. 20, inciso I, da Lei n. 8.884/94%,
punivel na forma do art. 23, inciso I, da mesma lei’. Nos termos da
lei em questédo, “Serdo solidariamente responsaveis as empresas ou
entidades integrantes de grupo econdmico, de fato ou de direito,

que praticarem infracdo da ordem econdmica” (art. 17), o que
elimina, alids, qualquer possibilidade de discussdo quanto a
responsabilidade de todas as empresas (tomadoras, prestadoras
etc.) que, de algum modo, beneficiam-se economicamente da

exploracdo do trabalho humano sem respeito ao retorno social
necessariamente conseqiiente.

O art. 170 da Constituicdo brasileira é claro ap
estipular que “a ordem econbmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da Jjustica social”,
observados, dentre outros, os principios da funcdo social da
propriedade (inciso III) e da busca do pleno emprego (inciso
VIII). O préprio Cdédbdigo Civil ndo passou em branco a respeito,
fixando a funcdo social do contrato (art. 421 e § 1°. Do art.
1.228).

Todas essas normas, por ©Oébvio, nédo podem ser
tidas como sem qualquer significagdo. A sua relevancia parte do
reconhecimento de que uma sociedade, que se desenvolve nos padrdes
do capitalismo, para sobreviver, depende da eficdcia das normas do
Direito Social, pois esse é e} seu projeto basico de
desenvolvimento.

A eficacia das normas de natureza social depende,
certamente, dos profissionais do direito (advogados, juizes,
procuradores, professores, Jjuristas em geral), mas também de um
sentido ético desenvolvido em termos concorrenciais, para dJque
reprimendas sejam difundidas publicamente aos agressores da ordem
juridica social a fim de gque a sociedade tenha ciéncia da
situagdo, desenvolvendo-se uma necessaria reacdo até mesmo em
termos de um consumo socialmente responsavel, com favorecimento as
empresas dque tém no efetivo respeito aos direitos sociais o seu
sentido ético.

A responsabilidade social, t&o em moda, ndo pode
ser vista apenas como uma “jogada” de marketing, como se a
solidariedade fosse um favor, um ato Dbenevoléncia. Na ordem
juridica do Estado Social as empresas tém obrigacdes de natureza
social em razdo de o proéprio sistema lhes permitir a busca de

2, «Art. 20. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer
forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam
alcangados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;”
3 «Art, 23. A prética de infracdo da ordem econdmica sujeita 0s responsaveis as seguintes penas:

| - no caso de empresa, multa de um a trinta por cento do valor do faturamento bruto no seu dltimo
exercicio, excluidos os impostos, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando quantificavel;”



lucros mediante a exploracdo do trabalho alheio. Os limites dessa
exploracgdo, para preservacdo da dignidade humana do trabalhador,
respeito a outros valores humanos da vida em sociedade e
favorecimento da melhoria da condicdo econdmica do trabalhador,
com os custos sociais conseqgiientes, fixam a esséncia do modelo de
sociedade que a humanidade pds-guerra resolveu seguir e do qual a
Constituicdo brasileira de 1988 ndo se desvinculou, como visto.

O Direito Social foi incorporado as Constituicdes
como valor essencial. Essa nocdo axioldégica faz com que o Direito
Social, como os Direitos Humanos em geral, tenha incidéncia na
realidade independente de uma lei que o prescreva expressamente e,
se necessario, até contrariando alguma lei existente. A partir da
verificacdo dos horrores da 2%. Guerra mundial, a humanidade
entendeu que o desrespeito as normas ligadas aos direitos humanos
constitui wum crime contra a humanidade (vide o Jjulgamento de
Nuremberqg) .

0 que a humanidade espera dos juizes,
conseqiientemente, é que ndo flexibilizem os conceitos pertinentes
aos direitos humanos (intimidade, privacidade, liberdade, néo

discriminacdo, dignidade), assim como o0s preceitos 1insertos no
Direito Social (direito a wvida, a saude, a educacdo, ao trabalho
digno, a inféncia, a maternidade, ao descanso, ao lazer), pois as
conveniéncias politicas podem conduzir a criacdo de leis que
satisfacam interesses espurios (vide, neste sentido, o filme
Sessdo Especial de Justica), flexibilidade esta da qual, alias,
aproveitam-se para florescer os regimes ditatoriais.

Os Direitos Sociais, portanto, ndo podem ser
reduzidos a uma questdo de custo. Ndo é prdéprio desse modelo de
sociedade vislumbrar meramente saidas imediatistas de diminuicéo
de custo da producdo, pois que isso significa quebrar o projeto de
sociedade sem pdr outro em seu lugar. E o caos das préprias
razdes. Afinal, h& muito se Dbase: a soma da satisfacdo dos
interesses particulares ndo é <capaz de criar um projeto de
sociedade.

Em nossa realidade, no entanto, véarias tém sido
as situacgdes de desrespeito pleno aos direitos trabalhistas e,
conseqlientemente, a pessoa do trabalhador. Pode-se pensar que isso
se d&a involuntariamente em razdo de uma questdo de dificuldade
econbmica, mas nao € bem assim. Claro, a dificuldade econdmica
também existe, mas o que preocupa mais sdo as atitudes deliberadas

de grandes empresas (que né&o tém problemas econdmicos) de
descumprir seu papel social (ao mesmo tempo em gque se anunciam
para o publico em geral como “socialmente responsaveis”). As
terceirizacdes, subcontratacdes, faléncias fraudulentas, téaticas
de fragilizacéo do empregado (como falta de registro,

transformacdo do trabalhador em pessoa juridica, dispensas sem
pagamento de verbas rescisdrias, Justas causas fabricadas) tém
imposto a milhdes de cidad&dos brasileiros um enorme sacrificio



quanto a seus direitos constitucionalmente consagrados, sendo gue
tal situacdo tem, como visto, enorme repercussdo no custo social
(principalmente no que tange a seguridade social, a saude e a
educagéo)4 e no desenvolvimento econdmico (diminuicdo do mercado
interno), favorecendo, portanto, apenas as empresas
multinacionais, ou seja, as dgque possuem capital estrangeiro, que
produzem para o exterior, atendendo a propdsitos monopolistas e
com 1isso levando a faléncia as ©pequenas e médias empresas
nacionais, e que irdo embora quando sentirem gque nossa sociedade
ndo deu certo. Interessante perceber, também, que a ldégica da
precarizacéo é mais facilmente implementada em grandes
conglomerados empresariais, marcados pela impessocalidade, do que
em pequenos empreendimentos nos quais o contato humano entre o
patrdo e o empregado é muito maior, assumindo, as vezes, aspectos
até de certo modo familiares. Dentro desse contexto as pequenas e
médias empresas sédo, igualmente, vitimas (apenas estdo
identificando de forma equivocada o seu algoz).

Em muitas outras situacdes assiste-se a
participagdo do prdéprio Estado nesta exploracdo, utilizando-se das
tdticas de reducdo de custo: contratacdo de pessoas sem Concurso
pUblico; utilizacdo da “terceirizacdo” para prestacdo de servicos;
e licitagdes pelo menor custo para construgdo de obras. Como
resultado, o Estado reduz seu custo, as empresas ganhadoras das
licitagdes adquirem seus ganhos e os trabalhadores executam os
seus servigcos, mas ndo recebem, integralmente, seus direitos. As
pontes, as ruas, as estradas, os tuneis, sdo construidos a custa
do sacrificio dos direitos sociais. Como cidad&o, ¢é possivel
dizer: “isso é uma vergonha!”

O desrespeito deliberado e inescusavel da ordem
juridica trabalhista, portanto, representa inegavel dano a
sociedade.

Cumpre verificar gque o préprio Direito Civil
avangou no reconhecimento da situagdo de gque vivemos em uma
“sociedade de produgdo em massa’”’ Atualmente, nos termos dos arts.
186° e 187" do Cédigo Civil, aquele que, ultrapassando os limites
impostos pelo fim econdmico ou social, gera dano ou mesmo expde O
direito de outrem a um risco® comete ato ilicito. O ilicito,

* Nos, da elite, ndo sentimos o efeito dessa situagdo, mas isso porque pagamos seguranca, escola e planos de
previdéncia e saude, todos de natureza privada.

>, Cf. expressdo de Mauro Cappelletti, in “Formagdes sociais ¢ interesses coletivos diante da justica civil”,
traducdo de Nelson Renato Palaia Ribeiro de Campos, “in” Revista de Processo, RT, Sdo Paulo, jan-
mar/1977, p. 130

® “Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

7 “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

8 Art. 927, paragrafo Unico: “Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”



portanto, tanto se perfaz pela provocacdo de um dano a outrem,
individualmente identificado, quanto pela desconsideragcdo dos
interesses sociais e econdmicos, coletivamente considerados. Na
ocorréncia de dano de natureza social, surge, por Oébvio, a
necessidade de se apenar o autor do ilicito, para recuperar a
eficidcia do ordenamento, pois um ilicito n&do é mero inadimplemento
contratual e o valor da indenizacdo, conforme prevé o art. 944, do
CC, mede-se pela extensdo do dano, ou seja, considerando o seu
aspecto individual ou social. Como Jj& advertira Paulo Eduardo
Vieira de Oliveira’, o efeito do ato ilicito é medido, igualmente,
sob o prisma da integridade social.

Rompidas foram, pois, em termos de definicdo do
ilicito e de sua reparacgédo, as fronteiras do individualismo.

No aspecto da reparacdo, o tema em questdo atrai
a aplicacdo do provimento jurisdicional denominado na experiéncia
americana de fluid recovery ou ressarcimento fluido ou global,
quando o juiz condena o réu de forma que também o dano coletivo
seja reparado, ainda qgque ndo se saiba quantos e quais foram os
prejudicados e mesmo tendo sido a acgdo intentada por um unico
individuo que alegue o préprio prejuizo.

O renomado autor italiano, Mauro Cappelletti,
desde a década de 70 Jja& preconiza essa necessaria avaliacdo da
realidade. Como diz o referido autor, “Atividades e relacdes se
referem sempre mails freqgientemente a categorias 1inteiras de
individuos, e ndo a qualquer individuo, sobretudo. Os direitos e
os deveres ndo se apresentam mais, como nos Cbébdigos tradicionais,
de inspiracdo individualista-liberal, como direitos e deveres

essencialmente individuais, mas meta-individuais e coletivos”'?.

“Continuar, segundo a tradicéo individualista do modelo
oitocentista, a atribuir direitos exclusivamente a pessoas
individuais (ov..) significaria tornar 1impossivel uma efetiva

protecdo juridica daqueles direitos, exatamente na ocasido em que
surgem como elementos cada vez mals essenciais para a vida
civil.”'

Na perspectiva da reparagdo dos interesses e
direitos coletivos (sociais), esse autor demonstra a insuficiéncia
das solugdes juridicas que mantém a legitimidade da correcdo no
ambito das ac¢des individuais dos lesados, nos limites estritos de
seu dano, e mesmo de outras que conferem, de forma hegemdnica, ao
Ministério PUblico a legitimidade para essa defesa.

No aspecto da legitimidade individual esclarece
Mauro Cappelletti:

° O Dano Pessoal no Direito do Trabalho, SP, Ed. LTr, 2002, p. 26.

10 «Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil”, tradugo de Nelson Renato Palaia Ribeiro
de Campos, “in” Revista de Processo, RT, S8o Paulo, jan-mar/1977, p. 131.

1 |dem, p. 131.



“O individuo ‘pessocalmente lesado’, legitimado a agir
exclusivamente para a reparacdo do dano a ele advindo, néao
estd em posicdo de assegurar nem a si mesmo nem a
coletividade uma adequada tutela contra violagdes de
interesses coletivos.”?*?

“...a eventual demanda, limitando-se ao dano advindo a
apenas um entre milhares ou milhdes de prejudicados, sera
privada de uma eficaz conseqiéncia, preventiva ou
repressiva, nos cotejos do prejudicado e a vantagem da
coletividade.”*?

Sobre a exclusividade de acdo ao Ministério
Pliblico, repetindo outros autores, posiciona-se o autor no sentido
de que o Ministério Publico é “inclinado a né&o agir”, em razdo de
diversas limitacdes estruturais®®.

Esse autor preconiza, portanto, que se ampliem os
sujeitos legitimados para agir na perspectiva coletiva, incluindo
entidades privadas. Esclarece, no entanto, que 1sso ndo é
suficiente, demonstrando a essencialidade da “extensdo dos poderes
do juiz”, que ndo deve mais limitar-se “a determinar o
ressarcimento do ‘dano sofrido’ pela parte agente, nem, em geral,
a decidir questdes com eficdcia limitada as partes presentes em
juizo. Ao contrédrio, o juiz é legitimado a estender o ambito da
propria decisdo, de modo a compreender a totalidade do dano
produzido pelo réu, e, em geral, a decidir eficazmente mesmo as
absent parties ou precisamente erga omnes. E a revolucdo dos
conceitos tradicionais de responsabilidade civil e de
ressarcimento dos danos, como também daqueles de coisa julgada e

do principio do contraditério”’®.

Mais adiante em seu texto reafirma:
“...0s efeitos das decisdes devam estender-se também aos
sujeitos ndo presentes na causa.”
“...no campo mais tradicional do ressarcimento do dano,
ndo se deve mais reparar s6 o dano sofrido (pelo autor
presente em Juizo), mas o dano globalmente produzido (pelo
réu a coletividade inteira). Se de fato o juiz devesse,
por exemplo, limitar-se a condenar a indastria poluente a
ressarcir s6 o dano advindo a qualquer autor, uma tal
demanda teria raramente um efeito determinante:
normalmente, o} comportamento poluente continuaria
imperturbado, porque o dano a compensar ao autor

12" Ibidem, p. 136.
. Ibidem, p. 137.
. Ibidem, pp. 137-140.
. Ibidem, p. 141.
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esporadico seria sempre mais inferior aos custos
necessarios para evitar qualquer comportamento.”

Além disso, adverte o autor em questdo para algo
extremamente importante, qual seja, o fato de que apenas o
ressarcimento dos danos 1individuais, ainda que <coletivamente
defendidos, n&do atinge a esfera da necesséaria reparacdo do ilicito
cometido na perspectiva social. Como explica Cappelletti, “Se
(....) © Juiz condenar o réu a ressarcir o dando causado a
centenas, milhares ou, até, milhdes de membros de uma coletividade
idealmente representada por aquele autor, surgirdo os grandes
problemas de identificacdo dagquelas centenas, milhares ou milhdes
de pessoas; de distribuicdo de arrecadacdo entre eles; do uso,
enfim, ou a quem destinar o eventual residuo ndo reclamado dos
membros da coletividade”!®, surgindo dai a necessidade do Jja
mencionado provimento jurisdicional do fluid recovery
(ressarcimento fluido) para que o) ilicito seja reprimido
integralmente, n&o se restringindo, pois, apenas ao aspecto dos
interesses individuais.

E facil compreender o que disse o mestre italiano
quando vislumbramos a realidade atual das agressdes aos direitos
trabalhistas no Brasil.

A legitimidade estrita ao lesado, individualmente
considerado, ¢ insuficiente e a legitimidade coletiva, conferida
ao Ministério Publico do Trabalho e aos sindicatos, ndo tem sido,
reconhecidamente, satisfatdéria para a correcdo da realidade, nem
mesmo contanto com a atuacdo fiscalizatdéria do Ministério do
Trabalho e Emprego, tanto que ela estd ai consagrada, como é de
conhecimento de todos.

Muitas vezes as lesdes ndo tém uma repercussao
econbmica muito grande e o0s lesados, individualmente, nédo se
sentem estimulados a ingressar com ac¢des em Jjuizo e nem mesmo OS
entes coletivos d&o a tais lesdes a devida importédncia. Outras
vezes, me smo tendo repercussdo econdmica palpavel, muitos
trabalhadores deixam de ingressar em Jjuizo com medo de néo
conseguirem novo emprego, poils impera em nossa realidade a cultura
de que mover acdo na Justigca é ato de rebeldia. O agressor da
ordem juridica trabalhista conta, portanto, com o fato conhecido
de que nem todos os trabalhadores 1lhe acionam na Justica (na
verdade os que o fazem sequer sdo a maioria). Conta, ainda, com: ©
prazo prescrional de 05 (cinco) anos; a possibilidade de acordo
(pelo qual acaba pagando bem menos do que devia); e a demora
processual. Assim, mesmo considerando os Jjuros trabalhistas de 1%
ao més ndo capitalizados e a correcdo monetdria, ndo cumprir,
adequadamente, os direitos trabalhistas, tornou-se entre nds uma
espécie de “bom negbdbcio”, como J& advertira o ex-Presidente do
TST, o saudoso Orlando Teixeria da Costa.

16 Ibidem, p. 153.



As agressbes ao Direito do Trabalho acabam
atingindo uma grande quantidade de ©pessoas, sendo que destas
agressdes o empregador muitas vezes se vale para obter vantagem na
concorréncia econdmica com relagdo a varios outros empregadores

Isto implica, portanto, dano a outros empregadores nao
identificados que, inadvertidamente, cumprem a legislacéo
trabalhista, ou que, de certo modo, se véem forcados a agir da
mesma forma. Resultado: precarizacéo completa das relacgdes

sociais, que se baseiam na l1légica do capitalismo de producéo.

Obvio que esta pratica traduz-se como “dumping
social”, que prejudica a toda a sociedade e 6bvio, igualmente, que
o0 aparato judiciadrio ndo serd nunca suficiente para dar vazdo as
intmeras demandas em que se busca, meramente, a recomposicdo da
ordem Jjuridica na perspectiva individual, o gue representa um
desestimulo para o acesso a justica e um incentivo ao
descumprimento da ordem Jjuridica.

Nunca é demais recordar, que descumprir,
deliberada e reincidentemente, a legislacdo trabalhista, ou mesmo
podr em risco sua efetividade, representa até mesmo um

descomprometimento histédrico com a humanidade, haja vista que a
formacdo do direito do trabalho estd ligada diretamente com o
advento dos direitos humanos gque foram consagrados, fora do ambito
da perspectiva meramente liberal do Século XIX, a partir do final
da 2°. guerra mundial, pelo reconhecimento de que a concorréncia
desregrada entre as poténcias econdmicas conduziu os paises a
conflagracao.

Ja passou, portanto, da hora do Judiciario
trabalhista brasileiro tomar pulso da situacdo e reverter esse
quadro, que ndo tem similar no mundo. H& algum tempo atras, mesmo
que indevidamente, porque alheio a wuma andlise Jjuridica mais
profunda, até se poderia sustentar que a culpa pela situacéo
vivida nas relagdes de trabalho, quanto ao descumprimento da
legislacéo trabalhista, nao seria dos juizes, mas de uma
legislacdo fragil, que ndo fornecia instrumentos para corregdo da
realidade. Hoje, no entanto, essa alegacdo alienada ndo se
justifica sob nenhum aspecto. Como visto, o préprio Cédbdigo Civil,
com respaldo constitucional, apresenta-se como instrumento de uma
necesséaria atitude contraria aos atos que negligenciam,
deliberadamente, o direito social e, portanto, aplicando-se normas
e preceitos extraidos da teoria geral do direito, a atuacdo dos
juizes para reparacdo do dano social sequer pode ser reprimida
retoricamente com o argumento de que se trata da aplicacdo de um
direito retrégrado origindrio da “mente fascista de Vargas”.

Como critério objetivo para apuracéo da
repercussdo social das agressdes ao Direito do Trabalho, pode se
valer da nogdo juridica da reincidéncia, trazida, expressamente,
no art. 59, da Lei n. 8.078/90 (Cbébdigo de Defesa do Consumidor) e
que, no Direito Penal, constitui circunstdncia agravante da pena



(art. 61, I, CP) e impede a concessdo de fianca (art. 323, III,
CPP). Outro critério é da avaliacdo quanto a ter sido uma atitude
deliberada e assumida de desrespeito a ordem juridica, como, por
exemplo, a contratacdo sem anotagcdo da Carteira de Trabalho ou a
utilizacdo de mecanismos para fraudar a aplicacdo da ordem
juridica trabalhista, valendo lembrar que o ato voluntdrio e
inescuséavel ¢é, igualmente, um valor com representacdo Jjuridica,
haja vista o disposto no inciso LXVII, do art. 5°, da CF.

E de suma importadncia compreender que com relacdo
as empresas que habitam o cotidiano das Varas, valendo-se da
pratica inescrupulosa de agressdes aos direitos dos trabalhadores,
para ampliarem seus lucros, a mera aplicacdo do direito do
trabalho, recompondo-se a ordem juridica individual, com pagamento
de juros e corregdo monetaria, por O6bvio, ndo compensa o dano
experimentado pela sociedade.

Portanto, nas reclamag¢des trabalhistas em que
tais condutas forem constatadas (agressdes reincidentes ou acgéo
deliberada, consciente e economicamente inescusavel de néo
respeitar a ordem juridica trabalhista), tais como: saldrios em
atraso; pagamento de saldrios “por fora”; trabalho em horas extras
de forma habitual, sem anotacdo de cartdo de ponto de forma
fidedigna e O pagamento do adicional correspondente; nao
recolhimento de FGTS; ndo pagamento das verbas rescisdrias;

auséncia de anotacdo da CTPS (muitas vezes com utilizacéo
fraudulenta de terceirizacéo, cooperativas de trabalho,
estagidrios, temporarios etc.); ndo concessdo de férias; néo

concessdo de intervalo para refeigcdo e descanso; trabalho em
condigdes insalubres ou perigosas, sem eliminagdo concreta dos
riscos a saude etc., deve-se proferir condenacdo gque vise a
reparacdo especifica pertinente ao dano social perpetrado, fixada
“ex officio” pelo Jjuiz da causa, pois a perspectiva ndo é a da
mera protecdo do patrimbébnio individual. Da mesma forma, a atitude
deliberada, consciente e economicamente inescusavel de se agredir
a ordem juridica, com utilizacdo de tatica

O fato concreto é que as agressdes deliberadas
aos Direitos Sociais, muitas vezes com avaliagdo de vantagem pelo
préprio trabalhador, que aceita trabalhar sem registro, mediante
forjada formalizagcdo de uma pessoa Jjuridica fantasma, para néo
recolher contribuicdo previdencidria e pagar menos imposto,
ocorrem de forma cada vez mais crescente, gerando a ldégica
destrutiva de uma espécie de “pacto antisocial”.

Estd claro, entdo, que as praticas reiteradas de
agressdes deliberadas e inescusaveis (ou seja, sem 0O possivel
perddo de uma caréncia econdmica) aos direitos trabalhistas
constituem grave dano de natureza social, uma ilegalidade que
precisa de correcdo especifica, que, claro, se deve fazer da forma
mais eficaz possivel, qual seja, por intermédio do reconhecimento
da extensdo dos poderes do juiz no que se refere ao provimento
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jurisdicional nas lides individuais em que se reconhece a
ocorréncia do dano em questdo.

A esta necessaria agcdo do Jjuiz, em defesa da
autoridade da ordem Jjuridica, sequer se ©poderia opor com O
argumento de que ndo lei que o permita agir desse modo, pois seria
o0 mesmo que dizer que o direito nega-se a si mesmo, na medida em
que o Jjuiz, responsavel pela sua defesa, ndo tem poderes para
fazé-lo. O0Os poderes do Jjuiz neste sentido, portanto, sdo o
pressuposto da razdo de sua prdpria existéncia.

De todo modo, essa objecdo traz consigo o germe
de sua prépria destruicdo na medida em que o ordenamento Jjuridico
patrio, em diversas passagens, atribui esse poder ao juiz.

Como fundamentos positivistas da reparacdo do
dano social é possivel citar, por exemplo, o artigo 404, paréagrafo
Gtnico'’, do Cédigo Civil, e os artigos 832, § 1°.'%, e 652, “d”*’, da
CLT, todos inseridos, alids, no dmbito das contendas individuais.

Lembre-se, ademais, que o art. 81, do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, deixou claro que a “defesa dos interesses e
direitos dos consumidores e das vitimas” pode ser exercida em
juizo individualmente, buscando-se uma tutela ©plena para o
respeito a ordem juridica, afinal, como dito logo em seguida, no
art. 83, para “a defesa dos direitos e interesses protegidos por
este cdédigo s&o admissiveis todas as espécies de agdes capazes de
propiciar sua adequada e efetiva tutela” (art. 83).

Além disso, o artigo 84, do mesmo Cbébdigo, garante
ao Jjuiz a possibilidade de proferir decisdo alheia ao pedido
formulado, visando a assegurar o resultado equivalente ao do
adimplemento: “Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento
da obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o Jjuiz concederd a tutela
especifica da obrigacdo ou determinard providéncias que assegurem
o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.” Permite-lhe,
ainda, “impor multa didria ao réu, independentemente de pedido do
autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacdo, fixando
prazo razoavel para o cumprimento do preceito” (§ 4°.). Acrescenta
o § 5° que “Para a tutela especifica ou para a obtencdo do
resultado pratico equivalente, poderd o Jjuiz determinar as medidas
necesséarias, tails como Dbusca e apreensdo, remocgdo de coisas e

17 «“Art. 404. As perdas e danos, nas obriga¢des de pagamento em dinheiro, serdo pagas com atualizacdo
monetéria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, abrangendo juros, custas e honorarios de
advogado, sem prejuizo da pena convencional.
Paragrafo Gnico. Provado que os juros da mora ndo cobrem o prejuizo, e ndo havendo pena convencional,
pode o juiz conceder ao credor indenizagdo suplementar.”
18 «Quando a decisdo concluir pela procedéncia do pedido, determinara o prazo e as condicBes para o seu
cumprimento”
19 «Art. 652 - Compete as Juntas de Conciliac&o e Julgamento:

(....)

d) impor multas e demais penalidades relativas aos atos de sua competéncia”.
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pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva,
além de requisicédo de forca policial”.

Como se vVvé, a possibilidade do Jjuiz agir de
oficio para preservar a autoridade do ordenamento Jjuridico foi
agasalhada pelo direito processual e no que se refere ao respeito
a regulamentacdo do Direito do Trabalho constituiu um dever, pois
o) nao cumprimento convicto e inescuséavel dos preceitos
trabalhistas fere o préprio pacto que se estabeleceu na formacéo
do nosso Estado Democratico de Direito Social, para fins de
desenvolvimento do modelo capitalista em bases sustentdveis e com
verdadeira responsabilidade social. A Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT) né&o foi alheia ao fenbdmeno, atribuindo ao Jjuiz
amplos poderes instrutérios (art. 765°°) e liberdade para solucado
justa do caso na perspectiva da eqgliidade, conforme previsdo dos
arts. 8°%'., e 766%*, nido se esquecendo da perspectiva dos efeitos
sociais, conforme regra do ja& citado art. 652, “d”.

A incidéncia dos preceitos do Cédigo do
Consumidor, para correcdo das préaticas ilegais nas relacdes de
trabalho, é inteiramente pertinente eis gque o consumo se insere na
mesma légica do capitalismo de produgcdo que o Direito do Trabalho
regula e organiza.

A respeito das relagcdes de consumo, compete,
ainda, verificar que varios segmentos empresariais tém se wvalido
da retdérica da “responsabilidade social”, para vender a sua marca.
Mas, ao participarem de negdcios juridicos, que pdem em risco a
eficéacia dos direitos sociais, contrariam o) seu préprio
compromisso, fazendo com que sua propaganda, em torno da
responsabilidade social, seja catalogada Jjuridicamente como uma
publicidade enganosa, nos termos do art. 37, da Lei n. 8.078/90%,
definida como crime no artigo 66 da mesma Lei’*, punivel com
“detencdo de trés meses a um ano e multa”.

20 «Art. 765. Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na direcéo do processo e velar&o pelo
andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas”

2L «Art. 8. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios e
normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o
interesse publico.”

22 «Art. 766. Nos dissidios sobre estipulagdo de salarios, seréo estabelecidas condicdes que, assegurando
justos salarios aos trabalhadores, permitam também justa retribuigdo as empresas interessadas.”

28 «Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informacio ou comunicacfo de caréater publicitario, inteira ou
parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissao, capaz de induzir em erro o consumidor
a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros
dados sobre produtos e servicos” (grifou-se)

24 «Art, 66. Fazer afirmacéo falsa ou enganosa, ou omitir informagao relevante sobre a natureza,
caracteristica, qualidade, quantidade, seguranca, desempenho, durabilidade, prego ou garantia de produtos ou
Servicos.”
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Destaque-se que “a protecdo contra a publicidade
enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais,
bem como contra praticas e cléausulas abusivas ou impostas no
fornecimento de produtos e servigos” é um direito dos
consumidores, conforme artigo 6°., inciso IV, da Lei n. 8.078/90.

No aspecto da punicdo ao agressor da ordem
juridica com repercussdao social, dispde o art. 78, da Lei n.
8.078/90, que “Além das penas privativas de liberdade e de multa,
podem ser impostas, cumulativa ou alternadamente, observado

odisposto nos arts. 44 a 47, do Cébdigo Penal: I - a interdicéo
temporadria de direitos; II - a publicacdo em 6rgdos de comunicacéo
de grande circulacdo ou audiéncia, as expensas do condenado, de
noticia sobre os fatos e a condenacdo; III - a prestacdo de

servigcos a comunidade.”

Grande relevo tem a providéncia do inciso II, jéa
gque o© consumo socialmente responsavel ¢é um dever Jjuridico no
Estado Social, mas para que seja exercido ¢é essencial que a
sociedade tenha conhecimento dos atos ilicitos praticados. O
direito a informacdo, ademais, ¢é expressamente catalogado como
direito bésicos do consumidor (art. 6°., inciso III: “a informacéao
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicéo,
qualidade e preco, bem como sobre os riscos que apresentem”

Alids, faz parte da Da Politica Nacional de
Relacdes de Consumo a necessaria “educacdo e informacdo de
fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres,
com vistas a melhoria do mercado de consumo”, nos termos do inciso
IV, do art. 4°., da Lei n. 8.078/90, sendo relevante recordar que
o direito a informacdo ¢é preceito fundamental do respeito ao
principio da boa-fé objetiva, essencial no desenvolvimento de uma
sociedade sadia.

Nem se diga que faltaria a Justigca do Trabalho
competéncia para aplicar todas essas regras, afinal a politica
econbmica, o consumo e as relacgdes de trabalho estdo ligadas de
forma indissoltvel a mesma 1ldbégica. Além disso, os efeitos
juridicos dos ilicitos <constados fazem parte da competéncia
derivada. Lembre-se, a propdésito, que a Emenda Constitucional 45
de 2004 atribuiu a Justica do Trabalho competéncia para todas as
repercussdes Jjuridicas relativas a exploracdo do trabalho humano
no contexto produtivo, conferindo-lhe, inclusive, a tarefa de
executar as contribuicdes previdencidrias decorrentes das suas
decisdes. H&A quem diga, com razdo, dque mesmo a competéncia penal
relativa as questdes trabalhistas foi conduzida a Justica do
Trabalho, sendo relevante destacar que também o direito penal
preocupou-se com O desrespeito a ordem Jjuridica trabalhista,
definindo como crime a conduta de “Frustrar, mediante fraude ou
violéncia, direito assegurado pela legislagcdo do trabalho” (art.
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203), com pena de “detencdo de um ano a dois anos, e multa, além
da pena correspondente a violéncia”.

Diante de tudo 1isso, O que se espera do
Judiciario é que faca valer todo o aparato Jjuridico para manter a
autoridade do ordenamento Jjuridico no aspecto da eficacia das
normas do Direito Social, nédo fazendo vistas grossas para a
realidade, ndo fingindo que desconhece a realidade em que vive, e
ndo permitindo que as fraudes a legislacdo trabalhista tenham
éxito. Sobretudo, exige-se do Judicidrio gque reconheca ser sua a
obrigacdo de tentar mudar a realidade quando em descordo com O
Direito.

Vale repisar qgque a tentativa de inibir as acgdes
corretivas, pondo em discussdo qual seria o ente legitimo para
receber a reparacdo de cunho social, ndo tem a menor razdo de ser,
como acima delineado. Concretamente, a forma de se fixarem a
reparacdo e o beneficidrio da obrigacdo determinada ndo sdo o mais
importante. N&do se podem pdbr como obstdculos a acdo concreta para
reparacdo do dano social, que visa revitalizar a autoridade da
ordem juridica, as discussdes processuais em torno da legitimidade
e dos limites da acdo do juiz ao pedido formulado. O que se exige
do Jjuiz é que, diante do fato demonstrado, que repercute no
interesse social, ©penalize o agressor para desestimuld-lo na
repetigcdo da pratica e para compensar o Dbeneficio econdmico Jja
obtido. A medida corretiva, assim, vali desde a condenacdo ao
pagamento de uma indenizacdo adicional (ou suplementar), destinada
ao autor da acdo individual, em virtude da facilidade de
implementacdo da medida, até a determinacdo de obrigacdes de
fazer, voltadas a praticas de atos em beneficio da comunidade.

Poder-se-ia, entéo, condenar o agressor do
interesse social a pagar uma multa (com cardter indenizatério),
com reversdo para algum ente estatal, ou mesmo para alguma ONG
(que atue na area social). Mas, 1isso, sinceramente, ndo me parece
aceitavel. Com relacdo ao Estado, porque destinar a ele o dinheiro
é uma incoeréncia, na medida em que a situacdo sb6 se concretizou
por ter ele descumprido o seu papel no que tange a fiscalizacéo.
Com relacdo as ONGs, porque ndo ha& controle efetivo sobre a
destinacdo da verba. De todo modo, como dito, ndo é esta a questéo
que 1interessa. Quem achar que a reparagdo do dano social,
reconhecido nas agdes individuais, deva ter essa destinacdo que o
faca, pois o que importa é o efeito prético de recomposicdo da
autoridade do ordenamento. O que ndo se pode, de Jjeito algum, é
deixar que o dano social, reconhecido perante um ou varios
processos judiciais, reste impune.

Sem eliminar outros possiveis efeitos,
especialmente no que tange a determinacdo da pratica de obrigacdes
de fazer para informagdo aos consumidores do ilicito cometido ou
para resgatar a autoridade do preceito fundamental da dignidade
humana, a fixacdo de uma pena pecunidria ao agressor contumaz e
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convicto da ordem Jjuridica trabalhista, com destinacdo para o
autor da acdo individual, parece-me o modo mais adequado de
reparar o dano social, por ser uma decisdo mais facilmente
executdvel. Ndo se trata de uma atitude que visa enriquecer
indevidamente o autor. Seu propdésito é 1inibir a repetigcdo do
ilicito; anular o lucro obtido pelo réu com a atitude de agresséo
ao ordenamento; e fazer crer a todos os demais empregadores,
concorrentes do réu, que o respeito a ordem Jjuridica n&o lhes
representa um prejuizo concorrencial.

Sdo Paulo, 13 de outubro de 2007.
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