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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar a possibilidade de responsabilizagdo do
empregador pela pratica do “dumping” social, por meio do processo coletivo. A
conduta do empregador desafia a responsabilidade civil, na medida em que afeta
diretamente os direitos sociais consagrados pela Constituicdo Federal de 1988, viola
a ordem econbmica, a fungao social da empresa e os pilares do Estado Democratico
de Direito. Para cumprir com o escopo da pesquisa, primeiramente foi feita uma
analise da protecdo ao trabalho e da livre iniciativa na Constituicao de 1988. Em
seguida, cuidou-se da definicdo e dos efeitos do “dumping” social na sociedade.
Apos, investigou-se a presencga dos requisitos da responsabilidade civil e a espécie
de responsabilidade aplicada ao empregador. Por fim, tratou-se do processo coletivo
como o0 mecanismo adequado para a tutela dos direitos violados pela pratica do
“‘dumping” social.

Palavras-chave: “Dumping” social. Danos sociais. Responsabilidade civil. Processo
coletivo
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INTRODUGAO

Recentemente tem-se observado algumas publicagbes académicas e
decisdes jurisprudenciais proferidas pelos Tribunais Regionais do Trabalho, a
respeito de lides envolvendo pleitos de condenacgédo de determinados empregadores
pela pratica do que vem sendo chamado de “dumping” social.

O “dumping” social, como vem sendo chamado, € entendido como a
reducao dos precos de um produto ou servigo colocado a disposigcdo do mercado,
em virtude da diminui¢do do custo operacional de produgao, obtida em decorréncia
da precarizagao de direitos trabalhistas.

Tal pratica € considerada odiosa pela linha de monografistas que se
dedica ao estudo do tema, pois além de gerar reflexos imediatos aos empregados,
fere os fundamentos previstos na Constituicdo Federal, tais como a dignidade da
pessoa humana, a valorizacdo do trabalho, bem como os principios da
solidariedade, da fungéo social da propriedade, da busca do pleno emprego, dentre
outros.

Consoante se podera perceber ao longo do presente trabalho, a
problematica do chamado “dumping” social envolve direitos e garantias
fundamentais que transcendem o individuo diretamente afetado pelo ato do
empregador que omite o adimplemento de direitos trabalhistas minimos,
assegurados constitucionalmente. Assim, pode-se notar que os reflexos de tal
conduta parecem atingir toda a sociedade, na medida em que s&o violados os
préprios fundamentos, principios e objetivos elencados pela Carta Constitucional.

A conduta do empregador direcionada a pratica do “dumping” social n&o
atende a fungao social da empresa, pois ela imprime que a atividade empresarial
seja exercida com responsabilidade social, ou seja, deve observar os principios
orientadores da atividade econbémica, de modo que a busca pelo lucro nao
ultrapasse ou viole preceitos e garantias primordiais.

Nessa linha de intelecgdo, uma vez constatada que a empresa nao
cumpre a sua fungédo social, deve-se alcancar medidas adequadas, eficientes e,
portanto, satisfatorias, para orientar a compensacgao dos danos causados, a punic¢ao,

€ a prevengao para que os mesmos nao voltem a acontecer.



Com base no exposto acima, pretende-se analisar a ocorréncia do
“‘dumping” social pelo viés da violagdo da fungado social da empresa, na medida em
que a atividade empresarial é exercida em detrimento dos interesses da
coletividade.

Ao se analisar a legislacdo patria, ndo se encontra um tratamento
especifico para o enquadramento direto da pratica do chamado “dumping” social,
com a consequente responsabilizagao do praticante dessa conduta.

Contudo, o fato € que a pratica da conduta referida pode ser considerada
como ato ilicito, pois afeta a sociedade em seus pilares, gerando imenso dano
social, o que exige a adequada repressao do poder judiciario, através que um
processo que seja capaz que garantir a tutela adequada dos direitos coletivos
violados.

Nesse prisma, o processo coletivo se mostra adequado e eficiente para
buscar a responsabilizacdo do empregador pela pratica do “dumping” social, na
medida em que a estrutura do microssistema processual coletivo conta com
principios, regras, institutos e procedimentos proprios, capazes de permitir a melhor

tutela dos direitos e interesses coletivos.



CAPITULO I:
O TRABALHO E A LIVRE INICIATIVA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
1.1 — A PROTECAO AO TRABALHO

O trabalho sempre foi a forga motriz para o desenvolvimento das
sociedades, sejam aquelas tipicamente escravistas existentes até o final do século
XIX, sejam as contemporaneas, que, ndo obstante cada vez mais insertas no mundo
globalizado e tecnoldgico, ainda dependem, em muitos setores da economia, do
trabalho humano.

Como a histéria mostra, o trabalho humano teve sua importancia e
valorizagdo paulatinamente reconhecidas em decorréncia das constantes lutas
sociais pelo reconhecimento da liberdade e da dignidade do trabalhador, enquanto
sujeito de direito e ndo objeto exploracao do seu patréo1.

Assim, desde o marco do trabalho “livre” no Brasil, com a abolicdo da
escraviddao®, o ordenamento juridico brasileiro tomou feicdes mais ou menos
protetivas aos interesses dos trabalhadores, conforme o grau de reivindicagbes
sociais, interesses politicos e econémicos, até culminar na Carta Constitucional de
1988.

Devido aos diferentes anseios e interesses existentes no momento em
que a Constituinte de 1987 se reuniu para elaboragdo do vigente texto juridico-
normativo maximo da sociedade brasileira, foram incorporados varios temas no texto

da Constituicdo de 1988, que, segundo a melhor intelecgdo, ndo mereciam a

! Oportunamente, faz-se relevante citar a percepcdo de Marthius Lobato, citado por Patricia Bertolin e

Alessandra Tupiassu, segundo o qual: “Com efeito, a partir da consagracéo da ideia de que o trabalho ndo é uma
mercadoria e do nascimento dos direitos sociais, evoluindo para a concepg¢ao de um “constitucionalismo social”,
passou a ser exigida do Estado a protegdo necessaria a dignidade da pessoa do trabalhador”. In: BERTOLIN,
Patricia Tuma Martins; TUPIASSU, Alessandra de Cassia F. T. Os direitos sociais trabalhistas como direitos
fundamentais na Constituicdo de 1988, sua eficacia e a proibicdo do retrocesso social. Ambito Juridico.
Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id
=9198>. Acesso em: 20/07/2013.

2 Neste ponto, tem-se por interessante a analise histoérica feita por Mauricio Godinho Delgado, segundo o qual “a
tratativa do Direito do Trabalho enquanto ramo individualizado do Direito tem inicio com a abolicdo da
escraviddo, momento em que surge o trabalho “livre”, e, por conseqiiéncia a nogéo de trabalho desenvolvida na
plataforma da relacdo de emprego”. Sobre o tema, leia mais em: DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de
Direito do Trabalho. 22 Ed, Sdo Paulo. LTr, 2003, p. 105.
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dignidade constitucional, uma vez que poderiam ser tratados satisfatoriamente pela
legislacdo infraconstitucional®.

Contudo, ainda que a Constituicdo democratica de 1988 tenha problemas
e, portanto, ndo seja ilesa a criticas, ndo se pode negar que ela se consubstanciou
em uma vasta carta de direitos, cumprindo a fungao equalizadora entre os interesses
individuais (principalmente das minorias e oprimidos), e coletivos®.

Nesse sentido, no momento em que a Carta Cidada de 1988 positivou os
direitos humanos em seu texto sob o titulo de direitos fundamentais, a pessoa
passou a ser o centro do ordenamento juridico, razdo pela qual toda a sociedade
passou a ter como norte comportamental padrbes que realizem a dignidade da
pessoa humana, consagrada como fundamento do Estado brasileiro no artigo 1°, Ill,
da Constituicao.

Com esse cenario, o trabalho humano ganhou especial prote¢cdo do
Estado, pois reconhecido como direito social fundamental da pessoa no “caput” do
artigo 6° da Constituicdo. O status de direito social fundamental conferido ao
trabalho informa a sua relevancia para a concretizagdo da dignidade da pessoa do
trabalhador, razdo pela qual o trabalhador, para os limites dessa pesquisa — o
empregado deve ser tratado pelo empregador como um fim e ndo meramente um
meio para a producao.

Ao tomar por prisma a dignidade humana como fundamento do Estado e
o trabalho como direito social fundamental, pode-se extrair do texto constitucional
varios dispositivos que, de forma explicita ou implicita, direta ou indireta, disciplinam
as relagdes sociais com fito em construir uma sociedade mais justa, solidaria e
verdadeiramente realizadora dos direitos fundamentais.

Nesse diapasdo, a valorizagdo do trabalho foi eleita fundamento do
Estado e principio da ordem econdmica, conforme expressamente previstos nos
artigos 1°, IV e 170, “caput’, da Constituicdo, respectivamente. Isso significa que,

seja na realizagdo de politicas publicas, seja a exploracdo ou fiscalizagdo da

® “O texto da Constituicdo, muito criticado por entrar em assuntos que tecnicamente ndo sdo de natureza
constitucional, refletiu as pressdes dos diferentes grupos da sociedade. As grandes empresas, os militares, os
sindicalistas etc. Procuraram introduzir no texto normas que atendessem a seus interesses ou se
harmonizassem com suas concepgdes. Em um pais cujas leis valem pouco, os varios grupos trataram assim de
fixar o maximo de regras no texto constitucional, como uma espécie de maior garantia de seu cumprimento”.
FAUSTO, Boris. Historia do Brasil. Sdo Paulo: Editora Universidade de Sao Paulo. 2009. p. 525.

* “Com todos seus defeitos, a Constituicao de 1988 refletiu 0 avango ocorrido no pais especialmente na area da
extensao dos direitos sociais e politicos aos cidaddos em geral e as chamadas minorias. Entre outros avangos
reconheceu-se a existéncia de direitos e deveres coletivos, além dos individuais”. FAUSTO, loc. cit.
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atividade econbmica, o Estado deve se pautar nas diretrizes que melhor realizam
essa finalidade®.

E n&o fica restrita ao Estado essa regra. A valorizagao do trabalho deve
ser observada e tida como pressuposto inarredavel para orientar o comportamento
da sociedade como um todo, mormente para guiar a exploracdo da atividade
econdmica desenvolvida pelos empresarios e sociedades empresarias, seja qual for
o tamanho do empreendimento.

Trata-se assim da eficacia horizontal dos direitos fundamentais®, que
informa que aos particulares em suas relagdes contratuais ou extracontratuais ndo &
dado adotar condutas que violem ou impecam a plenitude daqueles direitos, mas,
por outro lado, devem guiar-se no sentido que melhor realizem os direitos
fundamentais.

Sendo o trabalho um direito social fundamental e a sua valorizagdo um
fundamento do Estado Democratico de Direito, a busca do pleno emprego € vetor de
conduta indispensavel para a realizagdo dos fins Constitucionais, tanto que foi eleita
como principio da ordem econdmica, consoante expressamente prevé o artigo 170,
VIIl, da Constituicio.

Ora, quando a Magna Carta elegeu a busca do pleno emprego com
principio da ordem econdmica n&o quis apenas informar que a economia deve gerar
oportunidades de emprego para toda a populagdo economicamente ativa. A norma
constitucional extraida do dispositivo vai mais além. Informa que a economia deve
gerar empregos que sejam plenos, ou seja, que o empregado possa extrair do seu
emprego ndo apenas 0 ganho para suprir suas necessidades materiais, mas
também que seja fonte de realizagdo pessoal e profissional — pois o trabalho
dignifica o homem.

Outrossim, o artigo 7° da Constituicdo trouxe um rol de direitos
trabalhistas essenciais a preservacdo da integridade psico-fisico-social do

trabalhador, a fim de lhe assegurar o exercicio da atividade profissional de forma

° Segundo Rafael da Silva Marques “A valorizagéo do trabalho humano deve ser perseguida de varias formas,
como, por exemplo, se assegurando preparagdo aos jovens para o mercado de trabalho, garantindo-lhes
educacado de qualidade; ao se resguardar a seguranga ao trabalhador no que tange ndo somente a sua saude
fisica e mental, mas também quanto a manutengédo do seu emprego e o valor real do seu salario. Valorizar o
trabalho, enfim, consiste em se assegurar que ele seja visto como um importante e essencial elemento do modo
de producdo capitalista”. MARQUES, Rafael da Silva. Valor social do trabalho na ordem econdémica, na
Constituicao brasileira de 1988. S&o Paulo: LTr, 2007. p. 116.

6 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO,Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 310.
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minimamente sadia. Portanto, os direitos trabalhistas previstos no rol do referido
artigo acertadamente sao referenciados pela doutrina como patamar civilizatorio
minimo do trabalhador’, sem o qual, o exercicio da atividade profissional deixa de
ser mecanismo realizador de sua dignidade para se transformar em principal
mecanismo violador da mesma e, ato continuo, dos direitos sociais eleitos pela
sociedade como essenciais a realizagdo da dignidade humana em sua plenitude.
Corroborando com a idéia de que os direitos trabalhistas consagrados na
Constituicdo compdem um patamar civilizatério minimo para os trabalhadores afirma

o doutrinador Mauricio Godinho Delgado:

No caso brasileiro, esse patamar civilizatério minimo estd dado
essencialmente, por trés grupos de normas ftrabalhistas
heterbnomas: as normas constitucionais em geral (respeitadas, €&
claro, as ressalvas parciais expressamente feitas pela prépria
Constituicao: art. 7°, VI, Xlll e XIV, por exemplo); as normas de
tratados e convengdes internacionais vigorantes no plano interno
brasileiro (referidas pelo art. 5°, §2°, CF/88, ja expressando uma
patamar civilizatério no préprio mundo ocidental em que se integra o
Brasil); as normas legais infraconstitucionais que asseguram
patamares de cidadania ao individuo que labora (preceitos relativos a
saude e seguranga no trabalho, normas concernentes a base salarial
minimas, normas de identificagdo profissional, dispositivos
antidiscriminatérios, etc)®

Também recebeu destaque entre os direitos fundamentais do trabalhador,
o direito de greve que foi reconhecido no corpo da Constituicdo, especificamente no
"caput” do artigo 9°, como mecanismo de resisténcia dos trabalhadores as violagdes
de seus direitos pelos empregadores, bem como, forma de pressao social por
melhores condi¢des de trabalho.

No mesmo sentido, primando pela valorizacdo e defesa do trabalho foi
reconhecida aos sindicatos a legitimidade para defesa dos interesses dos
trabalhadores em juizo, o que tende a oferecer maior tutela aos direitos laborais.

Isso porque a legitimidade extraordinaria® conferida a entidade sindical assegura que

7 BERTOLIN, Patricia Tuma Martins; TUPIASSU, Alessandra de Cassia F. T. Os direitos sociais trabalhistas
como direitos fundamentais na Constituigdo de 1988, sua eficacia e a proibicdo do retrocesso social. Ambito
Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo
_id=9198>. Acesso em: 20/07/2013.

® DELGADO, 2008. p. 1403.

o LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 10? ed. S&o Paulo: LTr, 2012. p.
318-324.



13

em nome proprio, o sindicato possa defender os direitos de todos os trabalhadores
que necessitam de tutela, conferindo assim maior eficiéncia e segurancga juridica.

Por fim, ressalta-se que a Constituicdo prevé a protecdo ao meio
ambiente (art. 225, da CF) como um direito fundamental. Nessa esteira, extrai-se da
melhor inteleccdo que na previsdo de protegcdo do meio ambiente enquadra-se o
meio ambiente do trabalho, cenario em que o trabalhador exerce a sua atividade
profissional, dedicando no minimo 1/3 do seu dia.

Nesse rumo, consoante se depreende das reflexdes de Sandra Lia
Simon, a garantia de que o trabalho seja desenvolvido em um ambiente com
condigdes compativeis com as normas de saude e seguranga do trabalho tem por
principal objetivo assegurar a protecdo a vida e & satde do obreiro™°.

Como se pode perceber, o trabalho ganhou importancia impar na
Constituicdo de 1988, pois além de figurar como direito social fundamental e,
portando, clausula pétrea como se extrai do artigo 60, § 4, IV, do texto
constitucional, é realizador da dignidade do trabalhador, fundamento do Estado

Democratico de Direito consoante o ja mencionado artigo 1°, lll, da Carta Magna.

1.2 - A LIVRE INICIATIVA

A livre iniciativa, assim como a valorizacdo do trabalho tratada no tépico
anterior, recebeu especial tratamento pela Constituicdo democratica de 1988. Nesse
interim, a livre iniciativa foi erigida a fundamento do Estado brasileiro, nos termos do
artigo 1°, IV, da Magna Carta, pois representa a garantia de liberdade do individuo,
externalizada em viés econdmico.

Ao individuo é reconhecido o direito e a liberdade para implementar,
explorar e desenvolver qualquer tipo de atividade nao proibida em lei ou que nao

viole os principios, fundamentos e objetivos do ordenamento juridico (art.5°, XIllI, da

1 “por tal motivo, a tutela do meio ambiente, esteja ele caracterizado em qualquer uma de suas formas,
compreende diretamente a prote¢do do direito a vida, mas a uma vida saudavel. No que diz respeito ao meio
ambiente do trabalho, portanto, nem o trabalho, nem o local de trabalho serdo os objetos principais de tutela,
mas sim a vida e a saude daquele que la trabalha. O objeto tutelado é a vida do trabalhador, a saude do
trabalhador, para que lhe seja garantida a possibilidade do livre desenvolvimento pessoal’. SIMOM, Sandra Lia.
A protecao constitucional do meio ambiente do trabalho. Disponivel em:
<http://www.gentevidaeconsumo.org.br/prof_convidados/sandra_lia/protecao_constitucional.htm>. Acesso em:
20/07/2013
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CF), sem que para tanto tenha que demandar prévia autorizagdo do Estado (art.
170, paragrafo Unico, da CF)'".

Por esse prisma, temperada pela necessidade de tutela e realizagdo da
pessoa humana (art. 1°, lll, da CF), a livre iniciativa é pressuposto angular para que
a sociedade moderna se desenvolva, e como consequéncia, alcance os objetivos do
pais com maior efetividade.

Sendo fundamento do estado Democratico de Direito e da ordem
econdmica (art. 170, “caput”’, da CF), a livre iniciativa tem dignidade constitucional,
pois representa caracteristica inafastavel do modelo econémico adotado pelo Estado
brasileiro — o capitalismo.

Contudo, ha de se ressaltar que a exploracdo da atividade econdmica
esta intrinsecamente relacionada como a responsabilidade social. Isso porque,
assim como a Constituicdo assegura a livre iniciativa, também sao diretamente
tutelados interesses de ordem social, que envolvem direitos metaindividuais,
transcendentes, portanto, ao singelo interesse daquele que se dispde a explorar
uma atividade econémica em prol do lucro.

Nessa toada, a livre iniciativa deve ser equacionada com os demais
valores constitucionalmente consagrados, a fim de que a sociedade receba todos os
beneficios que podem ser gerados em uma economia capitalista socialmente
responsavel. Por isso, cabe ao Estado dispor normas regulamentadoras e fiscalizar
0 exercicio da atividade econbébmica com fulcro na promog¢ao dos valores

consagrados constitucionalmente.

1.3 -A EXPLORAQAO DA ATIVIDADE ECONOMICA E OS DIREITOS SOCIAIS:
UMA ANALISE A LUZ DA FUNGAO SOCIAL DA EMPRESA'™

" Juliano de Paula, fazendo referéncia a Leila Cuéllar, aduz que a livre iniciativa “como a faculdade de acesso ao
mercado, ao exercicio das atividades econdmicas, sem a necessidade de autorizagdo prévia do poder publico, e
a possibilidade de conquistar faixas de mercado da forma que for mais conveniente, sempre tendo em vista os
limites legais”. DIAS, Juliano de Paula. Principio Constitucional da Livre Iniciativa. Disponivel em:
http://monografias.brasilescola.com/direito/principio-constitucional-livre-iniciativa.htm. Acesso em: 21/07/2013.

2 Cabe apenas ressaltar que, ndo obstante a opgcédo adotada nesse item, condizente com os objetivos do
presente trabalho, existe teoria oposta, conhecida como Analise Econémica do Direito (AED) que, em sintese,
entende que as decisées tomadas pelo agente social, neste caso, o0 empresario-empregador, devem ter por base
parametros que lhe garantam a maximizagéo dos lucros e a minimizagao dos custos. Ou seja, o empresario deve
utilizar a estrutura que lhe circunscreve, como a legislacao e a realidade social, para tomar decisdes racionais
que |he propiciem maior eficiéncia na exploragdo da atividade econdmica, eficiéncia essa que é vista
objetivamente como maximizadora dos ganhos individuais e redutora dos custos da exploragdo da atividade.
Estudo mais aprofundado sobre a teoria da Analise Econémica do Direito pode ser encontrado em: TELES,
Fernanda Pacheco. Analise econdmica da fungao social da empresa. 2009. 82 f. Dissertacdo (Mestrado em
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Como ja se deixou transparecer, a exploragdo da atividade econémica é
incentivada e tutelada pelo ordenamento juridico brasileiro, com dignidade
constitucional, pois é valor de grande relevancia para a realizagdo dos interesses
eleitos pela comunidade personificada™.

Ao conferir protecdo juridica ao agente social que se dispde a explorar
uma atividade econdmica, o Estado espera, em contra partida, que o exercicio da
empresa contribua para a concretizagdo dos objetivos sécio-politico-econdmicos do
pais.

Nesse interim, a Constituicdo de1988 garantiu o direito a propriedade com
todos os atributos dela decorrentes, tais como a exclusividade, a perpetuidade, a
elasticidade e consolidagéo”. O proprietario conta com um aparato juridico
normativo que Ihe propicia fundamento de tutela deste direito tipicamente individual.

Contudo, é indissociavel ao direito de propriedade, previsto no artigo 5°,

“caput” e XXII, da Constituicdo, a realizacdo de sua funcéo social'’

. Isso porque o
direito de propriedade no Estado Democratico de Direito € garantido na medida em
que seja realizada a fungéo social potencialmente dele extraida.

Isso significa dizer que soO existe efetivo direito e tutela da propriedade,
quando o proprietario exerce esse direito em prol do beneficio social, seja ele de que
forma venha. Pois caso contrario, além de ndo haver tutela do direito, é autorizada
ao Estado a intervencado e restricdo do direito de propriedade em beneficio do
interesse publico (lato sensu), seja por meio de algumas das formas de
desapropriacdo’®, seja por meio de intervengdo no dominio econémico através de

mecanismos regulatoérios, fiscalizatorios e punitivos.

Direito Empresarial) — Faculdade de Direito Milton Campos, Nova Lima, 2009. Disponivel em: <
http://www.mcampos.br/posgraduacao/mestrado/dissertacoes/2011/fernandapachecotelesanaliseeconomicafunc
aosocialempresa.pdf>. Acesso em: 13/08/2013.

18 DWORKIN, Ronald, O Império do Direito. Tradugao: Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003. p. 204

14 FARIA, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 62 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
p. 192-196.

> Coma proficiéncia e clareza que lhes sdo peculiares, salientam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald que "ao
cogitarmos da fungao social, introduzimos no conceito de direito subjetivo a nogao de que o ordenamento juridico
apenas concedera merecimento a persecugao de um interesse individual, se este for compativel com os anseios
sociais que com ele se relacionam. Caso contrario, o ato de autonomia privada sera censurado em sua
legitimidade. Todo poder na ordem privada é concedido pelo sistema com a condicdo de que sejam satisfeitos
determinados deveres perante o corpo social. ibidem. p. 199.

"6 Vide artigos 5°, XXIV; 182,§ 4°, lll e 184,”caput”, todos da Constituicdo Federal.
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A Constituicdo democratica elevou a funcédo social da propriedade ao
nivel de principio da ordem econdmica (art. 170, Ill). Assim, a exploragdo da
atividade empresaria deve ser orientada para a concretizagdo desse principio
fundamental, pois é orientador de conduta.

A necessidade de a propriedade cumprir a sua fungdo social esta
umbilicalmente ligada aos valores, principios e objetivos eleitos pela sociedade
como indispensaveis a existéncia digna do ser social e, via de consequéncia,
manutengao da propria sociedade contemporanea.

Constituem objetivos fundamentais eleitos pela Magna Carta de 1988 a
construgdo de uma sociedade justa e solidaria, socialmente equilibrada e
nacionalmente desenvolvida. Tais objetivos sé podem ser cumpridos se houver uma
consciéncia integrada dos agentes sociais para adotarem condutas que valorizem o
desenvolvimento humano, a preservacdo do meio ambiente e o cumprimento dos
direitos e garantias fundamentais.

Nesse diapaséao, a atividade econémica deve ser exercida com proveito
social, e nao apenas para atender aos interesses do empresério”. Isso é o que se
tem por funcdo social da empresa, corolario da fungdo social da propriedade’®.
Contudo, essa concluséao s6 € concretamente possivel quando o empreendedor
entende que através da atividade que ele desenvolve a sociedade € diretamente
afetada, seja de forma positiva, quando a atividade propicia beneficios sociais como
a produgao sustentavel, geragdo de empregos, preservagdao do meio ambiente,
recolhimento das contribuicbes sociais devidas, valorizacdo dos empregados e
praticas concorrenciais licitas, seja de maneira negativa, quando a forma de explorar
a atividade é e gera reflexos reversos aos que foram citados.

Em prol do beneficio social, o empreendedor conta com o estimulo do
Estado para criar, desenvolver e investir em praticas que gerem desenvolvimento

econdmico e social para o pais, sendo-lhe assegurado, por exemplo, a protegéo e a

" Bem sintetiza essa idéia o posicionamento de Juliano de Paula Dias quando, oportunamente, aduz que “o
direito a propriedade privada, em sua perspectiva de Ordem Econémica, ndo pode ser exercido egoisticamente,
de forma improdutiva e em afronte a dignidade humana, devendo cumprir sua fungao social”. DIAS, op. cit. (nota
11)

18 «p fungéo social da empresa é corolario da fungdo social da propriedade, podendo-se conceitua-la como a
vinculagéo do exercicio da atividade empresarial aos valores eleitos pelo legislador constituinte, especialmente a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, preservados os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa”. MATIAS. Jodo Luiz Nogueira. A fungao social da empresa e a composicao de interesses na
sociedade limitada. 2009. Dissertacdo (Doutorado em Direito Comercial) — Faculdade de Direito, Universidade
de S3o Paulo, Sao Paulo, 2009.
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exclusividade da fruicdo de inventos, marcas, estabelecimentos e demais elementos
indispensaveis a exploragao da atividade, conforme deflui do artigo 5°, XXIX da CF.

Consoante se depreende, o exercicio da atividade econbmica é
condicionado ao atendimento da fungao social, condigdo sem a qual n&o ha tutela ao
direito de propriedade.

Nessa linha de intelecgdo, exige-se do empreendedor-empresario que ao
exercer a atividade econbmica que se propds explorar adote condutas proativas
para cumprir a fungao social inerente a sua atividade'®. N&o se exige apenas que o
empresario adote condutas que nao violem direitos de terceiros, mas sim que além
de n&o violar os referidos direitos, adote posturas direcionadas a promové-los,
assegura-los e torna-los possiveis®.

Nesse ponto, indispensavel frisar que o exercicio da atividade econémica
jamais podera sacrificar os direitos constitucionalmente assegurados, sob pena de
violar a propria condigdo de sua garantia — a sua fungéo social. Em sede da relagéo
de emprego, o empregador deve manter com o empregado uma relagao de respeito
e valorizagdo. O empregado € mais do que o agente possibilitador da afericdo do
lucro no empreendimento. Ele é sujeito de direitos fundamentais eleitos pela
sociedade, como indispensaveis a sua existéncia digna.

Isso significa que ao empregado devem ser dispensados tratamentos que
valorizem e promovam a sua condigdo humana. Seu trabalho deve agregar-se aos
meios de producdo disponibilizados pelo empregador para que, juntos, possam
gerar beneficios pessoais e sociais que transcendem a propria relagdo empregaticia.

Como foi ressaltado no item 1.1, o trabalho &€ um direito social
fundamental e essa dignidade constitucional implica na inafastavel necessidade de
valorizagao e realizagdo de condutas que o promovam, sob pena de se violar a
propria dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado Democratico de
Direito.

10 Segundo Eros Grau, "a protecao constitucional do artigo 170 condiciona o exercicio do direito de propriedade a
justica social, fazendo com que esse direito devidamente exercitado sirva de instrumento para a realizagdo do
fim de assegurar a todos existéncia digna”. GRAU. Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de
1988. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p 257

e que mais releva enfatizar, entretanto, é o fato de que o principio da fungéo social da propriedade imp&e ao
proprietario — ou a quem detém o poder de controle, na empresa — o dever de exercé-la em beneficio de outrem
e ndo, apenas, de nao exercer em prejuizo de outrem. Isto significa que a fungéo social da propriedade atua
como fonte da imposi¢cdo de comportamentos positivos — prestagcéo de fazer, portanto, e ndo, meramente, de nédo
fazer — ao detentor do poder que deflui da propriedade”. Idem, 2008, p. 246
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Consoante deflui do texto constitucional, os direitos dos trabalhadores
consagrados no rol do artigo 7° consubstanciam-se no patamar civilizatério minimo
do trabalhador, sem o qual se torna impossivel a realizagdo do empregado enquanto
sujeito de direitos.

Assim, quando o empreendedor-empresario explora a atividade
econdbmica sem observar dos direitos basicos dos empregados, tais como o
pagamento correto dos salarios, a observancia das normas de saude e seguranga
do trabalho, jornada de trabalho, respeito as peculiaridades de cada empregado,
preservacdao do meio ambiente adequado, dentre outros, ocorre flagrante violagao
aos direitos sociais fundamentais dos empregados diretamente envolvidos, assim
como de outros que sao potencialmente afetados em suas relagdes com outros
empregadores, 0 que sera demonstrado no préximo capitulo desta pesquisa.

Como ja se pode constatar, ao exercer a atividade econbmica sem
compromisso social, o empreendedor-empresario viola direitos e garantias sociais
fundamentais, afetando diretamente os empregados a ele vinculados, e também, em
grande escala, direitos e interesses de outros empresarios e da sociedade como um
todo, o que acarreta um imenso dano social.

A conduta do empregador que descumpre e desrespeita os direitos
trabalhistas atribuidos aos empregados constitucionalmente, bem como a postura
direcionada a violagdo das demais normas constitucionais de cunho sdcio-
econdmico viola flagrantemente a funcédo social da empresa, justificando assim a
intervengao do Estado para reprimir as referidas ofensas e condenar o responsavel

pelos danos sociais causados.
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CAPITULO II:

O “DUMPING” SOCIAL

2.1 — CONCEITO E DEFINICAO

O “dumping”, propriamente dito, encontra matriz nos estudos da economia
e é conceituado — em ambiente internacional, como a conduta que visa estritamente
alijar a concorréncia através da pratica de pregos diferenciados no mercado externo,
em comparagdo ao prego normal de comercializagdo praticado no mercado
interno?".

Segundo a doutrina®?, o desenvolvimento das relagdes comerciais € a
globalizagdo fizeram com que houvesse uma internalizagdo do conceito de
“‘dumping”, para aplicagdo exclusivamente no ambito nacional ou interno, e sua
aplicagao deixou de ser vista apenas na area comercial para se manifestar também
na area industrial.

Através desta conduta, um agente econdmico manipula os pregos de
comercializagédo dos seus produtos com o objetivo de eliminar a concorréncia direta.

A figura do chamado “dumping” social ndo encontra na doutrina e na
jurisprudéncia patrias conceituagao e definicdo unissonas, havendo uma posi¢cao
majoritaria e uma corrente dissidente, mas ainda que minoritaria, possui relevantes
argumentos para sustentar sua posigao.

Para a corrente majoritaria, encabegada por Jorge Luiz Souto Maior?, o
“‘dumping” social é entendido como a reducdo dos precos de produtos e servigos
colocados a disposicdo do mercado, em virtude da diminuicao do custo operacional
de produgéao, obtida em decorréncia da precarizagao de direitos trabalhistas.

Pelo entendimento do autor, torna-se possivel concluir pela configuragao

do “dumping” social sempre que houver adocdo de condutas pelo empregador

2 PINTO, José Augusto Rodrigues. Dumping Social ou negligéncia patronal na relagdo de emprego. Rev. TST,
Brasilia, vol. 77, n° 3, jul/set, 2011. p. 137-138. Disponivel em:
<http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/26999>. Acesso em: 13 de margo de 2013

22 |bidem, op. cit., p. 138.
% MAIOR, Jorge Luis Souto. O dano social e a sua reparagado. RDT, n° 12, nov./2007, p. 3. Disponivel em:

<http://www.nucleotrabalhistacalvet.com.br/artigos/O0%20Dan0%20e%20sua%20Repara%C3%A7%C3%A30%20
-%20Jorge%20Luiz%20Souto%20Maior.pdf>. Acesso em: 13 de marco de 2013.
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direcionadas a sonegar direitos trabalhistas com fito em reduzir os custos de sua

produgdo, inviabilizando a manutencdo da concorréncia licita de outros

empregadores.

No mesmo sentido, entende Talita da Costa Moreira Lima?*:

Pode-se concluir que havera dumping social sempre que houver
precarizagdo da méao-de-obra com o objetivo de diminuir o valor de
producdo de determinado produto, para que este tome posigado de
vantagem em relacao a concorréncia.

Por outro lado, José Augusto Rodrigues Pinto® entende ndo ser possivel

haver a extensdo conceitual do “dumping” para a formatagdo que vem sendo

chamada de “dumping” social.

Isso porque, segundo o autor, a natureza juridica do “dumping” néo pode

ser confundida com um possivel efeito. O chamado “dumping” social, mais seria uma

inadimpléncia do empregador a pontuais direitos trabalhistas, que também poderiam

naturalmente ser ocasionados pela pratica do “dumping” em sua forma original.

Assim sustenta o referido autor:

O que procuramos situar e ilustrar € a demonstracdo a ndao mais
poder de que ndo é verdade existirem extensdes conceituais do
dumping, mas sim efeitos colaterais (sociais e juridicos) de sua
pratica bem-sucedida. Efeitos — € bom acentuar-se — com potencial
de despertar justo clamor reativo, pela deslealdade social e
juridicamente censuravel da conduta empresarial, porém diversos e
distantes do efeito principal do dumping.

Entdo, se existisse a extensdo conceitual do dumping social este
seria o0 seu conteudo:

— Deterioracdo da ordem social pelos efeitos econémicos do
dumping?®.

E assim prossegue:

A extensido conceitual rotulada de dumping social trabalhista, na
verdade, corresponde a deterioragdo do contrato individual de
emprego em beneficio do lucro do empregador com sacrificio das
obrigagées e encargos sociais tutelares do empregado. E ébvio que,
indiretamente, isso atinge as empresas concorrentes, mas fica

2 LIMA, Talita da Costa Moreira. Responsabilidade Civil pela pratica de Dumping Social. Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/1912>. Acesso em: 15 de margo de 2013.

% PINTO, cit., p. 137-138.

% PINTO, cit., p. 140-141.
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longissimo do propésito de exterminio empresarial, este, sim,
caracterizador do dumping®.

Consoante se percebe, a doutrina que se dedica ao tema nao € unissona
quanto ao conceito e definicdo do “dumping” social.

Acredita-se que a figura cunhada pela doutrina e aplicada pela
jurisprudéncia em algumas decisdes com o titulo de “dumping” social ndo padece de
grande impropriedade técnica, haja vista que a precarizagao dos direitos trabalhistas
de forma deliberada e reincidente afetara a concorréncia de forma automatica, uma
vez que ela ndo conseguira competir com o empregador praticante da conduta.

Por essa intelecgéo, o objetivo de eliminar a concorréncia, pilar conceitual
do “dumping” em sua origem econdmica, esta intrinseco na conduta do empregador
que leva a efeito a fraude aos direitos trabalhistas.

Assim, ainda que o conceito e a definicdo do “dumping” social ndo sejam
unissonos, entre os doutrinadores que escrevem sobre o tema, fato é que ambas as
correntes reconhecem a potencialidade lesiva da conduta do empregador que
sonega deliberadamente direitos trabalhistas para reduzir o custo e, em

conseqliéncia seus precos, o que acarreta grande dano social®®-?°.

2.2 - O “DUMPING” SOCIAL NA ESFERA TRABALHISTA.

2.2.1 — A instrumentalizagdo dos empregados e a dignidade humana.

Entendendo-se por “dumping” social a precarizagdao dos direitos
trabalhistas com o objetivo de reduzir os custos de produgdo, sem embargos da
posicao que entende que essa precarizacdo € tdo somente efeito da pratica bem

sucedida do “dumping”, fato € que tal postura viola flagrantemente os direitos sociais

T Ibidem, op. cit. p. 142.

% Segundo Jorge Luiz Souto Maior, “O desrespeito deliberado e inescusavel da ordem juridica trabalhista,
portanto, representa inegavel dano a sociedade”. MAIOR, cit. p. 5.

% Na mesma linha, reconhecendo a lesdo social causada, José Augusto Rodrigues Pinto aduz que “Dai se
percebe que o comprometimento da ordem social pode, sim, decorrer do dumping empresarial, e deve ser
reprimido com ele”. PINTO, op. cit. p. 137-138.
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fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal, atingindo, por consequéncia,
a dignidade dos empregados sujeitos a essa conduta.

Os empregados devem ser tratados pelo empregador como sujeitos de
direitos sociais fundamentais, como preceituam os artigos 6° e 7° da Constituicao de
1988. A dignidade constitucional dos direitos trabalhistas impde aos empregadores
condutas que valorizem os empregados, respeitem e realizem seus direitos, pois s&o
condigdes inarredaveis para a concretizagao da dignidade humana.

Conforme foi aduzido em paginas passadas, a exploracado da atividade
econbmica tem como condicionantes intrinsecos, dentre outros, a valorizagdo do
trabalho e a realizacdo da funcéo social da empresa.

O emprego deve servir ao propdésito de contribuir para que o empregado
concretize a sua dignidade.

Ndo se pode admitir que a exploragdo da atividade econdmica seja
desenvolvida sobre o sacrificio dos direitos trabalhistas, pois eleitos como patamar
civilizatério minimo, sem o qual, impossivel falar em dignidade humana para tais
empregados.

Nessa toada, ao praticar o “dumping” social o empregador instrumentaliza
os empregados como mera forga de trabalho para a execugdo de sua atividade
produtiva, o que vulnera por completo a estrutura dos direitos sociais eleitos pela
comunidade e consagrados na Constituicdo Federal.

O trabalho € protegido pela norma constitucional, pois indispensavel para
concretizar os fins eleitos pela sociedade, quais sejam: construir uma sociedade
justa, nacionalmente desenvolvida e com distribuicdo de renda mais equitativa. Para
que tais objetivos sejam atingidos, é imperioso que a conduta do empregador seja
direcionada a valorizagdo do trabalho humano, principalmente porque, além de
direito social fundamental, a sua valorizagcdo € fundamento do Estado Democratico
de Direito brasileiro e principio da ordem econémica.

Nesse rumo, inadmissivel qualquer conduta direcionada a precarizagao
dos direitos trabalhistas, pois direitos sociais por exceléncia e indispensaveis a
concretizac&o da dignidade da pessoa humana.

Segundo a melhor intelecg&o, as normas constitucionais que prevéem os
direitos fundamentais sdo de eficacia plena e imediata, o que significa dizer que

informam padrbes de conduta a serem adotados, seja pelo Estado, seja pelos
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particulares, independentemente de lei infraconstitucional que venha regulamentar
sua aplicagao.

Posto isso, a exploragao da atividade econdmica deve ter como premissa
indispensavel a realizagdo dos direitos do trabalhador-empregado, pois ao fim e ao
cabo, toda a protecdo constitucional dispensada a atividade econémica tem por
proposito valorizar o ser humano e criar condigbes faticas para realizar a sua

dignidade.

2.2.2 — O efeito “domind” e a violagdo dos direitos sociais constitucionais

No enlagamento de idéias que até aqui foram expostas, se pode ter em
vista a dimensdo que a pratica do chamado “dumping” social pode tomar em nossa
sociedade, vulnerando contundentemente os principais alicerces do Estado e, como
consequéncia, acarretando prejuizo social de irreparavel monta.

Quando o empregador decide, deliberadamente, negligenciar os direitos
trabalhistas de seus empregados com o objetivo de reduzir os custos do exercicio de
sua atividade, ele submete aqueles a condigdes incompativeis com o projeto
constitucional de valorizagao do trabalho. Contudo, as consequéncias dessa conduta
nao ficam restritas aos empregados diretamente vinculados ao agente fraudador.

Isso porque a redugdo dos custos do exercicio da atividade econémica a
custa da precarizagdao dos direitos trabalhistas traz consigo intrinsecamente o
objetivo de eliminar a concorréncia. Ocorre que o empregador que se vé acuado
pelo “prejuizo” de seguir estritamente a legislagéo tutelar, vai adotar os mecanismos
que forem necessarios para manter a sua atividade em condi¢cdes de concorrer com
aquele que frauda a legislagédo e consegue reduzir os custos operacionais.

O desejavel e adequado as premissas constitucionais seria que os
empregadores vitimas da concorréncia desleal adotassem posturas direcionadas a
investimentos em técnicas de aperfeicoamento na producdo ou prestacido de
servigos com aquisigao de tecnologia e treinamento dos trabalhadores.

Nesse sentido, exemplifica José Augusto Rodrigues Pinto:

Antes de passarmos a isso, urge ponderar que nem toda oferta de
produto a preco inferior ao de empresas concorrentes, no plano
internacional ou interiorizado, se caracteriza como dumping, pois
nenhuma patologia existe na ado¢do de meétodos apropriados para
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diminuir o custo de atividade econémica por aumento de
produtividade.

Sao0 exemplos disso o investimento em modernizagdo de
equipamentos, o aperfeicoamento de métodos e técnicas de
producdo de bens ou prestacdo de servigos, o treinamento e
estimulo remuneratério de pessoal®

Contudo, esse, infelizmente, ndo é o caminho adotado, até mesmo em
razao da “equivocada” nogao dos empresarios de que € mais barato fraudar as leis
do que segui-las.

Assim, acuados pela concorréncia desleal, os demais empregadores
diretamente afetados pela conduta originaria fraudadora dos direitos trabalhistas
tendem a adotar tais condutas, pois, caso contrario, seriam obrigados a encerrarem
as atividades.

Percebe-se que a conduta originaria gera uma espécie de “selegéo
natural” entre os empregadores diretamente envolvidos com aquele nicho
econdmico, ja que sao exigidos a rapidamente se adequarem aos parametros dos
demais, sob pena de ndo sobreviverem a acirrada competigcdo econémica.

Nessa intelecgdo, oportuna a exposicdo de Jorge Luiz Souto Maior
quando aduz que f“isto implica, portanto, dano a outros empregadores n&o
identificados que, inadvertidamente, cumprem a legislagao trabalhista, ou que, de
certo modo, se véem forgados a agir da mesma forma”.*’

Infelizmente os empregadores véem nos direitos tutelares o mecanismo
mais facil de manipular para que consigam se sustentar no mercado desvirtuado
pelas praticas de precarizacdo dos direitos trabalhistas. Isso porque contam com
uma legislagdo, em muitos pontos, flexivel, com o temor dos empregados em
acionar o empregador na Justica do Trabalho, pois antecipadamente ja sabem que
serdo inscritos nas conhecidas listas negras, ou até mesmo em virtude de muitos
deles nem ingressarem no poder judiciario.

No mesmo sentido, expde José Augusto Rodrigues Pinto:

Seguramente, a area mais ductil ao éxito dessas manobras é a da
relagdo de emprego, pelo flanco que o poder de diregao, e sua face
oposta, a subordinacao juridica e econémica do trabalhador, abrem
ao encolhimento da planilha financeira impiedosamente expurgada

% PINTO, cit. p. 138.

¥ MAIOR, cit. p. 8.
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de encargos trabalhistas e sociais com o minimo de resisténcia do
prejudicado, no mais das vezes™®.

Como se percebe, a conduta originaria do empregador que viola
deliberada e reiteradamente os direitos trabalhistas gera inevitavelmente o que
nesse tépico se denominou de efeito “domind”, ja que os demais empregadores
através de pressao exercida pela concorréncia desleal se sentiram motivados a
adotar condutas violadoras dos direitos tutelares com forma de se manterem no
mercado.

Nesse prisma, a violagao dos direitos sociais fundamentais consagrados
na Constituicdo Federal toma uma proporgédo devastadora, na medida em que todos
os demais empregados que estejam vinculados ao nicho da atividade econémica
onde ocorre a pratica do “dumping” social estardo sujeitos a vulneragdo de seus
direitos sociais. Essas praticas odiosas sdo configuradas, por exemplo, com
contratagdes sem registros, atrasos ou faltas de pagamento dos salarios, trabalho
em condi¢gbes incompativeis com as normas de saude e seguranga do trabalho,
dispensa sem pagamento de verbas rescisorias, nao recolhimento do FGTS,
terceirizagdes ilicitas, contratagao através de pessoa juridica forjada para mascarar
a relagao de emprego, dentre outras formas.

Assim, a devastacdo dos direitos sociais acarretada pela pratica do
“‘dumping” social € evidente, gerando um imenso prejuizo social, tendo em vista o
desmantelamento dos fundamentos, objetivos, direitos e principios consagrados na

Constituicao Federal.

2.3 -0 “DUMPING” SOCIAL E OS DIREITOS COLETIVOS

Como restou demonstrado, a pratica do “dumping” social tem um efeito
deletério para a efetivagcdo dos direitos sociais consagrados pela Constituicdo
Federal, assim como para propria ordem econémica, na medida em que viola os
principios da livre concorréncia, da valorizagdo do trabalho, da fungdo social da
empresa, da busca do pleno emprego, gerando ao fim e ao cabo imensos danos a

sociedade em virtude da instabilidade social criada por tal conduta.

%2 PINTO, cit. p. 139.
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Disso tudo, o prejuizo imediato atingira o trabalhador-empregado em seus
direitos, cujo status constitucional, Ihes atribui a caracteristica de comporem o
patamar civilizatério minimo do empregado, sem o qual impossivel garantir a
preservacgao, realizagao e tutela de sua dignidade.

Nesse sentido, ja sabendo que a pratica do “dumping” social gera
tamanhos danos sociais, dedicar-se-ao breves linhas a tentativa de verificar em que
medida e circunstancias esses danos decorrerdo de violagdes a direitos difusos,
coletivos (stricto sensu) e individuais homogéneos, nos moldes definidos pelo

legislador infraconstitucional.

2.3.1 — Direitos difusos trabalhistas

A conceituagdo de direitos difusos foi concedida pelo legislador
infraconstitucional através de dispositivo contido no Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8078/90), mas que serve de base a aplicagdo em todos os
seguimentos do conhecimento juridico que envolvam demandas referentes a
interesses e direitos transindividuais.

Segundo dispbe o artigo 81, paragrafo unico, I, do CDC, os interesses ou
direitos difusos sdo entendidos como “os transindividuais, de natureza indivisivel, de
que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunsténcias de fato”.

Consoante se depreende do dispositivo legal, os direitos difusos tém
como marca caracteristica a titularidade indeterminada, a indivisibilidade e vinculo
entre seus titulares em virtude de circunstancias fatica.

Isso significa que a les&o aos direitos difusos, potencialmente, afeta uma
extensédo indefinida de pessoas que podem estar sujeitas as consequéncias do ato.

A partir da conceituagao de direitos difusos entende-se ser possivel tragar
uma relagdo entre tais direitos e a pratica do ja tratado “dumping” social. Isso
porque, conforme ja se pode perceber, o “dumping” social resulta da precarizagao
dos direitos trabalhistas consagrados constitucionalmente como fundamentais a
concretizagcdo da dignidade humana, fundamento do Estado Democratico de Direito
brasileiro.

Ora, a dignidade constitucional dos direitos trabalhistas foi conferida pela

sociedade para que ao trabalhador sejam asseguradas condi¢des minimas de
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trabalho, indispensaveis ou seu desenvolvimento, assim como necessarias a
garantia do equilibro social.

Quando o empregador instrumentaliza o empregado, omitindo a quitagéo
dos direitos trabalhistas ou criando mecanismos para fraudar a legislagao tutelar,
com vistas a redugao dos custos de produgcao e prestagcado de servicos, tais atos
geram imenso dano social, pois afrontam os fundamentos, objetivos, principios e
direitos conquistados, ndo s6 pelos trabalhadores, mas também pela sociedade
como um todo, apds uma histérica luta social pela valorizagao do trabalho humano e
respeito da dignidade da pessoa.

Ademais, consoante restou exposto em linhas pretéritas, a conduta do
empregador praticante do “dumping” social é capaz de gerar um efeito “domind” que
atingira outros empregadores e respectivos empregados, culminando,
insofismavelmente, na completa desestabilizacio social.

Além da lesdo aos direitos sociais, ha de se destacar também a propria
violagao da ordem econdmica, sendo a estrutura do mercado drasticamente afetada
pela concorréncia desleal originada da pratica do “dumping” social, cujos reflexos
mais uma vez recairdo sobre a sociedade.

Estendendo os efeitos do “dumping” social, imagine-se que o0s
empregados resolvam aderir ao movimento grevista, como forma de resistir as
violagdes aos seus direitos e pressionar o empregador a conceder condi¢gdes dignas
de trabalho. A greve, direito social fundamental, pode afetar um numero
indeterminado de pessoas que usufruem ou poderiam usufruir dos produtos e/ou
servigos cuja disponibilidade foi interrompida.

A situagao ainda pode ficar mais critica quando a greve afeta servigos de
natureza essencial, como a saude.

Como se vé, a lesédo decorrente da pratica do “dumping” social € ampla,
pois afeta toda a sociedade, razdo pela qual merece a repressao adequada do
Estado, de forma a tutelar os direitos eleitos pela sociedade como indispensaveis a

concretizacao dos fins constitucionalmente previstos.
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2.3.2 — Direitos coletivos (stricto sensu) trabalhistas

Assim como os direitos difusos, os direitos coletivos (stricto sensu)
encontram conceituagdo no Codigo de Defesa do Consumidor, que em seu artigo
81, paragrafo unico, Il, os definiu como sendo: “transindividuais de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relagao juridica base”.

Nesse rumo, enquanto os direitos difusos tém titulares indeterminados,
ligados por uma circunstancia de fato, os direitos epigrafados neste topico, ainda
que seus titulares sejam, a principio, indeterminados, podem ser determinaveis™?, ja
que sempre comporao um grupo, classe ou categoria de pessoas, que estao ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base.

Ora, se o enquadramento de determinado direito exige a titularidade de
um grupo, classe ou categoria, passivel de ser determinada e vinculada com a parte
contraria através de uma relacéo juridica base, tais direitos também podem ser
encontrados na seara trabalhista, inclusive podendo sofre violacbes através da
pratica do “dumping” social.

A Constituicdo Federal reconheceu a forga e a importancia da negociagao
coletiva como mecanismo capaz de propiciar melhores condi¢gdes de trabalho e
ampliacdo da carta de direitos aos empregados. Tamanha é a relevancia da
negociagdo coletiva que a Constituicdo Federal previu no artigo 7° VI, a
possibilidade de reducdo dos salarios através dos instrumentos coletivos como
forma de adequar o contrato de trabalho ao quadro econémico-financeiro vivido pelo
pais ou por determinado empregador, a fim de garantir a manutengcdo dos
empregos.

Afora os demais exemplos previstos na legislacdo, vé-se que a
negociagdo coletiva € importante fonte de direitos trabalhistas. Tais direitos
agregam-se ao contrato para garantir aos empregados melhores condi¢cbes de

trabalho, contribuindo com o projeto constitucional de valorizagao do trabalho.

% Oportunamente aduzem Fredie Didier e Hermes Zaneti “O elemento diferenciador entre o direito difuso e o
direito coletivo &, portanto, a determinabilidade e a decorrente coesao como grupo, categoria ou classe anterior a
lesdo, fenébmeno que se verifica nos direitos coletivos stricto sensu e nao ocorre nos direitos difusos. JUNIOR,
Fredie Didier; JUNIOR, Hermes Zaneti. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo. 82 ed. Salvador:
JusPodivm, 2013. v. 4. p. 79
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Ainda que os instrumentos coletivos de trabalho ndo possam ser
estipulados por mais de 2 (dois) anos, conforme deflui do § 3° do artigo 614 da CLT,
o TST, através da sumula 277, acabou com a celeuma que existia em torno da
vigéncia dos direitos instituidos através de negociagcao coletiva, para estabelecer
que, ainda que os instrumentos coletivos ndo estejam mais vigentes, os direitos por
eles concedidos integram o contrato de trabalho e s6 podem ser modificados por
nova negociacéo coletiva.

Como se pode perceber, as negociagdes coletivas de trabalho, sejam por
meio de convengdes, sejam por meio de acordos coletivos, geram direitos aos
empregados, que passam a contar com a sua observancia, pois instituidos em prol
da valorizacao do trabalho.

Tais direitos se enquadram, perfeitamente, nos moldes definidos pelo
legislador como coletivos stricto sensu, pois, uma vez instituidos mediante
negociagdo coletiva, sado titularizados por um grupo, categoria ou classe de
empregados, indeterminados, mas determinaveis, ligados ao empregador por uma
relagéo juridica base, que é justamente a negociagao coletiva.

Ora, quando o empregador viola os direitos consagrados por negociagao
coletiva ocorre lesdo aos direitos coletivos concedidos aos empregados, o que por si
sé ja merece resposta. Quando a violagdo dos direitos consagrados por normas
coletivas é exercida com viés de dar forga a pratica do “dumping” social, tal conduta
se fundira aos atos contra os direitos sociais e a ordem econdmica, de modo a

merecer a adequada retribuicdo do poder judiciario.

2.3.3 — Direitos Individuais Homogéneos trabalhistas

Os direitos individuais homogéneos também foram tratados pela
legislagdo como dignos de serem tutelados através do processo coletivo. Tais
direitos foram definidos pelo CDC no artigo 81, paragrafo unico, Ill, como

“decorrentes de origem comum”.

* Sumula 277 do TST — Convengéo coletiva de trabalho ou acordo coletivo de trabalho. Eficacia. Ultratividade.
As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengbes coletivas integram os contratos individuais de
trabalho e somente poderdo ser modificadas ou suprimidas mediante negociagéo coletiva de trabalho.
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Assim, verifica-se que os direitos aqui epigrafados sao de titularidade
definida ou definivel, plenamente divisiveis, mas que por uma ficcdo juridica s&o
tratados de forma coletiva, dada a sua origem comum®.

Com prisma na melhor prestacdo da tutela jurisdicional, garantia do
acesso a justica, seguranga juridica e da necessidade de reprimir o dano causado, o
ordenamento juridico concedeu a possibilidade de se valer da tutela coletiva também
para os direitos individuais homogéneos.

A doutrina ndo é unissona quanto a admissdo de direitos individuais
homogéneos na seara trabalhista, havendo autores como Amauri Mascaro do
Nascimento, conforme destaca Alfredo Gomes dos Santos®, que negam a
existéncia desses direitos nesse ramo juridico especializado. Contudo, Alfredo
Gomes, em seu texto, defende a possibilidade de haver a tutela de direitos
individuais homogéneos, pois os mesmo podem surgir em decorréncia de uma
violacdo aos direitos trabalhistas, advinda de ato do mesmo empregador. Nesse
caso, patente esta a origem comum.

De fato, ao se analisar as violagdes aos direitos trabalhistas levadas a
efeito pelo empregador, impossivel nao visualizar também a possibilidade de
enquadrar tais direitos na categoria de individuais homogéneos, ja que s&o
individualmente titularizados, mas com lesao resultante de um mesmo epicentro, ou
seja, a conduta do empregador.

Nesse sentido, Alfredo Gomes dos Santos cita o0 posicionamento
esbogado por Paola Aires Correa Lima, que, pela clareza e objetividade, torna-se
oportuna a transcrigéo:

Além do mais, ndo concordamos com a posig¢ao do ilustre jurista ao
defender que os direitos individuais dos trabalhadores ndo poderao
ser homogéneos porque nao possuem uma relagao juridica basica
comum, mas multiplas e diversificadas relagdes juridicas. Ora, a
base comum exigida para que se configure um direito individual
homogéneo pode, por exemplo, estar no fato de todos os individuos
serem empregados de uma mesma empresa em que 0s reajustes
salariais nao estdo sendo cumpridos. S&o, portanto, direitos
individuais, divisiveis, mas que, em fung¢do da sua origem comum - a
norma desrespeitada pelo empregador é possivel conferir-lhe

%% JUNIOR, Fredie Didier; JUNIOR, Hermes Zaneti, cit. p. 84-85.

3% SANTOS, Alfredo Gomes dos. A defesa dos direitos individuais homogéneos, pela entidade sindical, na
Justica do Trabalho. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/17200/a-defesa-dos-direitos-individuais-
homogeneos-pela-entidade-sindical-na-justica-do-trabalho>. Acesso em: 28/07/2013.
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tratamento coletivo, na medida em que se autoriza o sindicato a atuar
como substituto processual na defesa deste direito®”

Com essa linha de intelecgéo, entende-se que € plenamente possivel a
tutela dos direitos trabalhistas através do processo coletivo, na forma de direitos
individuais homogéneos na hipotese em que a violagao aos referidos direitos atinjam
varias pessoas determinaveis em virtude de ato extraido de uma mesma origem.
Para a conformagdo com o tema que esta sendo até aqui tratado, o ato do
empregador que suprime, negligencia ou precariza direitos e condi¢gbes de trabalho
de cada empregado, considerado individualmente merece reprimenda através do
processo coletivo, pois afeta inafastavelmente direitos individuais homogéneos.

Admitindo a possibilidade da tutela coletiva dos direitos individuais

|38

homogéneos trabalhistas, Ricardo de Barros Leonel™, citado por Alfredo Gomes dos

Santos, ressalta as vantagens da tutela coletiva desses direitos:

Podem ser identificadas vantagens na tutela coletiva dos interesses
individuais homogéneos: prevencado da proliferagdo de numerosas
demandas individuais onde se repetem exaustivamente o mesmo
pedido e a mesma causa de pedir; obstar a contradigdo logica de
julgados, que desprestigia a justiga; resposta judiciaria equanime e
de melhor qualidade, com tratamento igual a situagdes analogas,
conferindo efetividade a garantia constitucional da isonomia de todos
perante a lei; alivio na sobrecarga do Poder Judiciario, decorrente da
'‘atomizacéo' de demandas que poderiam ser tratadas coletivamente;
transporte util da coisa julgada tirada no processo coletivo para
demandas individuais

No que tange aos limites do presente estudo, verifica-se que a pratica do
“‘dumping” social pode dar ensejo também a uma ag¢do de matriz coletiva por
violagao a direitos individuais homogéneos dos empregados, dada a ja constatada

existéncia desses direitos na seara laboral.

7 LIMA, Paola Aires Corréa. O art. 8° inciso Illl, da Constituicio Federal de 1988 e a Substituiciao
processual Trabalhista na Tutela dos Interesses Individuais Homogéneos dos Empregados. Brasilia, 2001,
p.147. apud. SANTOS, Alfredo Gomes dos, cit. (nota 35)

38 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 110. Apud. SANTOS,
Alfredo Gomes dos, cit (nota 35).
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CAPITULO Il

A RESPOSABILIDADE CIVIL PELA PRATICA DO “DUMPING” SOCIAL

3.1 - OS PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O ordenamento juridico patrio estabeleceu como regra de conduta
indispensavel a convivéncia mutua que a ninguém € dado o direito de causar dano a
outrem, restando o causador do dano obrigado a repara-lo.

O instituto da responsabilidade civil tem como fungdo equalizar as
relagbes sociais, a fim de que seja garantida aos agentes sociais a possibilidade de
pleitear em juizo a reparagao do dano sofrido, seja ele de ordem material ou moral.

O fundamento constitucional para a aplicacdo da responsabilidade civil
consta dos combinados termos dos incisos V, X, XXXV, do artigo 5° que asseguram
a possibilidade de ingressar em juizo para pleitear reparagéo pelos danos sofridos.

O instituto da responsabilidade civil também foi tratado de forma genérica
pelo Codigo Civil de 2002, estatuto que previu as regras que informam a verificagao
do dever de indenizar.

Nesse interim, dispde o artigo 927 do CC que “aquele que, por ato ilicito
(art.186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. O dispositivo em
tela estabelece um dos requisitos para a aplicacdo do instituto da responsabilidade
civil, qual seja, o dano.

Nos artigos 186 e 187 do CC, referenciados no artigo 927, extraimos os
demais requisitos para a configuragcdo do dever de reparar o dano, quais sejam, a
conduta lesiva caracterizada pelo ato ilicito e o nexo de causalidade entre essa
conduta e o alegado dano sofrido.

Assim, considerando que a conduta lesiva, o dano e 0 nexo de
causalidade sao o tripé para aplicacao do instituto da responsabilidade civil, cumpre
identificar se a pratica do “dumping” social preenche tais pressupostos,

possibilitando assim a aplicagcao do referido instituto.
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3.1.1 — A conduta lesiva

A conduta lesiva é aquela que causa alguma espécie de dano a alguém.
O referido dano pode decorrer de um ato ilicito, quando o agente direciona a sua
conduta (comissiva ou omissiva) com a finalidade de provocar a lesdo, ou age em
inobservancia dos deveres objetivos de cuidado, conforme deflui do artigo 186 do
Cddigo Civil, ou até mesmo em decorréncia do exercicio abusivo de um direito, nos
termos do artigo 187 do mesmo diploma. O dano pode ainda decorrer de uma
conduta que, ainda que nao seja ilicita, como, por exemplo, nas hipéteses do artigo
188 do Cadigo Civil vigente, gera danos passiveis de indenizagao™.

Diante da pratica do “dumping” social € plenamente possivel enquadrar a
conduta do empregador no conceito de ato ilicito, conforme disposto nos artigos 186
e 187 do Cddigo Civil de 2002,

Isso porque quando o empregador pratica o “dumping” social, ele
instrumentaliza o empregado, com a exploracdo de sua mao de obra em condi¢des
aquém do patamar civilizatério minimo, com o objetivo de reduzir os custos de
operagéao e auferir vantagens sobre a concorréncia.

A conduta retratada acima viola diretamente o ordenamento juridico, pois,
a um soO tempo afronta a Constituigdo Federal em varios pontos, tais como: os
fundamentos do Estado Democratico de Direito previstos no artigo 1°; os objetivos
fundamentais previstos no artigo 3°; os direitos sociais previstos nos artigos 6° ao
11°; os fundamentos e principios da ordem econdémica, previstos no artigo 170,
dentre outros.

O “dumping” social pode ser enquadrado como ato ilicito também em
virtude do exercicio do direito de forma abusiva, conforme prevé o artigo 187 do
Cadigo Civil. Isso porque, ao empresario é assegurada a livre iniciativa e a protegcéo
a exploragao da atividade econbmica, desde que ela seja exercida dentro dos

parametros constitucionais.

% Sobre a diferenga entre ato antijuridico e ato ilicito, Raquel Bellini de Oliveira Salles faz referéncia as licdes de
Fernando Noronha, cuja leitura é esclarecedora e relevante para a diferenciagdo dos conceitos, que nao se
confundem. SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. A Clausula Geral de Responsabilidade Civil Objetiva. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 113.
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O fato de o empregador explorar a atividade econémica em inobservancia
aos parametros impostos fere a ordem constitucional*’, caracterizando assim ato

ilicito pelo exercicio abusivo do direito.

Essa conduta devera ser reiterada, pois, caso ocorra de forma pontual,
nao obstante violar a ordem constitucional, ndo sera capaz de gerar maiores danos
a sociedade, seja pelo viés dos direitos sociais, seja pelo viés da ordem econdmica,
ja que dificilmente o empregador conseguira reduzir, significativamente, os custos da
atividade com esse ato pontual.

Nesse mesmo sentido € a intelecgdo exposta por Talita da Costa Moreira

Lima*', quando aduz que:

No caso do dumping social, sdo perfeitamente identificaveis tais
elementos: a conduta humana é a politica empresarial que se utiliza
de méao-de-obra em condigdes abaixo dos padrdes laborais minimos
aceitaveis, para que com isso obtenham vantagem econdmica
competitiva em relagao a concorréncia.

Assim, entende-se que esta patentemente enquadrado o “dumping” social
no conceito de ato ilicito, nos moldes informados pelos artigos 186 e 187 do Cddigo

Civil, pelo que resta preenchido o primeiro pressuposto do dever de indenizar.

3.1.2 — O dano social e o nexo causal

Os danos causados pela pratica do “dumping” social encontram elevada
relevancia, tendo em vista que ultrapassam a relacdo contratual estabelecida entre
empregador e empregado, para atingir de forma contundente os pilares da
sociedade, e, portanto, a ordem constitucional, acarretando prejuizos sensiveis no
plano concreto em diversos setores da sociedade.

O dano social é facilmente apurado na medida em que o “dumping” social

viola a propria estrutura dos direitos sociais, pois sao vilipendiados direitos

40 Segundo Jorge Luiz Souto Maior, “na ordem juridica do Estado Social as empresas tém obrigagbes de
natureza social em razao de o préprio sistema lhes permitir a busca de lucros mediante a exploragao do trabalho
alheio. Os limites dessa exploragéo, para preservagdo da dignidade humana do trabalhador, respeito a outros
valores humanos da vida em sociedade e favorecimento da melhoria da condigao econémica do trabalhador,
com os custos sociais consequentes, fixam a esséncia do modelo de sociedade que a humanidade pdés-guerra
resolveu seguir e do qual a Constituigao brasileira de 1988 n&o se desvinculou, como visto”. MAIOR, cit. p. 3.

“TLIMA, cit. p. 7.
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fundamentais dos trabalhadores, consagrados na Constituicdo Federal como
patamar civilizatério minimo, indispensaveis a realizagado concreta da sua dignidade,
enquanto pessoas sujeitas de direitos.

Outrossim, quando o empregador pratica o “dumping” social, ele submete
o empregado a condigdes de trabalho ndo condizentes com a preservagao da saude
psicofisica, o que pode acarretar acidentes de trabalho e, em consequéncia, impor
ao Estado maiores gastos com os pedidos de aposentadoria por invalidade ou
outros beneficios previdenciarios, tais como auxilio doenga e pensao por morte.

Além disso, tal pratica pode acarretar o desemprego de varios
empregados que trabalhem em setores relacionados a atividade exercida em
“‘dumping” social, fechamentos de empresas que ndo conseguirem competir com a
concorréncia desleal, ou a precarizagdo de mais direitos trabalhistas na hipotese de
outros empregadores passarem a adotar a mesma conduta para tentar se manter no
mercado.

O prejuizo pode-se estende também para os consumidores, em ultima
instancia, uma vez que o que faria o produto chegar mais barato para consumo pode
ter efeito reverso, tendo em vista a falta de empregados para dar andamento a
produgcdo, em razdo das constantes violagdes aos direitos fundamentais
trabalhistas*.

Aduz Talita da Costa Moreira Lima que:

Aquele que pratica dumping social esta manifestamente se
enquadrando no previsto no art. 187 do Cddigo Civil e ferindo o
disposto no art. 170 da Constituicdo Federal, pois excede os limites
impostos a sua liberdade de iniciativa por meio do completo
desrespeito ao trabalho humano, ignorando os direitos fundamentais,
em especial aqueles de segunda geragao. Desta forma, a empresa
que adota estratégia do dumping social ndao cumpre seu fim
econdmico e social, pois & responsavel pelo desequilibrio de
mercado, colocando em risco a propria ordem econbmica e a
estabilidade da sociedade, por conta dos danos sociais causados®.

No mesmo sentido, a doutrina em peso reconhece as consequéncias

lesivas do “dumping” social, que atinge direitos da coletividade. Nas palavras de

*2 LIMA, cit. p. 7.
* Ibidem, p. 8.
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Jorge Luiz Souto Maior “o desrespeito deliberado e inescusavel a ordem juridica

trabalhista, portanto, representa inegavel dano & sociedade™*.

Para José Augusto Rodrigues Pinto:

Por outro lado, as piruetas juridicas postas em pratica em favor do
dumping repercutem na ordem social, em sua dimensdo genérica,
pelo clima de inseguranca e insatisfacdo a que dao lugar, € na
dimensao especifica do consumo pela perda de bem-estar destacada
por Frahm e Villatore em sua conceituagéo do verdadeiro dumping.
Entretanto, o alto teor predatério da natureza do dumping pode ter
repercussado sob a forma de dano transindividual difuso que seus
efeitos impdem ao organismo social, ou de dano individual que imp&e
aos sujeitos dos contratos que prejudicar. Apenas exemplificando,
alternativamente: o fechamento forcado de empresas congéneres,
e/ou a supressdo de postos de trabalho pelo encolhimento do
mercado, assim como a perda de clientela do fornecedor de matérias
primas a empresas extintas por sua press&o.*

Na mesma linha de entendimento, certificando a existéncia de dano social
decorrente da pratica do “dumping” social, a Associagdo dos Magistrados da Justica
do Trabalho (ANAMATRA) tratou do tema através do Enunciado n° 4%, que nao
obstante despido de efeito vinculante, demonstra a posi¢ao da instituicido quando ao

assunto, conforme pode-se perceber abaixo:

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
préprio modelo capitalista com a obtencdo de vantagem indevida
perante a concorréncia. A pratica, portanto, reflete o conhecido
‘dumping social’, motivando a necessaria reagcao do Judiciario
trabalhista para corrigi-la. O dano a sociedade configura ato ilicito,
por exercicio abusivo do direito, ja que extrapola limites econémicos
e sociais, nos exatos termos dos arts. 186, 187 e 927 do Cadigo
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, alias ja previam os artigos 652,
‘d’, e 832, § 1°, da CLT.

Constatada esta, portanto, a existéncia de dano coletivo decorrente da
pratica do “dumping” social, afetando assim a sociedade como um todo. Portanto,

* MAIOR, cit. p. 5.
* PINTO, p. 139-140.

6 ANAMATRA. Associacdo dos Magistrados da Justica do Trabalho. Enunciado n° 4. Disponivel em: <
http://www.anamatra.org.br/index.php>. Acesso em: 29/07/2013.



37

também resta demonstrada inequivocamente a existéncia de nexo de causalidade
entre a pratica do “dumping” social e o comprovado dano social, razdo pela qual,
estdo identificados os trés pressupostos para a aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil, em busca a reparagdo do dano social causado, em aplicacao
do artigo 927 do Cadigo Civil de 2002.

3.2 — ESPECIE DE RESPONSABILIDADE: OBJETIVA OU SUBJETIVA?

Ja demonstrados os elementos basicos para a aplicagdo da
responsabilidade civil, quais sejam, a conduta lesiva, o dano e o respectivo nexo de
causalidade, resta neste momento analisarmos se a responsabilizacdo do
empregador pela pratica do “dumping” social ocorrera com base na tradicional
afericdo da culpa na pratica da conduta, ou se é possivel imputar objetivamente tal
responsabilidade ao empregador.

Conforme sinaliza Anderson Schreiber*’, a responsabilidade civil, cujo
sistema foi consagrado pelas tradicionais codificagdes, basilava-se no tripé
representado pela culpa, pelo dano e pelo nexo de causalidade. No prisma dos
tradicionais Estados liberais, a culpa se mostrava como elemento indispensavel para
a responsabilizag&o por algum dano.

Com o surgimento dos novos direitos, diretamente relacionados a
realizacdo da dignidade humana e a crescente preocupagdo com a vitima e a
reparagao integral dos danos causados*, o sistema de responsabilidade civil sofreu
diversos influxo tedricos, culminando no surgimento da responsabilidade objetiva.

A teoria da responsabilidade objetiva permite a imputagcdo da obrigagao
de reparar os danos causados por uma conduta, bastando apenas lastrear o nexo
de causalidade entre ambos, prescindindo da demonstracdo da culpa do causador

dos danos (dolo ou culpa stricto sensu).

*" SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosdo dos Filtros da
Reparagéo a Diluigdo dos Danos. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 11.

8 Conforme Anderson Schreiber, “A Constituicdo de 1988 abriu novos caminhos, ndo apenas por forga de
previsao de hipéteses especificas (art. 7°, XXVIII; art.21, XXIlI; art. 37, § 6°), mas, sobretudo, pela inauguragao
de uma nova tabua axioldgica, mais sensivel a adogao de uma responsabilidade que, dispensando a culpa, se
mostrasse fortemente comprometida com a reparagdo dos danos em uma perspectiva marcada pela
solidariedade social”. Ibidem, op. cit. p. 20.
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Ao se considerar a consagragdo dos direitos sociais na Constituicdo
Federal de 1988, a pratica do “dumping” social impde que seja aplicada ao agente
violador da ordem social a obrigagdo de reparar os danos causados com base na
aludida responsabilidade objetiva.

Isso porque na exploracdo a atividade econbmica ao empregador
incumbe garantir aos empregados um ambiente pleno e suficiente para que o
trabalho seja desenvolvido de forma que n&o vulnere os seus direitos basicos. Essa
obrigacdo decorre diretamente do texto constitucional que prevé uma série de
direitos sociais indispensaveis a concretizacdo dos principios da valorizagdo do
trabalho e da dignidade humana.

Outro prisma para que a responsabilidade do empregador seja apurada
de forma objetiva deflui das reflexdes de Talita da Costa Moreira Lima*®, quando faz
uma analogia a teoria do risco do empreendimento. De acordo com a teoria do risco,
ao explorar uma atividade que potencialmente pode gerar danos, o empresario
responde independentemente da demonstracao de culpa.

Segundo a autora, quando os empregados laboram em condi¢des nao
condizentes com o patamar civilizatério minimo, estdo sendo expostos a
circunstancias que geram consideraveis danos aos seus direitos e aos interesses da
sociedade, em prol da aferigdo de vantagem econémica pelo empregador. Por essa
exposicao dos empregados a riscos que violam a sua integridade psicofisica,
razoavel que seja o empregador responsabilizado independente da afericdo de
culpa.

Outrossim, ao realizar uma interpretacdo sistematica e axiolégica do
ordenamento juridico, € possivel extrair outros argumentos para sustentar a
imputagcdo da responsabilidade objetiva ao empregador praticante do “dumping”
social.

Ao tratar da ordem econdmica, a Constituicdo Federal previu a
valorizagdo do trabalho humano como seu fundamento e elencou, dentre outros, a
defesa do consumidor como principio orientador, conforme consta, respectivamente,
no “caput” e no inciso V do artigo 170.

O cdédigo de defesa do consumidor, nos artigos 12 e 14, tratou da

responsabilidade dos fornecedores de produtos e prestadores de servicos, para os

9 LIMA, cit. p. 9.
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quais eventuais danos serdo passiveis de serem indenizados independente da
afericdo de culpa. Como se vé&, o CDC consagra a teoria do risco do
empreendimento para garantir a indenizagdo pelos danos causados por vicio do
produto ou servigo independente de demonstragao de culpa.

Nesse ponto, Talita da Costa Moreira Lima aduz ndo ser possivel aceitar
a idéia de que ao consumidor seja dispensada maior protegcdo em decorréncia de
danos do que ao empregado. Sustenta a autora que, ao nado se aplicar a
responsabilidade objetiva pela pratica do “dumping” social, estar-se-ia violando o
principio da igualdade, haja vista que os consumidores estariam mais incisivamente
tutelados que os empregados.

A mesma autora, agora sob o prisma do principio econdmico da livre
concorréncia, aduz que o praticante do “dumping” social, ainda que sem dolo, esta
auferindo vantagens sobre a concorréncia, o que ¢ ilicito, na medida em que n&o
utiliza de mecanismos legais, mas sim, deixa de cumprir a legislagao tutelar. Por ter
o empregador se beneficiado pela conduta, deve responder pelos danos sociais
causados.

Outrossim, segue Talita da Costa aduzindo ser possivel extrair a
responsabilidade objetiva pela pratica do “dumping” social através de aplicacdo da
Lei Antitruste (8.884/94).

A aplicacdo da referida lei conduz a conclusdo da responsabilidade
objetiva do empregador que pratica o “dumping” social, pois a referida conduta Ihe
proporciona vantagens desleais sobre a concorréncia, o que viola os fundamentos e
principios da ordem econdmica, conforme ja referenciado em capitulos pretéritos.

Assim, prevé o artigo 20 da Lei 8.884/94°° que constituem infracdes a
ordem econbmica, independentemente de culpa, qualquer conduta que possa
acarretar prejuizos a livre concorréncia e a livre iniciativa; dominar mercado
relevante de bens ou servigos; aumentar arbitrariamente os lucros; exercer de forma

abusiva posicao dominante®’.

%0 Art. 20. Constituem infragdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados:
| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

Il - aumentar arbitrariamente os lucros;

IV - exercer de forma abusiva posicdo dominante

* Para sustentar sua posigdo quanto a aplicagdo da referida Lei aos casos de “dumping” social, Talita da Costa
Moreira Lima aduz que “Importante observar que a Lei 8.884/1994 dispée em seu artigo 91 que “o disposto nesta
lei ndo se aplica aos casos de dumping e subsidios de que tratam os Acordos Relativos a Implementagéo do
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Como se vé, a conduta do empregador que pratica o “dumping” social se
enquadra em todos os incisos do artigo 20 da referida lei, o que atrairia a aplicagéo
da responsabilidade objetiva pela pratica do “dumping” social, tendo em vista a
patente violagdo a ordem econdmica, e consequente lesdo a sociedade, pelos

inegaveis reflexos deletérios provocados.

3.3 — O “DUMPING” SOCIAL NA JURISPRUDENCIA DO TRT DA 32 REGIAO

Em virtude da incipiéncia de estudos académicos sobre o “dumping”
social, percebe-se que o reflexo da parca investigagao cientifica sobre o tema ora
analisado esta estampado nos julgados proferidos pelo judiciario trabalhista.

A fim de delimitar o ambito de investigacado desta pesquisa, optou-se por
analisar alguns julgados proferidos pelo Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regiéo,
sobre o “dumping” social, como forma de demonstrar como o assunto é tratado pelo
referido tribunal.

As decisbes proferidas pelo TRT da 3% Regido ndo guardam sintonia
linear entre si, sendo certo que € possivel encontrar desde decisbes que
reconhecem a configuragcdo do “dumping” social nas hipéteses tratadas neste
trabalho, até decisées que repudiam completamente a possibilidade de aplicagao do
instituto por auséncia de previsao legal.

A guisa de exemplo, destacam-se abaixo alguns julgados que
reconhecem a configuragado e possibilidade de condenagdo de empregadores por

“‘dumping” social:

EMENTA: DUMPING SOCIAL. INDENIZACAO. NAO
CONFIGURACAO. Por "dumping" social, entende-se "a situagéo
criada no comércio internacional, pelas nagbes que vendem suas
mercadorias por pregcos muito baixos porque tratam seus
trabalhadores como escravos, pagando-lhes salarios irrisorios e
submetendo-os a jornadas esgotantes" (cf. SAAD, Eduardo Gabriel,
"Dumping Social). A responsabilidade social do empregador,
portanto, balizada no respeito a garantia dos direitos minimos

Artigo VI do Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio, promulgados pelos Decretos n° 93.941 e n°
93.962, de 16 e 22 de janeiro de 1987, respectivamente”. Ressalte-se que a referida lei ndo esta dizendo que
dumping ndo é uma pratica idénea a ser reconduzida a nogao de infragdo da ordem econémica, mas apenas
afastando sua aplicacédo direta em relacdo aos casos de dumping regulados no GATT. Nao esta se discutindo
uma possivel revogacgao tacita dos decretos correspondentes, mas apenas se baseando na coeréncia sistémica
€ no mesmo espirito da lei para se chegar a conclusdo de que a responsabilidade por dumping social é objetiva.
LIMA, cit. p.10.
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dos trabalhadores, deve se harmonizar com os fins econémicos
da empresa, ou seja, o desenvolvimento do Estado Capitalista
nao pode ser alcangado em detrimento da dignidade da pessoa
humana e além dos limites impostos pelos Direitos Trabalhistas
ja assegurados. Identificado o dumping social, € necessaria a
reacdo do Judiciario para corrigir a atitude abusiva do
empregador. Entretanto, indevida a condenagao no pagamento
de indenizagdo ao trabalhador a tal titulo quando demonstrado
que as praticas adotadas pela reclamada e seus métodos de
trabalho, embora passiveis de reparagao pecuniaria, nao
submeteram o reclamante a situagdo agressiva e degradante®.
(grifos nossos)

REPARACAO EM PECUNIA. CARATER PEDAGOGICO - DUMPING
SOCIAL. CARACTERIZACAO. Longas jornadas de trabalho,
baixos salarios, utilizagdao da mao-de-obra infantil e condi¢cées
de labor inadequadas sao algumas modalidades
exemplificativas do denominado dumping social, favorecendo
em ultima analise o lucro pelo incremento de vendas, inclusive
de exportacoes, devido a queda dos custos de producdao 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 Relator Juiz Convocado Eduardo Aurelio P.
obtengdao de vantagem indevida perante a concorréncia. A
pratica, portanto, reflete o conhecido 'dumping social™ (12 Jornada de
Direito Material e Processual na Justica do Trabalho, Enunciado n°®
4). Nessa ordem de idéias, 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 redugcao do custo de mao-de-obra é
injusta, desvirtuando o comércio internacional. Sustenta-se, ainda,
que a harmonizagao do fator trabalho é indispensavel para evitar
distor¢cdes 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 vertido nos artigos 186, 187 e 927 do Cddigo Civil, a
coibir. ainda que pedagogicamente. a utilizagdo, pelo
empreendimento econémico, de quaisquer métodos para produgao
de bens, a coibir. evitando praticas nefastas futuras. o emprego de
quaisquer meios necessarios para sobrepujar concorrentes em
detrimento da dignidade humana®?. (grifos nossos)

%2 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido. Recurso Ordinario n° 0001682-49.2010.5.03.0157;
Segunda Turma; Relatora Des. Maria Cristina D. Caixeta. Publicagdo 23/11/2011. Disponivel em:
<http://as1.trt3.jus.br/consulta/consultaAcordaoPeloNumero.htm;jsessionid=BD5F 1B2CEDC596432DF41409845
6FDB4>. Acesso em: 31/07/2013.

3 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Recurso Ordinario n° 866/2009-063-03-00.3; Quarta
Turma; Rel. Des. Julio Bernardo do Carmo; DJEMG 31/08/2009. Disponivel em:
<http://as1.trt3.jus.br/consulta/detalheProcesso1_0.htm?conversationld=26099979>. Acesso em: 31/07/2013
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EMENTA: DANO A SOCIEDADE. ATO ILICITO. INDENIZAGAO
SUPLEMENTAR. De acordo com o Enunciado n.° 4 aprovado na 12
Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho, as
agressoes 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 préprio
modelo capitalista, com a obtencao de vantagem indevida
perante a concorréncia. O dano a sociedade configura ato ilicito,
por exercicio abusivo do direito, ja que extrapola limites econdmicos
e sociais nos exatos termos dos artigos 186, 187 e 927 do Cddigo
Civil. Encontra-se no art. 404, paragrafo unico do Cdédigo Civil, o
fundamento de ordem positiva para impingir ao agressor contumaz
uma indenizagdao suplementar, como, alias, ja previam os artigos
652, "d", e 832, § 1°, da CLT*. (grifos nossos)

Por outro lado, encontram-se, também, decisbes que n&o admitem a
condenacéo a titulo de “dumping” social ao argumento de que ndo ha previsao legal

para a aplicagao do instituto, conforme arestos jurisprudenciais abaixo:

DUMPING SOCIAL. INDENIZACAO. Entende-se inaplicavel a
indenizagao por dumping social, por auséncia de amparo legal.
Alias, reza o disposto no artigo 5°, inciso |l, da Constituicdo do Brasil,
que "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de Lei."®. (grifos nossos)

DUMPING SOCIAL. INDENIZACAO. E indevida a indenizagdo por
dumping social, fundamentada no argumento de que a auséncia
do pagamento das horas extras configuraria vantagem em
relagdo a concorréncia, bem como em raziao de prejuizo a
principios ou valores presentes no texto constitucional. O dano
que o reclamante sofreu pelo ndo pagamento das horas extras esta
sendo reparado pela condenacado. Deferir mais ao reclamante, em
que pesem os argumentos utilizados pelo juizo, implicaria malferir o
principio da restituicao integral, dando-se mais ao autor do que lhe é
devido®. (grifos nossos)

DUMPING SOCIAL - AUSENCIA DE CARACTERIZAGAO -
INDENIZAGAO INDEFERIDA - Carece de caracterizagao juridica
o dumping social, que se esgueira entre conceitos econémicos e
sociolégicos meramente. Se nem mesmo entre socidlogos e
economistas ha consenso sobre a definicho de dumping social,
também ndo ha na seara da doutrina juridica. E se ndo é possivel

** BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido. Recurso Ordinario n° 0000309-18.2011.5.03.0037;
Turma Recursal de Juiz de Fora; Rel.Des. Heriberto Castro; Publicagcdo 27/10/2011. Disponivel em:
<http://as1.trt3.jus.br/consulta/consultaAcordaoPeloNumero.htm>. Acesso em: 31/07/2013.

°5 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Recurso Ordinario n° 2756/2008-063-03-00.5; Primeira
Turma; Rel. Des. Manuel Candido Rodrigues; DJEMG 27/11/2009. Disponivel em:
<http://as1.trt3.jus.br/consulta/detalheProcesso1_0.htm?conversationld=26106160>. Acesso em: 31/07/2013.

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido. Recurso Ordinario n° 1519/2008-063-03-00.7; Nona
Turma; Rel? Juiza Conv. Maristela Iris S. Malheiros; DJEMG 24/06/2009. Disponivel em:
<http://as1.trt3.jus.br/consulta/detalheProcesso1_0.htm?conversationld=26107729>. Acesso em: 31/08/2013.
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definir uma causa lesiva de direito alheio, também nao é possivel
determinar a sua reparacdo.”” (grifos nossos)

EXCESSO DE JORNADA - PENALIDADE ADMINISTRATIVA -
INDENIZACAO POR DUMPING SOCIAL - FALTA DE PREVISAO
LEGAL - A extrapolagédo da jornada maxima permitida por lei (art.
59/CLT) configura infragdo administrativa, atraindo, em
consequéncia, a competéncia das Delegacias Regionais do
Trabalho, para a aplicagdo das penalidades cabiveis, nao sendo
crivel, nesse contexto, falar-se em indenizagdo por dumping
social, por absoluta auséncia de previsdo legal®. (grifos nossos)

Como se depreende das ementas destacadas acima, ndo ha consenso no
Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido sequer sobre a configuragao do instituto
do “dumping” social.

Entre os julgados que reconhecem a possibilidade de ocorréncia do
“‘dumping” social nos moldes tratados neste trabalho, verificou-se em alguns casos
que a indenizacao pleiteada por dano social foi julgada improcedente, ou quando
procedente, a sentenga foi reformada, em virtude de ter sido considerada nao estar
provada a afericdo de vantagens sobre a concorréncia®®.

Outras decisbes, nao obstante reconhecerem a possibilidade de
condenacgao do empregador pela pratica do “dumping” social, ato continuo afastaram
a condenacdo a tal titulo, por ndo considerarem ser possivel o pleito em agao
individual®®.

Por fim, outras decisbes deferiram a condenagao por dano social em sede
de acgao individual, ao fundamento na aplicagdo de condenacdao em indenizagao
suplementar, conforme autoriza o artigo 404, paragrafo unico, do Cdodigo Civil de

2002°".

" BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido. Recurso Ordinario n°® 1906/2010-157-03-00.4 - Rel. Juiz
Conv. Milton V. Thibau de Almeida - DJde 27.05.2011. Disponivel em:
<http://as1.trt3.jus.br/consulta/detalheProcesso1_0.htm?conversationld=26110554>. Acesso em: 31/07/2013

%% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido. Recurso Ordinario n°® 1186/2010-157-03-00.7 - Rel®
Des?® Lucilde D'ajuda Lyra de Almeida - DJe 26.09.2011. Disponivel em:
<http://as1.trt3.jus.br/consulta/detalheProcesso1_0.htm?conversationld=26112384>. Acesso em: 31/07/2013.

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido. Recurso Ordindrio n° 0002859-98.2011.5.03.0032;
Quarta Turma; Rel. Des. Maria Lucia Cardoso Magalhdes; Publicagcdo 29/10/2012. Disponivel em:
<http://as1.trt3.jus.br/consulta/consultaAcordaoPeloNumero.htm>. Acesso em: 31/07/2013.

 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido. Recurso Ordindrio n° 0001186-95.2012.5.03.0077;
Sétima Turma; Rel. Des. Fernando Luiz G. Rios Neto; Publicagdo 07/05/2013. Disponivel em:
https://as1.trt3.jus.br/juris/detalhe.htm?conversationld=11539. Acesso em: 31/07/2013.

5! Vide nota 54.
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7

Como se vé, a configuragdo do “dumping” social ndo é unissona das
decisbes proferidas pelo Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regi&o, o que ratifica a
importancia do presente estudo para contribuir com o avango dos conhecimentos
sobre esse tema controvertido e ainda incipiente.

Nao obstante auséncia de tratamento unissono quanto a possibilidade de
condenagédo do empregador pela pratica do “dumping” social, alinha-se a corrente
que entende ser possivel a referida condenagdo. Nessa intelec¢do, passa-se a
estudar a aplicagao do processo coletivo na responsabilizagdo do empregador pela

pratica do “dumping” social.
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CAPITULO IV
O PROCESSO COLETIVO E O “DUMPING” SOCIAL

41 — A EFETIVIDADE DO PROCESSO COLETIVO NA TUTELA DOS NOVOS
DIREITOS

O direito material reclama do Estado a disponibilizagdo de um processo
judicial eficiente e capaz de assegurar a sua tutela adequada frente a lesdo ou
ameaca de lesdo. O processo € assim considerado o instrumento de realizacdo do
direito material e da justigaez, necessario e umbilicalmente ligado a garantia da
preservacao dos direitos fundamentais e do Estado Democratico de Direito.

Em razdo das rapidas e constantes mutagbdes sociais, que acarretam
reflexos em nosso corpo de leis e influenciam as decisdes judiciais, os instrumentos
de tutela dos direitos oriundos dessas mutagdes também devem se aperfeigoar, sob
pena de n&o lograrem éxito na protecédo desses direitos.

A positivagao da tutela dos interesses e direitos coletivos ganhou espaco
constitucional como reflexo das novas prioridades da sociedade, fincadas em
garantir a realizagao dos direitos da pessoa.

Assim, partindo do pressuposto de que toda pessoa € sujeita de direitos
fundamentais, previu o texto constitucional direitos de ordem social, com o fim de
garantir o minimo indispensavel a realizagao da dignidade humana.

A violagao a esses direitos sociais, tipicamente coletivos, portanto, impde
ao Estado a necessidade de garantir a tutela adequada63 desses novos direitos, o
que nao € possivel através do processo individual, dada a sua insuficiéncia e
impropriedade para a tutela dos direitos coletivos.

Ao se analisar a pratica do “dumping” social, vislumbra-se a flagrante
violagao aos direitos de ordem social, fundamentais, nos termos do artigo 6° da
Constituicao Federal, o que afetar drasticamente a estrutura do Estado Democratico
de Direito, por vulnerar seus fundamentos (dignidade humana, valorizagdo do

62 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral
do Processo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 86.

8«0 que importa € que a tutela seja adequada a realizar o direito afirmado e dar azo a efetividade da pretenséo
processual levada a juizo”. JUNIOR, Fredie Didier; JUNIOR, Hermes Zaneti, cit. p. 29.
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trabalho), seus objetivos (construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o
desenvolvimento nacional, reduzir as desigualdades sociais) e seus principios
(funcéo social da propriedade, valorizagdo do trabalho, livre concorréncia), dentre
outros ja tratados.

Consoante se percebe, as lesbes decorrentes da pratica do “dumping”
social ultrapassam as barreiras da simples violacdo do contrato individual de
trabalho. A instrumentalizagdo dos empregados, submetidos a condigbes
incompativeis com o patamar civilizatério minimo previsto na Constituicdo Federal
atinge a propria sociedade, pois viola a estrutura do Estado Democratico de Direito,
acarretando lamentavel e imperdoavel instabilidade social.

Portando, em razéo de atingir toda a sociedade, a pratica do “dumping”
social impde um tratamento diferenciado dos litigios levados a juizo, pois a matéria
transpde os interesses individuais. Pelo fato de a matéria litigiosa ser tipicamente de
interesse coletivo, o processo para tutelar esses interesses deve dispensar
mecanismos capazes de atender a essas novas demandas, pois 0s novos direitos
impdéem a passagem de uma estrutura atdbmica, para uma estrutura molecular do
litigio®.

Isso significa dizer que a garantia constitucional de acesso a justica
prevista no artigo 5° XXXV, sO sera efetivamente assegurada se aos direitos
coletivos forem assegurados instrumentos suficientes a sua tutela, ou seja, que o
processo seja condizente com as necessidades das novas demandas.

Surge ai a importancia das agdes coletivas como mecanismo capaz de
assegurar, por meio do processo coletivo, a adequada tutela dos direitos coletivos
violados pela pratica do “dumping” social. A acao coletiva encontra justificativa no

principio do acesso a justica e na economia processual65.

8 “Isso ocorre porque a matéria litigiosa veiculada nas agées coletivas refere-se, geralmente, a novos direitos e a
novas formas de lesdo que tém uma natureza comum ou nascem de situagbes arquetipicas, levando a
transposicéo de uma estrutura “atdmica” para uma estrutura “molecular” do litigio”. E continuam os autores: “O
direito processual civil,frente a essa nova matéria litigiosa, surgida de uma sociedade alterada em suas
estruturas fundamentais (com cada vez um maior numero de situagdes “padrao”, que geram lesdes “padrao”), foi
forcado a uma mudanca na sua tradicional ética individualista”. JUNIOR, Fredie Didier; JUNIOR, Hermes Zaneti,
cit. p. 35.

8 «As motivagdes politicas mais salientes sdo a redugdo dos custos materiais € econdbmicos na prestagdo
jurisdicional; a universalizagdo dos julgados, com a consequente harmonizagédo social, evitagdo de decisdes
contraditérias e aumento de credibilidade dos 6rgaos jurisdicionais e do préprio Poder Judiciario, como instituigdo
republicana. Outra conseqiéncia benéfica para as relagdes sociais € a maior previsibilidade e seguranca juridica
decorrente do atingimento das pretensdes constitucionais de um Justica mais célere e efetiva”. Ibidem, loc. cit.
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Ademais, a matéria litigiosa levada a juizo através por processo coletivo,
reflete o interesse publico presente na lide, pois, trata de conduta violadora de
direitos, garantias, principios e objetivos previstos constitucionalmente,
principalmente por acarretar rompimento da dindmica social®.

Nao obstante o que até aqui se expds, ha vozes na doutrina que
entendem que o magistrado trabalhista deveria aplicar uma indenizagédo suplementar
ou extraordinaria, inclusive de oficio, quando se deparasse com uma acao
trabalhista em que se verificasse a ocorréncia do “dumping” social. Tal posi¢ao é
defendida com base no paragrafo unico do artigo 404 do Cadigo Civil.

Contudo, além do fato de os danos causados pela pratica do “dumping”
social atingirem a sociedade, e, portanto, a principal interessada na reparagéo dos
mesmos, € sabido que os limites do processo individual ndo permitem a adequada
tutela dos direitos coletivos.

Diante de todos esses argumentos, parece nao ser adequada a
condenacao por “dumping” social em sede de processos individuais.

Como se depreende, diante da pratica do “dumping” social, impde-se
como mecanismo indispensavel a adequada tutela dos direitos violados a acao
coletiva, exercida através de um processo coletivo com caracteristicas préprias e
capazes de atingir o escopo da tutela dos novos direitos violados, bem como impor a

condenacgao compativel com a extensao do dano®’.

4.1.1 - O microssistema processual coletivo

Como se viu, a tutela dos novos direitos, tipicamente de massa, exige

instrumentos adequados e capazes de garantir de forma eficiente a sua protegao.

% Nesse sentido, Fredie Didier e Hermes Zaneti aduzem que “Os processos coletivos servem a “litigagcao de
interesses publicos”; ou seja, servem as demandas judiciais que envolvam, para além dos interesses meramente
individuais, aqueles referentes a prevervagdo da harmonia e a realizagdo dos objetivos constitucionais da
sociedade e da comunidade. Interesses de uma parcela da comunidade constitucionalmente reconhecida, a
exemplo dos consumidores, do meio ambiente, do patriménio artistico, histérico e cultural, bem como, na defesa
dos interesses dos necessitados e dos interesses minoritarios nas demandas individuais classicas (ndo os dos
habituais poélos destas demandas, credor/devedor). Melhor dizendo, ndo interesses “minoritarios”, mas sim
interesses e direitos “marginalizados”, ja que muitas vezes estes estdo representados em numero infinitamente
superior aos interesses ditos “majoritarios” na sociedade, embora ndo tenham voz, nem vez”. JUNIOR, Fredie
Didier; JUNIOR, Hermes Zaneti, cit. p. 37

" sa0 aspectos que ressaltam a importancia social dessas demandas: a) a natureza e relevancia dos bens
juridicos envolvidos (meio ambiente, relagdo de consumo, saude, educagado, probidade administrativa, ordem
econbmica etc.); b) as dimensdes ou caracteristicas da lesdo; c) o elevado niumero de pessoas atingidas”.
Ibidem, p. 43.
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Para tanto, ante a pratica do “dumping” social, aplicar-se-a o processo coletivo, em
busca da adequada tutela dos direitos coletivos violados.

Para que o processo atinja seus objetivos em sede de demandas
coletivas, necessario se faz contar com um conjunto de regras, principios e institutos
proprios e direcionados a tutela dos direitos coletivos, haja vista que as disposigdes
processuais contidas no Codigo de Processo Civil de 1973 tém por matriz a tutela de
interesses individuais®®.

Nessa senda, destaca-se o microssistema processual coletivo, composto
por diversos diplomas legais que tém por finalidade a tutela dos direitos coletivos®®.

A doutrina abalizada considera o Codigo de Defesa do Consumidor o
elemento harmonizador do microssistema processual coletivo, cuja previsao de
tutela dos direitos coletivos encontra-se em seu titulo Ill. Em inovadora disciplina, o
CDC previu de maneira expressa e inédita o0 que se entende por direitos difusos,
coletivos stricto sensu, e individuais homogéneos, consoante deflui do artigo 81, I, Il
e lll.

Ao lado da Lei da Agao Civil Publica (LACP), o CDC é tido como
procedimento ordinario, geral, pelo qual a tutela coletiva tera curso, quando nao
houver disposicdo expressa quanto ao procedimento a ser aplicado’.

Como bem lembra a doutrina, o CDC nao prevé todas as disposicoes
atinentes ao processo coletivo, sendo necessario que se busque nos demais
diplomas normativos o que ha de positivo para que seja dada adequada tutela aos
novos direitos. Assim se compde o microssistema processual coletivo, harmonizado
pelo CDC e pela LACP, e integrado pelos demais diplomas que tratam da tutela

coletiva””.

® JUNIOR, Fredie Didier; JUNIOR, Hermes Zaneti, cit. p. 48.
89 “A tradicional visdo individualista do processo se tornou insuficiente e deficitaria, forgando o estabelecimento
de novas regras para a tutela dos direitos coletivos e das situacbes em que os direitos seriam mais bem
atendidos se compreendidos como coletivos para fins de tutela, coso especifico dos direitos individuais
homogéneos”. Ibidem, p. 52.

[ERTN disciplina comum das agdes coletivas no Brasil encontra-se, portanto, estabelecida no Titulo 11l do CDC,
que representa, por ora, o ‘Codigo Brasileiro de Processos Coletivos’. Chega-se a essa conclusdo, como foi
visto, pela interpretagao sistematica entre as regras do art. 21 da LACP e a do art. 90 do CDC". Ibidem, p. 52.

" “Visao mais ampla ha de ser empregada, pois, apesar de o CDC e a LACP terem, de fato, um status de
relevancia maior (decorrente da natural aferigdo de possuirem ambito de incidéncia de grande escala), os
demais diplomas que formam o microssistema da tutela de massa tém também sua importancia para o direito
processual coletivo, implantando a inteligéncia de suas regras naquilo que for util e pertinente”. Ibidem, loc. cit.
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Nesse interim, sdo exemplos de diplomas que compdéem o0 microssistema
processual coletivo: o Cddigo de Defesa do Consumidor (Titulo Ill), a Lei da Agao
Civil Publica, a Lei da Acédo Popular, a Lei de Improbidade Administrativa, do
Mandado de Seguranca Coletivo, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o
Estatuto do Idoso’?, dentre outros.

Esse conjunto de normas sera equalizado pelo CDC a fim de que sejam
extraidos instrumentos necessarios a adequada tutela dos interesses e direitos
coletivos.

Nesse prisma, levando-se em consideragdo as preocupacdes com a
efetividade da tutela e com a facilitacdo do acesso a justica, extraem-se do
microssistema processual coletivo algumas regras relevantes ao escopo desse
processo, a saber: a possibilidade de determinagdo da competéncia pelo domicilio
do autor, e a determinagcdo da competéncia adequada (arts. 101, | e 93, Il do CDC);
a vedacgao da denunciagao a lide e um novo tipo de chamamento ao processo (arts.
88 e 101, Il, do CDC); atipicidade das agdes (art. 83 do CDC); preferéncia pela tutela
especifica ao equivalente pecuniario (art. 84 do CDC); regulamentagédo da relagéo
entre a agao coletiva e a agdo individual (art. 104 do CDC); regramento especifico
da coisa julgada (art. 103 do CDC); efeitos em que a apelagdo é recebida no
processo coletivo (art. 14 da LACP); possibilidade de execug¢do em folha de
pagamento (art. 14, §3, da LAP).

Como se vé, ante todos esses mecanismos especificos a tutela coletiva
em juizo, sobrou ao Coédigo de Processo Civil o status de norma de aplicagéao

residual”®

. Isso porque suas normas refletem a preocupacédo com a tutela de direitos
tipicamente individuais. Verificada omissdo em um diploma especial, o interprete
deve buscar os ditames constantes dentro do microssistema coletivo, pois os
diplomas que o compdem s&o intercambiantes entre si e voltados a tutela dos

interesses coletivos’™.

"2 JUNIOR, Fredie Didier; JUNIOR, Hermes Zaneti, cit. p. 54.

s Segundo Fredie Didier e Hermes Zaneti,”"Revela-se, desta forma,que o Cdédigo de Processo Civil perdeu a
funcéo de garantir uma disciplina Unica para o direito processual, seus principios e regras ndo mais contém o
carater subsidiario que anteriormente Ihes era natural. As lacunas, as antinomias, os conflitos entre leis especiais
nao sdo mais resolvidos por prevaléncia direta dos Codigos. O caminho percorrido sempre converge para a
Constituigdo, em si mesmo nao porta antinomias, dada a sua unidade narrativa”. Ibidem, p. 55.

“A aplicacéo residual do CPC é marca caracteristica do microssistema processual coletivo. Interessante notar
que a tutela coletiva esta diretamente relacionada ao interesse publico, visto que a lesdo atinge um numero
elevado de pessoas e necessita da adequada e equivalente resposta. Exemplo interessante de primazia do
interesse publico sobre o privado em se tratando de lesdo aos bens coletivos e extrai-se do § 3° do art. 14 da
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Para garantir a adequada tutela dos novos direitos em juizo, a doutrina
reconhece alguns principios especificos aplicaveis ao processo coletivo.

Nesse rumo, o principio do devido processo legal coletivo, informa que o
processo deve assumir uma vocagao coletiva, como um processo social, que exige
regramento préprio para diversos institutos, tais como a competéncia, a legitimidade,
a coisa julgada, a intervencgao de terceiros e a execucdo’. Nesse ponto, pode-se
notar que o microssistema coletivo andou bem ao preencher essa necessidade
imperiosa de releitura dos institutos tipicos do processo individual, para assegura a
adequada tutela dos novos direitos.

O principio da adequada representacdo informa que a defesa dos
interesses coletivos em juizo deve ser feita por aquele legitimado que apresente
melhores condigdes técnicas, estruturais e de probidade para a plena tutela dos
interesses coletivos. O referido principio sera novamente comentado no proximo
item, quando for tratada a legitimidade ativa nas agdes coletivas.

O principio da adequada certificacdo da acéo coletiva esta intimamente
ligado a importancia das referidas agdes. Tal principio informa que ao juiz cabe fazer
uma analise preliminar para se certificar se efetivamente aquela demanda se trata
de uma acgao coletiva, o que sé sera possivel quando restarem vislumbrados todos
os requisitos da acao coletiva. Ademais, além da verificagcdo quanto ao cabimento da
acgao coletiva, o magistrado devera delimitar os contornos do grupo, o que se revela
de suma importancia para que seja realizada a adequada comunicagédo do grupo
quanto as decisbes proferidas. Outrossim, o referido principio se revela
indispensavel a garantia do réu, pois ndo se pode admitir que a agéo coletiva seja
manejada quando incabivel. Tal verificagdo deve ser feita na fase inicial do
processo, tal como ocorre no processo de improbidade administrativa, onde se
buscara analisar a justa causa da ac&o coletiva, conforme deflui do artigo 17 da Lei
8429/92.

O principio da coisa julgada diferenciada sera analisado oportunamente

em tépico proéprio, dada a sua relevancia e peculiaridades.

LAP (Lei 4717/65) ao autorizar o desconto em folha de pagamento do réu que recebe pelos cofres publicos, em
valor suficiente a reparacdo do dano, se isso convier ao interesse publico. Not-se que a referida disposicéo
afasta a regra da impenhorabilidade dos vencimentos, prevista no artigo 649, IV,do CPC.

’® JUNIOR, Fredie Didier; JUNIOR, Hermes Zaneti, cit. p. 116.
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O principio da informacdo e da publicidade adequadas informa a
imperiosa necessidade de que sejam devidamente informados o grupo e os 6rgéos
competentes. A informacgédo ao grupo se faz necessaria para que os interessados
saibam como transcorre a condugdo do processo coletivo pelo legitimado
extraordinario, podendo, inclusive, optar por escapar da incidéncia da decisao
proferida, ou mesmo intervir no processo. Ja no que tange a informagao aos érgéos
competentes, encontra previsdo nos artigos 6° e 7° da LACP, pelo qual possibilita ao
Ministério Publico ter acesso as informagdes relevantes para apuracao e eventual
instauragao de acéo civil publica.

O principio da competéncia adequada vem como mecanismo de
interpretacdo do disposto contido no artigo 93 do CDC, que determina a
competéncia concorrente da capital de qualquer Estado ou no Distrito Federal, nos
casos de danos regionais ou nacionais. Segundo o referido principio a competéncia
deve ser determinada levando-se em consideracdo a facilidade de producédo de
provas, a defesa do réu, a publicidade do processo coletivo, evitando assim que a
parte escolha o foro mais conveniente aos seus interesses. Ao receber a agao
coletiva, o juiz deve fazer uma analise de sua competéncia, sob o prisma da maior
efetividade e racionalidade na prestacéo da tutela jurisdicional76.

O principio da primazia do conhecimento do mérito vem amparado na
teoria do formalismo valorativo para informar que o juiz deve flexibilizar algumas
questdes formais atinentes a alguns pressupostos de admissibilidade processual a
fim de conhecer o mérito da demanda coletiva, intimamente relacionada a
pacificacdo social e a necessidade do tutela do direito. Vé-se que é possivel admitir
um ativismo judicial para conformar e adequar o procedimento, sem, por Obvio,
violagdo do contraditério. E importante que as questdes veiculadas por meio da acéo
coletiva sejam conhecidas, processadas e julgadas pelo juiz, pois o interesse na
demanda, repita-se, € publico.

O principio da indisponibilidade da demanda coletiva é entendido como
indisponibilidade temperada por um juizo de conveniéncia e oportunidade do
Ministério Publico, quanto ao ajuizamento ou prosseguimento da agéo coletiva. Nao
obstante a demanda coletiva tenha por primado a defesa de interesse publico em

juizo, o érgao do Ministério Publico podera fazer uma analise quanto a viabilidade da

’® JUNIOR, Fredie Didier; JUNIOR, Hermes Zaneti, cit. p. 121.
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referida demanda, juizo esse que fica sob o controle do Conselho superior do
Ministério Publico, conforme deflui do artigo 9° da LACP. Ainda que ndo tenha
promovido a agao civil publica, cabe ao Ministério Publico a atuagao como fiscal da
lei, bem como continuar na demanda, se julgar ser essa efetivamente cabivel,
quando houver abandono injustificado por outro legitimado. Ja em sede de execugéo
da sentenga coletiva ndo pode o Ministério Publico exercer juizo de conveniéncia,
pois o pronunciamento condenatério deve ser levado a efeito, sob pena de nao
realizar o direito material coletivo.

Como se vé, o microssistema processual coletivo conta com normas
atinentes a tutela dos direitos coletivos em juizo, e, sendo a pratica do “dumping”
social violadora dos direitos sociais, espécie de direitos coletivos, se justifica a
utilizacado do referido sistema para adequada responsabilizagdo do agente ofensor

da ordem juridica constitucional.

4.1.2 — A legitimidade ativa

Assim como no processo individual, para que o processo coletivo tenha
curso regular, € necessario que constem nos polos da demanda aqueles que
possuem legitimidade para tal. Considerando os limites da presente pesquisa, tratar-
se-a apenas da legitimidade ativa’’.

Em sede de legitimidade ativa para ag¢ao coletiva, muito se discutiu na
doutrina sobre a sua natureza juridica. Surgiram trés correntes que tentaram explicar
a legitimidade para a agao coletiva, quais sejam: a da legitimidade ordinaria, a da
legitimidade extraordinaria e a da legitimidade auténoma’®.

Contudo, nédo obstante a celeuma doutrinaria, majoritariamente a teoria da
legitimidade extraordinaria ganhou espago na doutrina e jurisprudéncia patrias.

Assim, a lei autoriza que o legitimado defenda, em juizo, direitos e interesses de que

" Para estudo da acao coletiva passiva, recomendamos a leitura do Capitulo Xll do Curso de Processo Civil dos
professores Fredie Didier e Hermes Zaneti, onde os autores tratam do processo coletivo passivo.

8 Nas palavras de Fredie Didier e Hermes Zaneti, ha legitimidade ordinaria quando o legitimado para figurar no
polo ativo do processo € aquele que alega ser titular do direito material. Ja a legitimidade extraordinaria consiste
naquela que autoriza o autor conduzir o processo em nome proprio, na defesa de interesses alheios. Ja para a
doutrina da legitimidade autdbnoma entendia que a legitimidade seria atribuida a parte tdo somente para conduzir
0 processo coletivo, pois “o legitimado ndo vai a juizo na defesa do proprio interesse, portanto ndo é legitimado
ordinario, nem vai a juizo na defesa de interesse alheio, pois ndo é possivel identificar o titular do direito
discutido. JUNIOR, Fredie Didier; JUNIOR, Hermes Zaneti, cit. p. 204-205.
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é titular um grupo ou uma coletividade. Rompe-se, pois, com a “regra de ouro” da
legitimidade ativa, segundo a qual ha correspondéncia entre o titular do direito
material afirmado e o integrante do polo ativo da demanda.

A substituicdo processual é reconhecida pelo CPC na parte final de artigo
6°, sendo possivel, desde que seja autorizada em lei. Partindo dessa premissa, o
ordenamento juridico brasileiro previu expressamente o rol de legitimados para
promover a agao coletiva, como exemplo o disposto no artigo 5° da LACP™®.

Para que a legitimidade extraordinaria na defesa dos interesses coletivos,
seja efetiva e possibilite a adequada tutela dos interesses de massa, sdo destacadas
caracteristicas inerentes ao seu exercicio. A autonomia da legitimidade
extraordinaria informa que ao ente legitimado € autorizado conduzir o processo
independentemente da participagdo do titular do direito litigioso. A exclusividade
informa que apenas ao legitimado extraordinario € concedida a possibilidade de ser
parte na demanda, podendo as pessoas individualmente lesadas figurarem como
assistentes.

A legitimidade é concorrentes entre todos os legitimados extraordinarios e
disjuntiva, pois, apesar de concorrente, a legitimidade pode ser exercida
independente dos outros legitimados.

N&o obstante ser possivel que a ag&o coletiva seja iniciada por qualquer
dos legitimados reconhecidos pela lei, € imperiosos que essa legitimidade se mostre
adequada a melhor tutela dos direitos coletivos. Isso porque o legitimado formal
deve possuir condi¢gdes de possibilidade para exercer a legitimidade de forma plena
na condugao do processo coletivo, dado o interesse publico deduzido em juizo.

Nesse ponto, impée o principio da adequada representagdo dos
interesses coletivos que o magistrado, ao receber a agao coletiva, faga uma analise
da legitimidade, oportunidade em que, primeiramente verificara se o autor possui
autorizagdo legal e em seguida devera exercer o controle concreto dessa
legitimidade, a fim de verificar se estdo presentes os elementos que asseguram a

garantia de que os interesses estarao bem amparadosso.

" Fredie Didier e Hermes Zaneti identificam trés técnicas de atribuicao de legitimidade nas agdes coletivas, quais
sejam: a legitimidade de qualquer cidaddo (LAP); a legitimidade de pessoas juridicas de direito privado
(sindicatos, associagbes e partidos politicos); e legitimidade dos 6rgdos do poder publico, como Ministério
Publico e Defensoria Publica. Ibidem, p. 209.

8 JUNIOR, Fredie Didier; JUNIOR, Hermes Zaneti, cit. p. 216.



54

Em razdo da importancia dos direitos que clamam a tutela através do
processo coletivo, a falta de legitimagdo do ente para figurar no polo ativo da
demanda n&o pode conduzir a extingdo do processo, como ocorre nos moldes do
processo civil regulado pelo CPC. Em sede de acgéo coletiva, verificados problemas
com a legitimidade ativa, deve ser operada a sucessao processual (substituicdo) por
outro legitimado adequado para a condug¢ao do processo. Tal postura € consenténea
com o principio da primazia do conhecimento do mérito e ja é aplicada quando
ocorre 0 abandono do processo coletivo, conforme dispde o artigo 9° da Lei 4717/65.

Como se vé, a legitimidade adequada para a agao coletiva € circunstancia
de primeira grandeza e relevancia para a tutela dos direitos coletivos postos em
juizo.

Em sede de agao coletiva para apurar responsabilizacdo do empregador
pela pratica do “dumping” social, o magistrado trabalhista devera apurar com cautela
a adequagao da legitimidade dos sindicatos da categoria profissional para a
conduc¢ao do processo.

Isso porque, ndo obstante os sindicatos receberem legitimacéo para a
defesa dos interesses da categoria diretamente da Constituicdo Federal, conforme
deflui do artigo 8°, lll, da Carta de 1988, ndo se pode fechar os olhos para o fato de
que muitos sindicatos, supostamente defensores da categoria profissional, na
verdade, atuam de forma a atender os interesses patronais, em prejuizo dos
interesses da categoria de trabalhadores.

Ndo é de se olvidar que o juiz do trabalho possa, em prestigio a
legitimidade adequada, substituir a parte que se reputa inadequada para a condugao
regular do processo coletivo®'.

Diante disso, ao magistrado incumbe analisar a legitimidade adequada do

ente, a fim de que seja sempre garantida a melhor tutela dos interesses coletivos.

4.1.3 — A coisa Julgada

A coisa julgada consiste no instituto de direito processual capaz de tornar
indiscutivel a eficacia de determinadas decisdes proferidas pelo juizo prolator. O
referido instituto € de fundamental importancia para a estabilizacdo das relagdes

8" JUNIOR, Fredie Didier; JUNIOR, Hermes Zaneti, cit. p. 220.
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sociais, pois permite que os jurisdicionados tenham segurancga juridica quanto a
situagao resolvida perante o 6rgéo jurisdicional e acobertada pela imutabilidade.

Em sede de processo coletivo, a coisa julgada tem peculiaridades que a
diferenciam do processo individual, sendo estudada por trés prismas, quais sejam:
os limites subjetivos®?; os limites objetivos®®; e 0 modo de produgao dos efeitos®.

Como diploma harmonizador do microssistema processual coletivo e
regra geral, o CDC previu em seu artigo 103 o regime juridico da coisa julgada
coletiva®®.

Como se depreende do texto legal, para os direitos difusos e coletivos
stricto sensu o legislador previu a incidéncia da coisa julgada secundum eventum
probationis, sendo os limites subjetivos erga omnes e ultrapartes, respectivamente.

Nesse caso, a decisao de procedéncia ou improcedéncia lastreada em completa e

82 Conforme bem sintetizam Fredie Didier e Hermes Zaneti, no que tange aos limites subjetivos, a coisa julgada
pode ser interpartes, vinculando tdo somente as partes da relagdo processual; ultrapartes, aquela cujos efeitos
ultrapassam as partes do processo e atingem terceiros, como exemplo nos casos de substituicdo processual, em
regra; e erga omnes, ou seja, quando os efeitos atingem a todos, ainda que nao tenham participado do processo.
Ibidem, p. 385-386.

% No que tange aos limites objetivos da coisa julgada, deve-se entender aqui tdo somente a coisa julgada
material, que incide sobre o conteudo da decis&o, a parte dispositiva. Assim, a fundamentacao, a apreciagao das
provas ou qualquer analise de questao prejudicial ndo esta acobertada pela coisa julgada material. Assim é no
processo individual e também o é no processo coletivo.

8 Quando aos efeitos da coisa julgada material, Fredie Didier e Hermes Zaneti destacam a coisa julgada pro et
contra, que é aquela que se forma independentemente do resultado da demanda, seja procedente ou
improcedente; a coisa julgada secundum eventum litis, que se opera quando a decisdo proferida for de
procedéncia do pedido, pois, caso contrario, a demanda podera ser reproposta e, por fim, a coisa julgada
secundum eventum probationis, que s6 incide quando a decisdo for tomada apds esgotar todos os meios de
prova. Na hipétese de improcedéncia da agédo por falta de provas, a demanda podera ser reproposta por
qualquer legitimado apds se obter nova prova capaz de alterar o resultado da demanda. Como bem destacam os
autores, para que a agao seja proposta novamente, o legitimado deve demonstrar a suficiéncia dessa nova prova
para influenciar no resultado da demanda, sendo considerada requisito de admissibilidade da nova demanda
coletiva. Ibidem, p. 387-390.

8 Art. 103. Nas agoes coletivas de que trata este cédigo, a sentencga fara coisa julgada:

| - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que
qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipétese
do inciso | do paragrafo unico do art. 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de
provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipétese prevista no inciso Il do paragrafo unico do art.
81;

Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores,
na hipétese do inciso Il do paragrafo unico do art. 81.

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e |l ndo prejudicarao interesses e direitos individuais dos
integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.

§ 2° Na hipotese prevista no inciso Ill, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que nao tiverem
intervindo no processo como litisconsortes poderédo propor agéo de indenizacao a titulo individual.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei n° 7.347, de 24 de julho
de 1985, ndo prejudicarao as a¢des de indenizagao por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente
ou na forma prevista neste cédigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que
poderao proceder a liquidagdo e a execugao, nos termos dos arts. 96 a 99.

§ 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenga penal condenatéria.
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suficiente analise probatéria faz coisa julgada material, tornando indiscutivel no
ambito coletivo, portanto. Para o melhor entendimento, ndo se trata tecnicamente de
coisa julgada secundum eventum probationis, mas sim a extens&o dos efeitos da
coisa julgada. Essa sempre se formara no processo coletivo, pois opera-se pro et
contra®.

Partindo desse raciocinio, Anténio Gidi, citado por Fredie Didier e Hermes
Zaneti, conclui que “o que & secundum eventum litis ndo é a coisa julgada, mas a
sua extensao ‘erga omnes’ ou ultra partes a esfera juridica individual de terceiros
prejudicados pela conduta considerada ilicita na acéo coletiva™’.

No que tange aos direitos individuais homogéneos, a coisa julgada se
opera erga omnes e os efeitos sdo secundum eventum litis. 1sso porque, a teor do
inciso Il do artigo 103 do CDC, o legislador deixa claro que ela ocorrera nos casos
de procedéncia da demanda.

Nesse ponto, o legislador foi omisso quanto a tratamento da coisa
julgada, dispondo apenas dos seus efeitos. Ou seja, poder-se-ia admitir que nos
casos de procedéncia ou improcedéncia por falta de direito haveria coisa julgada
coletiva, enquanto que nos casos de improcedéncia por falta de provas nao.
Contudo, a doutrina majoritaria entende que uma vez que o legislador ndo tratou da
matéria, deve-se fazer uma interpretacéo literal do dispositivo.

Pelo fato de a cogni¢cdo no processo coletivo ser ampla, a fim de alcangar
a tutela de direitos coletivos, em se tratando de decisdes favoraveis ao pleito de
tutela coletiva, os lesados individualmente pela conduta ilicita poderdo aproveitar
essa decisdo proferida na acgao coletiva, servindo a sentenca coletiva como titulo
para liquidar os danos individuais sofridos. Para tanto, o individuo devera proceder a
liquidagdo dos prejuizos, demonstrando o alegado dano individual e o nexo de
causalidade ente o dano e a conduta ilicita.®®

Em se tratando de demanda coletiva que envolva direitos individuais
homogéneos, caso o individuo intervenha no processo coletivo, eventual decisdo de
improcedéncia fara coisa julgada para ele, impossibilitando assim a propositura da

agao individual para reparar o dano, conforme dispde o artigo 94 do CDC. Isso

% JUNIOR, Fredie Didier; JUNIOR, Hermes Zaneti, cit. p. 390.

87 GIDI, Anténio. Coisa Julgada e litispendéncia em ag¢des coletivas, cit, p. 73-74. Apud JUNIOR, Fredie
Didier; JUNIOR, Hermes Zaneti, cit.

88 JUNIOR, Fredie Didier; JUNIOR, Hermes Zaneti, cit. p. 392-393.
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porque, como aduz a doutrina, “o individuo atua como legitimado ordinario, na
defesa do préprio direito constante do feixe de direitos homogéneos. Como participa
do contraditério efetivo, vincula-se a coisa julgada”®®.

Outrossim, na hipéteses de estar promovendo agao individual pleiteando
a reparagao pelos danos baseados na mesma causa de pedir, ao tomar
conhecimento da agao coletiva, o individuo podera requerer a suspensado de sua
acgao dentro de 30 (trinta) dias, a fim de que possa se beneficiar de eventual deciséo
positiva, consoante dispde o artigo 104 do CDC.

Ndo se pode fechar as notas sobre a coisa julgada sem comentar
brevemente o artigo 16 da LACP. Segundo esse dispositivo, a sentenga coletiva
proferida em sede de agao coletiva faz coisa julgada erga omnes, mas apenas nos
limites da competéncia territorial do érgao prolator da decisao.

O referido dispositivo esta em completa dissonancia com o microssistema
coletivo. Os efeitos da coisa julgada se propagam para além da circunscricdo em
que a decisao foi proferida. Tal dispositivo sé tera aplicagdo se for interpretado em
restricdo aos efeitos da sentenca decorrentes de danos locais. Caso contrario,
aplicar-se-a o disposto no artigo 103 do CDC, afastando o artigo 16 da LACP.

Por fim, consoante foi tratado no topico 2.3 deste estudo, a pratica do
“‘dumping” social pode causar danos aos direitos coletivos de varias formas, de
modo que o reparo da lesdao pode ser pleiteado em juizo seja a titulo de violagao a
direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos. De acordo com as
observacoes feitas acima, o tipo de direito coletivo violado determinara a forma de
aplicacao os efeitos da coisa julgada coletiva.

4.1.4 — Sistema de liquidagao e reparagéo do dano: O fluid recovery

Nao basta o acertamento para que seja alcangada a tutela dos direitos
buscada através do processo coletivo. E necessario proceder a liquidacdo da
sentencga coletiva, a fim de que seja possivel executar o comando judicial e cumprir
0 escopo reparatorio que foi levado a juizo.

Como bem lembra a doutrina, a execucdo da sentenca coletiva sera

processada no mesmo formado disposto no CPC, com redacdo dada pela Lei

% |bidem, p. 393.
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11.272/04, ou seja, por meio de uma fase. Assim, apos a regular liquidagao, a
sentengca condenatéria de reparagdo pecuniaria seguira as regras disposta nos
artigos 475-1 a 475-R, enquanto que a execugao das obrigacdes de fazer e néo fazer
segue o disposto nos art. 461 e 461-A.

A liquidagcao da sentenca podera ocorrer de forma diferente, a depender
da espécie de direito coletivo que se visa tutelar.

Quando se tratar de direitos difusos e coletivos stricto sensu, a liquidagao
da sentencga podera ser feita de forma coletiva, hipétese em que podera ser feita por
artigos ou por arbitramento, ou de forma individual, quando as pessoas
individualmente lesadas poderdo aproveitar do resultado do processo coletivo
(extensdo in utilibus da coisa julgada), para ver-se ressarcidas dos prejuizos
sofridos. Nesse caso, o individuo devera demonstrar inclusive que é titular do direito
ao crédito.

Liquidada a sentenca, a execucdo podera se dar de forma coletiva,
hipétese em que podera ser iniciada por qualquer legitimado previsto na lei ou
individual, quando proposta pela prépria vitima. Caso haja concurso entre créditos
coletivos e individuais, esses terdo preferéncia sobre aqueles, consoante dispde o
artigo 99 do CDC.

No que toca aos direitos individuais homogéneos, conforme preceitua o
artigo 97 do CDC, a liquidagado podera ser feita pela vitima do dano ou seus
sucessores, bem como pelos legitimados extraordinarios previstos no artigo 82
daquele diploma.

Uma vez procedida a liquidag&o individual, que tem por objetivo verificar a
extensdo dos danos e a identidade das vitimas, dar-se-a inicio a execugao, feita pela
vitima ou seus sucessores, ou por algum dos legitimados extraordinarios, apos
estarem as vitimas identificadas, conforme artigo 98 do CDC.

Contudo, em sede de processo coletivo que vise a condenagido por
violagdo de direitos individuais homogéneos, também pode haver verdadeira
execucgao coletiva. Isso se da se apés um ano do transito em julgado da sentenca
coletiva ndo houver a habilitagdo de interessados em numero compativel com a
gravidade da lesdo. Conforme dispdée o artigo 100 do CDC, os legitimados
extraordinarios podem promover a liquidacéo e a execugédo da indenizagao devida,

como forma de garantir a efetividade da sentenga coletiva e a protegao aos direitos
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coletivos, inclusive atuando como forma de prevencédo geral, a fim de dissuadir
terceiros a praticar condutas violadoras dos direitos coletivos.

Esse mecanismo é conhecido como fluid recovery®™, indenizacao fluida ou
residual. Portanto, ainda que os interessados individualmente lesados nao habilitem
os creditos referentes aos danos individualmente suportados, o agente causador dos
danos coletivos ndo se livrara da obrigagdo de repara-los, pois a execugao sera
levada a efeito de forma coletiva.

Importante ressaltar dois pontos relevantes. Primeiro, que o fato de ter
passado um ano apods o transito em julgado da sentengca ndo exclui o direito da
vitima liquidar e executar o valor correspondente ao prejuizo suportado®’. Segundo,
que dado inicio ao fluid recovery, o réu deve informar ao magistrado as liquidagdes
individuais em andamento e as indenizagdes que ja foram pagas, tudo isso para que

0 juiz possa estabelecer o valor da indenizac&o de forma justagz.

42 - A QUESTAO DA DESTINACAO DO VALOR DA CONDENAGAO PELA
PRATICA DO “DUMPING” SOCIAL

A destinagdo do valor fixado a titulo de condenacgdo pela pratica do
“‘dumping” social é uma questao de considerada relevancia para que seja concluido
o percurso de reparagao do dano social levado a efeito através do processo coletivo.

Consoante restou suficientemente demonstrado até aqui, a pratica do
“‘dumping” social afronta, desconsidera e viola dos direitos sociais elementares
consagrados na Constituicdo Federal, acarretando uma desestabilizagdo social de
elevada grandeza. Desconsiderando a estrutura, os fundamentos, objetivos e
principios basilares do Estado Democratico de Direito, o empregador que pratica
essa conduta ilicita viola a ordem econbémica ao implementar uma concorréncia
desleal, causa potencial faléncia dos concorrentes, aumento do desemprego, onera

o Estado com aumento de pessoas necessitadas de beneficios da previdéncia

% «A razao de ser da regra € impedir que o condenado na agdo coletiva envolvendo direitos individuais

homogéneos esteja em ‘situagdo de vantagem’, quando se confronta ‘o resultado obtido com a conduta danosa e
a reparacgéao a qual foi submetido judicialmente”. JUNIOR, Fredie Didier; JUNIOR, Hermes Zaneti, cit. p. 411.

9 “Esse prazo de um ano ndo implica perda do direito de a vitima liquidar e executar os créditos
individuais.Trata-se de prazo legal que compde o suporte fatico do surgimento da legitimidade extraordinaria
coletiva para a instauracdo do pedido de liquidagdo da fluid recovery”. JUNIOR, Fredie Didier; JUNIOR, Hermes
Zaneti, cit. p. 411.

%2 Ibidem, p. 412.
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social, em virtude de doengas ou acidentes de trabalho acarretados pela
precarizagao dos direitos trabalhistas. Enfim, o dano atinge relevo exponencial.

Como se vé, a sociedade € a vitima do “dumping” social, raz&do pela qual,
o valor fixado a titulo de indenizacédo deve ser revertido a ela. Logo, nao é razoavel
sustentar que eventual condenagdo a titulo de “dumping” social possa ser
direcionada para o individuo que teve seus direitos trabalhistas violados. Tais
direitos deverdo ter ressarcimento em sede prépria, ndo sendo o individuo o
legitimado a receber a indenizagao pelo dano coletivo.

Ao que parece, a melhor solugao é que a indenizagéo seja direcionada a
um fundo publico que possibilite a reversdo em beneficios sociais.

A LACP, em seu artigo 13°, dispde que em sede de agao civil publica o
valor fixado revertera para um fundo de protegdo aos direitos transindividuais. No
mesmo sentido € a previsdo do CDC para a destinagado da indenizagao fluida fixada
em execugao coletiva por violagdo a direitos individuais homogéneos, conforme
previsto no paragrafo unico do artigo 100 desse diploma legal.

Trata-se do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, que é regulamentado
pelo Decreto 1306/94 e pela Lei 9008/95.

Sem embargos da previs&o contida nos dispositivos referidos, considera-
se que a destinacdo da verba indenizatdria deve ser orientada a partir dos critérios
de especificidade e pertinéncia, ou seja, pelo fato de a ordem social ter sido violada
através da instrumentalizagéo e precarizagao de direitos trabalhistas, razoavel que o
valor da indenizagdo seja revestido para um fundo publico que possibilite a
promogcao desses direitos.

Nessa ordem de idéias, tem-se que a Lei 7.998/90 instituiu o Fundo de
Amparo ao Trabalhador (FAT), destinado ao custeio do seguro desemprego,
pagamento do abono salarial e promogdo de programas que propiciem o
desenvolvimento econdmico. Outrossim, outros fundos relacionados a promogao dos
direitos laborais também podem ser contemplados por parcela da indenizagao.
Como por exemplo, na Bahia, existe o Fundo de Prote¢do do Trabalhador Decente
(FUNTRAD), que tem por objetivo a promogao dos direitos laborais em ambito
estadual, por meio de parcerias com a sociedade civil.

Como visto, acredita-se que a melhor destinagdo do valor da indenizagao
pela pratica do “dumping” social é para fundos que tenham por objetivo a promogao

dos direitos laborais, tais como o FAT.
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CONCLUSAO

Os direitos trabalhistas receberam especial prote¢cao do Estado, figurando
como direitos sociais fundamentais na Constituicado de 1988, tendo em vista a sua
importancia para a realizagdo dos fins eleitos pela sociedade. A protecdo e
valorizagdo do trabalho foram algcadas a fundamento da Republica e da ordem
econdmica, pois estdo intrinsecamente relacionadas a concretizacdo da dignidade
humana.

Ao lado da protecao ao trabalho, o Estado assegurou como direito a livre
iniciativa como forma de assegurar a possibilidade de o agente social explorar
qualquer atividade econémica licita, nos moldes da Constituicao Federal. Contudo, o
direito de exercer atividade econdmica tem com condigao inarredavel o atendimento
a funcdo social da empresa, corolario da fungédo social da propriedade. Significa
dizer que o empresario deve exercer a atividade econdmica de modo que a
sociedade seja beneficiada.

O atendimento da fungdo social da empresa exige que o empresario-
empregador, ndo so6 respeite os direitos de seus empregados, como também adote
mecanismos para promové-los. Isso possibilita que o empregado retire do labor ndo
apenas as condigdes materiais para a sua mantenga, como também possibilita a
concretizac&do de sua dignidade.

Desse modo, o exercicio da atividade econdémica é plenamente
compativel com a concretizagdo dos direitos sociais eleitos pela sociedade como
fundamentais e indispensaveis a concretizagdo da dignidade humana. Trata-se de
realizacado da fungéo social da empresa.

Assim, a pratica do “dumping” social se configura com uma conduta
extremamente lesiva aos direitos, fundamentos, objetivos e principios consagrados
na Constituicdo de 1988, na medida em que o empregador viola o patamar
civilizatério minimo dos empregados para reduzir os custos operacionais e auferir
vantagens sobre a concorréncia.

Os danos sociais provocados pela pratica do “dumping” social exorbitam
os limites do contrato individual do trabalho, pois atingem a prépria sociedade como
um todo. Isso porque o “dumping” social, além que ferir os direitos fundamentais
eleitos pela sociedade, viola a livre concorréncia. Os demais empregadores atuantes

no mesmo nicho econémico do praticante do “dumping” social se sentirdo
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estimulados a também violar a legislagdo tutelar para conseguir competir no
mercado. Ocorre que isso gerara um “efeito domind”, sem proporgdes bem definidas.
Dessa conduta também podera surgir o aumento na taxa de desemprego, quando as
demais empresa ndo conseguirem competir com a concorréncia desleal.

Outrossim, tal pratica também atingira os consumidores, pois com o
fechamento dos concorrentes, o preco que ante foi reduzido pela pratica do
“‘dumping” social, agora pode alcangar valores exorbitantes.

Além disso, o Estado sera mais onerado com gastos em beneficios
sociais, pois a precarizacao dos direitos laborais acarretara maior possibilidade de o
trabalhador adquirir doenca de trabalho ou sofre acidente de trabalho, pleiteando
junto ao INSS os beneficios de auxilio doenga ou aposentadoria por invalidez.

Como se vé a pratica do “dumping” social atinge a sociedade de forma
significativa a ponto de gerar danos de elevada monta, em razdo da completa
desestabilizagéo social.

Nesse rumo, indubitavel que a pratica da referida conduta é enquadrada
como ato ilicito, nos moldes da legislagao patria, razao pela qual incide o instituto da
responsabilidade civil, para que seja reparado o dano social gerado pela conduta.
Uma vez que € desconsiderada a estrutura do Estado Democratico de Direito, com
violagcdo direta aos direitos sociais e a ordem econdmica, a responsabilidade do
empregador sera apurada de forma objetiva, bastando para tanto que seja aferida a
reiteracao da conduta lesiva.

Constatados os danos sociais e a possibilidade de responsabilizacdo do
empregador praticante do “dumping” social, conclui-se que a reparagao dos referidos
danos devera ser feita através do processo coletivo. O referido instrumento é o mais
adequado e eficiente para a tutela dos direitos coletivos lesados, pois o
microssistema processual coletivo conta com uma estrutura condizente com a
necessidade de tutela dos novos direitos.

Por fim, conforme ficou demonstrado, em que pesem as divergéncias
sobre a destinagcado do valor da condenacéo a titulo de “dumping” social, conclui-se
gue o mais adequado seja a destinagédo do valor para fundos publicos voltados para
a protecdo e promocao dos direitos laborais, tal como o Fundo de Amparo ao
Trabalhador (FAT).
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