3a. VARA DO TRABALHO DE JUNDIAZ.

Processo n. 02.068/2007-0.

Vieram os autos conclusos, para a prolacdo da
seguinte

SENTENGCGCA

Trata-se de demanda proposta por ADILSON
BARCELOS ALMEIDA, qualificado as fls. 03, em face de GAFOR
LTDA. e SPAL INDUSTRIA BRASILEIRA DE BEBIDAS S.A.,
qualificadas as fls. 03.

Alega o reclamante que foil admitido pela 2°
reclamada para exercer a funcdo de motorista carreteiro; que
foi dispensado em 01.09.1997, quando recebeu suas verbas
rescisbérias e continuou trabalhando na 2% reclamada, sem
registro, até 01.09.1998, quando foi registrado pela 1°
reclamada ©para desenvolver as mesmas atividades antes
realizadas.

Sustenta que trabalhava em horas extras sem
receber corretamente os valores que lhe eram devidos; que
recebia valores de cunho salarial que ndo integravam a
remuneracao.

Pleiteia os direitos decorrentes dos fatos
narrados.

Em defesa, fls. 129/142 e fls. 383/396, as
reclamadas contestam os fatos narrados pelo reclamante,
pugnando pelo julgamento da improcedéncia dos pedidos.

Na audiéncia, fls. 126/128, foram colhidos os
depoimentos do reclamante e da 1° reclamada, encerrando-se a
instrucdo processual.

Razdes finais remissivas.



Inconciliados.

E o relatério.

DECIDE - SE.

I - Prescricgéao.

0 melhor entendimento a respeito da
prescricdo giiinglienal, prevista constitucionalmente, é de que
ela somente terda incidéncia nos contratos de trabalho em
curso, quando regulada, definitivamente, a garantia contra a
dispensa arbitraria, prevista no inciso I, do mesmo art. 7°.
Ndo se pode supor que o constituinte, da Constituicdo cidad§,
tenha permitido que a lesdo a direitos trabalhistas se
concretizasse sem qualquer ©possibilidade de reacdo do
trabalhador (mesmo individualmente considerado). A prescricgédo
durante a wvigéncia do contrato de trabalho, no gqual o
empregado se vincula sem qualquer garantia, constitui afronta
ao proéprio aparato constitucional de protecdo ao trabalho e a
dignidade humana. Exatamente para ndo se produzir tal
resultado é que o artigo 7°., em seu “caput”, inicia com a
fixagdo do principio da melhoria da condigdo social do
trabalhador e logo no inciso I, fixa a garantia do emprego
contra a dispensa arbitréaria. Claro, nao imaginou o)
constituinte que o legislador ordindrio fosse tédo rapidamente
cair em profundo estado de inconstitucionalidade por omisséo.
No entanto, o efeito dessa inércia nédo sera, simplesmente, ©
de negar ao trabalhador a garantia de emprego, mas,
sobretudo, o de obstar a eficacia da norma pertinente a
prescricgéo giuinglienal, pois esta, logicamente, esta
condicionada ao adimplemento daquela, sem o gque 0S principios
da melhoria da condicdo social do trabalhador, do wvalor
social do trabalho e da dignidade humana s&o tornados letras
mortas.

No entanto, had de se reconhecer, pelo menos
em termos do Tribunal Regional da 15%. Regiédo, esse
entendimento ndo tem tido acolhida. Desse modo, enquanto o
TST ndo se pronunciar a respeito, nos processos Jja julgados e
que por ventura lhe tenham sido encaminhados, para agilizacgéo
das acbdes e respeito ao entendimento que até entdo restou
undnime em sentido contrario, convém pronunciar a prescricgdo
giinglienal nos restritos termos do inciso XXIX, do art. 7°.,



da CF.

Assim, sem prejuizo de continuar tentando
formular convencimento a respeito no debate académico, com
pretensdo de futura repercussdo na Jurisprudéncia, declaro
prescritas as parcelas anteriores 06.06.2001, deixando-se
claro que o prazo prescricional em questdo, em respeito a
literalidade do dispositivo constitucional, deve ser contado,
retroativamente, do término do contrato de trabalho, vez que
restou conferido o direito de “acdo, gquanto aos créditos
resultantes das relacdes de trabalho, com prazo prescricional
de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o
limite de dois anos apds a extincdo do contrato de trabalho”
(inciso XXIX, do art. 7°., da CF).

Nédo fosse esse o entendimento, o dque se
teria, em concreto, ¢é que ndo se atingiria Jjamais a
objetividade do preceito constitucional, pois, sem a garantia
concreta da relacgcdo de emprego contra a dispensa arbitréaria,
o que se teria é que em todas relacdes de emprego dque
durassem mais que cinco anos, o0s trabalhadores ndo teriam
como exercer seu direito, constitucional, quanto a pleitear
direitos com o lapso prescricional de 05 (cinco) anos.

II - Ilegitimidade passiva da 2° reclamada.

A legitimdade é a pertinéncia subjetiva da
acdo, 1isto é, a regularidade do poder de demandar de
det ermi nada pessoa sobre determ nado objeto. Assim se al guém
dirige sua reclamacdo em face de determ nada pessoa, pughando
por sua responsabilizacdo, a qualquer titulo, sonente essa
pessoa pode responder a demanda, ndo havendo outra que
detenha tal Ilegitimdade. Note-se que, ai, nao se fala em
| egitimdade do ponto de vista material, nmas sim no aspecto
processual, em que deve ser demandado aquele contra que se
pretende ver o direito reconhecido. Por tais razbes, rejeito
a prelimnar.

Rejeito.
IIT - Da medida da responsabilidade.

Decl ara-se a responsabilidade solidaria da 22
recl amada com rel acdo as obrigacbes trabal hi stas decorrentes
da relacdo de enprego havida entre o reclanante e a 12
recl amada.

Nos ternbs do art. 896, do Codigo Civil



(artigo 265, do novo Codigo Civil), a solidariedade nao se
presune e resulta da lei ou da vontade das partes. No
entanto, no que se refere a solidariedade passiva, que nos
interessa mis de perto, tem ganhado forca entre os
dout ri nador es a nocao gue adm te a presuncao da
sol i dari edade, para satisfacdo mais eficiente da obrigacéo,
conb se d4 em outros paises

A Sumula 331, do C TST, alude a unm
responsabi |l i dade subsidiaria. O terno, "data venia", é
infeliz.

Quando ha pluralidade de devedores e o credor
pode exigir de todos a totalidade da divida, se esta diante
da hi potese de solidariedade, instituto juridico que traduz
tal situacdo. Quando a sentenca reconhece a responsabilidade
do tomador dos servicos, a sua responsabilidade, perante a
Justica do Trabal ho, é por toda a divida declarada e ndo por
parte dela. Ha, portanto, uma hipotese de solidariedade,
i ndi scutivelnmente, pois o credor (reclamante) pode exigir de
anmbos (prestador e tomador) a totalidade da divida.

O que poderia haver, na relacdo entre tomador
e prestador, como ocorre no caso da fianca, seria o exercicio
daquilo que se denomina, beneficio de ordem (art. 1491, CC),
pelo qual o fiador tem direito a requerer que primeiro se
executem os bens do devedor principal. Mas, o beneficio de

ordem depende de iniciativa do fiador - parte no processo - e
deve ser requerido, nos moldes do art. 1491, do Cbébdigo Civil,
conforme lembra Caio MArio da Silva Pereira: "Demandado, tem

o fiador o beneficio de ordem, em virtude do qual 1lhe cabe
exigir, até a contestacdo da lide, qgque seja primeiramente
executado o devedor, e, para que se efetive, devera ele
nomear bens a este pertencentes, sitos no mesmo municipio,
livres e desembargados, suficientes para suportar a solucéo
do débito (Cébdigo Civil, art. 1491)."

Mesmo assim, essa hipdtese ndo se configura
no caso da terceirizacdo, pois ndo hé& previsdo legal expressa
neste sentido e uma vez declarada a solidariedade o beneficio

de ordem se exclui, como regra. Ensina Caio Mario: "é da
esséncia da solidariedade que o devedor possa ser demandado
pela totalidade da divida (totum et totaliter) e sem

beneficio de ordem".

Assim, por imperativo juridico, a
responsabilidade do tomador dos servigos trata-se de uma
responsabilidade solidéaria, sem beneficio de ordem.



Solidariedade esta que n&o seria presumida, mas declarada
judicialmente, com base no postulado juridico da culpa “in
eligendo”.

Alids, nmesnb o elenento culpa pode ser
abandonado, atraindo-se a nocao de cul pa objetiva decorrente
de responsabilidade civil, nos ternbos do artigo 927 do novo
Cédigo Civil e seu paragrafo uUnico, que passaram a consi derar
o ato gque antes é ato neranente cul poso (vide o artigo 186,
do novo Codigo) conp ato ilicito.

E, para aqueles nmais renitentes, que se
apegam a um formalisnmo juridico, extraido do teor do art
896, do Codigo Civil, formalisnmb este que em concreto néao
existe, vale lenbrar o disposto no artigo 455, da CLT, que
pode ser aplicado anal ogi canente ao presente caso.

D spde tal arti go: " Nos contrat os de
subenpreiteira responderd o subenpreiteiro pelas obrigacfes
derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo,
todavia, aos enpregados, o direito de reclamacdo contra o
enpreiteiro principal pelo inadinplenento daquel as obri gacdes
por parte do prineiro.

Paragrafo uUnico. Ao enpreiteiro principal
fica ressalvada, nos ternos da lei civil, acédo regressiva
contra o subenpreiteiro e a retencdo de inportancias a este
devidas, para a garantia das obrigacbes previstas neste
artigo."

Vé-se, portanto, que a lei trabal hista fixou
a solidariedade nas relacbes de terceirizacdo, na nedida em
que conferiu ao trabalhador o direito de acdo em face do

tomador dos servicos - enpreiteiro - e sem beneficio de
ordem pois 0 que se garantiu a este foi a acdo regressiva
contra o prestador - subenpreiteiro. Neste sentido, a

seguinte Enmenta: Destituida a internedi adora de n#o-de-obra
de idoneidade econbmica e financeira, temse a enpresa
tomadora do servigo conp responsavel solidéaria pelos 6nus do
contrato de trabal ho, pelo principio da culpa in eligendo, o
mesno que informa e fundanenta a regra do art. 455, do
estatuto obreiro. (TRT - 8 R - Ac. n°® 4947/95 - Rel. Juiz
Itair Sa da Silva - DIPA 23.01.96 - péag. 05)

Alias, a solidariedade entre tomador e
prestador de servicos estd expressanente prevista em outros
di spositivos legais, a saber: art. 15, paragrafo l1lo. da Lei
n. 8.036/90 e art. 20., |, do Decreto n. 99.684/90, sobre



FGTS;, e Odem de Servico n. 87/83, sobre contribuicdes
previ denci ari as.

Frise-se ainda que eventual cléausula do
contrato firmado entre as empresas, que negue qualquer tipo
de solidariedade, é¢ nula de pleno direito, pois sua
aplicabilidade pode impedir o adimplemento de obrigacdes
trabalhistas (art. 9o0., da CLT). Neste sentido, alids, merece
destaque o disposto no artigo 187, do novo Cdédigo Civil:
“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
Ora, realizar negdcios juridicos cujo propdsito é afastar-se
de responsabilidade pelo adimplemento de direitos de
terceiros, evidentemente, ndo pode ser considerado como ato
licito, nos termos da atual visdo social do préprio direito
civil.

Neste aspecto da responsabilidade civil por
ato ilicito, merece relevo o artigo 934 do novo Cbébdigo Civil,
que estabelece o direito de ressarcimento para aquele qgue
indenizar o dano provocado por ato de outrem, conduzindo a
idéia de que n&o ha beneficio de ordem possivel no que tange
a busca de indenizacdo quando na pratica do ato ilicito
concorrerem mais de uma pessoca. Esta conclusédo, alias, ¢é
inevitavel quando se verifica o teor do artigo 942, que assim
dispbde:

“Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa
ou violacdo do direito de outrem ficam sujeitos a reparacédo
do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos
responderdo solidariamente pela reparacéo.

Paragrafo Unico. S&do solidariamente
responsaveis com os autores os co-autores e as pessoas
designadas no art. 932.” (grifou-se).

Essas regras, obviamente, possuem pertinéncia
total no fenémeno da terceirizagdo. Assim uma enpresa que
contrata uma outra para |he prestar servicos, pondo
trabal hadores a sua di sposi ¢cdo, ainda que o faca dentro de um
pretenso direito, teré responsabilidade solidéaria pel os danos
causados aos trabal hadores pelo risco a que expbs os direitos
destes, tratando-se, pois, de uma responsabilidade objetiva
(paragrafo unico do art. 927).

Dest aque-se que a Lei 9.472/97, ao permtir a
exi sténcia de contratos entre a concessionaria e terceiros,



ndo exclui a responsabilidade de anbas pelos débitos
trabal hi stas, nem poderia fazé-lo, j& que se seria negar a
essa relacdo toda a teoria geral de Direito, 0 que nédo se
adnmi te sequer por hi po6tese.

Ndo ha incidéncia possivel nesta situacdo da
regra de que “a solidariedade ndo se presune, resultando de
| ei ou da vontade das partes” (art. 896, antigo CC, art. 265,
atual Codi go), porque a solidariedade em questao é fixada por
decl aracédo judicial de uma responsabilidade civil, decorrente
da pratica de ato ilicito, no seu conceito social atual.
Alias, neste sentido, a regra do artigo 265 ndo parece nem
mesno ser afastada, vez que a solidariedade declarada, com
tais paranetros, decorre, agora, da propria lei (art. 942 e
seu paragrafo).

Lenbre-se, ademais, que ja na Declaracdo dos
oj etivos da Organizacado |nternacional do Trabal ho, de 1944,
foi firmado o principio, até hoje ndo superado no contexto
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juridico internacional, de que o trabal ho ndo é nercadori a.

Tal sentido pode ser encontrado, tanmbém na
Declaracdo da QOT, relativa aos principios fundanentais do
trabal ho, ao dispor que “a justica social é essencial para
assegurar uma paz universal e durével” e que “0 crescinento
econdbnico € essencial mas ndo € suficiente para assegurar a
equi dade, o progresso social e a erradicacdao da pobreza, e
que isto confirma a necessidade para a OT de pronover
politicas sociais solidas, a justica e instituicodes
denocraticas”.

Esses preceitos, alias, foram o fundanmento
para que a OT, em 1949, adotasse a Convencdo n. 96,
est abel ecendo que as agéncias de col ocacdo de m@o-de-obra,
com finalidade |lucrativa, deveriam ser suprimdas da
real i dade social dos paises nenbros de forma progressiva e
definitiva.

IV - Periodo sem registro.

O préprio reclamante afirmou em seu
depoimento, fl. 126, que no periodo de 01.09.1997 a 08.1998
trabalhou como motorista autdnomo, ndo prestando servigos nem
para a 1@ nem para a 22 reclamada.

Portanto, improcede o ©pedido de wvinculo
empregaticio nesse periodo.



V - Horas extras.

Assevera O reclamante que a partir de
01.09.1998 passou a trabalhar 12 horas de trabalho por 12 de
descanso, ndo tendo recebido pelas horas extras; dque a
reclamada enquadrou o reclamante na excecdo do art. 62, I, da
CLT para ndo pagar horas extras, mas exercia efetivo controle
sobre o trabalho do reclamante.

Esclarece em seu depoimento gque trabalhava
das 18h as 6h, de segunda a sexta, tendo trabalhado um
domingo sim, outro ndo; que cerca de trés anos depois passou
a trabalhar no sistema 24x24, das 18 as 18, sendo que aos
sadbados encerrava a jornada as 1o6h; que em muitas ocasides,
sobretudo no verdo, tomava um banho, ou em casa ou na prépria
sede da 2® reclamada, e retomava o trabalho em seguida, indo
até domingo as 22h, que se repetia até segunda as 18h.

A 1% reclamada alega que nédo tinha controle
sobre a Jjornada do reclamante, estando este sujeito a norma
do art. 62, I, da CLT.

Em depoimento pessoal a 1® reclamada aduz que
0s motoristas costumam entrar as 18h; que fazem viagens para
S&o Paulo e o mais longe que vdo é até Santos; que o destino
sdo o0s depdsitos da 2* reclamada e retornam por volta das
24h/1h, quando um outro motorista assume o caminhé&o,
encerrando-se a jornada do primeiro; que a jornada do segundo
termina as 10h; que possui a escala dos motoristas, onde
constam os hordrios cumpridos pelos motoristas conforme
narrado” (f1. 127).

Pois bem.

Costuma-se dizer que 0s motoristas
carreteiros ndo estdo sujeitos a limite de Jjornada de
trabalho porque exercem trabalho externo. No entanto, pensado
o direito na perspectiva social, sobressai o direito da
sociedade de que esses trabalhadores tenham sua jornada de
trabalho limitada, sendo esta uma obrigacdo primdria que se
impde ao empregador, por ser este quem exige ou permite a
execucdo de servicos por parte de seu empregado.

Baseado na 1déia equivocada de que estes
trabalhadores ndo estdo sujeitos a limite de jornada, tem-se
estabelecido a sua remuneracdo em conformidade com o©0s
quildmetros rodados, e o0s motoristas, para receberem uma
remuneracdo maior, acabam trabalhando dias e noites inteiros,



sob o efeito de drogas para ndo dormir. Com isso, no entanto,
pdem em risco ndo s6 a sua vida como a de todos que trafegam
nas rodovias®.

Para correcdo dessa situacdo, de interesse
publico, h& de se pensar no direito que todos os cidaddos tém
de qgque esses empregados trabalhem menos. Neste sentido, o
passo juridico a ser dado é o de exclui-los da
excepcionalidade prevista no inciso I, do art. 62, atribuindo
ao empregador a obrigacdo de possuir controles efetivos das
suas Jjornadas de trabalho, atribuindo-lhe, ainda, o encargo
de Juntar tais controles em Jjuizo, gquando a questdo for
debatida judicialmente, sob pena de se considerar verdadeira
a versédo declinada pelo reclamante.

Este controle, alias, é sempre possivel
(basta lembrar dos caminhdes que trazem a inscricgdo, “veiculo
rastreado por radar”) e trata-se, como dito, de uma obrigacédo
do empregador, o que implica que recai sobre si o encargo da
prova das horas de trabalho, em eventual discussdo em Jjuizo a
seu respeito.

A  proéopria 1* reclamada afirmou em seu
depoimento que possuia um relatdério da escala dos motoristas,
onde constam os horarios declinados no mesmo depoimento, mas
tais documentos ndo foram juntados aos autos.

Assim, ndo se aplica ao presente caso, ©
inciso I, do art. 62 da CLT.

Acolhem-se, portanto, como verdadeiros os
horadrios apontados na inicial e condenam-se as reclamadas,
solidariamente, ao pagamento de 5h extras por dia, 3 vezes
por semana; 9h extras em dois sadbados e dois domingos por
més, com adicional legal ou convencional, © mais benéfico ao
reclamante e reflexos. As horas laboradas em domingos devem
ser pagas com acréscimo de 100%.

Autorizo a dedugdo dos valores pagos sob os
mesmos titulos ora deferidos, desde que os <respectivos
comprovantes tenham sido Jjuntados aos autos até o final da
instrucdo processual.

VI - Integragdo salarial.

Diz o reclamante que a partir de 01.09.1998

1. Vide, a proposito, reportagem de Glenda Mezarobba, Revista Veja, ed. de 26/03/97, p. 9.



passou a receber salario fixo e um adicional de
produtividade, pago por quildmetro rodado; que os valores, na
realidade, configuram salario, devendo integrar a remuneracao
para todos os efeitos.

A 1° reclamada se defende dizendo que a partir
de 2006 o reclamante passou a “ser atingido” pelo “Sistema de
Produtividade e Participacdo em Resultados”, fruto de Acordo
Coletivo de Trabalho. A 1& reclamada, no entanto, nao
contesta especificamente o pedido do reclamante, que diz
respeito ao “adicional de produtividade” e que abrange todo o
contrato, desde 01.09.1998.

De fato hé& nos extratos relativos aos
pagamentos efetuados ao reclamante a comprovacdo de pagamento
de participacdo em resultados, ou “PPPR”, cf. fl. 245, mas
nem mesmo os tais valores 1integravam a remuneracdo do
reclamante para todos os efeitos legais.

Portanto, condeno as reclamadas,
solidariamente, ao pagamento das diferencas salariais
pleiteadas, em razao da integracéo do adicional de
produtividade, de 01.09.1997 a 06.06.2006.

VII - Dano Social e Sua Reparacgéo.

Em novembro de 2006, por sentenca proferida
nos autos do processo n. 916/04-3, a 2®. reclamada, SPAL
INDUSTRIA BRASILEIRA DE BEBIDAS S.A. (CoCA-COLA), foi
condenada ao pagamento de direitos trabalhistas a LUIZ
APARECIDO RICARDO, além de indenizacdo suplementar, advinda
do dano social, caracterizada pela utilizacdo do trabalho do
reclamante, na funcdo de motorista, por intermédio de empresa
interposta que, sem idoneidade econdmica, ndo garantira ao
trabalhador direitos fundamentais, tais como a anotacdo da
Carteira de Trabalho, o que repercute, como se sabe, na
esfera dos direitos previdencidrios do trabalhador. Além
disso, pela auséncia da consideracdo do reclamante como
empregado, seu trabalho era utilizado muito além do limite
permitido por lei, chegando mesmo a atingir semanas inteiras,
em completo desrespeito a condig¢do humana do Sr. LUIZ
APARECIDO RICARDO, que, no periodo de 25/01/04 a 25/04/04,
serviu aos interesses econbmicos da 2°. reclamada.

Conforme verificado no processo n. 1.317/07-
0, a situacdo era generalizada no setor de transporte dos
produtos da 2°. reclamada, atingindo também a ajudantes de
motoristas, que igualmente eram contratados por empresas



interpostas, isto &, por pessoas fisicas notoriamente
desprovidas de capital. Neste segundo caso mencionado, ©
reclamante, MAURO LUCAS DE CAMPOS, trabalhou de 17/02/2005 a
30/09/06, com saldrio mensal de R$480,00, sendo que sua CTPS
somente foi anotada em 01.07.2005, tendo cumprido diversas
horas extras ao longo de seu contrato de trabalho, numa
jornada, declarada Jjudicialmente, das 5h00 as 21h00 de
segunda a sabado, sem que tais horas lhe tivessem sido pagas.

Nesse mesmo periodo, até meados de 2008, a
2%. reclamada contratou diversos motoristas por intermédio
das empresas SANSSEYS TRANSPORTES LTDA. e NISSEYS TRANSPORTES
LTDA. Com o encerramento do contrato que havia entre a 2°.
reclamada e ditas empresas, varias reclamagdes trabalhistas
foram ajuizadas, sendo que em todas elas foram pleiteadas
horas extras e apresentado nas defesas (vide processos n.
1.116/06, 395/08-8, 507/08-0, 986/08-5, 1.286/08-8) o mesmo
argumento irresponsavel, social e Jjuridicamente falando, de
que o0s motoristas cumpriam Jjornada externa o gque significa
dizer que a 22%. reclamada admitia, ainda que em tese, que o0s
motoristas que conduziam os seus produtos aos pontos de venda
podiam permanecer ao volante 24 horas por dia, sete dias por
semana, € que isso seria plenamente regular...

No que se refere aos motoristas que prestavam
servicos a 2%. reclamada por intermédio da SANSSEYS/NISSEYS,
adveio ainda o fendmeno da auséncia do pagamento de verbas
rescisbérias, gque possuem, como se deveria saber, natureza
alimentar, vez que se referem a uma compensacdo financeira
pela perda do emprego.

E, se ndo bastasse, a auséncia de pagamento
seguiu-se uma resisténcia contra o adimplemento dessa
obrigacdo, por parte das reclamadas, nos processos originados
das acbes propostas pelos trabalhadores (motoristas), a
partir de uma espécie de “jogo de empurra”. A NISSEYS,
dizendo que nenhuma relacdo tinha com a empresa SANSSEYS,
empregadora do reclamante, e esta, a SANSSEYS, aduzindo que
ndo houve o pagamento das verbas rescisbdérias ao reclamante
por culpa da 22%. reclamada, SPAL (COCA-COLA), que teria
encerrado, de forma abrupta, o contrato gque havia entre
ambas, culminando a perversidade com o argumento da 2a.
reclamada, SPAL (COCA-COLA), de que nada tinha a ver com
situacdo, poils ndo teria contratado o reclamante.

E na visdo da 2°2. reclamada a histéria
estaria definitivamente resolvida.

11



Mas, concretamente, tal histdéria ndo é apenas
uma questédo de avaliacéao dos efeitos obrigacionais
decorrentes do contrato de natureza civil formulado entre as
empresas. As reclamadas, cada qual com sua razéao,
participaram de um negdbdcio cujo objetivo maior era mesmo a
exploragcdo do trabalho alheio, tanto que na primeira
discrepéancia de interesses entre elas, deixaram os
trabalhadores, todos eles, sem o recebimento de seus direitos
rescisérios, que possuem, vale repisar, natureza alimentar.

A situacéo é imperdoéavel, sobretudo se
consideramos que o0s servicos desses trabalhadores foram
destinados a uma das maiores empresas do mundo, a Coca-cola.
Ndo é admissivel que o desenvolvimento da atividade econdmica
de uma empresa de sucesso como esta se desenvolva ao custo do
ndo pagamento de direitos trabalhistas. Bem, se pode dizer
que ndo fora ela quem deixou de pagar os direitos
trabalhistas, mas, o fato concreto é gque a terceirizacéo
apenas obscurece a realidade. Em verdade, a Coca-cola
contratou uma empresa para que oS servigcos dos motoristas
fossem prestados em conformidade com os interesses dela,
contratante. No minimo deveria a Coca-cola garantir que os
direitos +trabalhistas dessas pessoas fossem efetivamente
respeitados, sendo mais injustificdvel ainda o seu ato de
depois wvir a Jjuizo, diante do fato incontroverso de gque as
verbas rescisdérias, alimentares, desses trabalhadores néo
foram pagas, postar-se como gquem ndo tem nada a ver com a
histéria.

E evidente que a Coca-cola tinha plena
ciéncia da gquantidade de horas trabalhadas pelos motoristas e
mais ainda de que nenhuma hora extra lhes era paga.

Do modo como restou configurado nos autos
mencionados, transparece que para a 2°%. reclamada a
satisfacdo de seus interesses econdmicos pouco importa o
efetivo respeito aos direitos de trabalhadores que prestam
servigcos em sua rede produtiva.

Tome-se, como exemplo, a hipbdtese desses
autos, refletida nos processos acima enunciados: o reclamante
perde o emprego e ndo recebe verbas rescisdrias. Se ele vai
ter problemas pessoais com isso, pouco importa as reclamadas.
Estas diante da ldégica formal da terceirizacdo consideram que
tudo ndo passa de um Jjogo, sem regras, que pode ser
impulsionado ao seu bel prazer, parecendo até que guanto
maior o sacrificio que imponham ao trabalhador maior o prazer
das reclamadas, sobretudo da 2%. reclamada, Coca-cola.



A 2?. reclamada tenta fazer crer, conforme
dito por seu representante em uma das audiéncias realizadas
na 3°%. Vara do Trabalho de Jundiai, gque a cessacdo do
contrato com a SANSSEYS/NISSEYS deu ensejo a uma tentativa de
regularizacdo da situacdo dos transportes dos produtos da 2°.
reclamada, advindo a contratacdo da empresa GAFOR LTDA. Mas,
como verificado no processo n. 734/2008-6, o motorista, Sr.
WILLIAM FERNANDES MARQUEZIN, foi contratado pela GAFOR LTDA.
em 22/10/07, ou seja, quando ainda a SANSSEYS prestava
servicos a SPAL, conforme consta dos processos acima
mencionados. No processo n. 395/08-8, por exemplo, o
reclamante, ROSALINO LUIZ MARINHO, trabalhou como motorista,
transportando produtos da 2%. reclamada, por intermédio da
empresa SANSSEYS, de 01/09/04 a 03/03/08.

O que se percebe, portanto, é que apesar das
condenacdes de que fora alvo a 2%. reclamada, gquanto ao modo
de exploracdo do trabalho alheio, ©para concretizacdo da
atividade de transporte de seus produtos aos pontos de venda,
o que, por certo, ¢é essencial a consecucdo de fins
econdmicos, ndo houve progresso relevante.

A Dbem da verdade, para ser completamente
justo, houve algum progresso sim, pois antes os motoristas,
diante da precariedade econdmica das empresas contratadas
pela 2°2%. reclamada, sequer tinham suas CTPS anotadas e,
posteriormente, com a intermediacdo da SANSSEYS e depois da
GAFOR esse direito passou a ser garantido aos trabalhadores.

No entanto, com relacdo a limitacdo da
jornada a questdo continuou exatamente a mesma. Conforme
apurado no processo n. 734/2008-6, as reclamadas, GAFOR e
SPAL, continuaram apresentando suas defesas simplesmente
alegando, de forma social e juridicamente irresponsavel, que
o reclamante ndo estava sujeito a controle de horarios em
razdo do disposto no art. 62, inciso I, da CLT, deixando de
juntar aos autos controles de frequéncia, mesmo diante da
alegacdo do reclamante, naqueles autos, de que trabalhava das
5h30 as 24h00, de segunda a sexta-feira e aos sabados das
5h30 as 22h00, com apenas 20 minutos de intervalo para
refeicdo e descanso.

E evidente, portanto, que a evolucdo ndo é
suficiente e estd muito aquém do que se imagina seja o ideal,
ainda mais considerando o propdésito da 2%. reclamada, COCA-
COLA, de servir como paradigma de RESPONSABILIDADE SOCIAL.

Veja, por exemplo, que a prdépria reclamada
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diz-se preocupada com o desenvolvimento social do pais,
tendo, inclusive, criado o Instituto Coca-Cola Brasil, para
investir em Programas ligados a Educacéo.

Na mesma linha, tem apoiado atividades de
preservacdo do meio ambiente, utilizando-se, como estratégia
de marketing, a prépria forma de distribuicdo de seus
produtos aos pontos de venda. Em uma propaganda da 2°.
reclamada, gque se circula pela midia, uma crianca se diz
orgulhosa de que seu pai dirige um caminhdo da Coca-cola,
levando alegria para as pessoas.

E preciso, no entanto, que a propaganda
esteja em conformidade com a realidade.

Quem conhece o modo como os produtos da 2°.
reclamada sdo de fato transportados para os pontos de venda
se sente agredido pela propaganda em questdo.

Em verdade, a crianca deveria dizer: “Meu pai
dirige um caminhdo da GAFOR, que traz o nome Coca-cola. Pode
até ser que ele leve alegria para alguém, mas o faz a custa
de sua proépria saude. Todo dia ele chega tarde em casa porque
faz inUmeras horas extras e tanto a GAFOR quanto a Coca-cola
nao lhe pagam essas horas.”

Poderia, também, dizer: “A Coca-cola diz que
se preocupa com a alegria dos outros e com a sustentabilidade
do Planeta, mas ela despreza os direitos do meu pai e também
0s meus, pols, para sobreviver, diante dos padrdes de
trabalho exigidos pela Coca-cola, passo dias e até semanas
sem ver o meu pai, que trabalhava das 5 as 24h.”

Ou, ainda: “Meu pai dirige um caminhdo da
Coca-cola, que pena! Ele leva alegria para os outros e a
tristeza para dentro de nossa casa.”

Claro, é dificil imaginar uma crianca dizendo
essas coisas, pois o fascinio que a coca-cola exerce sobre as
pessoas, sobretudo em criancas, em razdo de seu marketing
intenso, é muito grande e é até capaz que a auséncia do pai
sequer seja sentida diante do orgulho de poder dizer, para os
coleguinhas, que o pai dirige um caminhdo da coca-cola, mesmo
que ndo seja, concretamente, da coca-cola.

Mas, isso sbé aumenta a auténtica
responsabilidade social da Coca-cola. Uma responsabilidade
que 1lhe 1impde um padrdo de conduta respeitoso para com OsS



trabalhadores, que efetivam sua atividade econdmica, e para
com os consumidores, que complementam o ciclo produtivo. A
propaganda enganosa, dJue obscurece o dado concreto de uma
exploracdo do trabalho sem o respeito aos direitos socais, €&,
portanto, uma agressdo a toda sociedade.

O respeito aos direitos sociais constitui,
ademais, o limite ético da producdo econdmica. Os wvalores
traduzidos nesses direitos sdo definidos com conformidade com
padrdes Jjuridicos ligados ao Direito do Trabalho, sendo a
limitagdo da Jjornada de trabalho wum direito fundamental
exatamente para que os pais de familia cumpram o seu dever de
educar e de participar da vida de seus filhos. O trabalho é
um valor, mas ndo ¢ tudo. Assim, na perspectiva da
responsabilidade social, ditada pelo direito, a expresséo
ideal n&do se resume aquela produzida na propaganda: “meu pai
dirige um caminhdo da coca-cola”. A ela deve se seguir o
complemento: “...mas também tem vida proépria depois que
cumpre sua jornada de trabalho”.

Ndo se trata, pois, de negar a importancia da
2%. reclamada como fomentadora do desenvolvimento econdmico,
do emprego, muito pelo contrario. Mas é exatamente em razédo
da sua importdncia para a sociedade que sua conduta deve ser
paradigmdtica no gue tange ao respeito aos Direitos Humanos,
que se apresenta como 1instrumento eficaz para preservar a
dignidade do trabalhador, permitindo-lhe o desenvolvimento
pessoal, dentro e fora do trabalho.

A necessidade humana, por 6bvio, ndo legitima
a supressédo de direitos fundamentais, sendo o trabalho apenas
um dos direitos fundamentais do homem, embora seja
extremamente importante, sobretudo dentro de uma sociedade
capitalista.

Aliés, por falar em capitalismo, cumpre
lembrar que as agressdes ao Direito do Trabalho acabam
atingindo uma grande quantidade de pessoas, sendo que dessas
agressdes algumas empresas se valem para obter vantagem na
concorréncia econdmica com relacgcdo a varias outras empresas.
Isto implica a producgdo de danos nao apenas aos
trabalhadores, mas também a outros empregadores que,
“inadvertidamente”, cumprem a legislacdo trabalhista, ou que,
cedendo as praticas adotadas pela concorréncia, se véem
forcados, economicamente falando, a agir da mesma forma.
Resultado: precarizacdo completa das relacdes sociais, que se
baseiam na ldégica do capitalismo de producdo.
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Veja-se, por exemplo, o que esta pratica
reiterada de ndo se limitar devidamente a jornada de trabalho
dos motoristas por parte da 2°%. reclamada, que se vale para
tanto, da tética da intermediacdo de mdo-de-obra, deixando
transparecer para o publico leigo em geral que estd fora de
seu controle esse resultado, gera na realidade local.

Ora, a 2%. reclamada n&o é a UuUnica grande
empresa que necessita da atividade de motoristas para o
transporte de seus produtos e assim a sua consideracdo de que
ndo deve limitar as jornadas dos motoristas ndo vale somente
para si, mas todas as demais empresas, ©0 que equivale,
portanto, a uma negacdo geral da existéncia do direito dos
trabalhadores a uma existéncia digna, pois toda a sua vida
estard potencialmente tomada por um uUnico valor: o trabalho.

Em segundo lugar, cumpre lembrar dque a 2°.
reclamada ¢é um exemplo, dentro do modelo capitalista, de
sucesso produtivo, e sua postura, portanto, gera um paradigma
de conduta, gque conduz o modelo produtivo para o lado da
verdadeira responsabilidade social ou transforma essa nocgao
em mera retdérica de comércio.

Entretanto, no que tange aos motoristas de
caminh&o, que transportam seus produtos, a Coca-cola vem a
juizo dizer que os motoristas s&o trabalhadores externos e
que, por isso, nenhum controle sobre sua jornada é possivel e
que, conseqlientemente, ndo lhes ¢é garantido o direito
fundamental a limitacdo da jornada de trabalho.

Mas, como ficam as empresas due cumprem a
legislacdo trabalhista no que tange a este tipo de trabalho?

As Casas Bahia, por exemplo, outra grande
empresa, que possui intmeros motoristas, os quais,
diariamente, conduzem produtos para diversas de suas lojas em
S&do Paulo (Capital), e outras cidades do interior paulista e
até de outros Estados, ndo traz esse argumento. Os
motoristas, que s&o seus empregados, contratados por ela
diretamente, possuem cartdes de ponto e as discussdes que
eventualmente se apresentam em reclamac¢des trabalhistas
resumem-se, muitas vezes, a apuracdo de diferencas nos
cartdes ou a verificar se a integralidade das horas extras
estdo consignadas nos cartdes. Ndo é, por 6bvio, uma situacédo
ideal, pois, primeiro horas extras s6 deveriam existir de
forma excepcional e segundo existindo deveriam ser
inequivocamente pagas. Um conflito que envolve horas extras
ndo pagas é um problema social relevante qualquer que seja a



discussédo que o envolva. Mas, por outro lado, enquanto isso,
em varios outros processos de varias outras empresas, as
questdes sdo muito mais graves.

Como demonstrado acima, na Coca-cola (Spal),
por exemplo, cuja atividade também requer essencialmente o
transporte diadrio de produtos para bares e supermercados, OsS
motoristas e ajudantes sao contratados por empresas
interpostas, que sequer possuem idoneidade econdmica e que,
por 1isso, ou contratam motoristas e ajudantes sem registro,
impondo-lhes jornadas de trabalho efetivamente desumanas,
como se verificou no processo n. 1.317/07-0 (cépia da ata em
anexo), ou, registrando, ndo se preocupam com a limitacdo de
suas jornadas de trabalho, tudo com a conveniente omissdo da
Coca-cola. Esta pratica valeu algumas condenacdes por dano
social a referida empresa e, agora, ao Jque parece esté
minimizando a situacdo, mas continua, de forma fraudulenta,
terceirizando o servigo, gque é essencial aos seus objetivos
produtivos.

A AMBEV, concorrente da 2°. reclamada - cujas
fadbricas sdo uma em frente a outra - faz pior. Como
verificado no processo 1.045/08-9 (decisdao em anexo),

engendra contratos com “distribuidoras”, que, de fato, néo
distribuem nada, apenas fornecem veiculos para transportar os
produtos da reclamada aos pontos de venda, sendo que as tais

distribuidoras, “financiando” para estes a compra dos
caminhdes, contratam os motoristas como “autdédnomos” e estes,
prestando servigos totalmente inseridos na estrutura

empresarial alheia ainda sdo responsaveis pelos custos da
atividade com a manutencdo do caminhdo e contratacdo de
ajudantes.

Assim, de duas uma: ou a Casas Bahia,
acreditando na eficédcia dos Direitos, é uma “otéria”, como na
crbnica de Carlos Heitor Cony, ou as demais, todas elas,
praticam uma ilegalidade na busca de obter vantagem na
concorréncia econdmica, passando por cima de direitos
fundamentais, o que, quando avaliada no contexto mais amplo,
representa um grave dano de natureza social, exigindo
imediata e exemplar coercéo.

Dada a pertinéncia, convém, ademais,
reproduzir a Crdnica em gquestédo:

Amigo meu foi com a namorada passar o Carnaval em
Buzios. Pegou um congestionamento de 25 quildémetros na
estrada da Manilha e foi assaltado por dois bandidos,
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que nem usavam capuzes para ndo chamar a atengdo dos
outros carros engarrafados.

Recebeu ordem de ir em frente, no ritmo lento do
tradfego, se desse algum sinal acusando o assalto,
seria sacrificado na hora. O Jjeito foi obedecer.
Quando o tradnsito melhorasse, os bandidos ficariam com
o carro e libertariam os dois. O que realmente
aconteceu, hora e meia mais tarde.

Da experiéncia de dirigir com uma arma na nuca, O meu
amigo guardou um detalhe que o impressionou. O calor
era muito, sol forte. Aproveitando centenas de carros
engarrafados, vendedores de &gua, de refrigerantes e
de biscoitos passavam entre as filas, suando como

deménios em fornalhas coletivas. Um dos Dbandidos
sentiu sede, mandou gque o outro providenciasse uma
Coca-Cola: "Pede a esse otadrio uma coca geladinha".

O meu amigo pensou que o otdrio em questdo fosse ele
mesmo: além de estar sendo assaltado, teria de pagar
uma Coca para o bandido.

O otéario era o vendedor, um sujeito forte, com a pele
tostada brilhando de suor, ganhando trocados na manhé&
de sol - se conseguisse vender todo o estoque que
trazia nas costas, mal teria dinheiro para o almoco a
beira da estrada. Um otéario.

Com uma arma roubada por ai, ele poderia estar dentro
do carro refrigerado, mais um pouco e teria o carro
todo para passar o Carnaval. Enquanto houver otérios
no mundo, é mole trabalhar sem pegar no pesado. Ser
apanhado pela policia é um acidente de percurso, um
risco do "metier".

Estatisticamente, ele poderia se refrescar com a Coca,
ficar com o carro e ganhar o seu dia.

A questdo que se coloca é: devemos continuar
premiando os “espertos” e condenando os “otéarios”?

Pois bem, respeitando-se o critério de impor
efeitos Jjuridicos em conformidade com a gravidade e a
extensdo do dano provocado pelo ilicito, as empresas qgue
agridem deliberadamente os direitos trabalhistas, com intuito
de obter vantagem econdmica, devem sofrer as conseqgiiéncias do
ilicito gque cometem, ao menos na perspectiva da reparacdo do
dano social produzido.

Destaque-se, a respeito, o Enunciado n. 4, da
1®. Jornada de Direito Material e Processual da Justica do
Trabalho, organizada pela Anamatra e realizada nos dias 21 a
23 de novembro de 2007, no Tribunal Superior do Trabalho, em
Brasilia, com o seguinte teor:



“/ DUMPING SOCIAL’ . DANO A SOCIEDADE.
INDENIZACAO SUPLEMENTAR. As agressodes
reincidentes e inescusédveis aos direitos
trabalhistas geram um dano a sociedade, pois
com tal pratica desconsidera-se,
propositalmente, a estrutura do Estado social
e do préprio modelo <capitalista com a
obtencdo de wvantagem indevida perante a
concorréncia. A préatica, portanto, reflete o
conhecido “dumping social”, motivando a
necessaria reacdo do Judicidrio trabalhista
para corrigi-la. O dano a sociedade configura
ato ilicito, por exercicio abusivo do
direito, Jj& que extrapola limites econdmicos
e socilais, nos exatos termos dos arts. 1860,
187 e 927 do Cbdigo Civil. Encontra-se no
art. 404, pardgrafo Unico do Cdédigo Civil, o
fundamento de ordem positiva para impingir ao
agressor contumaz uma indenizacéo
suplementar, como, alias, j& previam os
artigos 652, “d”, e 832, § 1°, da CLT.”

Importa compreender, definitivamente, que o0s
direitos sociais s&d&o o fruto do compromisso firmado pela
humanidade para que se pudesse produzir, concretamente,
justica 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 Jjustica social n&o héa
paz, preconiza o preambulo da OIT (Organizacdo Internacional
do Trabalho). Quebrar esse pacto significa, por conseguinte,
um erro histérico, uma traicdo a nossos antepassados e também
assumir uma atitude de descompromisso com relacdo as geracdes
futuras.

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

Sob o) angulo exclusivo do positivismo
juridico patrio, é possivel, ademais, constatar que o Direito
Social, por via reflexa, atinge outras esferas da vida em

sociedade: o meio-ambiente; a 1infancia; a educacéao; a
habitacéo; a alimentacédo; a saude; a assisténcia aos
necessitados; o lazer (art. ©6o0., da Constituicdo Federal

brasileira), como forma de fazer valer o direito a wvida na
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sua concepg¢do mais ampla. Neste sentido, até mesmo valores
que sdo normalmente, indicados como direitos liberais por
exceléncia, a liberdade, a igualdade, a propriedade, sé&o
atingidos pela formagdo de um Direito Social e o seu
conseqlente Estado Social. Prova disso sdo as diversas
proposicdes contidas na Constituicdo brasileira. A propdsito,
destaque-se que o valor social do trabalho e a protecédo da
dignidade humana foram alcados a principios fundamentais da
Reptblica (art. lo., incisos III, e IV), assim como também se
deu com o objetivo de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 30., inciso I) e gque o Brasil rege-se nas
suas relacgdes internacionais seguindo 0 principio da
prevaléncia dos direitos humanos (art. 4o., inciso II).

Além disso, vale lembrar que os direitos
sociais, conforme definicdo do art. 6o. e aos quais se
integrou a especificacdo dos direitos de natureza trabalhista
(arts. 70. a 9o0.), foram inseridos no titulo “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, juntamente com os direitos
individuais (art. 50.), nos quais se prevé, ademais,
expressamente, que a ‘“propriedade atenderd a sua funcéo
social” (inciso XXIII), tendo sido incorporados, portanto, a
cldusula pétrea da Constituicdo, conforme bem acentua Paulo
Bonavides: “sé uma hermenéutica constitucional dos direitos
fundamentais em harmonia com os postulados do Estado Social e
democratico 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 tabua dos principios
gravados na prépria Constituicdo (arts. lo., 30. e 170) e
que, conforme vimos, fazem irrecusavelmente inconstitucional
toda inteligéncia restritiva da locugdo juridica ‘direitos e
garantias individuais’ (art. 60, 4o., IV), a qual ndo pode,
assim, servir de argumento nem de esteio a exclusdo dos

"2

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 caréadter transcendental, gque impde
valores a sociedade e, conseqliientemente, a todo ordenamento

juridico. E que valores sdo estes? Os valores sdo: a
solidariedade (como responsabilidade social de carater
obrigacional), a Jjustica social (como conseqiéncia da

necessaria politica de distribuicd&o dos recursos econdmicos e
culturais produzidos pelo sistema), e a protecdo da dignidade

humana (como forma de impedir que os interesses econdmicos
suplantem a necessdria respeitabilidade a condicdo humana) .

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



Importante, ademais, compreender que a
imposicdo 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 correlacdes intersubjetivas.

O Direito Social, portanto, ndo apenas se
apresenta como um regulador das relagdes sociails, ele busca
promover, em concreto, o bem-estar social, valendo-se do
carater obrigacional do direito e da forga coercitiva do
Estado. Para o Direito Social a regulagdo ndo se da apenas na
perspectiva dos efeitos dos atos praticados, mas também e
principalmente no sentido de 1impor, obrigatoriamente, a
realizacdo de certos atos.

Esse capitalismo socialmente responsavel
perfaz-se tanto na perspectiva da produgcdo de bens e
oferecimento de servigcos quanto na &ética 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 que, ao final, conduz a todos ao
grande risco da instabilidade social.

0 desrespeito aos direitos trabalhistas
representa, conseqgquentemente, um crime contra a ordem
econbmica, 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 questdo, “Serdo solidariamente
responsaveis as empresas ou entidades integrantes de grupo
econdmico, de fato ou de direito, que praticarem infragdo da
ordem econdémica” (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 explorag¢do do trabalho humano
sem respeito ao retorno social necessariamente conseqiiente.

O art. 170 da Constituicdo brasileira é claro
ap estipular que “a ordem econdmica, fundada na valorizacéo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da

3. . 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 nao sejam
alcancgados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorrénciaou a livre iniciativa;”
4. “Art. 23. A pratica de infracdo da ordem econdmica sujeita os responsaveis as seguintes penas:

I - no caso de empresa, multa de um a trinta por cento do valor do faturamento bruto no seu ultimo
exercicio, excluidos os impostos, a qual nunca seré inferior a vantagem auferida, quando quantificavel;”
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justica 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 O6bvio, ndo podem ser
tidas como sem qualquer significacdo. A sua relevancia parte
do reconhecimento de que uma sociedade, que se desenvolve nos
padrdes do capitalismo, para sobreviver, depende da eficéacia
das normas do Direito Social, pois esse é o seu projeto
badsico de desenvolvimento.

A eficdcia 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 que reprimendas sejam difundidas
publicamente aos agressores da ordem juridica social a fim de
que a sociedade tenha ciéncia da situacdo, desenvolvendo-se
uma necessaria reacdo até mesmo em termos de um consumo
socialmente responsavel, com favorecimento as empresas que
tém no efetivo respeito aos direitos sociais o seu sentido
ético.

A responsabilidade social, t&o em moda, néo
pode ser vista apenas como mera “jogada” de marketing, como
se a solidariedade fosse um favor, um ato de benevoléncia. Na
ordem juridica do Estado Social as empresas tém obrigacdes de
natureza social em razdo de o préprio sistema lhes permitir a
busca de lucros mediante a exploracgdo do trabalho alheio. Os
limites dessa exploracdo para a preservacdo da dignidade
humana do trabalhador, o respeito a outros valores humanos da
vida em sociedade e o favorecimento da melhoria da condicéo
econbmica do trabalhador, com os custos sociais conseqiientes,
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
Constituigdes como valor essencial. Essa nogdo axioldgica 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 verificagdo dos horrores da
2%. Guerra mundial, a humanidade entendeu que o desrespeito
as normas ligadas aos direitos humanos constitui um crime
contra a humanidade (vide o julgamento de Nuremberqg).



O que a humanidade -espera dos Jjuizes,
conseqlientemente, é que n&do flexibilizem os conceitos
pertinentes aos direitos humanos (intimidade, privacidade,
liberdade, ndo discriminacdo, dignidade), assim como Os
preceitos insertos no Direito Social (direito a wvida, a
saude, a educacéo, ao trabalho digno, a inféancia, 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 Sesséo
Especial de Justica), flexibilidade esta da qual, aliés,
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
diminui¢cdo de custo da produgdo, pois que 1isso significa
quebrar o projeto de sociedade sem pdr outro em seu lugar. E
o caos das proéprias razdes. Afinal, hd muito se base: a soma
da satisfacdo dos interesses particulares ndo ¢é capaz de
criar um projeto de sociedade.

Em nossa realidade, no entanto, varias tém
sido as situacdes de desrespeito pleno aos direitos
trabalhistas e, consegiientemente, a pessoa do trabalhador.
Pode-se pensar que isso se da involuntariamente em razdo de
uma questdo de dificuldade econdmica, mas ndo é bem assim.
Claro, a dificuldade econdémica também existe, mas o qgue
preocupa mails sdo as atitudes deliberadas de grandes empresas
(que ndo tém problemas econdmicos) de descumprir seu papel
social (ao mesmo tempo em que se anunciam para o publico em

geral como “socialmente responsaveis”). As terceirizacgdes,
subcontratacbes, faléncias fraudulentas, tdticas de
fragilizacéo do empregado (como falta de registro,
transformacdo do trabalhador em pessoa Jjuridica, dispensas
sem pagamento de verbas rescisérias, justas causas

fabricadas) tém imposto a milhdes de cidad&os brasileiros um
enorme sacrificio quanto a seus direitos constitucionalmente
consagrados, sendo que tal situacdo tem, como visto, enorme
repercussdo no custo social (principalmente no que tange a
seguridade social, a saude e a educacdo)?® e no
desenvolvimento econdémico (diminuicdo do mercado interno),
favorecendo, portanto, apenas as empresas multinacionais, ou
seja, as gque possuem capital estrangeiro, que produzem para o
exterior, atendendo a propdsitos monopolistas e com isso
levando a faléncia as pequenas e médias empresas nacionais, e

5. Nos, da elite, ndo sentimos o efeito dessa situag@o, mas isso porque pagamos seguranga, escola e planos de
previdéncia e saude, todos de natureza privada.
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que 1ir&do embora quando sentirem que nossa sociedade ndo deu
certo. Interessante ©perceber, também, que a légica da
precarizacdo ¢é mais facilmente implementada em grandes
conglomerados empresariais, marcados pela impessoalidade, 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 s&o, igualmente,
vitimas (apenas estdo identificando de forma equivocada o seu
algoz) .

Em muitas outras situacdes assiste-se a
participacdo do préprio Estado nesta exploracdo, utilizando-
se das taticas de reducdo de custo: contratacdo de pessoas
sem concurso publico; utilizacdo da “terceirizacdo” para
prestacdo de servicos; e licitagdes pelo menor custo para
construcdo de obras. Como resultado, o Estado reduz seu
custo, as empresas ganhadoras das licitagdes adgquirem seus
ganhos e os trabalhadores executam os seus servigos, mas ndo
recebem, integralmente, seus direitos. As pontes, as ruas,
as estradas, os tuneis, sdo construidos a custa do sacrificio
dos direitos sociais.

O desrespeito deliberado e 1inescuséavel da
ordem juridica trabalhista, portanto, representa inegéavel
dano a sociedade.

Cumpre verificar que o proéprio Direito Civil
avancou no reconhecimento da situacdo de que vivemos em uma
“sociedade de producdo em massa”®. Atualmente, nos termos dos
arts. 1867 e 187° do Cdbdigo 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, portanto, tanto se perfaz pela provocagdo
de um dano a outrem, individualmente identificado, quanto
pela desconsideracdo dos interesses sociais e econdmicos,
coletivamente considerados. Na ocorréncia de dano de natureza
social, surge, por O6bvio, a necessidade de se apenar o autor
do ilicito, para recuperar a eficédcia do ordenamento, pois um

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

7. “Art. 186. Aquele que, por acdo ou omiss@o voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

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

9. Art. 927, pardgrafo unico: “Haverd obrigacdo de reparar o dano, de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quando a normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por natureza, para os direitos de
outrem.”



ilicito n&o 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 j& 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 definicéo
do ilicito e de sua reparacéo, 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 Jjuiz condena o réu de forma que
também o dano coletivo seja reparado, ainda gque ndo se saiba
quantos e quais foram os prejudicados e mesmo tendo sido a
acdo intentada por um Unico individuo que alegue o prdprio
prejuizo.

O renomado autor italiano, Mauro Cappelletti,
desde a década de 70 ja preconiza essa necessaria avaliacéo
da realidade. Como diz o referido autor, “Atividades e
relacdes se referem sempre mais freqlientemente a categorias
inteiras de individuos, e ndo a qualquer individuo,
sobretudo. Os direitos e os deveres ndo se apresentam mais,
como nos Cdédigos tradicionais, de inspiragdo individualista-
liberal, como direitos e deveres essencialmente individuais,

mas meta-individuais e coletivos”!. “Continuar, segundo a
tradicdo individualista do modelo oitocentista, a atribuir
direitos exclusivamente a pessoas individuais (voos)

significaria tornar impossivel uma efetiva protecdo juridica
daqueles direitos, exatamente na ocasido em que surgem Como
elementos cada vez mais essenciais para a vida civil.”*?

Na perspectiva da reparacdo dos interesses e
direitos coletivos (sociais), esse autor demonstra a
insuficiéncia das solucgdes juridicas que mantém a
legitimidade da correcdo no ambito das acdes individuais dos
lesados, nos limites estritos de seu dano, e mesmo de outras
que conferem, de forma hegembnica, ao Ministério Publico a
legitimidade para essa defesa.

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

11. “Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justiga civil”, traducao de Nelson Renato Palaia
Ribeiro de Campos, “in” Revista de Processo, RT, Sao Paulo, jan-mar/1977, p. 131.

12. Idem, p. 131.
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No aspecto da legitimidade individual
esclarece Mauro Cappelletti:

0 individuo ‘pessoalmente lesado’,
legitimado a agir exclusivamente para a
reparacdo do dano a ele advindo, n&o estd em
posicdo de assegurar nem a Si mesmo nem a
coletividade uma adequada tutela contra
violacdes de interesses coletivos.”!?

A\Y

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

Sobre a exclusividade de acdo ao Ministério
Publico, repetindo outros autores, posiciona-se o autor no
sentido de que o Ministério Publico é “inclinado a ndo 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 isso nao é suficiente, demonstrando a
essencialidade da “extensdo dos poderes do Jjuiz”, que néo
deve mais limitar-se “a determinar o ressarcimento do ‘dano
sofrido’ pela parte agente, nem, em geral, a decidir questdes
com eficédcia 1limitada as partes presentes em Jjuizo. Ao
contrario, o juiz é legitimado a estender o admbito da prépria
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:

A\Y

...08 efeitos das decisdes devam estender-se
também aos sujeitos né&o presentes na causa.”

A\Y

...No campo mais tradicional do

13. Ibidem, p. 136.
14. Ibidem, p. 137.
15. Ibidem, pp. 137-140.
16. Ibidem, p. 141.



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 Jjuiz devesse, por exemplo,
limitar-se a condenar a indGstria poluente a
ressarcir sé o dano advindo a qualquer autor,
uma tal demanda teria raramente um efeito
determinante: normalmente, 0 comportamento
poluente continuaria imperturbado, porque o
dano a compensar ao autor esporadico seria
sempre mais inferior aos custos necessédrios
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 individuais, ainda que
coletivamente defendidos, n&o atinge a esfera da necessaria
reparacdo do ilicito cometido na perspectiva social. Como

explica Cappelletti, “Se (....) o Jjuiz 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 daquelas 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 dal a necessidade do
j& mencionado provimento Jjurisdicional do fluid recovery
(ressarcimento fluido) para que o ilicito seja reprimido
integralmente, ndo 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, é 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 atuacédo
fiscalizatéria do Ministério do Trabalho e Emprego, tanto que
ela estd ai consagrada, como é de conhecimento de todos.

Muitas vezes as lesdes néo tém uma
repercussao econdmica muito grande e os lesados,

17. Ibidem, p. 153.
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individualmente, ndo se sentem estimulados a ingressar com
acbes em Juizo e nem mesmo 0SS entes coletivos d&o a tais
lesbes a devida importancia. Outras vezes, mesmo tendo
repercussdo econdmica palpavel, muitos trabalhadores deixam
de ingressar em Jjuizo com medo de ndo conseguirem novo
emprego, polis 1impera em nossa realidade a cultura de que
mover acdo na Justica é ato de rebeldia. O agressor da ordem
juridica trabalhista conta, portanto, com o fato conhecido de
que nem todos os trabalhadores lhe acionam na Justica (na

verdade os que o fazem sequer sdo a maioria). Conta, ainda,
com: O 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 ©0s Jjuros
trabalhistas de 1% ao més nédo capitalizados e a correcéo
monetaria, nao cumprir, adequadamente, os direitos
trabalhistas, tornou-se entre ndés uma espécie de T“‘bom
negbébcio”, como j& advertira o ex-Presidente do TST, o saudoso
Orlando Teixeria da Costa.

As agressdes 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 relacdo a varios
outros empregadores. Isto implica, portanto, dano a outros
empregadores ndo identificados que, inadvertidamente, cumprem
a legislacdo trabalhista, ou que, de certo modo, se véem
forcados a agir da mesma forma. Resultado: precarizacédo
completa das relacdes sociais, que se baseiam na ldégica do
capitalismo de producéo.

Obvio que esta préatica traduz-se como
“dumping social”, que prejudica a toda a sociedade e O6bvio,
igualmente, que o aparato Jjudiciario ndo serd nunca
suficiente para dar vazdo as inumeras demandas em gue se
busca, meramente, a recomposicdo da ordem Jjuridica na
perspectiva individual, o que representa um desestimulo para
0 acesso a justica e um incentivo ao descumprimento da ordem
juridica.



Nunca ¢ demais recordar, que descumprir,
deliberada e reincidentemente, a legislacdo trabalhista, ou
mesmo jeJela em risco sua efetividade, representa um
descomprometimento histdérico com a humanidade, haja vista que
a formacdo do direito do trabalho estd ligada diretamente com
o advento dos direitos humanos que foram consagrados, fora do
admbito da perspectiva meramente liberal do Século XIX, a
partir do final da 2a. guerra mundial, pelo reconhecimento de
que a concorréncia desregrada entre as poténcias econdmicas
conduziu os paises a conflagracéo.

J& passou, portanto, da hora do Judiciario
trabalhista brasileiro tomar pulso da situacdo e reverter
esse quadro, que ndo tem similar no mundo. Ha& algum tempo
atrds, mesmo que indevidamente, porque alheio a uma analise
juridica mais profunda, até se poderia sustentar que a culpa
pela situacgdo wvivida nas relagdes de trabalho, guanto ao
descumprimento da legislacdo trabalhista, ndo seria dos
juizes, mas de uma legislacdo fréagil, que ndo fornecia
instrumentos para correcdo da realidade. Hoje, no entanto,
essa alegacdo alienada ndo se justifica sob nenhum aspecto.
Como visto, o proprio Cédigo Civil, com respaldo
constitucional, apresenta-se como instrumento de uma
necessaria atitude contradria 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 aplicacd&o de um direito retrdédgrado originario da “mente
fascista de Vargas”.

Como critério objetivo para apuracdo da
repercussdo social das agressdes ao Direito do Trabalho,
pode-se valer da nog¢do Jjuridica 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 o
da avaliacdo quanto a ter sido uma atitude deliberada e
assumida de desrespeito a ordem juridica, como, por exemplo,
a contratacdo sem anotacdo da Carteira de Trabalho ou a
utilizacdo de mecanismos para fraudar a aplicagcdo da ordem
juridica trabalhista, valendo lembrar que o ato voluntéario e
inescuséavel ¢&, igualmente, um valor com representacédo
juridica, haja vista o disposto no inciso LXVII, do art. 5°.,
da CF.

E de suma importadncia compreender que com
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relacdo as empresas que habitam o cotidiano das Varas,
valendo-se da préatica 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 Jjuros e correcdo
monetaria, por O6bvio, ndo compensa o dano experimentado pela
sociedade.

Portanto, nas reclamacdes trabalhistas em que
tais condutas forem constatadas (agressdes reincidentes ou
acdo deliberada, consciente e economicamente inescusavel de
ndo respeitar a ordem juridica trabalhista), tais como a que
se apresenta na hipdétese dos presentes autos, como acima
destacado, deve-se proferir condenagcdo que vise a reparacgdo
especifica pertinente ao dano social perpetrado, fixada “ex
officio” pelo juiz da causa, pois a perspectiva ndo é a da
mera protecdo do patrimbénio individual.

A esta necesséaria acdo do juiz, em defesa da
autoridade da ordem juridica, sequer se poderia opor com o©
argumento de que ndo ha lei que o permita agir desse modo,
pois seria o mesmo qgque dizer gque o direito nega-se a si
mesmo, na medida em que o juiz, responsavel pela sua defesa,
ndo tem poderes para fazé-lo atuar.

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

Como fundamentos positivistas da reparacdo do
dano social ¢é possivel citar, por exemplo, o artigo 404,
paradgrafo Unico'®, do Cbébdigo Civil, e os artigos 832, § 1°.%%,
e 652, “d”?, da CLT, todos inseridos, alids, no ambito 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

18. “Art. 404. As perdas e danos, nas obrigacdes de em dinheiro, serdo pagas com atualizacdo monetaria
segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, abrangendo , e arios de advogado, sem prejuizo da pena
convencional.
Paragrafo unico. Provado que os da mora ndo cobrem o prejuizo, e ndo havendo pena convencional, o juiz
conceder ao credor indenizagdo suplementar.”
19. “Quando a decis@o concluir pela procedéncia do pedido, determinard o prazo ¢ as condigdes para o seu
cumprimento.”
20. “Art. 652 - Compete as Juntas de Conciliacao e Julgamento:

(...)

d) impor multas e demais penalidades relativas aos atos de sua competéncia”.



ser exercida em Jjuizo individualmente, buscando-se uma tutela
plena para o respeito a ordem Jjuridica, afinal, como dito
logo em seguida, no art. 83, para “a defesa dos direitos e
interesses protegidos por este cbddigo sdo admissiveis todas
as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e
efetiva tutela” (art. 83).

Além disso, o artigo 84, do mesmo Cdédigo,
garante ao juiz 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 nédo fazer, o Jjuiz
concederd a tutela especifica da obrigacdo ou determinaré
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, podera o juiz determinar as medidas necesséarias,
tais como busca e apreensdo, remogdo de colsas e pessoas,
desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além
de requisicédo de forcga policial”.

Como se v&, a possibilidade de o juiz agir de
oficio para preservar a autoridade do ordenamento juridico
foi agasalhada pelo direito processual e no que se refere ao
respeito a regulamentacdo do Direito do Trabalho constitui
até mesmo um dever, pois o ndo cumprimento convicto e
inescusavel dos preceitos trabalhistas fere o préprio pacto
que se estabeleceu na formacdo do nosso Estado Democratico de
Direito Social, para fins de desenvolvimento do modelo
capitalista em bases sustentaveis e com verdadeira
responsabilidade social.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) néo
foi alheia ao fenbdmeno, atribuindo ao Jjuiz amplos poderes
instrutérios (art. 765%) e liberdade para solucdo justa do
caso na perspectiva da eqgliiidade, conforme previsdo dos arts.
8022, e 766%°), ndo se esquecendo da perspectiva dos efeitos

21. “Art. 765. Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na diregdo do processo e velardo pelo
andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas”

22. “Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢cdes 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 os usos ¢ costumes, o
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o
interesse publico.”

23. “Art. 766. Nos dissidios sobre estipulagcdo de salarios, serdo estabelecidas condi¢cdes que, assegurando
justos salarios aos trabalhadores, permitam também justa retribuicdo as empresas interessadas.”
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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 que o consumo se
insere na mesma ldégica do capitalismo de producdo gque o
Direito do Trabalho regula e organiza.

A respeito das relacgdes de consumo, compete,
ainda, verificar que varios segmentos empresariais tém se
valido da retdérica da “responsabilidade social”, para vender
a sua marca. Mas, ao participarem de negdcios Jjuridicos, que
pdem em risco a eficadcia dos direitos sociais, contrariam o
seu prdéprio compromisso, fazendo com gue sua propaganda, em
torno da responsabilidade social, seja catalogada
juridicamente 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”.

ANY

Destaque-se que a protecgao contra a
publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas
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 repercussdo 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 o disposto nos arts. 44 a 47, do Cbébdigo Penal: I -
a interdigcdo temporaria de direitos; II - a publicagdo em
é6rgdos de comunicagcdo de grande circulagdo ou audiéncia, as
expensas do condenado, de noticia sobre os fatos e a
condenagdo; III - a prestagdo de servigos a comunidade.”

Grande relevo tem a providéncia do inciso II,
Jja que o consumo socialmente responsavel é um dever juridico
no Estado Social, mas para que seja exercido é essencial que

24. “Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informaciio ou comunicagio de cardter publicitario, inteira ou
parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor
a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, prego e quaisquer outros
dados sobre produtos e servigos.” (grifou-se)

25. “Art. 66. Fazer afirmacao falsa ou enganosa, ou omitir informagao relevante sobre a natureza,
caracteristica, qualidade, quantidade, seguranga, desempenho, durabilidade, preco ou garantia de produtos ou
servigos.”



a sociedade tenha conhecimento dos atos ilicitos praticados.
O direito a informacdo, ademais, é expressamente catalogado
como direito béasicos do consumidor (art. 6°., inciso III: “a
informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servigos, com especificacéo correta de quantidade,
caracteristicas, composicdo, qualidade e preco, bem como
sobre o0s riscos que apresentem”

Alids, faz parte Da Politica ©Nacional de
Relacdes de Consumo a necesséaria “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 Justica do
Trabalho competéncia para aplicar todas essas regras, afinal
a politica econdmica, o consumo e as relagcdes de trabalho
estdo ligadas de forma indissoluvel a mesma ldgica. Além
disso, os efeitos Jjuridicos dos 1ilicitos 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 exploragcdo do trabalho humano no contexto
produtivo, conferindo-lhe, inclusive, a tarefa de executar as
contribuicdes previdenciadrias decorrentes das suas decisbdes.
H4& quem diga, com razdo, que 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 legislacdo do trabalho”
(art. 203), com pena de “detencdo de um ano a dois anos, e
multa, além da pena correspondente a violéncia”.

Diante de tudo isso, ©o que se espera do
Judicidrio é que faca valer todo o aparato Jjuridico para
manter a autoridade do ordenamento Jjuridico no aspecto da
eficdcia das normas do Direito Social, ndo 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
Judiciadrio que reconheca ser sua a obrigacdo de tentar mudar
a realidade quando em descordo com o Direito.

Vale repisar que a tentativa de inibir as
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acdes 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 reparacgcdo e o beneficidrio da obrigacédo
determinada ndo sdo o mais importante. Ndo se podem pdr como
obstaculos a acdo concreta para reparacdo do dano social, que
visa revitalizar a autoridade da ordem Jjuridica, as
discussdes processuais em torno da legitimidade e dos limites
da acdo do juiz ao pedido formulado. O que se exige do juiz é
que, diante do fato demonstrado, gque repercute no interesse
social, penalize o agressor para desestimuld-lo na repeticéo
da préatica e para compensar o beneficio econdmico j& obtido.
A medida corretiva, assim, vai 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.

Em ambito mundial, varios s&do os exemplos de
penalizagdo de empresas gque descumprem seus compromissos
sociais em termos de preservacdo de direitos humanos. Muito
se fala a respeito da protecdo do meio-ambiente, mas é Obvio
que a protecdo do ser humano estd em primeiro plano, pois um
meio ambiente saudavel sem homens saudaveis que dele possam
usufruir nada vale.

Roberto Basilone Leite, em sua obra,
Introducdo do Estudo do Consumidor?®, traz uma andlise de caso
paradigmatico dessa atuagdo jurisdicional corretiva, ocorrido
nos EUA. Trata-se do caso Gore vs BMW, do qual se extraiu o
principio juridico do desestimulo, que é “principio oriundo
do Direito Penal, apropriado pela doutrina civilista que
trata da responsabilidade por danos metapatrimoniais”.
Esclarece o autor que “diante de uma lei destinada a garantir
determinado direito consumeristico, tanto individual, quanto
difuso ou coletivo, presume-se implicito, nas punigdes nela
estipuladas, o intuito de desestimular o possivel infrator a
pratica do ato ou omissdo lesivos”.

Dada a ©pertinéncia, convém reproduzir o
relato de Basilone:

“Exemplo bem ilustrativo da aplicacdo do
principio do desestimulo, colhido por Paulo
Soares Bugarin?’, consiste na deciséo

26. Roberto Basilone. Introdugao ao direito do consumidor. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 97-100.
27. Paulo Soares. “O direito do consumidor e o devido processo legal na moderna jurisprudéncia



prolatada no caso BMW of North America, Inc.
versus Gore. Apdés adquirir um veiculo BMW
novo de um revendedor do Estado do Alabama,
Gore descobriu que o carro fora repintado.
Ajuizou agdo de ressarcimento de danos
(compensatory damages) e de punigcdo por danos
(punitive damages) contra a American
Distributor of BMW, em que a empresa foi
condenada ao pagamento de US$ 4.000,00 a
titulo de compensatory damages e mais USS$ 4
milhdées a titulo de punitive damages.

A sancdo foi reduzida posteriormente pelas
Cortes superiores, mas o que interessa, neste
passo, é apenas destacar o raciocinio 1légico
da primeira decisdo. US$ 4 milhdes teria sido
o valor dos lucros obtidos pela empresa com a
venda de todo o lote ‘condenado’ de veiculos
repintados. Com tal punicdo, pretendia o
juiz criar um precedente tendente a eliminar
no produtor justamente o interesse econdmico
da assuncdo do risco de lancar produto
defeituoso no mercado.

E comum o empresdrio pautar suas decisdes

exclusivamente com base em cadlculos
financeiros. Suponhamos que, num lote de
determinada mercadoria pronto para a

comercializacdo, o produtor constate um certo
defeito em todas as unidades. O calculo das
probabilidades, no entanto, indica gque poucos
consumidores acabardo notando ou sofrendo
prejuizos em decorréncia desse defeito. O
empresdrio poderd sentir-se tentado a ceder
ao seguinte raciocinio: se vier a ocorrer
dano a uns poucos consumidores e o)
ressarcimento das vrespectivas despesas for
pequeno em relagdo aos lucros obtidos com a
colocacdo daquele lote no mercado, compensa a
ele correr o risco.

Contudo, se ele souber que a ocorréncia de
lesdo a um Unico consumidor o sujeitara a uma
pena pecunidria equivalente ou até superior
aos referidos lucros, ndo valerd mais a pena
correr o risco: estard eliminada a prépria

constitucional norte-americana: o caso BMW of North America, Inc. V. Gore”. Revista de Informagao
Legislativa, Brasilia, DF, v. 36, n. 143, jul./set. 1999, p. 234.
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vantagem subjacente a decisdo de risco de
comercializar o lote “defeituoso” que seria a
certeza de algum lucro. O fator psicoldgico
instaurador da tentacdo restard Dbastante
enfraquecido, pois seu objeto principal ‘a
certeza do lucro’ terd sido eliminado. Nisso
consiste o principio do desestimulo.

Pode-se concluir, afinal, este tépico,
mencionando que a indenizacdo de desestimulo
tem trés funcgdes distintas: a) a funcéo
reparatéria ou compensatdédria, conforme se
trate, respectivamente, de dano material ou
imaterial; b) a funcéao pedagdgica ou
didatica, que procura sanar as eficiéncias
culturais do lesante; c) a funcdo punitiva

ou de desestimulo, que diminui no lesante a
pulsdo para a pratica lesiva.”

A posigdo em dgquestdo vem se difundindo na
jurisprudéncia brasileira nas matérias pertinentes ao Cdédigo
do Consumidor, conforme decisdo, proferida em 2007, pela 3°.
Turma Recursal Civel dos Juizados Especiais Civeis do Rio
Grande do Sul, no processo n. 7100120866, que tinha como
partes, EVA SHIRLEI MELLO MACHADO e KATER ADMINISTRADORA DE
EVENTOS LTDA., e da qual foi relator o Dr. Eugénio Facchini
Neto, que contém a Ementa abaixo transcrita:

“TOTO BOLA. Sistema de loterias de chances
maltiplas. fraude que retirava ao consumidor
a chance de wvencer. acdo de reparacao de
danos materiais e morais. danos materiais
limitados ao valor das cartelas
comprovadamente adquiridas. danos morais
puros néo caracterizados. Possibilidade,
porém, de excepcional aplicacdo da funcéo
punitiva da responsabilidade civil. na
presenca de danos mals propriamente sociais
do que individuais, recomenda-se o
recolhimento dos valores da condenacdo ao
fundo de defesa de interesses difusos.
recurso parcialmente provido.

1. N&do hé& que se falar em perda de uma



chance, diante da remota possibilidade
de ganho em um sistema de loterias.
Danos materiais consistentes apenas no
valor das cartelas comprovadamente
adquiridas, sem reais chances de éxito.

Auséncia de danos morais puros, dgue se
caracterizam pela presenga da dor
fisica ou sofrimento moral, situacdes
de angustia, forte estresse, grave
desconforto, exposicdo a situacgdo de
vexame, vulnerabilidade ou outra ofensa
a direitos da personalidade.

Presenca de fraude, porém, que ndo pode
passar em Dbranco. Além de possiveis
respostas na esfera do direito penal e
administrativo, o direito civil também
pode contribuir para orientar os atores
sociais no sentido de evitar
determinadas condutas, mediante a
punicdo econdmica de qguem age em
desacordo com padrdes minimos exigidos
pela ética das relagdes sociais e
econbmicas. Trata-se da funcdo punitiva
e dissuasdéria que a responsabilidade
civil pode, excepcionalmente, assumir,
ao lado de sua cléssica funcao
reparatéria/compensatédria. “O Direito
deve ser mais esperto do que o torto”,
frustrando as indevidas expectativas de
lucro ilicito, a custa dos consumidores
de boa fé.

Considerando, porém, que os danos
verificados sdo mais sociais do que
propriamente individuais, néo é
razoavel que haja uma apropriacéao
particular de tais valores, evitando-se
a disfuncéo alhures denominada de
overcompensantion. Nesse caso, cabivel
a destinacdo do numerdrio para o Fundo
de Defesa de Direitos Difusos, criado
pela Lei 7.347/85, e aplicavel também
aos danos coletivos de consumo, nos
termos do art. 100, paragrafo Unico, do
CDC. Tratando-se de dano social
ocorrido no ambito do Estado do Rio
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Grande do Sul, a condenacdo deveréa
reverter para o fundo galUcho de defesa
do consumidor.”

No acdérdédo em questdo, destaca o relator:

“A funcdo punitiva, presente na antigiiidade
juridica, havia sido quase que esquecida nos
tempos modernos, apds a definitiva demarcacéo
dos espacos destinados a responsabilidade
civil e a responsabilidade penal. A esta
ultima estaria confinada a fungdo punitiva.
Todavia, quando se passou a aceitar a
compensabilidade dos danos extrapatrimoniais,
especialmente os danos morais puros,
percebeu-se estar presente ali também a idéia
de uma funcdo punitiva da responsabilidade
civil. Para os familiares da vitima de um
homicidio, por exemplo, a obtencdo de uma
compensacdo econdmica paga pelo causador da
morte representa uma forma estilizada e
civilizada de vinganga, pois no imaginario
popular estd-se também a punir o ofensor pelo
mal causado quando ele vem a ser condenado a
pagar uma indenizacéo.

Com a enorme difusdo contempordnea da tutela
juridica (inclusive através de mecanismos da

responsabilidade civil) dos direitos da
personalidade, recuperou-se a 1idéia de penas
privadas. Dai um certo revival da funcéo

punitiva, tendo sido precursores os sistemas
juridicos integrantes da familia da common
law, através dos conhecidos punitive (ou
exemplary) dammages. Busca-se, em resumo,
‘punir’?® alguém por alguma conduta praticada,

28. “Quanto a ndo exclusividade do direito penal para o exercicio de fun¢des sancionatorias, veja-se Paolo
Cendon, “Responsabilita civile e pena privata”, in: Francesco D. Busnelli e G. Scalfi (org.), Le pene private,
Milano, Giuffre, 1985, p. 294, os estudos de Paolo Gallo, especialmente Pene Private e Responsabilita
Civile, Milano: Giuffre, 1996, e Introduzione al Diritto Comparato, vol. 111, Analisi Economica del Diritto,
Torino: Giappichelli, 1998, esp. p. 91s., e Giulio Ponzanelli, La respnsabilita civile — profili di diritto
comparato, Bologna, Il Mulino, 1992, p. 30 e s. No direito francés, v. mengdo feita por Genevi¢ve Viney,
na sua Introduction a la Reponsabilité, volume integrante do Traité de Droit Civil, dirigido por Jacque



que ofenda gravemente o sentimento ético-
juridico prevalecente em determinada
comunidade?®’.”

E, mais adiante, destaca o aspecto da
relevancia social do dano, gque ndo se repara na perspectiva
individual, sobretudo quanto este se apresente infimo:
“individualmente os danos sofridos foram ridiculamente

infimos. Mas na sua globalidade, configuram um dano
consideravel. Tratando-se de fendmeno de massa - e fraudes do
género sé6 sdo intentadas justamente por causa disso (pequenas
lesdes a milhares ou milhdes de consumidores) - a Justica

deve decidir levando em conta tal aspecto, e ndo somente a
faceta individual do problema.”

O caso dos presentes autos, como é possivel
verificar, se encaixa, plenamente, na temdtica supra.

Por todos esses fundamentos, diante do dano
social gerado pela pratica adotada pela 22%. reclamada, que é&,
efetivamente, a responséavel pela situacdo criada que agrediu
o Estado Social Democradtico de Direito com a intencdo de
obter wvantagem econdmica indevida, condeno a 2%. reclamada,
Coca-cola, a pagar multa equivalente a 30% do lucro obtido
durante a “Semana Otimismo que Transforma”, de 17 a 23 de
maio de 2009, que serada revertida, nos termos do art. 13 da
Lei n. 7.347/85, ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos,
instituido pela Lei n. 9.008/95 (Regulamentada pelo Decreto
1.306/94), cabendo ao Ministério Publico do Trabalho, a
fiscalizagcdo da efetiva aplicagcdo desta verba para a
reconstituicdo dos bens lesados, sobretudo no que tange a
inibir a repeticdo da aludida pratica, tais como a realizacéo
de diligéncias conjuntas com o Ministério do Trabalho;
implementacdo de cursos de formacdo e de requalificacdo de
trabalhadores quanto a conhecimento de seus direitos...

Até porque durante a semana em dguestdo o

Ghestin, Paris: L.G.D.J., 1995, p. 122 e 123. No direito norte-americano, na obra coletiva Punitive
Damages (Chicago: University of Chicago Press, 1992), v. especialmente a introdugdo de Cass Sunstein,
“To punish or not” (p. 75/76), além de Thomas H. Koenig and Michael L. Rustad, /n Defense of Tort Law,
New York: New York University Press, 2003, esp. p. 23/28.”

29. “Trata-se de uma fungdo freqiientemente invocada pelos tribunais, do que serve de exemplo o seguinte
acorddo: ‘Responsabilidade civil. Dano moral. Acusagao injusta de furto em mercado. A injusta imputago
de furto a cliente de mercado ¢ a sua revista causam constrangimento passivel de indenizagdo. A fixagao do

dano deve levar em conta o carater compensatério e punitivo’ (TJRS, 6a. CC., C.C. 70001615152, j. em
11.04.01, rel. Des. Cacildo de Andrade Xavier).”
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compromisso publicamente assumido pela 2%. reclamada foi de
destinar “parte” de seu lucro - ndo fixando limite - para o
incentivo de praticas de transformacdo social
http://www.cocacolabrasil.com.br/semanaotimismoquetransforma/

Além disso, deve a 22. reclamada, em cinco
dias, sob pena de “astreinte” fixada em R$5.000,00 por dia de
atraso (a ser vertida para o Fundo acima), dar noticia em seu
sitio da presente condenacdo, explicitando que o valor da
multa a que fora condenada nos presentes autos foi originada
da consideracdo do dano social por ela praticado quanto a
exploragdo do trabalho dos motoristas de caminhdo, da qual
adveio a declaracdo Jjudicial de que sua propaganda, na
campanha “Otimismo que Transforma”, foi enganosa.

IX- Honorarios advocaticios.

Eis um tema que, efetivamente, macula a
jurisprudéncia trabalhista.

Toda a argumentacdao, para negar a condenacdo
em honorarios advocaticios na Justica do Trabalho, baseia-se
na Lei n. 5.584/70. Diz-se, nos termos da Sumula n. 219, do
C. TST, qgue os honordrios advocaticios na Justica do Trabalho
sdo devidos apenas quando houver assisténcia pelo sindicato e
quando o reclamante comprovar situacdo econdmica que néo
permita demandar sem prejuizo do sustento.

Mas, em que lei, afinal, estd dito isso, meu
Deus?

A Lei n. 5.584/70, na parte em que trata do
assunto em questdo, cuida da Assisténcia Judiciaria Gratuita
na Justica do Trabalho.

Para quem nunca leu a referida lei, eis o seu
teor (na parte pertinente ao tema) :

“Da Assisténcia Judiciéria

Art 14. Na Justica do Trabalho, a assisténcia
judiciaria a que se refere a Lei n°® 1.060, de
5 de fevereiro de 1950, serd prestada pelo
Sindicato da categoria profissional a que
pertencer o trabalhador.

§ 1° A assisténcia é devida a todo aquéle que


http://www.cocacolabrasil.com.br/semanaotimismoquetransforma/

perceber salario igual ou inferior ao ddébro
do minimo legal, ficando assegurado igual
beneficio ao trabalhador de maior salério,
uma vez provado que sua situacdo econdmica
ndo lhe permite demandar, sem prejuizo do
sustento préprio ou da familia.

§ 2° A situacdo econbmica do trabalhador seréa

comprovada em atestado fornecido pela
autoridade local do Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social, mediante diligéncia

sumaria, que ndo poderd exceder de 48
(quarenta e oito) horas.

§ 3° Nao havendo no local a autoridade
referida no paradgrafo anterior, o atestado
deverd ser expedido pelo Delegado de Policia
da circunscricdo onde resida o empregado.

Art 15. Para auxiliar no patrocinio das
causas, observados os arts. 50 e 72 da Lei n°
4.215, de 27 de abril de 1963, poderdo ser
designados pelas Diretorias dos Sindicatos
Académicos, de Direito, a partir da 4° Série,
comprovadamente, matriculados em
estabelecimento de ensino oficial ou sob
fiscalizacdo do Govérno Federal.

Art 16. Os honorarios do advogado pagos pelo
vencido reverterdo em favor do Sindicato
assistente.

Art 17. Quando, nas respectivas comarcas, ndo
houver Juntas de Conciliacdo e Julgamento ou
nao existir Sindicato da categoria
profissional do trabalhador, ¢é atribuido aos
Promotores Publicos ou Defensores Publicos o
encargo de ©prestar assisténcia judiciaria
prevista nesta lei.

Pardgrafo tUnico. Na hipdtese prevista neste
artigo, a importéncia proveniente da
condenacdo nas despesas processuais sera
recolhida ao Tesouro do respectivo Estado.

Art 18. A assisténcia judiciéria, nos térmos
da presente lei, serd prestada ao trabalhador
ainda qgque ndo seja associado do respectivo
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Sindicato.

Art 19. Os diretores de Sindicatos que, sem
comprovado motivo de ordem financeira,
deixarem de dar cumprimento as disposicdes
desta lei ficardo sujeitos a penalidade
prevista no art. 553, alinea a da
Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Art 20. Esta lei entra em vigor na data de
sua publicacdo, revogadas as disposigdes em
contrario.”

Como se vé (para quem quer ver), o0s artigos
14 e seguintes cuidam, unicamente, da Assisténcia Judiciaria
na Justica do Trabalho, estabelecendo os efeitos Jjuridicos
pertinentes.

Ndo hé& nesses dispositivos, como de fato néo
poderia haver, qualquer determinacdo no sentido de que “na
Justica do Trabalho os honordrios advocaticios sé sdo devidos
quando houver assisténcia do sindicato”. O que estd dito é,
unicamente, que a assisténcia judiciadria serd prestada pelo
sindicato. Nada além.

Alids, dos termos da referida lei o que se
pode concluir, por interpretacgdo extraida dos argumentos da
légica, é que o principio da sucumbéncia incide no processo
do trabalho. Com efeito, o art. 16 é claro ao dizer gque o0s
honordrios devem ser pagos pelo vencido, sendo gue no caso da
prestacdo de assisténcia judicidria gratuita pelo sindicato,
esses honoradrios sé&o revertidos ao sindicato. Trata-se de uma
previsdo legal que estabelece uma excecdo a regra de que Os
honordrios advocaticios, fixados pela sucumbéncia, destinam-
se a parte.

A cegueira é t&o grande neste assunto, que se
chega estabelecer um percentual de 15% a titulo de honorarios
que ndo tem qualquer previsdo na tal Lei n. 5.584/70 (e
poucos, ou ninguém, se da& conta disso).

O percentual de 15%, na verdade, estéa
previsto no § 1°., do art. 11, da Lei n. 1.060/50:

“Art. 11. Os honoréarios de advogados e
peritos, as custas do processo, as taxas e
selos judiciarios serdo pagos pelo vencido,
quando o Dbeneficiadrio de assisténcia for



vencedor na causa.

§ 1°. Os honorédrios do advogado seréo
arbitrados pelo Jjuiz até o maximo de 15%
(quinze por cento) sobre o liquido apurado na
execucdo da sentenca.”

Mas, o valor fixado na lei é de 15% sobre o
liquido apurado na execucdo. Esse critério de calculo, no
entanto, ndo é obedecido pela jurisprudéncia trabalhista (e
ninguém sabe o porqué). Ou seja, aplica-se uma lei gque néo
seria aplicavel e ainda se o faz pela metade.

Mais interessante ainda, é que se aplica um
percentual fixado em um dispositivo de 1lei que Jj& fora
revogado. A Lei n. 1.060 é de 1950 e em 1973 o novo Cdédigo de
Processo Civil deu novos contornos a questdo dos honoréarios
de sucumbéncia. Nos termos do § 3°., do art. 20, do CPC, os
honorédrios sdo fixados no percentual de 10 a 20%, tendo,
reiteradamente, a Justiga Comum aplicado tal dispositivo para
a fixacdo de honoradrios nos casos de assisténcia judiciaria
gratuita, conforme abaixo:

“ADV: JOAO AUGUSTO FREITAS GONCALVES (OAB
020.18A/RO), ROCHILMER MELLO DA ROCHA FILHO
(OAB 000.635/RO), IZAAC PINTO CASTIEL (OAB

00001498AC) - Processo 001.05.017607-3 -
Outras Acgdes de Rito Ordinario / Ordinério -
AUTOR: Ernane Bezerra Elias - RE: Brasil
Telecom S/A. - ... 3. DISPOSITIVO Isto posto,
JULGO IMPROCEDENTE todos os pedidos
formulados na acéao. Condeno o Autor ao

pagamento das custas processuais e honorarios
advocaticios, estes fixados em 20% sobre o
valor da causa, em conformidade com o § 3°,
do artigo 20, do CPC. Entretanto, em razédo do
deferimento da assisténcia judiciaria
gratuita, as fls. 34/36, ficam os mesmos
sobrestados pelo prazo de 05 (cinco) anos,
conforme artigo 12, da Lei 1060/50. Publique-
se. Registre-se. Intimem-se. VALOR DO
PREPARO: RS 63,52 (sessenta e trés reais e
cingiienta e dois centavos).”

“ACAO DE INDENIZACAO POR DANO MORAL -
INSCRICAO INDEVIDA DE NOME NOS ORGAOS DE
PROTECAO A0 CREDITO - DEBITO PAGO
ANTECIPADAMENTE - ABALO MORAL PRESUMIDO -
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QUANTUM QUE DEVE SERVIR PARA AMENIZAR O
PREJUIZO PSIQUICO SUPORTADO PELA VITIMA E
REPRIMIR A REITERACAO DE ATOS SEMELHANTES

PELO OFENSOR - MAJORACAO CONCEDIDA - VALOR
QUE NAO SE DESTINA AO ENRIQUECIMENTO DO
LESADO - OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE -

HONORARIOS ADVOCATICIOS FIXADOS DE ACORDO COM
0OS PARAMETROS DO § 3° DO ART. 20 DO CPC -
MANUTENCAO DO PERCENTUAL FIXADO EM PRIMEIRO
GRAU - CONCESSAO DO BENEFICIO DA ASSISTENCIA
JUDICIARIA GRATUITA - INTELIGENCIA DO ART. 4°

DA LEI N° 1.060/50 - RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO.” (Apelacgdo civel n. 2005.027541-3,
de Concérdia - Relator: Jorge Schaefer

Martins - Data da decisdo: 31/10/05)

Mas, o problema ¢é ainda mais grave, pois
sequer a Lei n. 5.584/70 poderia ser invocada mesmo no gue
tange a prestacdo da assisténcia judiciaria gratuita.

Fato é que a Lei n. 10.288/01 derrogou oS
dispositivos da Lei n. 5.584/70 referentes a assisténcia
judiciaria gratuita, ao incluir o § 10 no artigo 789, da CLT,
com o seguinte teor: “O sindicato da categoria profissional
prestard assisténcia Jjudicidria gratuita ao trabalhador
desempregado ou que perceber saldrio inferior a 5 (cinco)

saldrios minimos ou que declare, sob responsabilidade, né&o
possuir, em razdo dos encargos proéprios e familiares,
condigdes econdmicas de prover a demanda.”

Mais tarde, a Lei n. 10.537, de 27 de agosto
de 2002, trouxe novo regramento para o artigo 789, da CLT, e
simplesmente ndo repetiu a regra contida no § 10, acima
mencionado.

Presentemente, por imposicdo do § 3°., do
art. 790, da CLT, cuja redacdo também foi dada pela Lei n.
10.537/02, permite-se ao Jjuiz conceder os Dbeneficios da
assisténcia judicidria gratuita, sem qualquer vinculacdo a
assisténcia sindical.

Eis o seu teor:

“§ 32 E facultado aos juizes, o6rgdos
julgadores e presidentes dos tribunais do trabalho de
qualquer instédncia conceder, a requerimento ou de oficio, o
beneficio da justica gratuita, inclusive quanto a traslados e



instrumentos, aqueles que perceberem saladrio igual ou
inferior ao dobro do minimo 1legal, ou declararem, sob as
penas da lei, qgue ndo estdo em condicdes de pagar as custas
do processo sem prejuizo do sustento préprio ou de sua
familia.”

Portanto, interpretam-se, equivocadamente,
varios dispositivos legais, muitos deles Jja revogados, para
negar a aplicagdo da sucumbéncia no processo do trabalho.

O principio da sucumbéncia no processo do
trabalho, inegavelmente, 1incide no processo do trabalho,
tanto que a improcedéncia total dos pedidos sujeita o
reclamante ao pagamento das custas processuais e a avaliacgdo
de pretensdo dque requeira prova técnica sujeita a parte
sucumbente ao pagamento dos honordrios periciais.

Mesmo vigente o artigo 791, ndo se pode
deixar de reconhecer que sua aplicabilidade, na realidade das
Varas do Trabalho demonstra-se, nitidamente, excepcional, e
sendo assim ndo pode constituir o fundamento para se criar
uma regra, qual seja a de negar a condenacdo em honorarios
advocaticios no processo do trabalho.

Até porque, o fundamento basico da prestacéo
jurisdicional Jjusta consiste em que a parte que tem razdo néo
seja penalizada com qualquer custo processual, revertendo-se
estes para a parte perdedora.

E, sob a perspectiva do conceito de processo
efetivo, ou seja, aquele que é eficiente para dar a cada um o
que é seu por direito e nada além disso, a presenca do
advogado é fator decisivo para a consecucdo deste ideal. Com
efeito, nos processos trabalhistas, ndo raramente, discutem-
se temas como: interrupcdo da prescricdo; ilegitimidade de
parte, em decorréncia de subempreitada, sucesséo,
terceirizacéo, grupo de empresas; litispendéncia;
personalidade juridica; desconsideracdo da personalidade
juridica; tutela antecipada; acdo monitdria; contagem de
prazos; nulidades processuais; ©6nus da prova etc... Mesmo a
avaliacdo dos efeitos dos fatos ocorridos na relacd&o juridica
sob a o6tica do direito material nem sempre é muito féacil.
Vide, por exemplo, as controvérsias que pendem sobre temas
como: aviso prévio cumprido em casa; subordinacdo Jjuridica;

politica salarial; direito adquirido; horas in itinere;
saldrio in natura; integracdes de verbas de natureza
salarial; contratos a prazo; estabilidades provisdrias
etc..., ou seja, saber sobre direitos trabalhistas,
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efetivamente, n&o é tarefa para leigos. Juizes e advogados
organizam e participam de congressos, para tentar entender um
pouco mais a respeito desses temas e muitas vezes acabam
saindo com mais duvidas. Imaginem, ent&o, o trabalhador...

Por fim, 1impde-se pdr em destaque a nova
roupagem dada pelo atual Cbébdigo Civil, em vigor de janeiro de
2003, ao instituto do inadimplemento das obrigacdes.

O novo Cbébdigo ndo se limita a fixar que
descumprimento da obrigacdo sujeita o inadimplente ao
pagamento de perdas e danos, que eram, na sSistematica do
antigo Cbédigo, nas obrigacdes de pagamento em dinheiro,
limitados aos juros de mora e custas (arts. 1.056 e 1.061, do
antigo Cdbédigo). O novo Cédigo é bem mais severo com O
devedor inadimplente e nos termos do artigo 389, o devedor
gque ndo cumpre a obrigagcdo de pagar, no prazo devido,
responde por perdas e danos, mais Jjuros, atualizacéo
monetaria e honordrios advocaticios.

Este dispositivo enfraquece ainda mais o
entendimento que ndo considerava devidos os honorarios
advocaticios no processo do trabalho. Ora, como se vé do novo
texto legal, os honordrios n&do decorrem simplesmente da
sucumbéncia no processo, mas do préprio inadimplemento da
obrigacdo (art. 389, do novo Cébdigo Civil).

Reforce-se este argumento com a observacdo de
que as perdas e danos, nos termos do artigo 404, em casos de
obrigagdes de pagar em dinheiro (caso mais comum na realidade
trabalhista) abrangem atualizacdo monetdria, juros, custas e
honorarios, sem prejuizo de pena convencional gue se néo
houver e ndo sendo os Jjuros suficientes para suprir o
prejuizo d&o margem ao juiz para conceder indenizacéo
suplementar.

O entendimento de gue no processo do trabalho
ndo h& condenacdo em honorarios advocaticios, trata-se,
portanto, de posicionamento que fere varios preceitos legais
e constitucionais, isto sem falar dos ideais do movimento de
acesso a justica.

Devidos, portanto, os honoréarios
advocaticios, na ordem de 20% sobre o valor da condenacéo.

X - IR e INSS.

Deve a reclamada calcular e comprovar nos



autos os recolhimentos fiscais (imposto de renda), acaso
incidentes, nos termos do art. 46, da Lei n. 8.541/92, e do
Provimento n. 1/96, da CGJT. Ou seja, o Imposto de Renda
incide sobre o wvalor total das verbas de natureza salarial,
devidamente atualizados (sem Jjuros, sobre os gquais ndo héa
incidéncia de Imposto de Renda), fixadas nesta sentenca.

A responsabilidade do empregado, no entanto,
é medida nos termos dos limites mensais e anuails de isencédo e
da aliquota pertinente, em conformidade com as disposicgdes
legais da época a que a parcela se refere. No que tange a
responsabilidade do empregado, portanto, o cédlculo do imposto
de renda deve ser feito més a més.

0 valor do Imposto de Renda devido,
obedecendo ao critério da incidéncia sobre o wvalor total
pago, que ultrapassar o limite de —responsabilidade do
empregado, conforme fixado no paragrafo anterior, ficarad ao
encargo do empregador, isto porque a sentenca, ao declarar um
direito, tem como efeito restituir as partes a situacéo
fatica e Jjuridica havida no momento do descumprimento do
direito. Assim, se o empregado ndo pagaria imposto de renda,
ou o pagaria com aliquota reduzida, caso seu direito fosse
oportunamente respeitado, n&o hd como lhe atribuir um encargo
superior a este por imposicdo da sentenca, pois, neste caso,
a sentenca ndo estaria produzindo o seu efeito natural.

Como a lei determina a realizacdo do céalculo
do Imposto de Renda sobre o total das verbas de natureza
salarial, quando de seu efetivo pagamento, o wvalor do
Imposto, que ultrapassa ao que o empregado pagaria se as
parcelas fossem adimplidas no seu momento oportuno, recai,
por principio de Jjustica e por aplicacdo do proéoprio efeito
retroativo da sentenca declaratédria, sobre aquele que
desrespeitou o direito.

Diz-se, de forma equivocada, gque ndo ha
agressdo ao principio da Jjustica no ato de determinar que o
empregado pague o Imposto de Renda sobre a totalidade do
valor recebido, pois no caso de serem ultrapassados os
limites de sua responsabilidade, podera o reclamante
restituir o wvalor pago a mais no Ajuste Anual da Declaracgédo
do Imposto de Renda. Isto ndo se d&, entretanto, pois a
restituigcdo se concretiza somente se forem comprovadas
despesas com valores restituiveis e ndo pelo mero fato
aludido, gque sequer tem como ser destacado no ajuste anual,
até porque a declaracgdo é relativa ao ano em que o valor do
processo foi recebido e ndo a todos os anos a que o conjunto
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das parcelas diz respeito.

Fica desde j& declarado que cumpre a
reclamada a elaboracd&o do calculo do Imposto devido,
facultando-lhe reter, no ato do pagamento da divida
trabalhista, o que for de responsabilidade do empregado, nos
termos da limitacdo acima fixada, sob pena de ficar
responsavel ©pela integralidade do recolhimento, com a
conseqiente expedicdo de oficio a Receita Federal, para as
providéncias devidas.

Quanto aos recolhimentos a titulo de
contribuicéo previdenciaria, deveréao ser observados oS
seguintes parémetros: a) a reclamada (na qualidade de
empregador) serd a responsavel pelo recolhimento das

contribuic¢des sociais que 1lhe digam respeito e também
daquelas devidas pelo reclamante (na condicdo de empregado),
sem a faculdade de reter do <crédito do reclamante as
importéncias relativas aos recolhimentos do empregado, nos
termos do art. 33, § 50., da Lei n. 8.212/91, facultando-lhe
observar o limite mensal do saldrio-de-contribuicdo; b) as
contribuicdes sociais incidem sobre as parcelas de natureza
salarial, reconhecidas nesta sentenca, nos termos da lei
previdencidria e serdo apuradas em liquidacdo de sentencga,
tomando-se como base de calculo o valor atualizado do crédito
trabalhista (base de incidéncia), com Jjuros e correcgdo
monetadria na forma da legislacdo trabalhista; c) a incidéncia
de atualizacdo monetdria e Jjuros sobre a base de calculo,
para efeito de verificacdo da contribuicdo previdenciéaria, se
justifica porque a atualizacdo da contribuicdo previdenciaria
se faz com base na taxa SELIC e estd Jj& inclui correcéao
monetaria e juros; d) as aliquotas serdo as previstas em lei
na época do pagamento; e) o termo inicial da divida
previdenciaria serd o dia imediatamente seguinte a data
limite para o recolhimento das contribuicdes sociais, contada
da data do efetivo pagamento da execucdo trabalhista; f) néo
sendo paga no prazo mencionado no item anterior, a divida
previdencidria inadimplida sofrerd multa e atualizacéo
monetaria, com juros pertinentes, nos termos da legislacéo
previdenciaria, a partir de entdo, sempre de responsabilidade
da reclamada g) o termo inicial da divida previdencidria e
respectiva atualizacdo quanto as contribuicdes decorrentes de
reconhecimento do vinculo trabalhista, executdvels neste
juizo, far-se-do nos termos da lei previdenciaria pertinente,
com a realce para a responsabilizacdo exclusiva da reclamada
quanto aos recolhimentos devidos, nos termos do Jja& citado
art. 33, § 50., da Lei n. 8.212/91, facultando-lhe observar o
limite mensal do saladrio-de-contribuicéo.



CONCULUSADOo.

Isto posto, Jjulgo procedentes os pedidos
formulados nesta reclamacdo, para o fim de condenar GAFOR
LTDA e SPAL INDUSTRIA BRASILEIRA DE BEBIDAS S.A.,
solidariamente, a pagarem a ADILSON BARCELOS ALMEIDA, nos
termos da fundamentacdo supra e nos limites do pedido
inicial: horas extras e reflexos; diferencas salariais pela
ndo integracdo dos adicionais de produtividade; e honorarios
advocaticios na ordem de 20% sobre o valor da condenacéao.

Pelo dano social, condeno a 2%. reclamada,
Coca-cola, a pagar multa equivalente a 30% do lucro obtido
durante a “Semana Otimismo que Transforma”, de 17 a 23 de
maio de 2009, que serad revertida, nos termos do art. 13 da
Lei n. 7.347/85, ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos,
instituido pela Lei n. 9.008/95 (Regulamentada pelo Decreto
1.306/94), cabendo ao Ministério Publico do Trabalho, a
fiscalizagcdo da efetiva aplicagcdo desta verba para a
reconstituicdo dos bens lesados, sobretudo no que tange a
inibir a repeticdo da aludida pratica, tais como a realizacéo
de diligéncias conjuntas com o Ministério do Trabalho;
implementacdo de cursos de formacdo e de requalificacdo de
trabalhadores quanto a conhecimento de seus direitos...

Cumpre destacar dgque durante a semana em
questdo o) compromisso publicamente assumido pela 29,
reclamada foi de destinar “parte” de seu lucro - ndo fixando
limite - para o incentivo de préaticas de transformacgdo social
http://www.cocacolabrasil.com.br/semanaotimismoquetransforma

Além disso, deve a 22. reclamada, em cinco
dias, sob pena de “astreinte” fixada em R$5.000,00 por dia de
atraso (a ser vertida para o Fundo acima), dar noticia em seu
sitio da presente condenacgdo, explicitando que o valor da
multa a que fora condenada nos presentes autos foi originada
da consideracdo do dano social por ela praticado gquanto a
exploracdo do trabalho dos motoristas de caminhdo, da qual
adveio a declaracdo Jjudicial de que sua propaganda, na
campanha “Otimismo que Transforma”, foi enganosa.

Juros e correcdo monetdria, na forma da lei.
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Custas pelas reclamadas, no importe de
R$1.000,00, calculadas sobre o valor da condenacdo arbitrado
em R$50.000,00.

Intimem-se as partes.

Nada mais.

JORGE LUIZ SOUTO MAIOR
Juiz Titular
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