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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO CIVIL- CONSTITUCIONAL*

Apresentacdo

Fala-se muito no fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil. Que significa isso?
Significa que o Direito Civil se acha contido na Constitui¢do? Significa que a Constituigdo se
tornou o centro do sistema de Direito Civil? Significa que as normas de Direito Civil ndo
podem contrariar a Constitui¢ao?

De fato, nédo significa nada disso. Por constitucionalizagao do Direito Civil deve-se entender,
hoje, que as normas de Direito Civil tém que ser lidas a luz dos principios e valores
consagrados na Constitui¢ao, a fim de se implementar o programa constituciona na esfera
privada. A bem da verdade, ndo sO as normas de Direito Civil devem receber leitura
constitucionalizada, mas todas as normas do ordenamento juridico, sejam elas de Direito
Privado, sejam de Direito Publico. Este € um ditame do chamado Estado Democrético de
Direito, que tem na Constituicdo sua base hermenéutica, 0 que equivale a dizer que a
interpretacdo de qualquer norma deverd buscar adequa-la aos principios e valores
constitucionais, uma vez gque esses mesmos principios e valores foram eleitos por todos nés,
por meio de nossos representantes, como pilares da sociedade e, consequentemente, do
Direito.

Falar em constitucionalizacdo do Direito Civil ndo significa retirar do Codigo Civil a
importancia que merece como centro do sistema, papel este que continua a exercer. E no
Codigo Civil que iremos buscar as diretrizes mais gerais do Direito Comum. E em torno dele
gue gravitam os chamados microssistemas, como o imobilidrio, o da crianca e do

adolescente, o do consumidor e outros. Afinal, € no Cédigo Civil, principamente na posse e
na propriedade, na teoria geral das obrigacOes e dos contratos, que o intérprete buscara as
normas fundamentais do microssistema imobilidrio. E a partir das normas gerais do Direito
de Familia e da propria Parte Geral do Cadigo Civil que se engendra 0 microssistema da
crianca e do adolescente. Também serd no Cédigo Civil, mormente na Parte Geral, na teoria
geral das obrigacBes e dos contratos, além dos contratos em espécie, que se apoia todo o
microssistema do consumidor. N&o se pode furtar ao Cédigo Civil o trono central do sistema
de Direito Privado. Seria incorreto e equivocado ver neste papel a Constituicéo, cujos
objetivos sdo outros que regular as relagdes privadas.

No entanto, apesar disso, se a Constituicdo ndo é o centro do sistema juscivilistico, €, sem
sombra de ddvida, o centro do ordenamento juridico, como um todo. E, portanto, a partir



dela, da Constituicdo, que se devem ler todas as normas infraconstitucionais. 1sso € o 6bvio
mais fundamental no Estado Democrético.

O Direito Civil-constitucional ndo se resume a interpretacdo do Direito civil a luz da
Congtituicdo. Devemos entendé-lo também como instrumento de implantacdo do programa
constitucional na esfera privada, sem, no entanto, ferir os limites legitimos impostos pela Lei,
e sem suprimir liberdades privadas, como abordado a seguir.

A civilistica constitucional no Brasil passou por trés fases.

A primeira delas teve cardter meramente conteudistico. Em outras palavras, a preocupacao
era tdo-somente a de identificar o contetido de Direito Civil na Constituicdo da Republica.
Identificaram-se normas de Direito Contratual, de Direito das Coisas (principalmente
relativas a propriedade), normas de Direito de Familia, de Direito das Sucessdes e de Direito
Empresarial. Este era o chamado Direito Civil-constitucional no fim dos anos 80 e no inicio
dos anos 90.

O grande marco tedrico desta fase foi 0 eminente professor da Universidade de Sdo Paulo,
Carlos Alberto Bittar. Apds a promulgacéo da Carta de 1988, veio alume a obra Direito Civil
Constitucional, gue visava apontar o conteido de Direito Civil no texto constitucional. Assim
ficou aprimeira fase, adstrita a uma analise de contelido somente.

A segunda fase pode ser denominada interpretativa. E totalmente diferente da primeira e teve
por escopo inverter a hermenéutica tradicional que, de uma certa forma, interpretava a
Constituicdo a luz do Caodigo Civil. Nesta segunda fase, destacou-se a necessidade e a
importancia de uma interpretacéo dos problemas de Direito Privado sob a 6tica dos valores e
principios constitucionais.

Na verdade, esta segunda fase ainda ndo passou, nem passarg, enquanto perdurar o Estado
Democrético de Direito, que tem por base a Constituicéo.

O marco tedrico desta segunda fase foi a escola do Rio de Janeiro e, principalmente, a obra
do também eminente professor da UERJ, Gustavo Tepedino. Seus principais escritos a
respeito do tema ainda encontram-se, até hoje, no livro Temas de Direito Civil, editado pela
Renovar, no fim da década de 90.

Para Tepedino, o centro do ordenamento juscivilistico € a propria Constituicdo, ndo o Codigo
Civil.



A escola carioca, diga-se, inspirou-se nas teses de Pietro Perlingieri, civilista italiano de
grande envergadura. Outro marco importante foi a obra do professor argentino Ricardo Luis
Lorenzetti, editada pela RT, em 1998, com o nome de Fundamentos do Direito Privado. Esse
trabalho teve enorme repercussdo em nossos meios académicos, e ainda tem. Embora
Lorenzetti ndo identifique qualquer centro no sistema, reconhece a importancia da
Constituicdo, como irradiadora de valores e principios que devem guiar o intérprete no
Direito Privado.

Por fim, a terceira fase da civilistica constitucional pode ser denominada de fase
programatica. Nesta etapa, a preocupacdo ja ndo é tdo-somente a de ressaltar a necessidade
de uma hermenéutica civil-constitucional, mas também a de destacar a imperiosidade de se
implantar o programa constitucional na esfera privada.

Mas que programa constitucional ?

Ora, a Constituicdo, ao elevar a dignidade humana ao status de fundamento da Republica,
tracou um programa geral a ser cumprido pelo Estado e por todos nos. Este programa
consiste em promover o ser humano, em conferir-lhe cidadania, por meio da educacédo, da
saude, da habitacdo, do trabalho e do lazer, enfim por meio da vida digna. E a propria
Constituicdo, por vezes, fixa parametros e politicas para a implementacdo desse programa.
Assim, o Direito Civil-constitucional ndo se resume mais ao Direito Civil interpretado a luz
da Constituicdo, mas interpretado a luz da Constituicdo, com vistas a implantar o programa
constitucional de promocéo da dignidade humana. Em outras palavras, ndo se trata mais de
simplesmente dizer o 6bvio, isto &, que o Direito Civil deve ser lido a luz da Constituicéo,
mas antes de estabelecer uma interpretacdo civil-constitucional que efetivamente implante o
programa estabel ecido na Constituicdo. Trata-se de estabelecer um modus interpretandi que
parta dos ditames e dos limites da norma posta, nhuma Gtica constitucional, assim

promovendo a dignidade humana.

Resta a pergunta: como implementar esse programa?

O Estado e o individuo so corresponsaveis nessa tarefa. O Estado deve elaborar politicas
publicas adequadas, ndo protecionistas, que ndo imbecilizem o individuo, nem |he deem
esmola. Deve disponibilizar salide e educagéo de boa qualidade; deve financiar a producéo e
0 consumo; deve engendrar uma politica de pleno emprego; deve elaborar uma legislacéo
trabal hista adequada; deve garantir infraestrutura; deve também garantir o acesso de todos a
Justica; deve criar e estimular meios alternativos de solucéo de controvérsias,; dentre milhares
de outras acbes que deve praticar.



Os individuos, pessoas naturais e juridicas, também tém sua parcela, ndo menos importante,
na construgcdo de uma sociedade justa. S&o atitudes condizentes com o programa

constitucional pagar bem aos empregados (repartir o pdo); agir com corregdo e ndo lesar a
ninguém, como ja dizia Ulpiano, ha 1.800 anos; exercer o dominio e o crédito, tendo em vista
afuncdo social; dentre outras.

Mas como exigir dos individuos aimplementacdo do programa?

Seguramente através do convencimento, dentro de uma politica de coercdo minima, ou sgja, a
coercéo entra, quando o convencimento néo funcionar. Os estimulos tributérios e de outras
naturezas sdo também um bom instrumento de convencimento. O que ndo se pode admitir € a
invasdo violenta, ilegitima, ditatorial na esfera privada, por vezes intima, em nome da
dignidade ou da fungdo social. Isto representaria um retrocesso historico; estariamos abrindo
mao de liberdades duramente conquistadas. Ha que sopesar os dois valores, dignidade e
liberdade. Um n&o pode sobreviver sem o outro. O ser humano sO pode ser digno se for livre.
Sem liberdade, ndo ha dignidade. Assim sendo, a dignidade ha de ser implementada pelo
individuo n&o por forca da coercéo, mas por forca da persuasdo, da opcéo livre, obtida pelo
convencimento, fruto da educacdo. S80 muito importantes e eficazes as campanhas
educativas. Exemplo € a campanha antitabagista, que reduziu consideravelmente o consumo
do cigarro, sem se valer praticamente de qualquer tipo de coercéo. Para que, entdo, a
violéncia da coercdo, a supressdo da liberdade em outras hipoteses? O que vemos hoje € a
invasdo pura e simples do Estado na esfera individual, por vezes, em nome da dignidade, por
vezes, sem nenhuma legitimidade, no fundo sO para aumentar sua receita.

Com o escopo de adentrar os meandros desse viés constitucional do Direito Civil,
apresentamos os textos da presente obra, organizados de modo a que o leitor tenha a
possibilidade de percorrer as varias instancias do Direito Civil, de forma l0gica e ordenada.
Temos a certeza de que aleitura sera enriquecedora.



O DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO DIGNO E O PRINCIPIO DA
LEGALIDADE SOB A OTICA DO DANO MORAL COLETIVO DO TRABALHO.

FUNDAMENTAL RIGHT TO DECENT WORK AND THE PRINCIPLE OF LEGAL
UNDER THE DAMAGE OF MORAL OTICA COLLECTIVE WORK.

Marcio Cristiano De Gois
Matheus Felipe De Castro

Resumo

Este estudo tem por objetivo analisar as caracteristicas do dano moral coletivo nas relactes
do trabalho, através da possibilidade de eventual condenacdo ser utilizada como modalidade
de pena, com natureza punitiva, como vem sendo adotado por parte dajurisprudéncia. Busca-
se, através de um corte metodol 6gico, ressaltar a funcdo social da empresa e o dano moral

coletivo como instrumento de efetivacdo dos direitos sociais. Igualmente, através de

releituras do principio da legalidade, fomenta-se a discusséo acerca da (des)necessidade da
previsdo legal que regule o tema, ainda mais sob o aspecto punitivo do dano moral coletivo.

Pretende estudar a teoria do punitve damages e sua (im)possibilidade de aplicacdo em nosso
ordenamento juridico, hagja vista que se trata de uma teoria tipica dos paises que adotam o

sistema commom law, lembrando gque o Brasil adota o sistema da civil law como regra.

Palavras-chave: Dano moral coletivo, Principio dalegalidade, Punitive damages, Civil law.

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims to analyze the characteristics of the collective moral damages in labor
relations, analyzing the possibility of any conviction be used as a form of punishment, with
punitive nature as it has been adopted by the case law. One aim, through a methodol ogical
approach, stress the social function of the company and the collective moral damage as social
rights effective instrument. Also, through readings of the principle of legality, fosters the
discussion about the (un) need for legal provision governing the issue, even more under the
punitive aspect of collective moral damage. Intends to study the theory of punitve damages
and its (im) possibility of application in our legal system, given that thisis atypical theory of
countries adopting the common law system, noting that Brazil has adopted a civil law system
asarule.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Mora damage collective, Principle of legality,
Punitive damages, Civil law.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo refletir e analisar o instituto do dano moral
coletivo e sua natureza punitiva como justificadora de majorag¢ao do quantum indenizatorio.

Através de um corte metodoldgico realizado entre o Principio da Legalidade do
Direito Penal, busca-se analisar possivel ofensa a Constituicdo Federal quando se aplica o
Dano Moral com o intuito punitivo, atribuindo a ideia de pena a tal condenacao civil.

Além disso, fomenta a discussdo quanto a adogdo da Teoria do punitive damages,
tipica dos paises que adotam o sistema da common law, possa vir a ser aplicada no Brasil, que
utiliza a civil law.

O presente artigo foi dividido em trés capitulos, utilizando-se da pesquisa qualitativa,
pois procura estudar o papel do dano moral coletivo e a possibilidade de o mesmo ser
aplicado substituindo e fazendo as vezes de uma pena, a qual ndo encontra previsdo legal
expressa em nosso ordenamento.

Dar-se-a por meio de releituras, entendimentos judiciais, fazendo a anélise diretamente
dos dispositivos em leis, além de analise bibliografica e jurisprudencial existente a respeito
deste tema.

Fora realizado o método qualitativo como escolhido para o desenvolvimento da
pesquisa, utilizando-se principalmente de doutrina e jurisprudéncia, haja vista que o estudo
teve como marco o exame de documentos disponiveis para a pesquisa, as leis, € as noticias
publicadas em enderecos eletronicos, entre outros.

O primeiro e segundo capitulo tratardo dos principios debatidos ao longo do trabalho,
partindo desde a defini¢do do que seria um principio até a definicao dos principios especificos
que envolvem o tema, em especial o principio da legalidade.

Ja no segundo capitulo serdo estudados o dano moral coletivo e sua definicdo, sendo
que o mesmo ¢ o objeto principal, buscando promover a real diferenca entre dano moral
individual e coletivo, bem como analisar a necessidade da criagdo de uma lei especial que
regule o aspecto punitivo do dano.

O terceiro capitulo tera por finalidade analisar o dano moral coletivo como uma forma
de promover o cumprimento dos direitos fundamentais sociais, analisando a bibliografia
recente e as discussdes trazidas pela jurisprudéncia, valorizando a coletividade no atual

modelo de Estado e a fun¢do que este exerce junto as atividades econdmicas.
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Promove a discussdo sobre os critérios que vem sendo adotados para fixagdo do dano

moral coletivo, bem como a necessidade de reparar ou recuperar o bem juridico social que foi

violado.

2 PRINCIPIOS

Os principios sdo vistos em nosso sistema juridico como vetores dispositivos

direcionados aos operadores do direito e a toda sociedade, a partir deles se cria a ideia

precipua de pilares de sustentacdo de um ordenamento juridico fundamentado pela unidade,

coeréncia e completude do ordenamento juridico como destaca BOBBIO (2010) e com a

finalidade extrema da promogao de justica.

Destaca CARRAZZA (2004, p. 33) :

Por igual modo, em qualquer Ciéncia, principio € comeco, alicerce, ponto de partida.
Pressupde, sempre, a figura de um patamar privilegiado, que torna mais fécil a
compreensdo ou a demonstracdo de algo. Nesta medida, ¢, ainda, a pedra angular de
qualquer sistema.

Desta forma, ¢ possivel concluir que os principios representam e garantem a unidade

do ordenamento juridico, sendo que como fontes do direito ou como elementos que motivam

a criagao da legislagdo, ¢ necessario que a interpretagdo da norma seja conduzida de forma a

observar suas intensdes mais intrinsecas que possa se imaginar.

Quanto a isto, corrobora o entendimento BARROSO, (2010, p. 317) de que:

No direito contemporaneo, a constituicdo passou a ser compreendida como uma
sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos,
no qual as ideias de justica ¢ de realiza¢do dos direitos fundamentais desempenham
um papel central. Rememore-se que o modelo juridico tradicional fora concebido
apenas para a interpretagdo e aplicagdo de regras. Modernamente, no entanto,
prevalece a concepgdo de que o sistema juridico ideal se consubstancia em uma
distribui¢do equilibrada de regras e principios, nos quais as regras desempenham o
papel referente a seguranca juridica — previsibilidade e objetividade das condutas —
os principios, com sua flexibilidade, ddo margem a realizacdo da justica do caso
concreto.

Como disposto acima, resta conclusivo afirmar que a mera interpretacao gramatical da

lei ndo pode mais ser observado como regra absoluta sob a ciéncia da hermenéutica, mas sim

antes desta argumentagdo deve ser utilizado o principio e os fatores sociais que motivaram o

surgimento daquela e de todas as normas, para que assim, ultrapassado esse momento
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integrativo se possa aplicar o direito ao caso concreto em extrema observancia dos principios

que a instruiram.

2.1 DO PRINCIPIO DA CERTEZA DO DIREITO

Dentro de qualquer Estado de Direito, especialmente dentro de um modelo

democratico, encontra o principio em destaque a representatividade da seguranca juridica a

populagdo, a qual ndo fica a deriva do Estado da pratica de condutas que nao encontram sua

previsdo legal e, que consequente promovam sangdes surpresas aos particulares, neste sentido

CARVALHO (2009, p. 164- 165) destaca que:

Trata-se, também, de um sobreprincipio, estando acima de outros primados e
regendo toda e qualquer porcdo da ordem juridica. Como valor imprescindivel do
ordenamento, sua presenga ¢ assegurada nos varios subsistemas, nas diversas
instituicdes e no Aamago de cada unidade normativa, por mais insignificante que seja.
A certeza do direito ¢ algo que se situa na propria raiz do dever-ser, ¢ insita ao
deontico, sendo incompativel imagina-lo sem determinagéo especifica.

Dentro de um dos significados do Direito Penal, pode-se extrair que o mesmo tenha

como um dos seus objetivos, controlar o poder punitivo do Estado, nesta mesma linha de que

o Direito Tributario, funciona como um estudo direcionado a controlar o poder e a intengao

arrecadatdria do Estado, sustenta FERREIRA (2009, p.32) que:

Sem a exata percepgdo do primado da certeza do direito ndo € viavel, a quem quer
que scja, assimila a relagdo de implicacdo que se da entre o fato (juridicamente
qualificado — a primeira hipotese de incidéncia) e o comando esculpido como
reflexo na regra juridica que o contém (o consequente desejado). Nem muito menos
entre o descumprimento de tanto (a secundaria hipodteses) e o efeito que a ordem
juridica prevé (a san¢do). “(...) a norma ¢ um juizo hipotético-condicional (se ocorrer
o fato X, entdo deve ser a prestagdao Y), como lapidamente explicou Paulo de Barros
Carvalho. Segue, portanto, que a logica do sistema juridico ndo ¢ factual (que
conduz a um resultado de causa-efeito), porém a deontoldgica (que determina o que
deve-ser a partir de um antecedente fatico normativamente valorado e ocorrido)

Portanto, o ordenamento juridico que ndo observa a previsibilidade de uma norma

hipotética, também denominado como hipotese de incidéncia, ndo pode inferir ao particular o

cumprimento de tal obrigacdo, quanto mais aplicar-lhe uma puni¢do sem a devida prescrigao

normativa, caso assim o faca promovera necessariamente um ruptura da evolucdo democratica

conquistada, sendo considerada necessariamente um retrocesso social e um flagrante ao

Estado de Direito.

CARVALHO (2009, p. 165) destaca que:

370



Na sentenca de um magistrado, que pde fim a uma controvérsia, seria absurdo
figurarmos um juizo de probabilidade, em que o ato jurisdicional declara-se, como
exemplica Lourival Vilanova, que a possivelmente deve reparar o dano causado por
ato ilicito seu. Ndo ¢ sentenciar, diz o mestre, ou estatuir, com pretensdo de
validade, o certum no conflito de condutas. E ainda que consideremos as obrigacdes
alternativas, em que o devedor pode optar pela prestacdo A,B ou C, sobre uma delas
ha de recair, enfaticamente, sua escolha, como imperativo inexoravel da certeza
juridica. Substanciando a necessidade premente da seguranca do individuo, o
sistema empirico do direito elege a certeza como postulado indispensavel para a
convivéncia social organizada.

Assim, primando pelo principio da certeza do direito, ndo nos parece licito a atribui¢ao
de um aspecto punitivo ao dano moral, aumentando eventual condenagdo, sem a previsao
expressa dentro do nosso ordenamento juridico.

Verifica-se em nosso ordenamento que o Dano Moral em sua esséncia possui como
cerne ¢ fundamento de seu instituto o seu aspecto compensatorio e reparatorio, desta forma
quando se trata de ofensa a coletividade plenamente possivel aceitar que o dano Moral seja
arbitrado visando compensar a sociedade de forma coletiva do bem sofrido, porém, fomenta
discussdo quando atribui-se aspecto de pena e punicdo a uma conduta ndo definida como

passivel de san¢do e que muito menos possui na letra da lei tal previsao prévia e expressa.

2.2 DO PRINCI{PIO DA SEGURANCA DO (OU NO) DIREITO.

Trazendo o principio da anterioridade tributaria, ou principio da ndo surpresa, parece
que seria totalmente reprovavel de que um tributo ndo pago esteja conduzido ao pagamento de
uma multa a qual tenha sido estipulada livremente pelo fisco, sem qualquer medida legal

prévia que a justifique, sobre isso leciona FERREIRA (2009, P.34) que:

Lembre-se que ¢ o medo (rectius: a certeza e ndo um mero juizo de probabilidade)
da juridico-material imposi¢do da multa que “estimula” o pagamento do tributo em
dia, de sorte que sem o principio da seguranga do (ou no) direito ninguém cumpriria
qualquer disposigao legal (proibitiva ou obrigatoria) que ndo de seu pessoal interesse
e aceitacdo. [...] O que pode parecer desalentador, por um lapso, por outro pode se
apresentar como inexcedivel vantagem em relagdo ao sistema da common law: a
certeza de que o direito incidird, ndo apenas porque logicamente necessario, porém
pelo fato de que o Estado Constitucional e Democratico em que se funda a
Republica Federativa do Brasil impde, com base em regras claras, precisas e
antecipadamente noticiadas, por forga ¢ na forma da lei, conferindo tratamento
isondmico, impessoal e pautado na seguranca ( do ontem, do hoje e do amanha)

Se o Dano Moral Coletivo pode ser aplicado como uma puni¢dao, deve existir

regramento especifico para tal fato, pois no modelo brasileiro que ¢ adotado o modelo da civil
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law, impde-se necessariamente a existéncia de regramento especifico determinando o
quantum punitivo que estaria sujeito uma empresa que pratica um dano a coletividade nas
relacdo de trabalho.

Nao se procura discorrer que uma empresa que nao cumpra com a sua fungao social e
que ndo observe as condi¢cdes saudaveis do meio ambiente de trabalho seja afastada do
pagamento a coletividade, porém, procura-se fomentar a discussdo se a aplicagdo do dano
como pena, sem previsao legal violaria ou ndo as normas constitucionais.

Admitir tal fato seria imaginar que a pratica de um ato nao previsto como crime pelo
Poder Legislativo, estaria adstrito a uma pena definida pelo Poder Judiciario sem qualquer
controle ou legislagdo anterior que imponha os limites e as circunstancias que devem
fundamentar o quantum a ser fixado.

Resta imprescindivel neste momento frisar que a empresa ndo pode ter como Unico
objetivo a obtencdo de lucros a qualquer custo, sendo necessario que a mesma cumpra a
estipulacdo definidas para o cumprimento da sua fungao social, conforme COELHO, (2012, p.

37) destaca:

Cumpre sua fungdo social a empresa que gera emprego, tributos e riqueza, contribui
para o desenvolvimento econdmico, social e cultural da comunidade que atua, de sua
regido ou do pais, adota praticas empresarias sustentaveis visando & protegdo do
meio ambiente e ao respeito aos direitos dos consumidores. Se sua atuagdo ¢
consentednea com estes objetivos, ¢ se desenvolve com estrita obediéncia as leis a
que se encontra sujeita, a empresa esta cumprindo sua fungdo social; isto é, os bens
de producdo reunidos pelo empresario na organizacdo do estabelecimento
empresarial estdo tendo o emprego determinado pela Constituicdo Federal.

Nao se pode ignorar que a empresa desconhega que os atos praticados ofensivos a
coletividade do meio ambiente do trabalho ndo trardo efeitos precisos quanto a sua reparacao,
porém ndo se pode admitir que a fungdo indenizatdria, reparatéoria do dano moral seja
majorada por aspecto punitivo sem a existéncia de uma lei clara que estipule a previsao

normativa da pena, sobre isso CANOTILHO apud FERREIRA (2009, p.35), que:

O principio gral da seguranca juridica em sentido amplo (abrangendo, pois, a ideia
de protecdo da confianca) pode formular-se do seguinte modo: o individuo tem do
direito poder confiar em que aos seus actos ou as decisdes publicas incidentes sobre
seus direitos, posi¢des ou relagdes juridicas alicercadas em normas juridicas
vigentes ¢ validas se ligam os efeitos juridicos previstos e prescritos por essas
mesmas normas.
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A inexisténcia de um regramento positivado sobre o tema e a decisdo judicial
condenando e punindo uma empresa pela pratica de atos contra o meio ambiente do trabalho,
pode vir a representar uma ofensa ao principio geral da seguranga juridica. Nao que a empresa
nao deva reparar e ser condenada pelo pagamento de uma indenizagdo, contudo, sem uma lei
que defina os pardmetros para a fixagdo da puni¢do, ndo hd como se admitir que exer¢a uma
funcdo de punitiva, razdo pela qual discute a (in)constitucionalidade de tal medida.

FERREIRA (2009, p.35-36) leciona que

Assim posto, ndo ha que se duvidar que ambos os principios — Certeza ¢ Seguranga
do Direito — configuram bens juridicamente protegidos, ndo podendo, em ambito
nacional, nem mesmo as mais elevadas autoridades — o Presidente da Republica, do
Congresso Nacional ou do Supremo Tribunal Federal — pretender atrelar a um fato
(juridicamente qualificado) resposta outra que ndo aquela previamente determinada
por lei, salvo se o Estado brasileiro deixar de ser de Direito, se desfeita a separacao
de poderes e /ou fulminada a independéncia que lhes foi garantida em 5 de outubro
de 1988.

Portanto, quando a justica do trabalho ignora tal previsao legal, ofende o bem juridico
tutelado da seguranga juridica, ignorando a separagao dos poderes e legislando com o crivo de
prejudicar claramente o particular que ndo possui sequer parametros legais para impugnar tal

punicdo, salvo a propria auséncia legislativa. CARVALHO (2009, p. 166) destaca que:

Tal sentimento tranquiliza os cidaddos, abrindo espaco para o planejamento de agdes
futuras, cuja disciplina juridica conhecem, confiantes que estdo no modo pelo qual a
aplicacdo das normas do direito se realiza. Concomitantemente, a certeza do
tratamento normativos dos fatos ja consumador, dos direitos adquiridos e da forga da
coisa julgada, lhes da a garantia do passado. Essa bidirecionalidade passado/futuro ¢
fundamental para que se estabelega o clima de seguranca das relagdes juridicas,
motivo por que dissemos que o principio depende de fatores sist€émicos. Quanto ao
passado, exige-se um unico postulado: o da irretroatividade, que mais adiante sera
objeto de nossas reflexdes. No que aponta para o futuro, entretanto, muitos sdo os
expedientes principiolégico necessarios para que se possa falar na efetividade do
primado da seguranca juridica.

Desta forma, admitir a aplicagdo de uma pena, na modalidade do aspecto punitivo do
Dano Moral Coletivo, promove o debate quanto a possivel ofensa aos principios
constitucionais da legalidade e, especialmente da seguranca juridica.

Destaca-se que por mais que quando se fale em coletividade, este interesse deve ser
superior ao particular, quando se admite tamanha ilegalidade, ofensa maior traz ao proprio
coletivo, pois permite que a separacdo dos poderes seja ignorada e que o papel do Poder

Legislativo seja transferido ao Poder Judiciario.
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2.3 PRINCIPIO DA LEGALIDADE.

Quando se fala em punicao, traz-se a ideia de que a mesma representa a concretizacao
do fato abstrato descrito na norma, em nosso ordenamento juridico somente a lei pode definir
um fato definido como crime, passivel portanto de sancdo, destaca FERREIRA (2009, p. 40)

que

Sem duvida, esse é o cerne do Estado de Direito e que fixa no direito (na lei) os
limites para regular exercicio do poder e das proprias relagdes entre os sujeitos
sociais. Embora dele ja se tenha tratado em época passada, o enfoque que aqui ¢
outro e transcende a genérica e inconteste conclusdo (até porque literal) de que
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer sendo em virtude de lei” e, ainda,
de que “ndo ha crime (ilicito) sem lei anterior que o defina”.

Desta forma, o Estado encontra limites em impor deveres e penas ao sujeito pela lei,
nao pode se admitir em um estado democratico de direito, vigorado pelo modelo da civil law
que alguém seja punido sem lei anterior que a defina e especial que qualifique e majore a
condenagdo por dano moral sob um prisma de pena.

Neste mesmo sentido fundamenta CARVALHO (2009, p. 167) que:

Também explicito em nosso sistema — Art. 5, II — essa méxima assume o papel de
absoluta preponderancia. Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei. Efunde sua influéncia por todas as provincias do
direito positivo brasileiro, ndo sendo possivel pensar no surgimento de direitos
subjetivos e de deveres correlatos sem que a lei os estipule. Como o objetivo
primordial do direito € normar a conduta, e ele o faz criando direitos e deveres
correlativos, a relevancia desse cdnone transcende qualquer argumentacdo que
pretenda enaltece-lo. A diretriz da legalidade esta naquela segunda acepgdo, isto ¢, a
de norma juridica de posigdo privilegiada que estipula limites objetivos.

Desta forma cumpre esclarecer nas licdes de Paulo de Barros Caralho, que existe uma
protecdo ao meio ambiente do trabalho e, que a ofensa a coletividade dos direitos dos
trabalhadores deve sem duvidas ter a devida reparagdo, bem como deverd ser reparado ou
recuperado.

Essa reparacao se da pela modalidade do Dano Moral Coletivo, o qual possui em sua
esséncia a funcao de reparar e compensar o dano causado. Assim, admitir que o Dano Moral
seja aplicado em aspecto e finalidade punitiva, ou seja, de pena, sem lei qualquer que defina
os parametros, ¢ admitir a subjetividade da puni¢do ao crivo do magistrado, o que traz uma
profunda inseguranca juridica.

Em igual sentido destaca CARRAZA (2004, p. 225) que:
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O Estado de Direito limita os poderes publicos, isto €, concretiza-se numa proibi¢do
de agir em desfavor das pessoas. Por isso, nele, para a melhor defesa dos direitos
individuais, sociais, coletivos e difusos, a Constitui¢do vincula ndo o Administrador
e 0 juiz, mas o proprio legislador. De fato, tais direitos sdo protegidos também
diante da lei, que deve se ajustar aos preceitos constitucionais. A garantia disso esta
no controle da constitucionalidade, que, na maioria dos ordenamentos juridicos, ¢
levado a efeito pelo Poder Judiciario.

Das ligdes acima, pode-se concluir que existe uma limitagao aos poderes publicos, a
fim de que o mesmo ndo atue distante da legalidade ofendendo direito dos particulares.
Assim, tendo a auséncia de proposic¢ao legislativo quanto o dano moral ser aplicado na forma
punitiva, evidente que sua aplica¢ao ofende esse modelo juridico.

CARRAZA (2004, p. 225) leciona que:

Também no Brasil, so a lei pode compelir as pessoas a fazer ou a deixar de fazer
alguma coisa. Detalhando, s6 a ela ¢ dado definir delitos e penas, impor deveres
administrativos, determinar tributos (ou seja, as importancias em dinheiro que os
contribuintes deverdo desembolsar para fazerem frentes as despesas da coletividade)
etc.

Como destacado pelo autor acima, apenas a lei pode definir as penas, desta forma,
carente o ordenamento juridico brasileiro de lei especifica que admita que o Dano Moral
possui natureza punitiva ¢ de pena, ndo pode o Poder Judiciario fixar o quantum
indenizatdrio, utilizando aspecto punitivo, pois violaria diretamente a Constituicao Federal.

Corrobora em seu raciocinio CARRAZA (2004, p. 225) que:

No Estado de direito o Legislativo detém a exclusividade de editar normas juridicas
que fazem nascer, para todas as pessoas, deveres e obrigagdes, que lhes restringem
ou condicionam a liberdade. Também o Poder Publico limita seu agir com tais
normas, subordinando-se, assim, a ordem juridica e passando a revestir, a um tempo,
a condicdo, de autor de sujeito de direito (Jellinek).

Partindo da maxima de que existe em nosso ordenamento juridico uma separagao de
poderes e, compete ao Poder Legislativo por integrantes eleitos pelo povo disciplinarem quais
as normas juridicas e sangdes que devem incidir sobre os particulares, ndo pode e ndo possui
legitimidade o Poder Judicidrio em aplicar penas e puni¢des quando a lei ndo as comine,
quantifique e as defina.

CARRAZA (2004, p. 227) leciona que:

O inc. IT do Art. 5 da CF encerra, pois, um dogma fundamental, que impede que o
Estado aja com arbitrio em suas relagdes com o individuo, que, afinal, tem o direito
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de fazer tudo quanto a lei ndo lhe proibe, nos termos do classico brocardo: cuique
facere licet nisi quid iure prohibitur. Em resumo, qualquer intervengdo estatal sobre
a propriedade ou a liberdade das pessoas s6 pode advir de lei. O legislador, ao
elaborar a lei, deve obviamente, obedecer a Constituicdo. Nao demoraremos, porém,
em demonstrar esta arcaiana verdade. O que queremos enfatizar € que ndo ¢ sé ele
que deve fazé-lo. Mais até o legislador, o administrador publico e o juiz — por nao
serem senhores, mas servidores da lei — estdo intensamente subordinados a
Constitui¢do inclusive a seus magnos principios. E a ela, antes da propria lei, que
devem mirar, enquanto desempenham suas relevantes fungdes.

Quando o poder judiciario fixa os Danos Morais Coletivos, elevando o patamar de sua
condenacdo em aspecto punitivo — teoria da pena — essa majoragao dada pelo magistrado
sinaliza uma pena concreta sem a definicao prévia de lei abstrata que preveja a aplica¢do desta
sanc¢ao.

Desta forma, a decisdo que majora os danos morais com base no aspecto punitivo,
ofende diretamente o Art. 5°, inciso II da Constitui¢do Federal, pois, sem lei anterior que
preveja a pena, sua quantificacdo, sua delimitacdo, bem como sua existéncia, invade o
patriménio do individuo sem qualquer previsao legal que a sustente.

Contudo, evidente que a ofensa a um bem juridico coletivo deve ter sua
desvalorizagdo, razao pela qual, a priori tal ferramenta ¢ eficaz para coibir o descumprimento
de normas sociais e garantir a efetividade das mesmas, promovendo um efeito de
reprovabilidade da conduta.

Como se vera nos topicos seguintes, busca valorizar tal instituto para o cumprimento
dos direitos sociais, da tutela coletiva dos direitos dos trabalhadores, contudo, os fins ndo
podem justificar os meios que vem sendo empregados, razao pela qual a definicao de uma lei

sobre o tema ¢ medida que se impera.

2.4 - PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL

Representando a seguranga juridica, apds as conquistas trazidas a partir da Revolucdo
Francesa, o principio da Reserva Legal possui um sfatus de norma fundamental muito

importante, conforme desta FRAGOSO (2006, p. 90) que:

No campo do direito punitivo, em face do principio da reserva legal (Art.1, CP)
somente as leis, em sentido formal, constituem as normas penais.Assim, medidas
provisorias ndo podem tratar de matério penal, CF n 85 infra. O costume tem apenas
valor subsidiario , ndo podendo fundamentar a criagdo de crimes ou agravamento de
sancdes, nem abrigar uma disposi¢do legal. Tem apenas valor subsidiario, podendo
porém servir para exclusdo da ilicitude do fato ou da culpabilidade. O costume
nestes casos tem funcdo integradora (praeter legem)
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Como se sabe a defini¢cdo de dano moral trazida em nossa legislagdo ndo possui como
elemento e critério de fixagdo o teor punitivo, sendo que utilizar tal puni¢ao de forma analoga
pode confrontar diretamente com o principio da reserva legal, sobre isso ressalta FRAGOSO

(2006, p. 105) que:

A analogia ¢ recurso indispensavel, em face da existéncia de lacunas aparentes no
direito positivo. No direito penal, todavia, sofre ela as limitagdes impostas pelo
principio da reserva legal (nullum crimen, nulla poene sine lege) inscrito no art. 1 do
nosso codigo vigente. Nao ¢ possivel aplicar analogicamente a lei penal para criar
novas figuras de delito ou para contemplar pena ou medida de seguranca que ndo
estejam taxativamente previstas, ou para a agravar a situacdo do ré (analogia in
malam partem.)

FRAGOSO (2006, p. 105) comenta que nossa lei penal possui uma grande dominagao
pelo principio da reserva do legal, especialmente como ressalta o proprio artigo primeiro do
Cddigo Penal na qual determina que “ Ndo had crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagdo legal”, a presenga de tal principio que estd inscrito nas constituigoes €
uma representatividade dos regimes democraticos.

FRAGOSO (2006, p. 107) destaca que:

No direito romano, ao tempo da questiones perpetuae estavam os magistrado
adstritos & previsdo legal anterior para os crimes e as penas a serem aplicadas,
quanto aos crimina publica (legitima, ordinaria). Tais crimes eram previstos nas
legis corneliae e Juliae, constituindo o ordo judiciorum publicorum. Uma passagem
de Paulo inserta no Digesto (D. 50.12, 131, 1), estabelece: poena non irroatur, nisi
quae quaque lege, vel quo alio jure specialiter huic delicto imposita est. Essa regra,
todavia, deixou de prevalecer no direito posterior, com a instituicdo da cognitio
extraordinaria, na qual se concedia grande arbitrio judicial, permitindo-se a punigao
como crimina extraordinaria de fatos reprovaveis, por analogia (ad exemplim
legis) (D. 48.4.7, 3). Passam a esta categoria, no ultimo periodo, os crimes que
constituiam o antigo direito penal privado.

Pode-se verificar que durante a cognitio extraordinaria, tinha-se a possibilidade de que
a os fatos reprovaveis que ndo estivessem previstos na legislagdo anterior, dada a sua
reprovabilidade poderiam por analogia ser definidos como crimes. Continua FRAGOSO

(2006, p. 108):

Surge o principio no direito moderno como fruto do direito natural e da filosofia
politica a época do Iluminismo, orientada no sentido de proscrever a inseguranga do
direito, o arbitrio e a prepoténcia dos julgadores na administracdo da justica
criminal. Montesquieu, com a teoria da separacdo dos poderes, afirma que o juiz
nao pode, sem usurpacao dos podres que competem ao legislativo estabelecer crimes
e sangoes.
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Com a teoria da Separacdo dos poderes, ndo cabe mais ao magistrado definir crimes,
papel que compete ao poder legislativo. Contudo, diante dessa proibi¢do faz-se importante
destacar na ligdo de FRAGOSO (2006, p. 15) que “O Direito Penal, como direito publico,
distingue-se marcadamente do direito civil, pois a sang¢do propria deste ultimo é apenas
reparatoria (Restituicdo, ressarcimento, execu¢do coativa, nulidade).”

Verifica-se que neste sentido, que o objeto do presente estudo, especialmente na
fungdo do direito civil, qual seja a restituicdo ou ressarcimento, o Dano Moral Coletivo e na
sua aplicabilidade punitiva, temos uma proximidade do Dano Moral Coletivo e a aplicagdo da
punicdo com o Direito Publico, especialmente pois a destinagdo do valor arrecado com o
Dano Moral Coletivo serd o Estado e ndo o particular lesado necessariamente.

FRAGOSO (2006, p. 348) destaca que:

Pena ¢ a perda de bens juridicos imposta pelo 6rgdo da justi¢a a quem comete crime.
Trata-se da sancgdo caracteristica do direito penal, em sua esséncia, retributiva. A
Sangdo penal ¢, em esséncia retributiva porque opera causando um mal ao
transgressor. Distingue-se assim das demais sangdes juridica, que, em regr se
destinam a a reposi¢ao do stato quo nte através da reparacdo ou da restituicdo. Quem
deixa de pagar uma divida, transgride uma norma do direito priva e terd como
san¢do civil a obrigacdo de paga-la coativamente, indenizando o dano causado ao
credor.

FRAGOSO (2006, p. 349) destaca que “Prevalecem em relagdo a pena os principios
da legalidade e o da personalidade. Segundo o primeiro, nenhuma pena pode ser imposta
sem que esteja prevista em lei anterior ao fato (Art.1, CP; Art. 5, XXXIX, CF)” Desta forma
diante do carater punitivo do Dano Moral Coletivo e, caso a aplicagdo de tal condenagdo seja
atribuido esse aspecto, poderia supor uma eventual ofensa a tal disposicao.

TELES (2006, p. 43) destaca que: “Se o homem, apesar da ameaga, ndo se intimida e
pratica o fato definido como crime, podera receber a pena correspondente. A pena serd
aplicada — pelo julgador — observancia de normas legais que tratam da individualiza¢do. O
Jjulgador nao é livre para escolher a qualidade nem a quantidade da pena.” Desta forma, ndo
ha possibilidade da livre escolha sobre a quantidade da pena, devendo necessariamente existir
uma normal legal prevendo sua quantificacdo, evitando uma ampla liberdade do magistrado
ao caso concreto.

Cumpre observar que no Direito Civil, que regula as relagdes referente a indenizacao
por Dano Moral, traz em seus artigos 186 e 187 as condi¢des que resumem a teoria da

responsabilidade civil, trazendo o seu imediato consequente no Artigo 927 do Codigo Civil,
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que estabelece “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a

’

repard-lo.’
Verifica-se, portanto, que a intencao do legislador foi de expressar que o dano devera
ser reparado, assim, o legislador ndo teve a intencdo que o dano fosse punido ou tivesse

aspecto ou critério de puni¢do na majora¢do do quantum indenizatério.

ZAFFARONI, BATISTA, ALAGIA E SLOKAR (2003, p. 203) observa que:

A CR ndo admite que a doutrina, a jurisprudéncia ou o costume sejam capazes de
habilitar o poder punitivo. Nao obstante, 0s usos e costumes servem para estabelecer
os limites da tipicidade penal quando a propria lei, de modo tacito ou explicito a eles
se remete: limites da fraude no comércio, o conceito de ““ objeto obsceno”, o devido
cuidado em miltiplas atividades ndo regulamentas etc. Tal garantia deve ser
entendida de boa-fé, ou seja, ndo pode ser invertida em beneficio da arbitrariedade.
O principio significa que a doutrina e a jurisprudéncia ndo podem habilitar o poder
punitivo além da lei, mas de modo algum acarreta o cancelamento da supremacia
constitucional, mediante a pretensdo de que a jurisprudéncia ndo pode limitar o
poder punitivo, ao reduzir a termos racionais o alcance meramente semantico da lei,

ou de que a doutrina ndo pode propor as agéncias judiciais essa redugio.

Os Tribunais devem exercem a sua func¢ao judicial e ndo podem promover a criagao de
novos tipos penais € muito menos aplicar penas aqueles fatos que nao estdo definidos como

tais, sobre isso destaca ZAFFARONI, BATISTA, ALAGIA E SLOKAR (2003, p. 203) que:

Os tribunais ndo sdo fonte de producdo da legislacdo penal nem a jurisprudéncia ¢é
fonte de seu conhecimento. Por outro lado, excetuados aqueles casos em Supremo
Tribunal Federal, exercendo o controle concentrado, declara formalmente a
inconstitucionalidade de uma lei, a autonomia de critérios dos juizes ndo pode ser
limitada legalmente no restante sistema de controle difuso de constitucionalidade,
motivo pelo qual toda pretensao de jurisprudéncia obrigatoria é inconstitucional.

No entanto, parecer que merece ser observado e valorizado, a defini¢do trazida por

ZAFFARONI, BATISTA, ALAGIA E SLOKAR (2003, p. 356) que:

No campo do direito privado se acentua o declinio da responsabilidade individual e
do abandono da culpa — civil — como fundamento da responsabilidade, com a
consequente aplicacao de postulados da responsabilidade objetiva, com ineficécia de
clausulas de exoneragdo ou limitacdo. Por usa vez, observa-se a recepcdo das
categorias de pena priva ou de dano punitivo do ambito anglo-saxdo, associadas a
uma ideia de prevengdo, quando o ressarcimento do prejuizo é considerado
insuficiente. Isto significa que, por vontade das partes ou por mandado legal, sem
recorrer ao principios penais, condutas sao sancionadas mediante imposi¢do de uma
soma de dinheiro em favor da vitima, do estado ou de um terceiro. Afirma-se que tal
solugdo ¢ adequada quanto medeia um enriquecimento ilicito, obtido pelo ato
injusto, ou quando sua dimensdo social ¢ maior que o dano individual provocado.
Trata-se ali de uma tendéncia inversa a penal, porque parte da reparagdo para obter
prevencgao.
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Assim como destacado pelo autor acima, tendo em vista o papel social que representa
o exercicio da atividade empresarial, tendo essa provocado um dano coletivo aos direitos
sociais dos trabalhadores, fraco seria imaginar que a indenizacao ndo deveria ter o seu carater
sancionador, uma vez que promoveria um incentivo a pratica de novas agdes que pdoem em
risco a vida e a saude do trabalhador.

No entanto, tendo em vista que no nosso ordenamento juridico vigora o principio da
reserva legal, imprescindivel a elaboragdo de uma lei que defina os critérios para a aplicagao

de tal punicao, sua previsao, critérios bem como o destino do valor arrecadado.

3 DO DANO MORAL INDIVIDUAL E COLETIVO

Cumpre destacar que o trabalho desenvolvido, estende a discussdo quanto o dano
moral coletivo do trabalho, portanto, necessario que seja estabelecida a diferenca entre dano

moral individual e o dano moral coletivo. Sobre isso, leciona SANTOS (2011, p. 3/4)

Podemos afirmar que, contrariamente a logica mais simplista, ou sob uma analise
semantica, institutos do direito coletivo ndo podem ser visualizados como um
sequenciamento, somatdrio, extensdo ou desdobramento dos direitos individuais.
Por exemplo, a dispensa coletiva ndo ¢ apenas um somatorio ou multiplicidade de
dispensas individuais de trabalhadores, da mesma forma que o dano moral coletivo
nao ¢ um somatoério ou uma pluralidade de danos morais individuais. Cremos que
neste ponto fulcral reside a maior confusdo conceitual entre o dano moral individual
e o dano moral coletivo e sua efetiva aplicabilidade no mundo do Direito do
Trabalho.

Como destacado acima, ndo se pode afirmar que a soma de diversos danos morais
individuais, seja necessariamente e implique na existéncia de um dano moral coletivo. Deve-
se além da universalidade de sujeitos existir uma ofensa a uma norma coletiva social e, desta
forma, sob a analise da Lei 8.078/90, em seu Art. 80 paragrafo Unico, inciso Il “interesses ou
direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de

natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si

’

ou com a parte contrdria por uma relagdo juridica base;’

MORAES, (2011, p.54) destaca que:

A Constitui¢do federal prevé o direito de indenizagdo por dano material, moral ¢ a
imagem, consagrando, no inciso V, do Art. 5, ao ofendido a total reparabilidade em
virtude dos prejuizos sofridos. A norma pretende a reparacdo da ordem juridica
lesada, seja por meio do ressarcimento econdmico, seja por outros meios, por
exemplo, o direito de resposta. O art. 5, v, ndo permite qualquer davida sobre a
obrigatoriedade da indenizagdo por dano moral, inclusive a cumulatividade dessa
com a indenizagdo por danos materiais.
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Nao pairam davidas quanto a existéncia do dano moral em nosso ordenamento
juridico, contundo, inexiste qualquer norma especifica que regule o dano moral coletivo,
ainda mais em seu aspecto punitivo. Desta forma, fomenta a discussao, a partir da premissa se
realmente existe a necessidade de uma norma juridica clara que defina a existéncia e os
aspectos do dano moral coletivo ou se o poder judiciadrio possui legitimidade para defini-lo e

aplica-lo sob o modelo de pena. DALMARTELLO apud CAHALI(1998, p. 20) leciona que:

Parece mais razoavel, assim, caracterizar o dano moral pelos seus proprios
elementos; portanto, “ como a privagdo ou diminui¢do daqueles bens que tém um
valor precipuo na vida do homem e que sdo a paz, a tranquilidade de espirito, a
liberdade individual, a integridade individual, a integridade fisica, a honra e os
demais sagrados afetos”; classificando-se desse modo, em dano que afeta a  parte
social do patrimonio moral “ honra, reputagdo etcc.. e dano que molesta a ““ parte
afetiva do patriménio moral” (dor, tristeza, saudade, etc) ; dano moral que provoca
direta ou indiretamente dano patrimonial (cicatriz deformante, etc) e dano moral
puro (dor, tristeza, etc).

Contudo, verifica-se neste orbita do direito coletivo do trabalho, que o dano moral que
se busca estudar neste trabalho ¢ muito mais elevado e muito mais amplo do que a definigao
do Dano Moral Individual. Pois além de sofrer uma ofensa a orbita individual, resta
necessario que acrescente-se a ofensa a norma coletiva social. SANTOS (2011, p. 3-4)

argumenta que:

O dano moral individual configura-se quando a honra, a dignidade, a intimidade, a
imagem, a reputacdo da pessoa do trabalhador sdo atingidas por ato abusivo ou
ilicito do empregador, no ambito da relagdo empregaticia, tendo como pressupostos
a dor moral, a angustia, a humilhacdo, o constrangimento etc. J4 o dano moral
coletivo apresenta um tratamento meta ou transindividual, relacionado aos direitos
difusos e coletivos de uma comunidade de individuos, no caso de trabalhadores.
Portanto, o dano moral coletivo ndo se confunde com o dano moral individual, pois
enquanto este ¢ um instituto de Direito Individual do Trabalho, com caracteristicas
peculiares, aquele pertence ao Direito Coletivo do Trabalho e possui regras,
principios e institutos proprios, denotando a necessidade de uma diferente leitura
juridica.

Verifica-se que a tutela social deve ser muito maior pois atinge um namero

(in)determinado de pessoas, além de atingir direitos transindividuais, que sdo direitos

indisponiveis que ndo pertencem a um particular isolado. SANTOS (2011, p. 4):

O dano moral coletivo pode ser verificado em qualquer abalo no patriménio moral
de uma coletividade a merecer algum tipo de reparagdo a violacao a direitos difusos,
coletivos ou eventualmente direitos individuais homogéneosS, tendo surgido em
face dos novos interesses e direitos da sociedade moderna de massa, que exige uma
efetiva tutela juridica a direitos moleculares [..]Xisto Tiago Medeiros Neto conceitua
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dano moral coletivo como “lesdo injusta e intoleravel a interesses ou direitos
titularizados pela coletividade (considerada em seu todo ou em qualquer de suas
expressdes — grupo, classes ou categorias de pessoas), 0s quais possuem natureza
extrapatrimonial, refletindo valores e bens fundamentais para a sociedade”

O principio da fun¢do social da empresa, trouxe a partir da definicdo da fun¢do social
da propriedade, a certeza de que a exploragdo da atividade econdmica deve acompanhar o
respeito e a garantia das normas sociais, ambientais € consumeristas. Assim, violando direitos
difusos e coletivos que afetam a sociedade necessario a implementag¢ao de uma condenacao.

Nesta relagdo, tem a empresa o status de devedor e, deve necessariamente figurar toda
a sociedade como credora e, havendo um descumprimento das obrigagdes sociais contraidas,
evidente a existéncia de dano objetivo e, necessario a sua imediata reparagdo. SANTOS

(2011, p. 05):

Assim, o dano moral individual, de natureza subjetiva, fulcra-se no art. 186 do
Codigo Civil, e o dano moral coletivo, de natureza objetiva, tem por fundamento o
paragrafo inico8 do art. 927 do mesmo Cddigo Civil, de forma que ndo se exige, no
plano fatico, que haja necessidade de se perquirir sobre a culpabilidade do agente.
Basta que se realize, no plano dos fatos, uma conduta empresarial que vilipendie
normas de ordem publica, tais como o ndo atendimento das Normas
Regulamentadoras do Ministério do Trabalho e Emprego no meio ambiente laboral,
a ndo contratacdo de empregados com necessidades especiais ou portadores de
deficiéncia (art. 93 da Lei n° 8.213/91), de aprendizes (arts. 428 e seguintes da CLT
e Decreto n® 9.558/2006), discriminagdo, trabalho escravo, assédio moral ou sexual,
atos antissindicais, fraudes trabalhistas, etc.

Assim, verifica-se a necessidade da empresa cumprir sua func¢do social e respeitar as
normas coletivas sociais, caso ndo as pratica e viole, necessaria ¢ a condenacao por dano
morais coletivos.

Em 05/06/2014 entrou em vigor a Emenda Constitucional de n°® 81, mais conhecida
como a PEC do Trabalho Escravo, esta alteragdo promoveu a inclusdo no Art. 243% da
Constituicdo Federal, da desapropriagdao confiscatéria da propriedade pela presenca de
exploragdo de trabalho escravo, trata-se de outra medida em que coloca a sociedade como
credora e promove uma exigéncia das atividades econdmicas, qual seja, o cumprimento das

obrigagdes sociedades contraidas quando iniciaram sua atividade empresarial.

3 Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas culturas ilegais
de plantas psicotropicas ou a exploracdo de trabalho escravo na forma da lei serfo expropriadas e destinadas a
reforma agraria e a programas de habitag@o popular, sem qualquer indenizagdo ao proprietario e sem prejuizo de
outras sanc¢des previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5°.

Paragrafo unico. Todo e qualquer bem de valor econdémico apreendido em decorréncia do trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e da exploracdo de trabalho escravo sera confiscado e revertera a fundo especial
com destinagdo especifica, na forma da lei.
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3.1 DA TEORIA DO PUNITIVE DAMAGES

A teoria do punitive damages ¢ o cerne e eixo fundamental do presente trabalho, pois
ao que tudo indica ¢ ela que trouxe a aplicagdo do aspecto punitivo ao dano moral, em relagao

a ela destaca SCHEREIBER (2012, p. 19) um exemplo para iniciar a contenda:

Stella libeck, uma distinta senhora de 79 anos de idade, entrou para a histéria do
direito norte-americano ao comprar um café numa lanchonete drive-through da rede
McDonald’s. Sentada no banco passageiro de um carro, ela colocou o copo de café
entre as pernas e tentou remover a tampa de plastico, puxando-a na sua diregdo.
Acabou derramando todo o conteido do café nas proprias pernas e sofrendo
queimaduras de terceiro grau. Stella ficou oito dias hospitalizada e passou por um
longo tratamento médico. Recuperada, propds acdo judicial contra o McDonald’s.
Um juri formado por doze pessoas decidiu que a rede deveria pagar a Stella 200 mil
dolares, a titulo de compensacdo pelos danos sofridos,e quase trés milhdes de
ddlares, a titulo de punitive damages.

Neste exemplo verifica-se que ndo se estd utilizando o dano moral em seu aspecto
compensatorio, tal medida traz uma outra Orbita que merece ser tutelada, qual seja, a
reprovabilidade da conduta e o dever de seguranga na prestacao ou fornecimento de servigos.

CAHALI (1998, p. 490) leciona que:

Portanto, no prudente arbitramento da indeniza¢do do dano moral sofrido pelo
obreiro, o juiz terd em conta as peculiaridades de cada caso concreto, fazendo incidir
certos principios informadores proprios da quantificagdo do dano moral em geral,
ministrados pela doutrina e pela jurisprudéncia, seja em fung@o da natureza e da
fungdo da reparagdo, seja igualmente tendo em vista a conduta do empregador e as
condigdes pessoais das partes.

Desta maneira, constatado a conduta do empregador e a violacdo de direitos sociais
coletivos e, o perigo aparente ou abstrato que se impde a coletividade, a aplicacdo do puni¢ao
ao dano moral ¢ medida que se impde, haja vista sua reprovabilidade.

Em relacdo a previsao legal SCHEREIBER (2012, p. 20) destaca que

O instituto ndo encontra previsdo expressa no direito Brasileiro. Em nossa tradicdo a
puni¢do sempre foi desempenhada pelo direito penal, reservando-se ao direito civil
uma fungdo exclusivamente reparatoria. Entretanto, no campo do campo do dano
moral, o espirito punitivo tem feito estrada. No afd de assegurar indenizagdes mais
elevadas as vitimas, a doutrina brasileira tem aludido a um “duplo carater” da
indenizagdo por dano moral, que combinaria (i) o carater compensatorio, voltado a
reparar o dano sofrido, e (ii) o “carater punitivo para que o causador do dano, pelo
fato da condenagdo se veja castigado pela ofensa que praticou”. Diversos, autores
sustentam, nessa dire¢do, que a “indeniza¢do do dano moral tem um inequivoco
sabor de pena, de represalia pelo mal injusto”. Outros doutrinadores diferem, de
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modo mais velado, a uma fungdo “pedagdgica” ou dissuasiva, sendo certo que, em
qualquer caso, o agente se v€ obrigado a indenizar a vitima em quantia
declaradamente superior ao dano moral sofrido.

Desta forma, tendo em vista que a teoria ¢ tipica dos paises que adotam o sistema da
common law pairam as dividas quanto a (des)necessidade de previsdo legal sobre o instituto e
se sua aplicacdo no Brasil, haja vista possivel violagao ao principio da legalidade. CAHALI

(1998, p. 490-491) leciona que:

Assim: a) o dinheiro, pela for¢a do seu poder aquisitivo, visa permitir a que o
ofendido obtenha satisfagdes que contrabalancem o mal sofrido: ndo se cuida de
indenizar o pretium doloris, mas conceder um valor necessario para atribuir ao
lesado uma consologdo, ou satisfagdo substitutiva, como compensagdo da dor, do
sofrimento padecido; b) na quantificacdo do dano moral, no caso , exige-se que se
levem linha de conta os efetivos prejuizos morais sofridos pela vitima, a sua
condig@o econdmica, a posi¢do social que desfrutava, o seu conceito entre os colegas
e na sociedade, a proje¢ao de sua atividade para o futuro e a situacdo a qual se viu
reduzido; ¢) embora o escopo fundamental da responsabilidade civil seja a reparagao
do dano sofrido pelo lesado, e ndo a punicdo do lesante, ha de se ter presente que na
problematica do dano moral, além dessa finalidade compensatoria, como forma de
reparar a dor do lesado, também existe uma finalidade punitiva; além disso, a
indenizacdo do dano moral exerce uma fungdo admonitoria, valendo com
adverténcia para que o ofensor ndo venha a reincidir na pratica ded atos atentatorios
aos direitos de personalidade de outrem; d) dai porque, no arbitramento, se ha de
levar em consideragdo o grau de culpa do lesante, a sua condi¢do econdmica, a
maneira como procurou recompor o prejuizo provocado.

Verifica-se neste aspecto que a pratica de atos que ofendem os direitos sociais do
trabalhador, feitos de forma totalmente voluntarias visando negligenciar tais garantias, deve
ter sua reprovabilidade através da elevagdo da condenacao.

Para fomentar a discussdo, verifica-se que as empresas que ndo cumprem com a
legislacdo trabalhista, de acordo com a Lei n° 12.440/2011% nio conseguem mais sua
habilita¢do para contratar com a administracdo publica, contudo, podem continuar atuando no
fornecimento de seus produtos aos particulares.

Desta forma, a Condenagdo em Dano Moral Coletivo, através da teoria da punigao do
Dano ¢ medida necessaria para acabar com a pratica reiterada que promove uma ofensa direta
aos direitos sociais coletivas.

Através de uma condenagdo alta, em valores que afetam o patrimdénio das empresas,
ter-se-4 a desvalorizacdo para a pratica de tais condutas antissociais €, que caso nao se

adequem deverao necessariamente desaparecer do mercado.

4 Art. 27. Para a habilitagdo nas licitagdes exigir-se-a dos interessados, exclusivamente,
documentacéo relativa a: (...)
IV — regularidade fiscal e trabalhista;
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Contudo, a condenacdo deve ser regulamentada, especialmente sua quantificacdo e a

destinagdo dos valores arrecadados.

3.2 DANO MORAL COLETIVO E O ASPECTO PUNITIVO DA CONDENACAO.

Atualmente tem se verificado um constante crescimento em nossos tribunais de
condenacdes por danos morais coletivos, essas condenacgdes sdo destinadas a empregadores
que ndo cumprem com a legislacao trabalhista ao ponto que ofendem os direitos coletivos dos
trabalhadores, portanto esses valores sdo revertidos a toda coletividade mediante a
condenacao.

Cumpre observar que qualquer pessoa que acesse o sitio do Ministério Publico do
Trabalho, vera em destaque inimeras condenagdes expressivas que estdo sendo fixadas com
base na ofensa de direitos coletivos dos trabalhadores.

Porém, tem se identificado tanto na Peti¢do Inicial dos Procuradores do Trabalho, bem
como na fundamentacao das decisdes, a presenga do aspecto e critério punitivo na fixagao do
dano moral, promovendo sua majoragao.

O Tribunal Superior do Trabalho tem emitido decisdes nesse sentido, que segue:

RECURSO DE REVISTA. HONORARIOS PERICIAIS. BENEFICIARIO DA
JUSTICA GRATUITA. ISENCAO (...) Para fixagdo do quantum indenizatério é
necessario avaliar os critérios da extensdo ou integralidade do dano e da
proporcionalidade da culpa em relagdo ao dano, devendo a indenizacdo ser
significativa, segundo as condi¢des pessoais do ofensor e do ofendido e consistir em
montante capaz de dar uma reposta social & ofensa, para servir de lenitivo para o
ofendido, de exemplo social e de desestimulo a novas investidas do ofensor. Nesse
contexto, constata-se dos autos que o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais),
arbitrado a titulo de danos morais, levou em considera¢do os diversos critérios a
serem sopesados na quantificac@o, tais como a razoabilidade, o grau de culpa, o
carater punitivo e pedagogico da reparagdo, a extensdo, a repercussdo do dano e a
gravidade da conduta praticada, em face dos fatos constatados nos autos. Indenes,
portanto, os artigos 157 da CLT; 186 ¢ 927 do ccb/02 ¢ 5°, X, da cf/88. (...) (TST;
RR 0079800-80.2008.5.03.0069; Rel. Min. Alexandre de Souza Agra; DEJT
31/01/2014; Pag. 2435)

Assim, verifica-se nesta e em outras inumera decisdes que esta sendo utilizado o
cardter punitivo como critério de quantificacdo e majoragdo do dano moral coletivo do
trabalho. O carater punitivo nada mais representa do que a propria ideia de pena ou multa, a

qual aproxima-se da pena pecuniaria.

5 Acesso em 21/03/2014, as 10:06 — Magister Net — n°92444625
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Verifica-se na decisdo acima a expressao, o carater punitivo da reparag¢do, fomenta a
discussdo criada no presente trabalho quanto a (im)possibilidade de uma reparagdo ter carater
punitivo e, possuindo, discutir sobre a (des)necessidade de previsao legal.

Destaca-se que quando sdo tragadas essas afirmativas em que a condenagao por dano
moral coletivo ¢ uma pena, necessariamente se acaba trazendo ao direito do trabalho, os
direitos e principios contidos na teoria da pena do direito penal, bem como as garantias
individuais previstas em nossa Constituicdo Federal e sacrificadas como cldusulas pétreas,
ante o sua relevancia.

Busca, portanto, analisar se a teoria do punitive damage teria a aplicagdo no Brasil,
que adotada o sistema da estrita legalidade como garantia fundamental, sem legislagado
especifica quanto ao crime e a pena mediante dano moral.

Nesta linha de raciocinio torna-se facil verificar a ofensa e a violagdo do Art. 5°
XXXIX da CF, que determina “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagdo legal;,” — como o brocardo latim que esclarece nulla poena, nullum crimen,
sine praevia legem poenale.

Assim, ndo existe pena e nem crime sem lei anterior que a defina. Portanto, sob a
analise das disposi¢des contidas no Cddigo Civil, bem como na Consolidagdo das Leis do
Trabalho e no Cédigo Penal, enfim em toda a legislagdo patria, inexiste previsao legal quanto
a indenizagdo por dano moral coletivo em forma de pena e/ou punigao.

Destaca-se que quando se pretende analisar e fixar uma pena, por mais que esta se dé
no ambito trabalhista ou civil, deve ser imprescindivel que sejam garantidos os principios
contidos e previstos na Constituicdo Federal, por uma questdo logica de hierarquia legislativa
e respeito aos direitos fundamentais que sustentam nosso ordenamento juridico, entre eles o
direito fundamental ao trabalho digno e o principio da legalidade.

Assim, nao pode de forma genérica atribuir uma punicdo quando a legislagdo tdo
somente fala em reparacdo, sendo que a analise da conduta deve ser tdo esmiugada com o fim
de verificar se ocorreu no caso concreto a subsuncdo do fato ao tipo descrito a norma, para
assim verificar a existéncia ou nao de crime e da correspondente pena pecunidria.

Verifica-se atualmente na Jurisprudéncia que embora a nomenclatura seja de uma
indenizacdo, resta claro e cristalino que se busca uma punicdo da empresa, tanto isso €
verdade que diversos os julgados tem aplicado as expressdes para quantificar e majorar a
condena¢ao em danos morais.

Destaca-se que o tipo penal em sua plenitude, traz ao ordenamento juridico de um

estado democratico a garantia da preservagdo da liberdade, haja vista que coibe ao livre
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arbitrio estatal, seja ele do Poder Judicidrio, a qualificagdo e a delimitacdo de fatos definidos
entdo como crimes sem que exista lei anterior que a preveja.
Verifica-se no Cédigo Penal Alemao da época, conforme Leciona FRAGOSO®:
[...] Na Alemanha nazista, o §2° do Cdodigo Penal alemao foi alterado em 1935, para
permitir o emprego da analogia, sempre que o fato ndo expressamente previsto
merecesse puni¢do “segundo os principios fundamentais do direito penal” e o “sdo

sentimento do provo”. As forgas de ocupagdo, em 30 de janeiro de 1946, revogaram
o dispositivo.

Portanto, o principio da legalidade tem suprema importancia para a preservacao e
garantia de regimes democraticos, haja vista que o seu desrespeito e ofensa foi vislumbrando
nos regimes totalitarios, como ¢ o caso da Alemanha nazista no trecho supramencionado, em
que se punia tudo aquilo que feria o sdo sentimento do povo, determinando uma margem
insegura ao aplicador da lei penal.

Quanto ao Principio da Legalidade, leciona JESUS (1993, p.94) que:

Nao ha crime sem que, antes de sua pratica, haja uma lei descrevendo-o como fato
punivel. Por outro lado, a pena ndo pode ser aplicada sem lei anterior que a
contenha. E licita, pois, qualquer conduta que ndo se encontre definida em lei penal
incriminadora. Com o advento da teoria da tipicidade, o principio da reserva legal
ganhou muito de técnica. Tipico ¢ o fato que se amolda a conduta criminosa descrita
pelo legislador. E necessario que o tipo (conjunto de elementos descritivos do crume

cometido na lei penal) tenha sido definido antes da pratica delituosa. Dai falar-se em
anterioriedade da lei penal incriminadora.

Destaca-se a importancia em fomentar este estudo, haja vista a impossibilidade de
criagdo de uma nova modalidade de crime e puni¢do por analogia, por jurisprudéncia ou por
comparacao, sendo, portanto, eminente flagrante a nossa Constituicao Federal.

Outrossim, resta importante fomentar o estudo além da possibilidade e
constitucionalidade do dano moral ser aplicado como pena e/ou punicdo, discutir a
possibilidade do magistrado, ao seu livre consentimento e desamparado por qualquer
parametro legal, possa estipular o valor de pena pecunidria.

Diante da punigdo trazida sob a roupa de uma indenizagdo, importante destacar que no
direito penal, por exemplo, apos apurado o levantamento das provas o juiz tem um trabalho
maior do que simplesmente promover uma condenacdo do acusado, ele deve quantificar sua

pena e o regime inicial de cumprimento, trata-se da fase da dosimetria da pena.

® FRAGOSO, Claudio Heleno — Observagdes sobre o Principio da Reserva Legal — acesso em 21/03/2014,
disponivel em http://www.fragoso.com.br/eng/arq_pdf/heleno_artigos/arquivoll.pdf
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Assim, como previsto no Art. 59 do Cédigo Penal’ quanto ao procedimento na fixagio
da Pena em que se deve observar algumas fases para escolha, quantidade, regime e
substituicdo da pena, resta necessario que as condenagdes vinculadas as empresas possuam
um sistema analogo para quantificar possivel indenizagdo, a qual substitua o simples critério

do capital social.

4 O DANO MORAL COLETIVO DO TRABALHO COMO INSTRUMENTO DE
EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS.

A sociedade empresaria ndo pode mais sobreviver apenas com a finalidade de apenas
obter lucro a qualquer custo, sendo necessario que a mesma cumpra com sua fun¢do social.
Citando como exemplos comparativos da propriedade e do contrato que devem cumprir a sua
funcao social como requisito de validade e existéncia.

Destaca-se que por mais que a Consolida¢ao das Leis do Trabalho tenha completado
seus setenta anos no ano passado, o rol de direito dos trabalhadores ainda vive um momento
distante do esperando, especialmente quando comparamos tal legislagdo com o Cddigo de
Defesa dos Consumidores que possui pouco mais de vinte anos.

Desta forma, buscando valorizar os direitos sociais, tem-se procurado encontrar
alternativas que desestimulem a pratica de atos pela sociedade empresaria que violem tais
direitos, coibindo a existéncia de empresas que ndo cumprem com a sua fungao social.

Em relacao aos direitos sociais CANOTILHO apud MORAES (2011, p. 206) destaca
que:

a individualiza¢do de uma categoria de direito e garantias dos trabalhadores, ao lado
dos de carater pessoal e politico, reveste um particular significado constitucional, do
ponto em que ela traduz o abandono de uma concepgdo tradicional dos direitos,
liberdades e garantias como direito do homem ou do cidaddo genéricos e abstractos,

fazendo intervir também o trabalhador (exatamente: o trabalhador subordinado)
como titular de direito de igual dignidade.

Contudo, nos ultimos anos, o Ministério Publico do Trabalho encontrou outra

alternativa que esta provocando uma consequéncia positiva ao cumprimento da legislacdo do

7 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do crime: I - as penas aplicaveis
dentre as cominadas; II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;III - o regime inicial de
cumprimento da pena privativa de liberdade;IV - a substituicao da pena privativa da liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel.
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trabalho. Tal atitude vem representada pela distribuicao de diversas Agdes Coletivas por Dano
Moral Coletivo.

Assim, justifica-se o presente estudo para analisar tal medida que tanto cresce na seara
trabalhista e, vem sendo medida de garantia e de efetividade dos direitos fundamentais sociais
dos trabalhadores.

Os altos valores das condenagoes se justificam pela exportacdo da teoria do dano do
punitive damage. A partir dela e, através de aspectos e critérios que visam desestimular,
educar e punir a sociedade empregadora tem-se conseguido garantir a observancia dos direitos
operarios.

Tal agdo tem provocado efeitos tanto nas empresas que estdo respondendo ou
responderam por uma agao coletiva, bem como aquelas que poderdo vir a sofrer eventual
condenacdo, caso nao observem o cumprimento da legislagdo trabalhista, no conceito da
exemplary damages.

Diante do fato que o nosso ordenamento juridico adota o modelo da civil law e, pelo
aspecto punitivo que reveste a condenacdo do dano moral coletivo quando aplicado nesta
teoria, faz-se necessario fomentar a discussdao quanto a possibilidade e constitucionalidade da
reparacao ser aceita nestes aspectos, haja vista que sua previsao possui como berco os paises
adeptos da common Law.

O argumento do Estado social-regulador encontra base na fun¢do que exerce de ao
mesmo tempo ser promotor da justica social, bem como um regulador da atividade

econdmica, através de um equilibrio entre tais ideais.

Dentro da democracia de massa, talvez seja o Direito do Trabalho o ramo juridico
que ha mais tempo retrata fielmente o seu papel democratico. Isso porque coincide
com a época em que o Estado deixava seu estagio liberal de inércia (Laissez faire)
do século XIX para tutelar aos relagdes de emprego, desta feita sob a dtica do direito
social. (MOREIRA DE PAULA, 2014, p. 132)

Desta forma nao cabe a atividade econdémica a busca apenas pelo lucro a qualquer
custo, resta imperiosa a necessidade de que como requisito de existéncia a atividade
empresaria cumpra a sua fun¢ao social.

Na relagao de trabalho, a atividade empresaria que ndo cumpre com sua fungao social,
visando aumentar os lucros de forma insustentdvel, repassa e transfere para a saude do
trabalhador o resultado de tais medidas, ofendendo diretamente os direitos sociais coletivos
dos trabalhadores.

Sob a valorizagdo do trabalho e, a promoc¢ado do direito fundamental ao trabalho digno,

destaca (GOLDSCHIMIDT, 2008, p.87), que:
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Como visto no capitulo pretérito, com o Tratado de Versalhes, proclamou-se o
principio segundo o qual o trabalho ndo ha de ser considerado mercadoria ou artigo
de comércio. E tal principio prende-se ao fato de que o trabalho ¢ indissociavel do
homem que o executa. Logo, o Direito do Trabalho, que tem por objeto a regulagdo
do trabalho humano, repousa as suas bases na prote¢do ¢ na promogao da dignidade
da pessoa humana, nomeadamente o trabalhador, ligando-se umbilicalmente ao
Direito Constitucional, que tem, em tltima analise, 0 mesmo objetivo precipuo.

Buscando equilibrar esta relacao de lucro e direitos sociais, encontra-se no dano moral
coletivo do trabalho, instrumento para promocao desta relagdo de forma sustentavel, sendo
efetivo meio de desestimulo para ofensa dos direitos fundamentais sociais.

Contudo, as condenagdes trazidas pelo justica do trabalho associam ao dano moral
coletivo valores altos, os quais sdo justificados pela aplicacao da teoria do punitive damage, a
qual colabora com a promog¢dao de uma significativa elevacdo do quantum indenizatério,
através de parametros punitivos, educativos e sancionadores.

Além do estudo da teoria do punitive damage, exemplary damage, dos aspectos
punitivos, educativos e sancionadores, resta oportuno e justifica-se o presente trabalho para
apontar a definicdo do que seria e quais seriam os direitos coletivos do trabalho.

As afirmativas em que a condenacdo por dano moral coletivo possui aspectos e
caracteristicas de uma pena, necessariamente acaba trazendo a duvida sobre a aplicabilidade
ou ndo dos principios contidos na teoria da pena a justica do trabalho, bem como se as
garantias individuais previstas em nossa Constitui¢ao Federal e sacrificadas como clausulas
pétreas, ante a sua relevancia, sdo aplicaveis a sociedade empresaria que pratica atos que
violem os direitos sociais de forma coletiva.

Justifica-se, portanto, o estudo para analisar a legalidade e a possibilidade da aplicacdo
da teoria do punitive damage nas relagdes trabalhistas, uma vez que o tipo penal em sua
plenitude, traz ao ordenamento juridico de um estado democratico a garantia da preservacao
da liberdade, haja vista que coibe ao livre arbitrio estatal, seja ele do Poder Judiciario, a
qualificacdo e a delimitacdo de fatos ndo definidos como crimes e penas sem a existéncia de
uma lei anterior que as preveja e as limite.

Portanto, o principio da legalidade tem suprema importancia para a preservacao e
garantia de regimes democraticos, haja vista que o seu desrespeito e ofensa foi a cicatriz dos
regimes totalitarios, como ¢ o caso da Alemanha nazista no trecho supramencionado, em que
se punia tudo aquilo que feria o sdo sentimento do povo, determinando uma margem insegura

ao aplicador da lei penal.
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Como destacado tal medida ¢ valida quando visa evitar o enriquecimento ilicito em
situacdes que a simples reparagdo ndo mostra suficiente, devendo possuir uma real punigdo
por ofensa a coletividade, priorizando a ideia e o principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado. Neste sentido destaca o doutrinador que a dimensao social, vinculada a ideia
de coletividade envolvida e, por certo prejudicada, este dano coletivo causado ¢ superior ao

dano individual sofrido.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento da atividade empresarial no atual modelo de Estado deve cumprir
sua funcao social. Desta forma, além de tentar sobreviver no mercado e obter lucro, a mesma
tem o dever de cumprir com a legislagdo trabalhista e coibir qualquer ofensa aos direitos
sociais.

A presenga de empresas que ndo cumprem com sua fun¢do social e promovem uma
ofensa coletiva aos trabalhadores deve ser coibida. Tais empresas possuem precos melhores e
produtos mais baratos pois quem paga essa diferenca sdo os direitos dos trabalhadores e, faz
com que empresas sérias € que cumpram com sua funcdo social tenham que encerrar suas
atividades haja vista essa competitividade desleal.

Para isso o Dano Moral Coletivo do Trabalho ¢ uma medida que se impera e deve ser
aplicado a todos os empregadores que violam tais direitos coletivos. Contudo, pairam duvidas
acerca da legalidade da aplicagcdo da condenacao por dano moral em seu aspecto punitivo.

Como destacam os autores citados no presente trabalho, tanto o Dano Moral Coletivo
como a previsdo de punicdo por tal dano sdo criagdes doutrinarias e jurisprudenciais,
exportados de paises que adotam o sistema da “common law”.

Assim, oportuna fomentar a discussdo acerca da viabilidade ou eventual necessidade
da criacdo de uma lei especifica que regule o tema e, principalmente insira pardmetros que
possam quantificar o Dano Moral Coletivo, assim como ¢ feita na dosimetria da pena.

A necessidade da criacao da lei, da-se em razao do aspecto punitivo e de pena que vem
sendo aplicado para o Dano Moral Coletivo, em razao disso, principalmente pelo principio da
legalidade extraida do direito penal e, pela seguranca juridica e pelo nosso estado seguir o
modelo da “civil law” a producao legislativa ¢ medida que se impera.

Cumpre observar que o desenvolvimento de uma atividade econdmica se encontra

vinculada a uma contraprestagdo do estado sob a modalidade regulatéria, especialmente em
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relacdo aos direitos sociais, ndo permitindo que o empresario atue com ampla liberdade junto
a seus funcionarios.

Contudo, verifica-se que a contraprestacdo nesta modalidade ndo ¢ apenas regulatoéria,
mas também sancionadora, pois com a previsao da punicao do dano, o Estado exige que o
empregador respeito os direitos sociais coletivos, caso assim ndo o faga recebera a punicao.

Tal punicdo, reflete no restante da sociedade empresaria, uma vez que tal valor causa
temor e, em razao disso a puni¢ao forma uma exemplo do que nao pode ser feito. Trata-se de
uma medida que impde temor tanto para quem pratica o dano, bem como para quem assiste e
pode vir a ser condenado.

Outrossim, resta necessario que assim como ocorre com o Dano Ambiental, outro bem
coletivo tutelado, seja necessariamente recuperado ou reparado os direitos sociais ofendidos
que ensejam a condenacao por Danos Morais coletivos.

Além disso, a fixagdo e os critérios, diante do seu aspecto punitivo, ndo podem estar
ao livre arbitrio do Poder Judiciario, diante do aspecto social e punitivo que possui tal dano,
resta necessario que tal valor observe critérios para sua quantificagdao, assim como ocorre na
teoria da pena do Direito Penal.

Em relagdo aos valores arrecadados, imprescindivel que tais valores sejam
empregados em favor dos trabalhadores, especialmente através da criagdo de um o6rgao
responsavel que tutele e ampare os direitos sociais.
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