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O Dumping Social do direito do trabalho contemporaneo
Victor Emilio Feital Soares®

Resumo: Neste artigo se discute como o combate ao dumping social na Justi¢a do Trabalho colabora para
evitar que fraudes trabalhistas possam ser utilizadas para prejudicar a concorréncia. Sendo os custos
com mao de obra relevantes para o equilibrio econdmico da empresa, o uso de mecanismos ilicitos para
reduzi-los pode gerar uma vantagem competitiva desleal, a ser duramente reprimida pelo judiciario, sob
pena de o concorrente desleal dominar o mercado, eliminando os empresarios que cumprem com suas
obrigagdes sociais. Para tal desiderato a doutrina e a jurisprudéncia trabalhista tém teorizado acerca no-
vas formas de enfrentamento da delinquéncia patronal, sendo uma dessas teorias a que trata do dumping
social. A economia demonstra que o Direito integra o conjunto de fatores e custos que o agente racional
leva em consideracdo para a tomada de decisdes. Destarte, o descumprimento do contrato de trabalho
passa a ser uma boa op¢ao quando as eventuais penalidades decorrentes ndo sejam suficientes para eli-
minar o proveito obtido. Ao final, justifica-se e propde-se a utilizagdo de indenizagdes suplementares
que sejam aptas a eliminar o beneficio econdmico das condutas ilicitas. Busca-se, desta maneira, propor
uma metodologia de abordagem do problema de modo que os casos levados ao judiciario sirvam como
exemplo desestimulante e, assim, ajudem a evitar a reiteracdo destes comportamentos.

Palavras-chave: Dumping social. Precarizagao. Concorréncia desleal.

1 Introdugao

Ao nedfito, basta algumas incursdes junto a qualquer Vara do Trabalho para perceber
que algumas empresas fazem das lides trabalhistas seu verdadeiro objeto social’. Descumprem
intencional e reiteradamente os direitos de seus trabalhadores confiantes de que, ao cabo de
muitos meses, pagardo, na pior das hipdteses, apenas o que deveriam ter pago no passado.

Estas linhas se propdem a estudar como uma nova visdo do Direito do Trabalho pode
contribuir para a promogao da dignidade do trabalhador, agindo sobre as estruturas decisérias
das empresas na busca da constru¢ao de um mercado ético no qual o desenvolvimento ocorra
de forma sustentavel. Espera-se assim, contribuir cientificamente para a valorizagao do ser hu-
mano e para a promocao da solidariedade por meio da efetivagdo do principio da prote¢do ao
trabalhador.

2 O Papel do Direito e do Estado nas Relacoes de Trabalho Contemporaneas

As relagoes de trabalho e produgdo se ddo em um ambiente complexo e sensivel. A ten-
sao entre capital e trabalho é a base sobre a qual se desenvolve o sistema de produgdo que sus-
tenta as sociedades capitalistas, como Brasil. A economia, no entanto, depende da preservacao
do equilibrio entre estas forcas. O predominio de uma delas levaria a ruina todo o sistema eco-
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2 Atento a esta realidade, o CSJT estipulou como meta estratégica reduzir em 10% o indice de concentra¢io de
processo dos maiores litigantes até o ano de 2020, segundo o Plano Estratégico da Justi¢a do Trabalho, dispo-
nivel em http://www.csjt.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=£525e749-2197-438c-91ae-d31acfe4cbdf&-
groupld=955023, consulta em 9/6/2015.
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ndémico, a0 menos na forma em que se encontra organizado no pais. E necessario, portanto,
que o trabalho e o capital encontrem meios de se harmonizarem. Caso isto ndo acontega — o
que ocorre quando uma das partes tem muito mais poder do que a outra — faz-se necessaria a
intervengdo de um poder externo a relagao, que seja capaz de equilibrar as forgas antagonicas
que buscam prevalecer uma sobre a outra. E por isso que em algumas sociedades a negociagio
coletiva é instrumento mais usual para estabelecer normas sobre as condigoes de trabalho; em
outras, a lei é chamada a intervir, impondo condi¢des minimas indispensaveis a preservagao do
mercado de trabalho. No Brasil, o Direito do Trabalho é caracterizado pela forte intervencao
do estado, utilizando-se da lei para regular as relagdes de trabalho e da Justica do Trabalho para
impor a adesao das partes.

Marcus Menezes Barberino Mendes (2007, p. 9), em interessante monografia sobre a
justica e o mercado de trabalho, aponta duas condicionantes politicas que orientaram o protago-
nismo estatal na montagem do sistema das relagdes de trabalho no Brasil: a assimetria de forgas
entre capitalistas e trabalhadores e a autonomia da politica econdmica de que o pais gozou até o
inicio da guerra fria. O autor explica, que o Estado brasileiro teve de reforgar seu papel de arbitro
nos conflitos entre capital e trabalho justamente em decorréncia do forte desequilibrio de forgas
af presentes, marca comum dos paises de capitalismo tardio.

Esse papel de destaque ocupado pelo Estado nao se restringe a criacao de leis trabalhis-
tas, mas perpassa também pelo judicidrio. Conforme a doutrina de Mendes (2007, p. 19) o judi-
cidrio se associa ao executivo constituindo um novo elemento normatizador que tem ingeréncia
tanto no contrato individual de trabalho como nas relagdes coletivas. Isso porque a decisao
judicial e a indugao de politicas publicas pelo Ministério do Trabalho e Emprego adquirem uma
funcao simbolica relevante de expressar o que se considera ou ndo justo na relagdo de trabalho.

O Direito do Trabalho contemporaneo desenvolveu-se no Brasil como ferramenta do
Estado para regular a tensdo entre o capital e o trabalho, sofrendo com intensidade variavel
influéncias de ambos os lados. Ele reflete, portanto, a disputa de orientagdes relativamente anta-
gonicas que precisam ser harmonizadas a fim de dar efetividade aos diversos valores buscados
pela sociedade brasileira, estabelecidos por meio da Constituicao Federal. Pesam nesta balanga
a necessidade de prote¢ao ao trabalhador, parte hipossuficiente no contrato laboral, e a busca do
desenvolvimento econdmico e do pleno emprego, sem os quais a dignidade humana nao pode
ser atingida. Tais objetivos devem ser atingidos em um ambiente hostil, eivado de sucessivas
crises, conflitos de interesses e competicao acirrada e, muitas vezes desleal. Neste ambiente, o
descumprimento do Direito do Trabalho, ndo raro, ¢ utilizado como forma de obter vantagem
competitiva ilicita, evocando a agdo dos 6rgaos estatais na protecdo dos trabalhadores, dos em-
presarios honestos e até mesmo da concorréncia.

Os percalcos enfrentados pelo Direito do Trabalho contemporaneo fazem parte de um
conjunto maior de tormentos vividos em todos os espagos sociais. “O momento conflituoso esta
umbilicalmente associado as formas de se organizar a sociedade e a crise do Estado” (OLIVEI-
RA, 2009, p. 23). O professor Murilo Oliveira esclarece que a incapacidade do Direito em dar
solucdes rapidas para os conflitos das relagdes sociais (denominada de Crise do Direito), con-
tribui para o agravamento da crise. Para o autor, o modelo juridico “individualista, formalista
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e patrimonialista” (OLIVEIRA, 2009, p. 23) ndo se coaduna com uma sociedade que se tornou
“plural, desigual e diferente” (OLIVEIRA, 2009, p. 23). Este descompasso entre o plano dos fatos
e o Direito acarreta a perda da eficicia de muitas normas.

Edilton Meireles (2012, p. 17) ensina a Constitui¢ao do Trabalho, ou seja, o conjunto de
normas constitucionais que dizem respeito as relagdes de trabalho, supera o ideal de igualdade
formal, reconhecendo a hipossuficiéncia do trabalhador e assumindo o papel de promover a
sua emancipa¢ao “em uma verdadeira discriminagdo positiva fixada pelo legislador”. O jurista
(2012, p. 19), com apoio na doutrina de Canotilho, afirma que a Constituigao brasileira erigiu
a valorizagédo social do trabalho como elemento privilegiado para a realizagdo do “principio da
democracia econdmica e social” Este processo de constitucionalizagdo do Direito do Trabalho
promoveu um reencontro deste ramo juridico com suas origens, voltando-se novamente para a
centralidade da pessoa humana e impondo limites de carater social ao poder econémico. Este
aspecto social da constitui¢ao do trabalho resulta da manifestacao da dignidade humana, que
tem no labor um instrumento essencial para sua realizagao, pois que o trabalho ¢ um dos fatores
essenciais que possibilitam o pleno desenvolvimento da personalidade.

A protecao ao trabalhador decorre diretamente do modelo de estado adotado pela
CRFB/88, fazendo valer a intengdo do poder constituinte de dar privilégio ao trabalho como
valor fundamental da sociedade brasileira, impedindo assim que outros bens juridicos, como o
lucro ou a ‘racionalidade econdmica’ sobre ele prevalecam. Ocorre que, entre os valores cons-
tantes das previsdes constitucionais e a realidade dos fatos ha um abismo fragrante, que traz ao
observador perplexidade sobre a efetividade destas normas. Frente a tal questdo, FERNANDEZ
(2014, p. 58) esclarece que compete ao judicidrio trabalhista o papel de afastar qualquer fungédo
simbélica da constitui¢do laboral, fazendo com que seus valores sejam efetivados. E papel do
magistrado trabalhista fazer valer o sistema de prote¢ao do trabalho instituido a partir da Carta
Maior, decorrente da aplicagdo dos principios insitos ao Direito Laboral.

A Constituicao do Trabalho, de alguma maneira, interage intimamente com outro subsis-
tema constitucional denominado de Constitui¢ao Econémica. Ele engloba os dispositivos cons-
titucionais que criam um sistema econémico e orientam a agdo de seus agentes. A Constituicao
adota o sistema capitalista de produc¢ao, ao passo em que cria limites a atua¢ao no mercado. Por
esta razdo, a Constituicdo Econdmica prevé a livre iniciativa como valor fundamental, mas a ela
impoe restrigdes. Dentre as limitagdes a livre iniciativa, o art. 170 da CRFB/1988 traz em seu
caput a valoriza¢do do trabalho e no inciso VII a redugdo das desigualdades sociais. Portanto,
as condutas empresariais que atentem contra a dignidade do trabalhador, reduzam beneficios
ou aumentem os lucros de forma irrazoavel carecem de legitimidade por estarem em conflito
com os valores fundamentais estabelecidos na Carta Maior. A priori, a valorizagdo do trabalho
deve prevalecer sobre a livre -iniciativa e o direito de propriedade, por ser um importante valor
revelador da dignidade humana. Oliveira (2009, p. 157) esclarece que tal raciocinio nada mais
¢ do que a reafirmagdo do principio da protecao ao hipossuficiente, reformulado a luz da forga
normativa dos principios.

Outro principio relevante da Constitui¢ao Econdmica, corolario da livre-iniciativa, é o
da livre-concorréncia, que consiste, conforme a ligdo de Fernandez (2014, p. 47), na previsao
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constitucional que autoriza que os particulares estabelecam competi¢do entre si em um dado
nicho licito de mercado, buscando conquistar clientela de forma leal, vedando-se as praticas que
visem obstar a concorréncia. O autor ressalta que nao ha livre-iniciativa sem livre-concorrén-
cia, pois a lealdade dos competidores é necessaria para que todos possam ter acesso ao merca-
do. Sem a protecao a concorréncia para limita-la, a livre-iniciativa poderia permitir que certos
competidores ditassem as regras de importantes segmentos do mercado, impedindo o acesso de
outros concorrentes. “O livre acesso ao mercado, afinal, jamais sera efetivamente alcangado se
nao houver livre disputa de clientela” (FERNANDEZ, 2014, p. 48).

Nao é por outra razao que a Constituicao Federal (art. 173, § 4°) estabelece que a lei devera
reprimir o abuso de poder econdmico que busque: a) a domina¢ao de mercados; b) eliminagdo da
concorréncia; e ¢) o aumento abusivo dos lucros. Caso tais condutas sejam verificadas, a Lei Maior
estabelece (art. 173, §5°) a responsabilizagdo concomitante da pessoa juridica e de seus dirigentes,
devendo-lhes ser cominadas penalidades compativeis com a natureza dos ilicitos praticados.

Os fatos demonstram que muitos empresarios, premidos pelas tensdes da concorréncia,
adotam estratégias negociais espurias, descumprindo deliberada e reiteradamente as normas fi-
xadas pelo Direito do Trabalho, causando danos individuais e coletivos aos trabalhadores como
meio de reducdo de custos que permita a obtencdo de vantagem competitiva ilicita que lhes
permita dominar certos segmentos do mercado, o que também causa danos coletivos aos con-
sumidores, por meio da eliminag¢do da concorréncia, infligindo, ainda, dano individual a certos
competidores e coletivo ao mercado empresarial. Diante destes casos, a atuacdo do Estado se faz
necessaria para a preservacao do proprio modelo capitalista, efetivando o principio da protecao
aos trabalhadores e o principio da livre concorréncia.

3 Analise Juridico Econdomica do Dumping Social

Fernandez (2014), em lucida monografia sobre o tema, buscou demonstrar as contribui-
¢oes que a Analise Econdmica do Direito (também denominada de Law and Economics) pode
trazer para a compreensao e tratamento juridico do dumping social. De fato, as decisdes empre-
sariais que levam ao cometimento desta modalidade de concorréncia desleal sdo deliberacoes
de natureza econémica. Portanto, conceitos oriundos da economia siao fundamentais para sua
compreensdo. Da mesma forma, as tutelas judiciais que venham a opor-se a estas condutas in-
desejadas devem atacar justamente suas motivagdes economicas.

Convém apresentar algum esclarecimento sobre o agente racional. Em Law and Econo-
mics considera-se racional aquele que busca “a maximiza¢ao da utilidade como elemento deter-
minante de seu comportamento” (FERNANDEZ, 2014, p. 71). Desta forma, o agende racional
avalia de antemao os custos e consequéncias de sua a¢do, optando por aquele comportamento
que apresente a melhor relagao entre custos e beneficios.

Marcos Madeira de Matos Martins, em minuciosa dissertagdo acerca do valor do traba-
lho humano, esclarece que cabe ao administrador da empresa “zelar pelos recursos estruturais,
financeiros e humanos da empresa” (MARTINS, 2012, p. 62). Por este motivo, o administrador
zeloso deve aplicar diversas metodologias de natureza administrativa, economica e juridica para
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tomar decisdes que beneficiem a empresa. Esta é a forma racional de decidir. A escolha racional
consiste na maximiza¢do dos beneficios pela selecio da “melhor alternativa permitida pelas
restricdes” (MARTINS, 2012, p. 63).

O Direito fixa o prego das condutas e estabelece san¢des dentro de uma estrutura de
direitos. A responsabilidade e a obrigacdo sao os pregos atribuidos a conduta, sendo a san¢éao
também ponderada pelo agente ao realizar a alocagdo de seus escassos recursos. Tais carac-
teristicas permitem ao agente decidir em que medida participara em uma atividade que gere
certa obrigacao legal e se cumprira ou ndo com essa obrigacao. Como se vé, a decisdo de des-
cumprir uma obrigacdo juridica decorre de um juizo de ponderagdo entre os custos referentes
ao descumprimento e ao cumprimento. A sang¢do pode ser utilizada como medida do custo de
descumprimento da obrigacao, influindo na escala de preferéncias do agente. Tornar o custo do
descumprimento mais elevado do que o custo do cumprimento de uma obrigacao legal é medi-
da afirmativa da propria norma. Martins (2012, p. 59), ressalta que até mesmo as penalidades de
privacgdo de direitos podem ser mensuradas como custos.

Essa teoria permite compreender os comportamentos que constituem concorréncia des-
leal. Isso porque muitas vezes um empresario orienta sua conduta a provocar, deliberadamente,
prejuizo a um concorrente (ou um conjunto deles) como estratégia de dominar uma determina-
da fatia de mercado. Neste sentido, Martins (2012, p. 143) traz a baila a teoria do ndo cumpri-
mento eficiente do contrato, que consiste em mecanismo oriundo da Analise Econdmica do Di-
reito que permite avaliar se, em um negocio juridico, o descumprimento intencional do contrato
pode importar em maior eficiéncia econémica para uma das partes. Essa analise é importante
porque “o “remédio” para o ndo cumprimento deveria ser escolhido tendo em conta os efeitos
que teria sobre as decisdes das partes de cumprir ou ndo cumprir” (MARTINS, 2012, p. 142).

O autor explica que o ndo cumprimento ¢ eficiente quando, apds o pagamento de inde-
nizagdo que repare integralmente os danos do outro contratante, a parte descumpridora de suas
obrigagdes fique em uma situagdo econdmica superior aquela que ficaria se tivesse cumprido o
contrato. A indeniza¢ao integral deve ser suficiente para que a contraparte seja indiferente ao
cumprimento ou a indenizagdo. Atendidos tais pressupostos, o descumprimento resultaria em
um resultado economicamente mais eficiente do que o cumprimento. Martins (2012, p. 146)
explica que a teoria do descumprimento eficiente perde eficacia quando ha uma orientagdo que
permita a execugdo especifica de uma obrigacao de fazer ou a restituicdo dos beneficios auferi-
dos com a inadimpléncia por meio dos denominados punitive damages.

Assim, tendo em vista o carater de ordem publica das normas que regem o contrato de
trabalho, ndo parece razoavel aplicar a teoria do descumprimento eficiente neste tipo negdcio
juridico. Nao ¢ aceitavel, por exemplo, que uma empresa economize recursos com os sistemas de
seguranca de seus empregados por julgar que, apds o pagamento das indenizagdes por acidente
de trabalho (para os quais pode até haver um contrato de seguro), seus custos seriam reduzidos.
O conhecimento da teoria, no entanto, pode trazer valiosa contribui¢ao para o Direito do Traba-
lho, pois permite compreender o mecanismo de tomada de decisdes empresariais de modo que,
possa o juiz intervir na relagao, reequilibrando os custos envolvidos, por meio de uma sanc¢ao
suplementar suficiente para eliminar a eficiéncia do descumprimento do contrato de trabalho.
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O custo do trabalho representa significativo dispéndio do processo produtivo. Este custo
tem especial sensibilidade as agoes do empregador, uma vez que o trabalhador, em razao da de-
pendéncia econdmica, muitas vezes nao consegue fazer valer seus direitos sem colocar em risco
seu emprego e, portanto, sua sobrevivéncia. Por tais razdes, os direitos trabalhistas frequente-
mente sao violados de forma intencional e reiterada, como estratégia empresarial destinada a
obten¢ao de vantagem competitiva, embora ilicita.

Na li¢ao de Martins (2012, p. 141) o dumping social é um dos instrumentos utilizados
pelas empresas como forma de reduzir o custo do “valor-trabalho” Tem como especial con-
sequéncia a possibilidade de reducdo forcada do valor do produto posto no mercado, o que
conduz a concorréncia desleal e ao dominio de um segmento relevante do mercado. Dai se de-
preende que, de uma s6 vez, o dumping social, atenta contra os direitos dos trabalhadores, dos
concorrentes e do mercado de consumo. Esta pratica condenavel ataca, concomitantemente,
trés dos valores mais relevantes da constituicdo econémica: a valoriza¢do do trabalho (art. 170,
caput), a livre concorréncia (art. 170, IV) e a prote¢ao ao consumidor (art. 170, V).

Maior, Moreira e Severo (2014, p. 25) explicam que o dumping social é uma das formas
de dano social, uma vez que sua pratica fere o projeto constitucional que fundamenta a legisla-
¢do trabalhista, sendo a sua reparagao, portanto, “essencial para a recuperagdo da autoridade do
ordenamento brasileiro”.

Os Direitos Sociais (Direito do Trabalho e Direito da Seguridade Social, com
inser¢do nas Constituigdes) constituem a formula criada para desenvolver o
que se convencionou chamar de capitalismo socialmente responsavel. Um
modo, portanto, de manter vigente o sistema, diante de suas crises ciclicas e de
sua clara tendéncia autofagica (MAIOR; MOREIRA; SEVERO, p. 31).

Portanto, o dumping social ao ferir os direitos sociais, constitui dano que ultrapassa a
esfera das relagoes privadas e atinge toda a sociedade. A repressdao ao dumping social confere
a concorréncia um sentido ético que se estende até mesmo ao consumo, que também deve ser
socialmente responsavel.

Fernandez (2014, p. 86) refere-se a trés dimensoes de danos gerados pelo dumping social:
danos aos concorrentes; ofensa a legislacao trabalhista; e prejuizos de médio e longo prazo aos
consumidores. O autor (2014, p. 133) enumera diversos danos sociais provocados pelo dumping
social, a saber:

1. faléncia de empresas que ndo conseguem competir com os produtos comercializados
pelo concorrente desleal;

2. Tendéncia de muitas empresas em acompanhar a estratégia econdmica representada
pelo dumping social;

3. redugao do poder de compra a longo prazo; e

4. risco de inviabilidade do modelo econémico instituido pela Constituigdo.
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Como se vé, a pratica do dumping social opera efeitos nocivos que se estendem muito
além do contrato individual de trabalho. Os danos atingem todos os trabalhadores da empresa,
de forma imediata, mas também outros trabalhadores de empresas concorrentes que podem ter
suas condi¢oes de trabalho degradadas como forma de sobrevivéncia da empresa a concorréncia
desleal. Atingem os empresarios concorrentes honestos, que veem suas receitas minguarem pela
impossibilidade de acompanhar os baixos custos de produgdo obtidos de forma ilicita pelo con-
corrente desleal. Os prejuizos alcan¢am, ainda, os consumidores pela falta de competicao que
ocorre em médio e longo prazo. Os danos apontados ferem os mais caros valores insculpidos
na Constituigdo Federal e atingem de forma direta e indireta parte significativa da sociedade,
clamando pela agdo do Estado para a restaurag¢ao do Direito.

O artigo 110 da lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor) acresceu dispositivo
na Lei de Agao Civil Publica (lei 7.347/85) estendendo sua utiliza¢do para a defesa de qualquer
interesse coletivo e difuso. Além disso, Medeiros Neto (2015, p. 16) aponta que o CDC reconhe-
ceu a coletividade como titular de direitos®>. Também, a Lei Antitruste (lei 8.884/94) alterou a Lei
de A¢ao Civil Publica para explicar que tal acao ¢ aplicavel tanto aos danos morais quanto aos
patrimoniais. Estas alteragdes instrumentalizaram a defesa dos interesses coletivos, fornecendo
a solugdo processual adequada a obtencdo de sua reparagdo em juizo.

Medeiros Neto (2015, p. 16) esclarece que o dano moral coletivo caracteriza-se in re ipsa,
pelo mero cometimento de conduta ilicita que promova grave violagdo de direitos transindi-
viduais. Despicienda, portanto, a apresentacao de prova do dano, bastando a comprovagio da
conduta ilicita. Provada a pratica de fato que atinja interesses coletivos, restara objetivamente
comprovado o dano moral coletivo. O autor aponta algumas condutas recorrentes nas relacdes
de trabalho, cuja ocorréncia causa dano moral coletivo:

(a) exploragao do trabalho de criangas e adolescentes; (b) submissao de gru-
po de trabalhadores a condi¢coes degradantes, a servico for¢ado, em condi-
¢des analogas a de escravo, ou mediante regime de servidao por divida; (c)
manutenc¢io de meio ambiente de trabalho inadequado e descumprimento
de normas trabalhistas basicas de seguranca e satde, incluidas as disposi¢oes
de protecdo a jornada do trabalho; (d) discriminagéo, abuso de poder e assé-
dio moral ou sexual nas relacdes laborais; (e) submissdo de trabalhadores a
situagdes indignas, humilhantes e vexatorias (por exemplo, como forma de
indugéo para cumprimento de metas de producio ou de vendas); (e) terceiri-
zacdo ilicita de méo de obra, por meio de empresas interpostas, cooperativas,
associagdes, organizagdes nao governamentais ou outras entidades publicas
ou privadas; (f) contratagao irregular de trabalhadores pela administragao pu-
blica direta ou indireta, sem submissdo a concurso publico, em violagdo ao
estatuto constitucional; (g) uso de fraude, simulagdo, ameaga, coagdo ou dolo
para burlar ou sonegar direitos trabalhistas ou obter vantagens indevidas; (h)
criagdo de obstaculos e utilizagdo de ardis e ameagas para o exercicio do direito
a liberdade sindical (MEDEIROS NETO, 2015, p. 18).

>  CDC Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como

destinatario final.

Paragrafo tnico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminéveis, que haja in-
tervindo nas relagdes de consumo.
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Diante do que ja se expds neste trabalho, percebe-se que as condutas elencadas nas ali-
neas b, ¢, e, f e g constituem tipo especial de dano moral coletivo denominado de dumping social,
em virtude de serem condutas de natureza economica, voltadas a redugdo ilicita de custos com
sacrificio de direitos dos trabalhadores em prejuizo da livre concorréncia.

O combate ao dumping social requer a aplicacdo de san¢des adequadas, que retirem as
vantagens obtidas com sua pratica e ajudem a evitar a repeticdo dos atos ilicitos. A mera res-
tauragao do status quo ante nao ¢ eficaz para evitar o dumping social, sendo necessario adotar
medidas que configurem, de fato, sanc¢des juridicas e que sejam suficientes para a dissuasdo da
concorréncia desleal.

4 Sancoes aplicaveis aos casos de Dumping Social

Os atos configuradores do dumping social constituem caso de responsabilidade civil ob-
jetiva. A doutrina e jurisprudéncia laborais tem entendido que a efetivagdo do dumping social
ocorre simplesmente a partir da reiterada submissao de trabalhadores a condigdes incompati-
veis com a protecao que lhes é oferecida pelo Direito do Trabalho, independentemente da redu-
¢do artificial de precos. Fernandez (2014, p. 169) alega que o dumping social configura abuso de
direito apto a afastar a necessidade de verificacao de culpa, nos termos do enunciado 37 da JDC*

O combate ao dumping social constitui responsabilidade judicial de preservagdo do prin-
cipio da protegdo e rejei¢ao as praticas de concorréncia desleal, de modo a promover a efetivacao
das normas constitucionais. Como caso de responsabilidade civil objetiva, o dumping social ense-
ja a indenizagao pelos danos causados, seja aos trabalhadores individualmente, seja a sociedade.

Nio ha duvidas de que o trabalhador lesado merece a reparacao dos danos materiais e
morais sofridos, porém, muitas vezes essa reparagao por si s6 é insuficiente para evitar a reite-
racao da conduta lesiva, porque ela é economicamente vantajosa. Cabe ao Estado, nestes casos,
como mediador das forgas capital versus trabalho restaurar a hegemonia do ordenamento.

Quando a indenizag¢do ‘ortodoxa’ se mostra ineficaz, resta ao aplicador do Direito utili-
zar-se da func¢do pedagdgica (ou sancionatéria) da responsabilidade civil, aplicando uma ‘inde-
nizagao suplementar, também conhecida como punitive damages.

A indenizagao suplementar ultrapassa a mera fun¢do compensatoria da lesdo, adquirin-
do feigdo punitiva que visa a elimina¢do da vantagem econdmica auferida pelo agente a partir
do ato ilicito. Ela visa, portanto, eliminar todos os beneficios decorrentes do ato ilicito e, em
alguns casos promover ainda uma desvantagem econdmica razoavel, com carater pedagdgico,
destinada a evitar sua repeticdo. Os punitive damages constituem um acréscimo na condenagio
destinada a indeniza¢ao do sujeito lesado, que agrava a san¢do como forma de evitar a reinci-
déncia e desestimular praticas semelhantes por outros agentes. Sua adogdo pela jurisprudéncia

*  Enunciado 37 - “Art. 187: a responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa e funda-

menta-se somente no critério objetivo-finalistico” (Disponivel em http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/
[Jornada.pdf, consulta em 6/5/2015).
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brasileira guarda relagdo com o processo de constitucionalizagao do direito, sendo perfeitamen-
te apropriada ao Direito do Trabalho Contemporaneo.

A utilizagao dos punitive damages enfrenta alguma oposi¢ao, sob alegacao de que a fun-
¢do pedagogica da responsabilidade contraria o art. 944 do Cédigo Civil, que estabelece que
a indeniza¢ao devera ser proporcional ao dano causado. Fernandez (2014, p. 144) aponta que
tal preceito s6 pode ser aplicado em danos patrimoniais, pois nos ilicitos extrapatrimoniais a
extensdo do prejuizo ndo pode ser mensurada. Neste mesmo sentido caminha o entendimento
firmado pelo enunciado 379 da IV Jornada de Direito Civil, que afirma que a previsdo do caput
do art. 944 nao afasta a fun¢do punitiva ou pedagdgica da responsabilidade civil.

Fernandez (2014, p. 157) leciona que a aplicagdo da indenizagdo suplementar em casos
de dumping social encontra fundamento nos artigos 652, ‘d’ e 832, §1° da CLT, aliados ao artigo
404, paragrafo tnico do Cédigo Civil. De fato, o primeiro dispositivo confere ao juiz trabalhista
o poder de impor multas e outras penalidades; ja o segundo artigo estabelece que cabe ao juiz
determinar as condi¢des do cumprimento de suas decisdes; o tltimo normativo, por sua vez,
estabelece explicitamente a possibilidade de aplica¢do de indeniza¢ao suplementar. O autor en-
tende, ainda que pode o juiz trabalhista aplicar a indeniza¢do suplementar de oficio, quando
constatar que as condutas reiteradas e intencionais do empregador configuram o dumping social.

A indenizagao suplementar se justifica porque a simples determinagdo de cessagdo da
conduta danosa sem a restitui¢ao do proveito econdmico dela obtido seria verdadeiro incentivo
ao ilicito, criando grave risco juridico para a sociedade ao demonstrar a fragilidade das leis na
defesa dos interesses transindividuais. “Isso implicaria, pode-se afirmar, no esvaziamento ético
do sistema de responsabilidade civil, refletindo a perda do seu norte de justiga e dos seus objeti-
vos de pacificagdo e equilibrio social” (MEDEIROS NETO, 2015, p.20).

Aproveitando-se das compreensoes trazidas pela Analise Economica do Direito, Fernan-
dez (2014, p. 174) esclarece que a relagao entre condutas e san¢do segue uma relagao inversa-
mente proporcional denominada de ‘pendente negativa da curva de demanda, de modo que a
‘demanda’ de uma determinada conduta serda menor a medida que seu ‘pre¢o’ seja mais elevado.
Este fato faz com que, nos casos de utilizagao de punitive damages o enfoque do aplicador deve
direcionar-se ao réu (aquele que praticou o dano) e nao a vitima. Portanto, a san¢éo extraordi-
néria deve buscar fazer com que o réu torne a situagio anterior a conduta danosa, retirando-lhe
todo o proveito que obteve com a conduta ilicita.

De todo modo, o valor da san¢do ndo pode ser estabelecido de forma arbitraria. Ha que
se considerar que o dever de fundamentagdo das decisdes judiciais também abrange a estipu-
la¢ao do valor das condenagdes. Muito embora nao seja possivel fixar com rigor matematico o
valor das lesdes cometidas contra a livre concorréncia e a valorizagao do trabalho humana, a
doutrina e a jurisprudéncia tém apresentado alguns critérios que podem ser utilizados para a
quantificacdo das indenizag¢des extraordindrias decorrentes do dano social. Como parametros
para fixagdo do valor da condenagido Medeiros Neto (2015, p. 24 e ss.) e Fernandez (2014, p. 174
e ss.) propdem que o juiz leve em conta:
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1. “anatureza, a gravidade e a repercussao da lesdao”, trazendo a ponderagdo a relevan-
cia do valor social agravado, a possibilidade de reversiao ou redugdo da extensao
dos danos, considerando ainda a sua abrangeéncia (local, regional, suprarregional ou
nacional). No caso do dumping social a natureza do dano tem especial relevancia,
tendo em vista que constitui o meio ilicito para a obtencao de proveito econdmico e
vantagem competitiva desleal;

2. “asituagdo econdmica do ofensor”, que implica em considerar o patrimonio e a ca-
pacidade financeira do autor do dano, obtida por meio de informagdes contabeis,
fiscais ou bancarias, a fim de que o valor da indenizagao suplementar realmente apre-
sente efeito pedagdgico;

3. “o proveito obtido com a conduta ilicita”, que tem especial releviancia nos danos de
natureza economica, como o dumping social, isto porque nestes casos o proveito
econdmico constitui a motivacdo para o cometimento da acao geradora do dano
moral coletivo. A indenizagdo suplementar deve, portanto, eliminar todo o proveito
do ilicito, como meio de desestimular sua reiteracao;

4. “ograu da culpa ou do dolo, se presentes e a verificagao de reincidéncia’, uma vez que
as condutas intencionais e reiteradas demonstram desprezo pelos valores constitu-
cionais especialmente protegidos pelo ordenamento e, por isso mesmo, devem sofrer
reagdo de maior intensidade para a preservagao do sistema juridico. Este parametro
também toma relevancia nos casos de dumping social, uma vez que a intencionalida-
de e reiteragdo das condutas sao elementos essenciais para sua configuragao; e

5. “o grau de reprobabilidade social da conduta adotada’, critério segundo qual o juiz
devera interpretar o grau de censura que determinadas condutas enfrentam na so-
ciedade. Deve-se levar em conta, ainda, o prolongamento do dano e a duragao dos
efeitos para determinar maior ou menor repreensao a atitude lesiva.

Outra considera¢do importante acerca da indenizacao suplementar diz respeito a sua
destinagdo. Considerando tratar-se de indenizagao, ainda que com certo carater punitivo, razoa-
vel cogitar que os recursos devem ser utilizados para recompor, na medida do possivel, os bens
juridicos lesados. Este entendimento ¢ condizente com o artigo 13 da lei 7.347/85°. O Decreto
1.306/85 regulamentou a Lei da Agao Civil Publica, estabelecendo o Fundo de Defesa dos Direi-
tos Difusos (FDD), cuja finalidade é a reparagdo dos danos causados a diversos direitos difusos.
Medeiros Neto (2015, p. 27) informa que a Justica do Trabalho afastou a utilizagao do FDD, en-
tendendo que nesta justica especializada as condenagdes deveriam ser destinadas ao Fundo de
Amparo ao Trabalhador (FAT). Fernandez (2014, p. 182) apresenta entendimento de que o FAT
¢ fundo adequado para a destinagdo das condenagdes decorrentes de dumping social, tendo em
vista que o fundo visa a reconstitui¢do dos direitos trabalhistas lesados, bem como a promogao
de medidas de incentivo ao desenvolvimento econdmico. Fernandez (2014, p. 182) admite que,

®  Art. 13. Havendo condenagdo em dinheiro, a indenizagdo pelo dano causado reverterd a um fundo gerido por

um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participarao necessariamente o Ministério Publico e
representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstitui¢ao dos bens lesados.
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ndo sendo os recursos destinados ao FAT, seja o réu compelido a uma prestagdo material em
favor a sociedade.

Medeiros Neto (2015, p. 27 e 28) esclarece que o FAT tem a finalidade especifica de cus-
tear o seguro desemprego, o abono do PIS e outros programas de desenvolvimento econémico,
sem qualquer adequacdo as finalidades de reparacao de bens juridicos eventualmente lesados.
Ha que se considerar, ainda, que o MPT néo participa do FAT, o que demonstra o descumpri-
mento dos requisitos do art 13 da LACP.

Diante da inadequagao do FAT ao que prevé o art. 13 da LACP e da caréncia de cor-
relacdo do FDD com as finalidades reparatérias dos direitos trabalhistas lesados, defende-se a
interpretagao ampliativa ao referido artigo, para permitir outras destinagdes aos recursos prove-
nientes de condenag¢des em dinheiro nas demandas de natureza coletiva da Justi¢a Trabalhista.
Medeiros Neto (2015, p. 28) argumenta que a LACP ¢ anterior a CRFB/88, tendo a lei maior
estabelecido uma postura inovadora na tutela dos direitos coletivos, buscando sua efetividade.
Assim, diante dos novos valores constitucionalmente estabelecidos, imperioso reconhecer que a
destinac¢ao exclusiva aos fundos ndo mais persiste no ordenamento patrio. O autor esclarece que
os principios da adequagio e efetividade da tutela jurisdicional e da ampla e integral reparagiao
dos danos conferem ao juiz poderes buscar a solugdo mais adequada para conferir eficacia a
tutela jurisdicional na reparagao aos interesses transindividuais lesados. Tais poderes importam
na possibilidade de que o juiz possa definir de oficio o destino a ser dado aos recursos, de forma
a buscar sempre a maxima efetividade.

Neste sentido esclarecedor o entendimento firmado pela 2* Turma do STJ no RESP
1.114893 - MG, segundo o qual “a legislacdo de amparo aos sujeitos vulneraveis e dos interesses
difusos deve ser interpretada da maneira que lhes seja mais favoravel e melhor possa viabilizar,
no plano da eficacia, a prestagdo jurisdicional e a ratio essendi de sua garantia.” Por estes mo-
tivos, a Turma afirmou que os beneficios auferidos pelo degradador, por meio da exploragao
ilegal de recursos ambientais, devem reverter a coletividade.

No mesmo sentido caminha decisao exarada pela 22 Turma do TRT5 no ROrd 0000452-
71.2011.5.05.0030. Trata-se de ACP movida pelo MPT contra a Unido lojas Leader S.A., por
meio da qual o parquet solicitou a condenagao da ré a pagar indenizagao por danos morais co-
letivos decorrentes da inobservancia de normas relativas a seguranca do trabalhador. A turma
condenou a ré a indenizar os danos morais coletivos por ela causados no valor de R$ 200.000,00,
a serem aplicados em programas de atendimento a vitimas de enfermidades provocadas pelo
trabalho, uma vez que a reversdo dos recursos ao FAT ndo permitiria uma tutela efetiva nos
termos do art. 461-A do CPC.

O TST também esposou o mesmo entendimento no RR n° 658200-89.2009.5.09.0670,
por meio do qual a Amercan Glass Products do Brasil S.A. foi condenada a pagar R$ 200.000,00
por danos morais coletivos decorrentes do descumprimento da cota legal para pessoas portado-
ras de deficiéncia prevista no art. 93 da lei 8.213/91. A 7* Turma determinou o direcionamento
dos recursos a Associa¢ao de Pais e Amigos dos Excepcionais, para que fossem aplicados em
acoes de habilitacao de pessoas portadoras de deficiéncia.
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Por fim, é conveniente abordar a questao que toca ao reconhecimento de oficio, pelo
juiz, da pratica do dumping social. Em que pese a possibilidade de reconhecimento in re ipsa, ha
situacdes em que ele pode ser afastado mediante comprovagdo da existéncia de determinados
fatos. Por exemplo: desincumbindo-se o réu de comprovar que uma determinada pratica é re-
correntemente adotada por todos os concorrentes (como ocorre nos episddios em que a pratica
esta estabelecida em convencao coletiva de grande abrangéncia), ficaria afastada a existéncia
de dumping social por ndo haver concorréncia desleal. Neste caso, a condenagdo de uma unica
empresa a impediria de permanecer atuando no mercado, em beneficio de outros concorrentes
que cometem os mesmos atos ilicitos. Estaria, portanto, o judiciario atuando a favor das praticas
ilegais e nao combatendo-as. Neste exemplo, seria mais razoavel determinar exclusivamente a
reparagdo dos danos efetivamente ocorridos, sem o uso de indeniza¢ao suplementar. Portanto,
a configuragao do dumping social é questao de fato e de direito que também deve ser submetida
ao contraditdrio.

O principio da razoabilidade recomenda que, havendo varias solugdes para um proble-
ma, deve-se escolher aquela que represente menos prejuizos as partes envolvidas. Portanto, ha
que se considerar que o Estado brasileiro possui instituigdes competentes para atuar na pre-
vengao, investigagdo e repressdo do descumprimento das normas de protegao social. Destarte,
nota-se que ha alternativas eficazes que permitem o combate ao dumping social sem que haja
necessidade de privar os acusados do direito de defesa. Portanto é mais razoavel que o juiz ao
verificar indicios da pratica de dumping social dé conhecimento ao Sindicato interessado, ao Mi-
nistério Publico do Trabalho e ao Ministério do Trabalho e Emprego para que apurem os fatos
em sua completude, apliquem as medidas administrativas cabiveis e apresentem, se for o caso,
as necessarias agdes coletivas.

5 Consideragdes

Em meio a tantas for¢as antagonicas, a mao de obra aponta como um dos fatores mais
maledveis para o corte de despesas. Isto porque os ideais liberais tém, ainda, muita for¢a. Ade-
mais, o trabalhador submete-se com facilidade ao arbitrio patronal, uma vez que depende do
emprego para sobreviver. Aproveitando-se desta fraqueza, o empregador pode, entdo, optar pelo
descumprimento eficiente do contrato de trabalho, cometendo dumping social.

O direito assume o papel de regulador de forgas para buscar promover o equilibrio entre
capital e trabalho, for¢as ndo cooperativas, buscando que a tensao entre tais fatores produtivos
seja resolvida de forma benéfica para todos os interessados, sobretudo para a sociedade. A nor-
ma age como um dos custos de transagdo a serem considerados pelo empresario no momento
em que avalia a conveniéncia de cumprir as obrigagdes decorrentes do contrato de trabalho. O
direito tem o poder de interferir na estrutura decisdria do sujeito econdmico.

A proposta ético-econdmica que passa a ser defendida pelo Estado Social instituido pela
CRFB/88, requer a agao repressiva voltada a anulagao dos beneficios auferidos pelas condutas
empresariais desleais e antiéticas, que se da pelo exercicio do poder de policia e pela atuacao do
poder judicidrio. Entre tais agdes desponta o combate ao dumping social.

417



418

Ano VI | n°8 | Janeiro 2017

Apos todas as consideracdes feitas neste trabalho, parece razoavel defender que a nature-
za econdmica do dumping social lhe confere aspecto peculiar apto a defini-lo como um instituto
juridico singular, que deve ter um tratamento judicial que lhe seja apropriado. O dumping social
constitui, em verdade uma espécie de dano moral coletivo, especialmente caracterizada por sua
natureza econdmica.

Como visto, a fungdo econdmica do Direito do Trabalho ¢ interferir no sistema de valo-
res do decisor racional de modo a buscar um equilibrio nos interesses antagdnicos e nao colabo-
rativos de empregados, empregadores e concorrentes. A condenagdo em valor aquém do neces-
sario torna o descumprimento do contrato de trabalho eficiente, afastando o carater pedagdgico
da sangdo e promovendo, portanto, o efeito contaminagéo (race to the bottom). Ja a condenagio
excessiva torna-se injusta, prejudicando a livre iniciativa e, conseguintemente a economia na-
cional, desestimulando o empreendedorismo.

Nio basta, portanto, indicar na decisdo os critérios utilizados na quantificagio da san-
¢do. E necessdrio apontar os pressupostos que levaram ao estabelecimento do valor reputado a
cada critério. A finalidade pedagogica das condenagdes, nestes casos, é auferida retirando-se do
agente os beneficios auferidos com a conduta ilicita. Este, portanto, deve ser o principal critério
de quantificagéo.

Pode-se, estabelecer a base do valor da condenagdo por meio de pericia contabil-eco-
ndmica voltada a levantar o acréscimo financeiro auferido com a pratica do dumping social,
considerando ainda o beneficio obtido pelo reinvestimento dos valores economizados, de acor-
do com a taxa de retorno do negécio. Este é o valor minimo da condenagéo, abaixo do qual ela
perde seu carater pedagogico-preventivo. Uma vez que o valor minimo da condenagéo seja defi-
nido por pericia, submetida ao mais amplo contraditério durante a instrugdo processual, pode-
se acrescer percentuais razoaveis decorrentes da aplica¢ao dos demais critérios quantificadores.
Estes percentuais podem ser estabelecidos dentro de uma faixa (de 0% a 5%, por exemplo),
apurando-se, para cada critério um percentual proporcional a intensidade em que a situagdo
analisada nele incida. Tomando o porte econdmico da empresa, a titulo exemplificativo, pode-
se adotar 0% para microempresas, 1% para empresas de pequeno porte, 2,5% para empresas de
médio porte, 3,5% para empresas de grande porte e 5% para as maiores empresas do pais. Ao
final da defini¢do dos percentuais referentes a cada critério, eles devem ser somados e acresci-
dos a condenagdo-base. Assim, se utilizados os pardmetros aqui indicados, a penalidade pode
corresponder a um minimo equivalente ao beneficio econémico obtido por meio da conduta
lesiva e, no maximo, a este valor acrescido de 25%. Garante-se, desta forma, uma decisdo justa e
adequada aos fins pedagégicos proprios dos punitive damages.
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