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Apresentacdo

Trata-se de uma publicacdo elaborada por professores doutores, mestres e mestrandos em
Direito dos Programas de Pos-Graduagdo para sua apresentacdo no XXV do Encontro
Nacional do CONPEDI, organizado pela Universidade de Brasilia-UNB.

E indiscutivel que os Congressos do CONPEDI se converteram em um acontecimento de
particular transcendéncia para a comunidade de cientistas e pesquisadores da area do Direito
e, cabe-nos a honra de apresentar uma vez mais, a nova producdo de artigos fruto dos Grupos
de Estudos e Pesquisa ligadas aos diferentes programas de ambito nacional que participaram
do encontro. Os quais vem cumprindo um papel fundamental de intercambio académico, de
difusdo das doutrinas em voga, de correntes jurisprudenciais e de conhecimento das

experiéncias forenses dos diferentes grupos de pesquisadores nacionais e estrangeiros.

Também servem de aprendizagem para as novas geracdes que descobrem nesses encontros a
possibilidade de praticar a dificil arte de expor suas ideias e opiniées em um clima de
respeito e toleréncia. Entretanto, cabe destacar que uma das caracteristicas € o rigor

académico dos que participam desses eventos e que ora se projeta nesta coletanea.

Nesse sentido, considerando que boa parte dos artigos publicados séo de pds-graduandos,
devemos levar em conta 0 apoio a publicagdo de tais trabalhos, sob a supervisdo de
professores, 0 que aponta para uma oportunidade de revelacdo de talentos de jovens
pesquisadores, com trabalhos inéditos e significativos no contexto da difusdo da producéo
cientifica. Somos cientes que o Direito do Trabalho ndo é uma rama da ciéncia juridica
imune as questdes ideoldgicas ou politicas, das quais decorrem fortes emocdes,
especialmente naguel es temas que sdo propicios para o debate, suscitando discussdes, porém
em um clima de cordialidade, transformando esse acontecimento em um momento no qual se
revela as diferentes pesquisas das ciéncias juridicas no pais.

O importante nimero e a excelente qualidade dos artigos que integram esta obra, representam
0 compromisso que todos tém assumido para dar aos Grupos de Trabalho do CONPEDI o
brilho que seus organizadores merecem. E uma obra cientifica e académica, mas também
revelando valores e principios humanos.

Os artigos que compdem a presente coletanea demonstram a preocupagao dos autores pela
protecdo do trabalhador diante da atual crise econdmica vivenciada no Brasil e no mundo.



Adentra-se na Evolucdo Histérica do Trabalho Humano e o Elemento Subordinagdo na
Relacdo de Emprego, buscando em sua génese o entendimento de como o Direito do
Trabalho surgiu como um ramo auténomo do Direito e com o intuito de proteger os
trabalhadores em razdo da sua hipossuficiéncia em relacdo a exploracdo da méo-de-obra,
fruto do sistema capitalista.

Prossegue com reflexdes sobre Crise Econdmica e Flexibilizacdo das Leis Trabal histas, fruto
do pensamento neoliberal, o qual defende que a contratacéo e os salarios dos trabal hadores
devem ser regulados pelo mercado, pelalei da oferta e da procura.

Nessa mira, discute-se o "dumping social" —praticas empresarias abusivas que ensejam a
grave violacdo dos direitos humanos do trabalhador — como instrumento utilizado pelas
empresas para maximizacao dos lucros. Assim, aborda-se caminhos para assegurar a eficécia
dos direitos trabalhistas, destacando as armadilhas das startups (falso conceito de
empreendedorismo sem risco ou de baixo risco) e a importancia do ativismo judicial no
combate a esta pratica.

Ainda, com vistas a revolugdo tecnol égica e a alta competitividade do mercado globalizado,
as empresas passaram a adotar model o de gest&o da producéo toyotista no intento de diminuir
custos e maximizar a qualidade dos produtos. E nessa onda que alastra a utilizagdo da
terceirizacdo de forma desvirtuada, € dizer, como instrumento de precarizacéo do trabalho
humano.

Aborda-se, desta feita, a aplicacdo do principio a primazia da realidade para combater as
cooperativas fraudulentas e a responsabilidade pessoal do administrador publico pelo
pagamento dos créditos trabal histas decorrente da terceirizacdo ilegal.

Com vistas aos ditames constitucionais, especialmente o principio da protecdo integral, bem
como atentando-se para assegurar os direitos fundamentais da “ abolicéo efetiva do trabalho
infantil” e “eliminacdo de todas as formas de trabalho forcado ou obrigatério” imersos na
Declaracdo Relativa aos Direitos e Principios Fundamentais do Trabalho da Organizacéo
Internacional do Trabalho - OIT (1998), analisa-se o trabalho infantil artistico - ante a
constante participacdo de criancas e adolescentes em telenovelas, comerciais e desfiles de
moda, entre outras manifestacdes de atividades artisticas na realidade brasileira -, bem como
o trabalho escravo infantil — realidade presente ainda em nossos dias a despeito do avanco da
normatizacdo internacional do trabalho e seus mecanismos de controle -, evidenciado no
documentério “O lado negro do chocolate” que representa a gravidade deste problema que
af eta a nossa sociedade.



Sob outro viés, ao atentar que, em uma sociedade de informacéo, o teletrabalho tém sido
utilizado com frequéncia em desrespeito ao direito fundamental a limitacdo da jornada
laboral, ha texto que aborda esta tematica visando preservar a eficacia da Consolidacdo das
Leisdo Trabalho— CLT e o direito & desconexéo.

Essa producdo académica demonstra também preocupacéo com a eficécia juridica e social
das normas de protecdo do meio ambiente do trabalho saudavel, analisando em diversos
textos a problematica do assédio moral, com vistas as diversas dimensdes em que os fatores
psicossociais do trabalho influenciam na salide e o desempenho do trabal hador.

Essa coletanea, portanto, cuida de temas atuais e relevantes, merecendo ser objeto de
pesquisa. Desegjamos uma excelente leitura dos trabal hos cientificos que compdem a presente
revista, ao tempo que esperamos que segjam Utels a suas atividades profissionais e cientificas.
Professora Doutora Mirta Gladys Lerena Manzo de Misailidis

Professora Doutora L uciana Aboim Machado Goncalves da Silva

Professor Doutor Everaldo Gaspar Lopes de Andrade



A IMPORTANCIA DO ATIVISMO JUDICIAL NO COMBATE A PRATICA DE
DUMPING SOCIAL

THE IMPORTANCE OF JUDICIAL ACTIVISM AGAINST THE SOCIAL DUMPING

Mariana Loureiro Gama
Leticiade Oliveira Delfino

Resumo

A globalizagdo, como fendmeno do capitalismo, tem provocado profundas transformagdes na
sociedade, afetando diretamente a dindmica das relagdes de trabalho. As modificagfes na
estrutura de producdo motivadas pelo processo globalizante, impulsionado pelo
neoliberalismo, refletem diretamente nas relagdes laborais. Incorre atualmente, a
precarizacdo das relacbes de trabalho, ocasionado, principalmente,pelo fendmeno do
dumping social. O presente artigo objetiva analisar a precarizagdo do trabalho sob o prisma
desse fendbmeno, reforcandoa importancia da Justica do Trabalho na sua represséo. Para
tanto, o trabalho utilizou como estratégia metodol 6gica a revisao bibliogréfica e documental,
no intuito de demonstrar aiminente relevancia do tema no cenario mundial.

Palavras-chave: Globaliz¢éo, Dumping social, Precarizacéo das relagdes de trabalho

Abstract/Resumen/Résumé

Globalization, as capitalist phenomenon, has caused profound changes in society, directly
affecting the dynamics of labor relations . The changes in the production structure motivated
by the globalizing process, driven by neoliberalism, reflect directly on industrial relations.
Currently, casualization of labor relations,is caused mainly by the social dumping

phenomenon.This article aims to analyze the precariousness of work in the light of this
phenomenon, strengthening the importance of Labor Justice in its repression. Therefore,the
study used as a methodological strategy to literature review and documentation in order to
demonstrate the imminent importance of the topic on the world stage

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Globalization, Social dumping, Precariousness of
labor relations
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INTRODUCAO

A sociedade e o mundo do trabalho hodiernos passam por uma série de
transformagdes significativas, que acabam por afetar a dindmica nas relagdes de
emprego, atingindo, pontualmente, o contrato de trabalho.

Um dos maiores fatores para o crescente questionamento acerca dos padrdes
sociais e de trabalho até entdo existentes € a globalizagdo, fendmeno do capitalismo que
tem provocado transformagdes importantes e estruturais na sociedade atual.

Com a globalizacdo, percebe-se que em lugar de velhas necessidades atendidas
pelos produtos do proprio pais, surgem necessidades novas que exigem, para a sua
satisfacdo, produtos dos paises mais longinquos e de climas diversos. Alteram-se todas
as relagdes sociais antigas e cristalizadas, todas as relacdes que as substituem antes de
se consolidarem.

Para Rodolfo Pamplona Filho (2003), globalizagdo, globalismo ou globalidade ¢
“um processo provocado pelo alto desenvolvimento tecnologico, determinante da
crescente interinfluéncia das economias e interagdo dos mercados mundiais de produgdo
e consumo”. A globalizagcdo, em verdade, configura-se como fato econdmico gerado
pela Revolugdo Tecnoldgica, originando profundas modificagdes socioldgicas, culturais
e politicas.

O referido processo globalizante acarreta diversas transformacdes na estrutura
social e econdomica vigentes, ocasionando efeitos, principalmente, quanto ao nivel e
perfis do emprego nas mais variadas localidades do mundo, observando-se,
principalmente, as alteracdes no ambiente macroecondmico e modifica¢des na estrutura
de produgio.

Tais modifica¢des consistem no aumento de desemprego, no crescimento do
emprego informal, na reduc¢do de beneficios sociais do trabalhador, na redugao salarial e
no surgimento de novas formas de relagdes de emprego, ensejando o chamado
desemprego estrutural, no qual as vagas de trabalho sdo definitivamente eliminadas do
mercado, em virtude dos avangos tecnoldgicos e das modificagdes na estrutura
produtiva.

Assim, tem-se assistido, desde as ltimas décadas do século passado, iniludivel
processo de desconstru¢do cultural do primado do trabalho e do emprego no sistema

capitalista, posto que as suas permanéncias inviabilizariam, drasticamente, a aplicagdo
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do receituario do mercado econdmico, estruturado pelo pensamento neoliberal
(DELGADO, 2006).

Para Livia Mendes Moreira Miraglia (2009), aliada a globalizacdo, urge
mencionar a significativa alteracdo de paradigmas propugnada pelo neoliberalismo,
atual fase do modelo capitalista de producdao. Nesse modelo, o Estado adota uma
postura garantista minima, regulando apenas o que ¢ essencial para o desenvolvimento
do capital.

O Direito também passa a ser visto sob uma perspectiva restringida, haja vista a
criacdo de formas de exploragdo da mao de obra que ndo se enquadram na classica visdo
de relagdo de emprego, com o intuito precipuo de impossibilitar aos trabalhadores o
acesso a esfera protetiva do ramo juslaboralista. Os postos de trabalho sdo precarios e ha
cada vez mais trabalhadores laborando em subempregos, que ndo oferecem qualquer
protecdo juridica e que, muitas vezes, representam clara ofensa aos principios
constitucionais do trabalho.

O neoliberalismo prega que a contratacdo e os salarios dos trabalhadores devem
ser regulados pelo mercado, pela lei da oferta e da procura. O Estado deve deixar de
intervir nas relacdes trabalhistas, que seriam reguladas pelas condigdes econdmicas.

Na leitura de Ari Beltran (1998), um fator importante a ser observado, quando se
discute o problema do impacto da integracdo econdmica sobre as relacdes de trabalho ¢
o chamado dumping social. Segundo o autor, essa expressao relaciona-se com a grave
violagdo de direitos sociais, em especial, pelo pagamento de baixissimos saldrios por
parte de algumas empresas como arma de redug¢do de custos, e, consequentemente,
aumento da competitividade no mercado integrado. Assim, o propoésito passa a ser o de
criar mecanismos para reduzir os custos empresariais, maximizando os lucros dos
empregadores.

Trata-se, também, de uma politica de translado de empresas de um Estado para o
outro, a procura de menores custos da mao de obra ou de vantagens tributdrias, ao usar
como estratégia a fixacdo de salarios baixos para atingir empresas de outros Estados.
Por outro lado, h4 o recurso de translado de trabalhadores para o Estado que oferecer
maior protecdo e menores salarios, agravando, assim, a situacdo econdmica social em
razao do desequilibrio dai advindo.

O fendmeno ora investigado interfere continuamente no mundo das relagdes de

trabalho, principalmente porque a globalizagdo e o neoliberalismo privilegiam a logica
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exclusiva do mercado em detrimento do homem, desviando o avango tecnologico para o
fator lucro, em vez de ter como destinatario a valorizagdo da vida humana.

Sendo assim, o presente artigo tem como objetivo refor¢ar a importancia da
repressdo da justica do trabalho para combater o dumping social. Para atender ao
proposito do presente estudo utilizou-se como estratégia metodoldgica revisao
bibliografica e documental. Este trabalho foi dividido em cinco capitulos, sendo que o
primeiro deles tem o objetivo de conceituar e definir o dumping social. O segundo trata
o dumping social na perspectiva da jurisprudéncia trabalhista brasileira. O terceiro
capitulo tenta mostrar como se configura o dano social dentre das relacdes de dumping
social. O capitulo quatro fala da importancia da aplicacdo do artigo 404 do Cédigo Civil
de 2002 aos casos de dumping social e, por fim, o capitulo cinco apresenta a relagdo

entre o dumping social e o ativismo judicial.

1. ABORDAGEM CONCEITUAL DO DUMPING SOCIAL

Sob o ponto de vista econdmico, dumping ¢ o termo utilizado para denominar a
concorréncia imperfeita, desleal, baseada em praticas abusivas, assim reconhecidas pelo
Acordo Geral de Tarifas e Comércio (1947), que visam destruir os concorrentes através
de praticas indignas.

Através dessa espécie d pratica comercial, uma ou mais empresas de um
determinado pais exportam seus produtos a precos muito inferiores aos praticados no
pais exportador — aqueles praticados por empresas de outros paises. A principal
finalidade ¢ prejudicar e eliminar os fabricantes de produtos similares concorrentes no
local e, consequentemente, dominar o mercado para, posteriormente, elevar os precos,
estabelecendo um monopolio.

A intensificag¢do do ritmo das trocas e a complexidade das praticas comerciais no
mercado externo acabaram por ampliar o tradicional conceito de dumping, acima
referido.

Assim, o fenOmeno ora em analise, atualmente, manifesta-se de diversas
maneiras. A mais comum delas e a que merece maior atencdo, por envolver diretamente
a violagdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores ¢ o dumping social, pratica
atrelada a exploragdo do trabalhador pelas empresas que, estabelecendo condigdes
precarias de trabalho, oportunizam a redu¢do do custo do produto, praticando pregos

extremamente inferiores aos precos de mercado. Em termos praticos, o que ocorre
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nessas situacdes sdo condutas atentatorias aos direitos sociais, com o desrespeito a
legislagdo trabalhista minima aceita mundialmente.
Adilson Rodrigues Pires, tratando sobre o tema, caracteriza o dumping social

conforme transcrito a seguir:

“O dumping social tem como caracteristica a venda incentivada pelo baixo
nivel salarial vigente, bem como pela escassa assisténcia social colocada a
disposicdo do trabalhador no pais de exportagdo. Referidos fatores
impulsionam o comércio internacional, na medida em que contribuem para
diminuir os custos de producdo” (PIRES, 2001).

O dumping social pode ser entendido como um fendmeno socio-trabalhista que
emerge na conjuntura global atual, na qual as empresas e os empregadores, tendo por
finalidade precipua a maximizagao dos lucros e a minimizagdo dos custos da produgao,
passam, de maneira inescusavel e reincidente, a descumprir as obrigacdes legais
trabalhistas e preceitos fundamentais garantidores das relacdes de emprego. Normas de
protecdo ao trabalho como direito a equiparagdo salarial, a isonomia de salarios ao
trabalho de igual valor, a concessdo de intervalo e ao pagamento de horas laboradas em
jornada extraordindrias deixam de ser respeitados.

Uma das caracteristicas mais importantes desse fendmeno, como se pode
depreender das linhas anteriores, ¢ a venda de produtos incentivada pelo baixo nivel
salarial vigente, bem como a escassa assisténcia social colocada a disposi¢do do
trabalhador. Referidas condutas impulsionam o desenvolvimento econdmico e
comercial, pois acabam por reduzir os custos da produgdo, tornando o preco final mais
acessivel e competitivo, possibilitando as empresas privilégios no tocante a
concorréncia.

O dumping social ndo estd previsto na legislagdo trabalhista brasileira e jamais
foi objeto do Direito do Trabalho. Desde o acordo Geral de Tarifas e Comércio de 1947,
o fendmeno tem sido tratado somente pelo Direito Econdomico. Atualmente, as diretrizes
e sancdes em matéria de combate a esse tipo de concorréncia desleal se encontram
tipificadas pelo Codigo Antidumping da Organiza¢do Mundial de Comércio.

Ocorre que, com o aumento das praticas abusivas pelas empresas objetivando
vantagens concorrenciais e, principalmente, pelas consequéncias nefastas trazidas pelo
dumping social as relagcdes de emprego e a coletividade de forma geral, os operadores
do direito tem-se mostrado preocupados com o crescimento dessa espécie de pratica

empresarial abusiva.
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Diante desse contexto e visando corroborar para a efetivagdo dos direitos sociais,
a ANAMATRA — Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho —
aprovou durante a 1° Jornada de Direito Material ¢ Processual na Justica do Trabalho,
realizada em 2007, enunciado que incentiva os juizes a impor de oficio condenagdes as
empresas que praticam o dumping social. O enunciado nimero 4 da ANAMATRA
assim dispde:

“DUMPING SOCIAL. DANO A SOCIEDADE. INDENIZACAO
SUPLEMENTAR. As agressdes reincidentes e inescusaveis aos direitos
trabalhistas geram um dano a sociedade, pois com tal pratica desconsidera-se,
propositalmente, a estrutura do Estado social e do proprio modelo capitalista
com a obtengdo de vantagem indevida perante a concorréncia. A pratica,
portanto, reflete o conhecido ‘dumping social’, motivando a necessaria
reagdo do Judiciario trabalhista para corrigi-la. O dano a sociedade configura
ato ilicito, por exercicio abusivo do direito, ja que extrapola limites
econdmicos e sociais, nos exatos termos dos arts. 186, 187 ¢ 927 do Cddigo
Civil. Encontra-se no art. 404, paragrafo unico do Cddigo Civil, o
fundamento de ordem positiva para impingir ao agressor contumaz uma
indenizagdo suplementar, como, alids, ja previam os artigos 652 ‘d’, e 832,
§1°, da CLT”.

Para a ANAMATRA, além de ser uma afronta ao Estado, o dumping social
provoca danos a sociedade, na medida em que propicia vantagens comerciais indevidas
aos empregadores. Essas agressdes reincidentes aos direitos trabalhistas colidem com a
estrutura do estado social e do proprio modelo capitalista, motivando a necessaria

reacdo do Poder Judiciario.

2. O DUMPING SOCIAL NA PERSPECTIVA DA JURISPRUDENCIA
TRABALHISTA

O dumping social consiste na obtencdo de vantagens comerciais indevidas por
algumas empresas, através da adogao de condigdes precarias de trabalho, desenvolvendo
relacdes de emprego marcadas pelo descumprimento de obrigagdes legais e contratuais.

Com as imposi¢des do mundo globalizado e todas as novas exigéncias impostas,
as empresas utilizam-se, de forma cada vez mais frequente, de jornadas de labor
intermitentes, trabalho informal, trabalho infantil ou, at¢é mesmo, escravo, para que
sejam obtidas vantagens comerciais através de condi¢cdes desumanas de trabalho,
prejudicando os trabalhadores de forma individual e, em tltima anélise, a sociedade.

O dumping social faz com que os saldrios e demais encargos sociais baixem para
que o produto seja competitivo no mercado nacional ou internacional. Trata-se de uma

pratica prejudicial, pois além de proporcionar o desenvolvimento desleal do comércio,
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agride a dignidade da pessoa humana, submetendo os trabalhadores a condi¢des de

trabalho degradantes. Segundo Arion Saydo Romita:

“Os salarios e os chamados encargo sociais constituem componentes dos
pregos dos produtos e, sendo eles mais baixos nos paises em
desenvolvimento do que nos paises desenvolvidos, colocam os primeiros em
vantagem sobre os ultimos. A pratica do dumping social representa, portanto,
forma de concorréncia desleal, além de redundar frequentemente em violagdo
dos direitos fundamentais dos trabalhadores” (ROMITA, 2005).

Além de prejudicar diretamente os trabalhadores, o dumping social acarreta o
crescimento da miséria e da pobreza, numa logica de exclusdo social, de marginalizagao
e desrespeito aos direitos trabalhistas. A falta de garantia dos direitos sociais, em ultima
analise, também provoca a exclusdo das classes menos favorecidas da sociedade.

Em decorréncia dos perigosos efeitos para a classe trabalhadora e para a
efetivacdo dos direitos sociais, a pratica do dumping social tem motivado o Judiciério
Trabalhista, ao reconhecimento do cometimento de ato ilicito pelas empresas, sob
alegacdo de ocorréncia de dano social, em razdo do exercicio abusivo de direitos pelos
empregadores, extrapolando os parametros do mercado e os limites economicos e
sociais impostos. Esse entendimento consubstancia a aplicagdo dos artigos 186, 187 e

927 do Cédigo Civil de 2002.

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

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

Art. 927: Aquele que por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo”.

A ampliacdo e aplicacdo do conceito de dumping social no Direito Laboral , ndo
apenas para repara direitos lesados dos empregados, mas também para responsabilizar
empresas que, porventura, obtenham vantagem indevida no seu mercado de atuagdo por
conta de danos causados aos trabalhadores, ¢ uma importante reacdo da Justica do
Trabalho a essa perigosa pratica empresarial. Muito embora possam ser identificadas
algumas decisdes de primeira instancia nesse sentido, ¢ importante salientar que o tema
apresenta algumas decisdes por instancias recursais.

Essa ¢ uma importante convergéncia da Justica do Trabalho, sobretudo, porque o
desenvolvimento econdmico de algumas empresas ndo pode ser sucedaneo para a
reiterada afronta aos direitos trabalhistas constitucionalmente e legalmente previstos,
sob pena de incentivar a busca insana de lucro, em desrespeito aos direitos sociais dos

trabalhadores.
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3. A CONFIGURACAO DO DANO SOCIAL

O dano social costuma ser formado pelo somatorio de danos individuais que
atingem resultados que extrapolam as esferas juridicas e realidades dos individuos
lesionados.

O contrato de emprego ultrapassa bastante os simples limites das relagdes
privadas, tanto no seu conteido, como no tocante aos seus efeitos. A relacdo de
emprego ¢ bem mais que singela compra e venda de trabalho humano, constituindo-se
sempre numa relagdo juridica complexa, dindmica, social e solidéria, intrinsecamente
relacionada a principios como solidariedade constitucional, dignidade humana e
responsabilidade social, o que acaba resultando em interpretagdes diferenciadas sobre
institutos como o contrato, a empresa e a responsabilidade civil.

Assim, as agressdes ao direito do trabalho, pela complexidade das relagdes de
emprego, acabam atingindo uma grande quantidade de pessoas, de modo que o
empregador muitas vezes se vale dessa pratica para obter vantagem na concorréncia
com outros empregadores. Isto implica dano a outros empresarios ndo identificados que,
inadvertidamente, cumprem a legislacao trabalhista ou que, de certo modo, se veem
forcados a agir da mesma forma delinquente. O resultado verificado ¢ a precarizagdo
completa das relagdes sociais, sob a forma de dumping social.

Mantendo-se o foco nos macrosignificados da relagdo de emprego, hd maior
clareza de vinculacdo a sociedade com a delinquéncia patronal quando a agressdo
envolve direitos fundamentais. Nessas situagdes, os prejuizos sdo direcionados a
coletividade em amplo sentido, sobretudo porque os direitos fundamentais ndo sdo
pertencentes apenas ao trabalhador, ou grupo de trabalhadores diretamente lesados.

Nessas hipoteses, as multas previstas na CLT sdo quase irrisorias, a fiscalizagao
dessas praticas insuficientes e as condenacdes individuais para restituicdo pecuniaria aos
trabalhadores atingidos, jamais poderiam oferecer resposta estatal adequada a tais
condutas, j4 que pouco repercutem no patrimoénio das empresas, constituindo mais um
privilégio para as infratoras, do que mesmo penalidades.

Ante a inefetividade dos instrumentos institucionalizados pela dogmatica,
exsurge a importante atuacdo da jurisprudéncia, identificando repercussdo social em
razdo do descumprimento reiterado da legislagdo trabalhista e arbitrando condenagdo

complementar a cargo do empregador conforme orientagdo do Enunciado n. 4 aprovado
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pela ANAMATRA, produzido com o objetivo de servir de referéncia para futuros
julgamentos de demandas trabalhistas sobre o tema (SOUZA, 2011).

Encontra-se no artigo 404, paragrafo tnico, do Cddigo Civil, o fundamento de
ordem positiva para impingir ao agressor contumaz uma indeniza¢do suplementar,

como, alids, j& previam os artigos 652 ‘d’ e 31, paragrafo tnico da CLT.

“Art. 404, CC/02: As perdas e danos, nas obrigacdes de pagamento em
dinheiro, serdo pagas com atualizagdo monetdria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, abrangendo juros, custas e honorarios de
advogado, sem prejuizo da pena convencional. Paragrafo tnico. Provado que
os juros da mora ndo cobrem o prejuizo, ¢ ndo havendo pena convencional,
pode o juiz conceder ao credo indenizagdo suplementar.

Art. 652, CLT: Compete as Juntas de Conciliacdo e Julgamento (...) d) impor
multas e demais penalidades relativas aos atos de sua competéncia.

Art. 32, CLT: As anotagdes relativas a alteragdes no estado civil dos
portadores de Carteira de Trabalho e Previdéncia Social serdo feitas mediante
prova documental. As declaragdes referentes aos dependentes serdo
registradas nas fichas respectivas, pelo funcionario encarregado da
identificagdo profissional, a pedido do proprio declarante, que assinara.
Paragrafo tnico. As Delegacias Regionais e os orgdos autorizados deverdo
comunicag@o ao Departamento Nacional de Mao-de-Obra todas as alteragdes
que anotarem nas Carteiras de Trabalho e Previdéncia Social”.

A questdo da reincidéncia ¢ um ponto bastante importante para a identifica¢do
do dano social do dumping social. Para Jorge Luis Souto Maior (2007), magistrado e
doutrinador que se debrugcou com maestria sobre o tema, a repeticdo constante da pratica
predatdria empresarial € o critério objetivo para a apuracdo da repercussdo social das
agressoes ao direito do trabalho. Outro critério apontado ¢ o carater deliberado do
transgressor em desrespeitar a ordem juridica, pois o ato voluntario € inescusavel.

Vé-se que lesdes produzidas no ambito das relagdes de emprego, e, em especial
quando direcionadas a direitos fundamentais dos trabalhadores ndo sdo circunscritas na
singeleza do prejuizo meramente individual. O provimento jurisdicional que se segue a
agressdo ndo ¢ apenas pretendido pelo individuo circunstancialmente lesionado, pois
ndo ha na situagdo um Unico individuo prejudicado. A pretensdo de resposta estatal
passa a ser de toda a comunidade secundariamente atingida (SOUZA, 2011).

A compreensdo da ocorréncia do dano social, nessas situagdes, pode servir para
outorgar uma nova interpretacdo ao paragrafo inico do artigo 404 do Cddigo Civil. A
percepgdo da insuficiéncia da condenacdo de restitui¢do permite que o juiz possa fixar o
que se denomina de “indeniza¢do suplementar”. Esse acréscimo condenatério ndo
necessariamente precisa ser dirigido para o individuo ofendido; percebendo o julgador a
extensao dos prejudicados, podera decidir pela condenagdo na forma de indenizagdo por

dano social.
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H4 que se esclarecer, no entanto, que o estabelecimento dessa espécie de
condenacdo punitiva deve ser manejado em situagdes de significativa reprovagao social,
como forma de impedir a repeti¢cao das posturas delinquentes. Sao nessas hipdteses que
os prejuizos sdo espalhados, diluidos em torno de uma coletividade de dificil ou
impossivel determinagdo e, portanto, a resposta jurisdicional deve contemplar a
generalidade do universo de ofendidos.

Assim, cumpre ao intérprete identificar as situagdes em que a delinquéncia
patronal ¢ de extrema reprovagdo e representa grandes danos a coletividade. Deve ser
analisada, ainda, se a condena¢do individual ¢ realmente incapaz de gerar efeitos de
desestimulo para a conduta patronal, isso porque, o objetivo de tal condenacao ¢ utilizar
o peso da perda econdmica para desencorajar a reincidéncia.

O intérprete também deve verificar se os objetivos das condenacdes punitivas ja
ndo foram alcangados com outros tipos de medidas mais amplas, como termos de ajuste
de conduta firmados com o Ministério Publico do Trabalho, multas administrativas,
condenagdes em acdes coletivas ou acordos expressos com sindicatos.

Outro tema interessante, ainda na seara do reconhecimento e da puni¢ao do dano
social, reside na destinagdo do montante em dinheiro objeto da condenagdo.
Trabalhando com a hipdtese de um estabelecimento empresarial delinquente que
suprime diversas verbas trabalhistas de seus empregados, tendo por efeito a diminuigao
dos precos de seus produtos, pode-se concluir que a situacdo acarreta efeito colateral, na
medida em que empresas concorrentes perdem o mercado, retraem suas atividades e
veem-se obrigadas a despedir, ou também precarizar direitos de seus funcionarios.

O caso exemplificativo serve para ilustrar que a fixacdo da condenagdo, nem
sempre, precisa ser dirigida ao sujeito lesionado, pois em alguns casos pode ensejar
enriquecimento ilicito do trabalhador, havendo posicionamento doutrinario favoravel ao
encaminhamento do montante arbitrado a fundo ou programa social que vise impedir ou

obstaculizar a continuidade das praticas em discussao.

4. IMPORTANCIA DA APLICACAO DO ARTIGO 404 DO CODIGO CIVIL
AOS CASOS DE DUMPING SOCIAL

Ainda que alguns posicionamentos defendam haver inconstitucionalidade na
fixagdo da indenizacdo suplementar em razdo do ordenamento ja consagrar a
indenizagdo reparatoria, € forgoso registrar e resgatar o art. 5°, V, CF/88, segundo o qual

¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por
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dano material, moral ou a imagem, tudo no afa de recompor a igualdade entre as partes,
assegurando e preservando os direitos constitucionais a todos os individuos,
principalmente no tocante ao resgate da dignidade da pessoa humana.

Nas palavras de Paulo Bonavides (2003), a dignidade da pessoa humana possui
densidade juridica méxima, sendo, pois, principio supremo na hierarquia normativa,
servindo de arcabouco juridico para as demais normas do ordenamento, inclusive, para
as normas trabalhistas.

A pratica do dumping social, ao vilipendiar os direitos sociais e dos
trabalhadores, além de configurar obstaculo para a concretizacdo da dignidade da pessoa
que trabalha, atinge os fundamentos do Estado Democratico de Direito, posto que
suprime direitos em razdo de interesses pautados num capitalismo desleal, fazendo com
que as normas que regram as relagdes de emprego sejam meramente ilustrativas.

Por todo o exposto, a reacdo do Poder Judiciario no combate as praticas de
dumping social, aplicando o art. 404 do CC/02, reconhecendo a ocorréncia de dano
social e fixando indenizagdes suplementares, a fim de inibir e desestimular a reiteracao
dessas condutas, ¢ medida louvavel e importante para a efetivacdo dos direitos sociais.

Nessa vertente, colacionou-se o seguinte julgado da Justica Laboral patria:

“REPARACAO EM PECUNIA — CARATER PEDAGOGICO — DUMPING
SOCIAL — CARACTERIZACAO - Longas jornadas de trabalho, baixos
salarios, utilizagdo da mao de obra infantil e condigdes de labor inadequadas
sdo algumas modalidades exemplificativas do denominado dumping social,
favorecendo em ultima analise o lucro pelo incremento de vendas, inclusive
de exportagdes, devido a queda dos custos de produg@o nos quais encargos
trabalhistas e sociais se acham inseridos. ‘As agressdes reincidentes e
inescusaveis aos direitos trabalhistas geram um dano a sociedade, pois com
tal pratica desconsidera-se, propositalmente, a estrutura do Estado Social e do
proprio modelo capitalista com a obtengdo de vantagem indevida perante a
concorréncia. A préatica, portanto, reflete o conhecido dumping social’ (1°
Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho, Enunciado
n. 4). Nessa ordem de ideias, ndo deixam as empresas de pratica-lo,
notadamente em paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, quando
infringem comezinhos direitos trabalhistas na tentativa de elevar a
competitividade externa. ‘Alega-se, sob esse aspecto, que a vantagem
derivada da redugdo do custo de mao-de-obra ¢é injusta, desvirtuando o
comércio internacional. Sustenta-se, ainda, que a harmonizacdo do fator
trabalho ¢ indispensavel para evitar distor¢des num mercado que se
globaliza’ (LAFER, Celso. “Dumping Social”, in Direito e Comércio
Internacional: tendéncias e perspectivas, Estudos em Homenagem ao Prof.
Irineu Strenger, LTR, Sao Paulo, 1994, p. 162). Impossivel afastar, nesse
viés, a incidéncia do regramento econdmico, de quaisquer métodos para
producdo de bens, a coibir — evitando praticas nefastas futuras — o emprego
de quaisquer meio necessarios para sobrepujar concorrentes em detrimento
da dignidade humana” (RO NUM: 00866; 3" Regido — Quarta Turma; relator:
Julio Bernardo do Carmo; DEJT DATA: 31-08-2009. PG:75).
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Ora, se a dignidade da pessoa humana irradia seu conteido por todo o
ordenamento juridico, sendo considerado principio supralegal, com efetividade maxima,
ndo ¢ incongruente pensar que os direitos fundamentais, inspirados por esse principio,
devem ser observados quando da aplicagdo da norma juridica. Nesse sentido, o art. 8°,
paréagrafo unico, da CLT, autoriza a utilizacdo do direito comum como fonte subsidiaria
do direito laboral, desde que ndo sejam incompatibilizados principios juslaborais.

Corroborando com esse posicionamento, Jorge Luis Souto Maior assevera que:

“Em se tratando de praticas ilicitas que tenham importante repercussio
social, a indenizagdo, visualizando esta extensdo, fixa-se como forma de
desestimular a continuagdo do ato ilicito, especialmente quando o
fundamento da indenizagdo for a extrapolagdo de limites econdmicos e
sociais do ato praticado, pois sob o ponto de vista social o que importa ndo ¢é
reparar o dano individualmente sofrido, mas impedir que outras pessoas,
vitimas em potencial do agente, possam vir a sofrer dano analogo. A
pertinéncia desses dispositivos no direito do trabalho ¢ gritante, pois,
normalmente, 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 com outros
empregadores. (...) Portanto, as reclamagoes trabalhistas em face de uma
mesma empresa que apresenta agressoes reincidentes, tais como: salarios em
atraso, pagamento de salarios por fora, trabalho em horas extras de forma
habitual, sem anotagdo de cartdo de ponto de forma fidedigna e o pagamento
do adicional correspondente; ndo recolhimento do FGTS; ndo pagamento de
verbas rescisorias (...) devem resultar em condenagdo de uma indenizagdo,
por dano social, arbitrado ex officio pelo juiz, pois a perspectiva ndo ¢ da
protegdo do patrimdnio individual” (SOUTO MAIOR, 2007).

Aliada a tese, existem os poderes conferidos ao Juiz do Trabalho, através do
artigo 765 da CLT, de modo que ele pode determinar qualquer diligéncia capaz de
assegurar a eficacia do direito material a que faz jus a parte. Assim, pode-se concluir
que, no caso concreto a indenizagdo suplementar for capaz de impedir uma violagdo a
dignidade da pessoa, deve ser aplicada pelo juiz, ainda que ndo haja provocagdo, como
medida do Estado em funcdo da preservagdo dos direitos fundamentais, na condi¢ao de
garantidor destes.

A tendéncia de aplicagdo da indenizagdo suplementar configura heranca do
direito norte americano, onde também ocorre fixa¢do judicial de montantes
condenatorios que ndo tem como objetivo imediato a compensagdo do dano, mas de
efetiva repressdo da conduta do ofensor, o que se denomina punitive demages.

Desta feita, e de acordo com todos os argumentos acima elencados, o paragrafo
unico, do artigo 404 do CC/02 pode e deve ser aplicado ex officio frente a agressdes
reincidentes a legislacdo trabalhista, tais como: ndo recolhimento de FGTS, salérios
pagos por fora, ndo concessdo de intervalo para refei¢do e descanso, trabalho em

condig¢des insalubres ou perigosas, sem eliminagdo concreta dos riscos a satde etc.
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Portanto, a aplicagdo do dispositivo supracitado pode justificar tanto a fixagdo de
uma indenizagdo ao trabalhador, de carater individual, diante da ineficacia dos juros de
mora trabalhista, quanto a imposi¢do ao agressor contumaz de direitos trabalhistas de
uma indenizag¢do suplementar, por dano social, que sera revertida a um fundo publico,
destinado a satisfagdo dos interesses da classe trabalhadora.

Como alerta Luis Roberto Barroso (2011), o Poder Judicidrio esta autorizado a
aplicar diretamente a Constitui¢do, sem qualquer preocupagdo com o principio
democratico da maioria, quando estdo em jogo direitos fundamentais ou regras do
processo democratico, diante da inexisténcia de lei ordindria razoavel regendo a
matéria.

A condenag¢do por dumping social exsurge, desse modo, legitima, do ponto de
vista do direito interno e das obrigacdes internacionais do Estado brasileiro, porquanto
decorrente de interpretacdo conforme o método concretizante da Constituigdo e dos
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil. Além disso,
configura uma forma de eliminar o lucro advindo de atos danosos aos direitos
trabalhistas e consubstancia meio eficaz de controle social para a prevaléncia do

principio da dignidade da pessoa humana (FUERBACK, 2011).

5. DUMPING SOCIAL E ATIVISMO JUDICIAL

O enunciado da ANAMATRA e as sentencas prolatadas em sede de dumping
social configuram casos do que os juristas chamam de ativismo judicial, estratégia
através da qual os magistrados, valendo-se de principios constitucionais e interpretagao
extensiva da legislacdo, ampliam o alcance de suas competéncias. Através dessa pratica,
os juizes trabalhistas passaram a incorporar institutos do direito econdmico para a
aplicacdo de sancdes mais severas as empresas.

Nessa linha de argumentag@o, o que se observa ¢ que se por um lado o ativismo
pode conceder tutela mais eficaz aos direitos trabalhistas, por outro, gera inegavelmente,
inseguranca generalizada nos meios empresariais. E por essa razio que a aplicacio da
tese do dumping social tem sido vista com ressalvas e ponderacdes por grande parte dos
operadores do direito.

A partir da divulgagdo da posicdo adotada pela Associacdo Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho, os juizes sentiram-se mais confortdveis para

condenar as empresas quando constatada a pratica do dumping social.

116



No entanto, cumpre evidenciar que ndo sdo poucas as criticas manejadas pela
doutrina e jurisprudéncia para utilizacdo do punitive damages na realidade juridica
brasileira. Tais posicionamentos baseiam-se no receio da utilizagdo indiscriminada de
institutos de direitos estrangeiro, especialmente oriundos de paises que ndo
compartilham do mesmo tronco do sistema juridico nacional.

De maneira bastante genérica, as objecdes baseiam-se em quatro argumentos:
necessidade de se evitar os excessos indenizatorios comuns no sistema norte americano,
desestimulando aventuras judiciais, demandas inconsequentes que buscam lucro facil; a
representacdo que tem o instituto na figura decadente e superada da pena privada; a
impossibilidade de estabelecimento de pena sem prévia cominacdo legal; e a vedagdo no
sistema nacional do enriquecimento sem causa.

Em que pese a consisténcia argumentativa daqueles que defendem a
impossibilidade da aplicagdo do punitive damages para os casos de dumping social, ¢
importante mencionar que, embora possam haver distor¢des na aplicacdo do instituto,
tais caracteristicas ndo podem ser verificadas apenas nos casos de danos social. Todas as
experiéncias trazidas do direito comparado podem ser bem ou mal manejadas,
conhecidas e aplicadas, dependendo do conhecimento e inten¢des dos que atuam nos
processos judiciais.

A ideia trazida com a verificagdo de dano social e a fixacdo de indenizagao
complementar, com carater repressivo, ndo tem como escopo a premiagdo exorbitante
dos trabalhadores ofendidos. Trata-se de alternativa para repreender condutas patronais
que extrapolam a esfera juridica individual e que, por essa razdo, demandam aten¢do
especial.

Da mesma forma, ndo se pode concluir que a condenacdo em discussdo
assemelha-se com a vinganga pessoal, até porque a repressao pretendida com a tese do
dumping social alcanga a coletividade em geral, na tentativa de desestimular a
continuidade de praticas lesivas aos direitos trabalhistas.

Apesar de todas as ponderagdes feitas ao instituto do pumitive damages, o
importante argumento contrario ¢ mesmo a temeridade de se proporcionar com a
aplicagdo das condenagdes punitivas, enriquecimentos subitos e desmesurados de
particulares, como resultado do recebimento de expressivos montantes condenatorios.

Entretanto, como observado em linhas anteriores, a condenag¢do pecuniaria,
fixada a titulo de repressdo a condutas lesivas aos empregados, pode e deve ser revertida

a fundos especiais, ndo sendo necessariamente dirigida aos empregados lesionados,
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demonstrando que o objetivo do instituto ndo ¢ ressarcir o obreiro dos prejuizos
eventualmente sofridos, mas, principalmente, desestimular a reiteracdo de condutas
prejudiciais aos trabalhadores, numa perspectiva educacional e penalizadora.

Por fim, vale destacar que o Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de
se manifestar sobre punitive damages por ocasido do julgamento, em 2004, do Agravo
de Instrumento 455846/RJ (Decisdo da Presidéncia n® 455846 do Supremo Tribunal
Federal, de 11 de Outubro de 2004. Magistrado Responsavel: Min. Celso de Mello) e,
com naturalidade, viu presente uma “funcdo punitiva” nessa espécie de dano. Na
oportunidade, um paciente de hospital publico recebeu tratamento médico inadequado
ministrado por funciondrio, resultando danos fisicos permanentes. No julgamento da
acdo de indenizacdo de danos morais, dirigida em face da Administragdo, destacou a
Corte que o juizo a quo bem observou a orientacdo de que a condenagdo deve ter dupla
fun¢do: uma compensatoria e uma de carater punitivo, denominando essa tltima como
punitive damages.

Em que pese ndo se tratar de uma decisdo da Corte Superior em matéria
trabalhista, especificamente, a decisdo ¢ importante para a compreensdo de que o
estabelecimento de condenagdo punitiva no ambito de demanda de responsabilidade
civil individual ¢ medida que parte da suposicdo da necessidade de penalizagdo do
ofensor para desestimulo de praticas futuras, fixada de modo relativamente

independentemente do ressarcimento dos prejuizos pessoais sofridos.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todas as consideragdes realizadas no presente artigo, conclui-se,
primeiramente, que o direito do trabalho ndo pode ser conduzido por um contexto
marcado pela indeterminagdo, ndo pode deixar de ser um instrumento de consolidagdo
da protecdo dos hipossuficientes, para se tornar um instrumento de adaptacdo das
normas trabalhistas as conveniéncias do capital competitivo, marcado pela globalizagao
e pelo neoliberalismo. Ao contrario, deve recuperar os seus fundamentos, resgatar o seu
papel, com o desiderato de desmontar a ideia de que o mercado ¢ a solugdo de todos os
males e de que os direitos sociais sdo obsticulos a conquista da liberade e do
desenvolvimento.

Assim, ante a indiscutivel nocividade da pratica do dumping social, o direito do
trabalho deve cuidar para que essa seja uma conduta impraticavel, dai a necessidade de

reafirmar a importancia da identificagdo e da aplicacdo de indenizagdes suplementares
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aqueles empregadores que se utilizam indiscriminada e repetitivamente do
descumprimento de suas obrigag¢des contratuais, angariando com tais praticas vantagens
negociais e de mercado, através da pratica contumaz de atos ilicitos. Tudo isso para
proteger nao so6 o individuo que trabalha, mas a coletividade em geral.

Necessita-se, portanto, de ferramentas que proporcionem um efetivo combate ao
instituto ora em comento, e, nesse sentido, a aplicagdo do artigo 404 do CC/02 ¢ um
importante passo, reconhecendo que as praticas reiteradas de desrespeito a legislagao
trabalhista configuram dano social, que deve ser reprimido, para desestimular os
empregadores a continuidade de condutas desse tipo.

E inegavel que, atualmente, existem empresas que habitam, verdadeiramente, o
cotidiano das varas trabalhistas, valendo-se da pratica inescrupulosa de agressdes aos
direitos trabalhistas, para ampliarem seus lucros. Para tais casos, a mera aplicagdo do
direito do trabalho, recompondo-se a ordem juridica, com pagamento de juros de 1%
aos meés, ndo capitalizados e corre¢do monetaria, por obvio, ndo compensa de forma
integral, nem o dano sofrido pelo trabalhador, individualmente considerado, tdo pouco o
dano experimentado pela sociedade. Logo, a postura do juiz pode e deve ser mais
enfatica e ativa, reprimindo essas condutas, ainda que de oficio, sempre que se
reconhega o enquadramento dos empregadores na pratica do dumping social.

A adocao do posicionamento ora em analise demonstra a tendéncia de defesa do
crescimento econdmico conjugado com o desenvolvimento social, com a observancia
dos direitos trabalhistas e a preocupacdo com a responsabilidade social, que deve
sempre ser perseguida pelas sociedades democraticas, fundadas nos preceitos de
solidariedade e responsabilidade social.

Diante de todo o exposto, verifica-se que ndo basta enunciar direitos; € preciso,
sobretudo, protegé-los e concretiza-los. E preciso que se tenha em mente a necessidade
que urge de ousar para se garantir a efetividade dos direitos fundamentais, ¢ preciso
cumprir os preceitos estabelecidos nos direitos sociais com o intuito de obter a
realizacdo pratica do valor supremo da dignidade da pessoa humana, sobretudo, do

trabalhador.
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