Lilian Patricia Casagrande

DIREITOS SOCIAIS DOS TRABALHADORES:
OS DESAFIOS DA PROTECAO DIANTE DO DUMPING
SOCIAL

Dissertacdo submetida ao Programa de
Pés-Graduagdo em  Direito  da
Universidade  Federal de  Santa
Catarina para a obtencdo do Grau de
Mestre em Direito.

Orientadora: Professora Doutora Olga
Maria Boschi Aguiar de Oliveira
Coorientador: Professor Doutor Luis
Carlos Cancellier de Olivo.

Florian6polis
2013



C334d Casagrande, Lilian Patricia
Direitos sociais dos trabalhadores [dissertag@o]: os desafios da protecdo
diante do dumping social/ Lilian Patricia Casagrande; orientadora, Olga
Maria Boschi Aguiar de Oliveira. - Florianépolis, SC, 2013.
170 p.

Dissertacdo (mestrado) - Universidade Federal de Santa Catarina, Centro
de Ciéncias Juridicas. Programa de P6s-Graduacgdo em Direito. Programa
de Mestrado em Direito.

Inclui referéncias

1. Direitos sociais. 2. Dano social. 3. Indeniza¢@o punitiva. 4. Dumping
social. I. Oliveira, Olga Maria Boschi Aguiar de. II. Universidade Federal

de Santa Catarina. Programa de P6s-Graduacdo em Direito. III. Titulo.

CDU 34

Catalogacdo na fonte por Graziela Bonin - CRB14/1191.



Lilian Patricia Casagrande

DIREITOS SOCIAIS DOS TRABALHADORES NO BRASIL: OS
DESAFIOS DA PROTECAO DIANTE DO DUMPING SOCIAL

Esta Dissertacdo foi julgada adequada para obtengdo do Titulo de
“Mestre em Direito”, e aprovada em sua forma final pelo Programa de
Pés-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina.

Floriandpolis, 19 de dezembro de 2013.

Prof. Luiz Otavio Pimentel, Dr.
Coordenador do Programa de Pds-Graduacdo em Direito - PPGD

Banca Examinadora:

Prof. Luis Carlos Cancellier de Olivo, Dr.
Coorientador
Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC

Prof. Humberto Pereira Vecchio, Dr.
Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC

Prof. Eduardo Antdnio Temponi Lebre, Dr.
Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC

Prof. Marco Antonio César Villatore, Dr.
Pontificia Universidade Catdlica — PUC/PR






AGRADECIMENTOS

Agradecer nem sempre é tarefa facil. As vezes, dentro da nossa
limita¢do, ndo somos capazes de ver o quanto as pessoas nos ajudam e o
quanto essa ajuda nos faz melhores a cada dia.

Ao meu marido, Jairo Ernesto Bastos Kriiger, companheiro nesta
vida, por todo o apoio e compreensdo, pelas palavras de incentivo e
constante ajuda, desde a fase de sele¢do para o Mestrado até o momento
de conclusdo desta Dissertagao.

Agradeco a minha familia, meus pais e meus irméos, que sdo a
base do que sou.

A Professora Doutora Olga Maria Boschi Aguiar de Oliveira,
pela valiosa orientagdo, tanto na dissertacdo quanto no estigio docéncia.

Agradeco a Professora Doutora Josiane Rose Petry Veronese pela
contribui¢do dada a este trabalho e pelos ensinamentos durante o estidgio
de docéncia realizado sob a sua supervisio.

Ao Professor Doutor Luis Carlos Cancellier de Olivo, que
aceitou, na auséncia da minha orientadora, afastada para P6s-Doutorado
na Espanha, a incumbéncia de presidir a banca de defesa.

Aos Professores Doutores Marco Antonio César Villatore,
Eduardo Antdnio Temponi Lebre e Humberto Pereira Vecchio, agradeco
por terem aceitado o convite para participa¢do da Banca Examinadora.

As minhas colegas de trabalho e amigas, Cleide Teresinha
Marcon, Helena Olinda Dal Ri, Maria de Fatima Silveira, Rosangela
Alves e Tereza Cristina Meurer Antunes, por compreenderem os
motivos do meu afastamento das atividades da Secretaria do Curso de
Graduagdo em Direito, em especial, a Tereza, que me substitui na
funcdo de chefia.

A amiga Leilane Serratine Grubba por incentivar meu ingresso no
Mestrado e por sempre estar disponivel a ajudar.

A Professora e amiga, Juliana Wiilfing, pela troca de ideias no
decorrer do Curso e pela pareceria académica.

A Coordenacdo e a Secretaria do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito, pela atencdo recebida sempre que precisei de alguma orientagao
durante o Programa de Mestrado.






“As ideias nada podem realizar. Para realizar as
ideias sdo necessdrios homens que ponham a
funcionar uma forga prdtica.”

(Karl Marx)



RESUMO



Esta dissertacdo tem como tematica os direitos sociais dos trabalhadores
e a pesquisa € realizada a partir de uma abordagem da protecdo desses
direitos diante do dumping social. O Direito do Trabalho surgiu da
reivindicacdo da classe trabalhadora, que reclamava por melhores
condicdes de trabalho, seguranca e saldrio e foi com o Estado Social que
as Constituicdes passaram a positivar esses direitos. Porém, muitos dos
direitos sociais conquistados pelos trabalhadores, ainda hoje sdo
rechacados. Um problema atual, relativo a protecdo dos direitos sociais
dos trabalhadores € a pratica do dumping social, utilizado como forma
de baixar o custo do valor do trabalho, diminuindo o valor do produto
final, levando, assim, & prética de concorréncia desleal. O tema dumping
social tem provocado discussdes entre pafses desenvolvidos e em
desenvolvimento, fazendo com que paises participantes do comércio
exterior tentassem inserir a temdtica na agenda da Organizacdo Mundial
do Comércio, no entanto, por envolver questdes trabalhistas, esta
organizacdo afirma que a regulamentacdo do tema é de competéncia da
Organizacdo Internacional do Trabalho. Os paises desenvolvidos
acusam os pafses em desenvolvimento de praticar dumping social e
afirmam a necessidade de inclusdo de cldusulas sociais nos novos
Tratados, com vistas a adog¢do de padrdes trabalhistas internacionais. J4
os paises em desenvolvimento argumentam que tais medidas ndo
passam de protecionismo econdmico disfargado em discurso
humanitario, divergindo na forma de implementacdo dessas medidas,
pois defendem que a melhoria das condi¢des de trabalho ocorrerd com o
desenvolvimento de cada pafs e ndo simplesmente com a padronizacio
dos direitos trabalhistas. No Brasil, o tema também ganhou repercussio
no ambito da Justica do Trabalho, que considera pritica de dumping
social a conduta reiterada de desrespeito a legislacdo trabalhista por
parte das empresas. Assim, ao deixar de cumprir os direitos sociais dos
trabalhadores, as empresas estariam causando, além do dano ao
trabalhador, dano a sociedade. Como medida reparatéria dos danos
sociais o Judicidrio vem condenando as empresas ao pagamento de
indenizagdes de natureza punitiva.

Palavras-chave: Direitos sociais. Dumping social. Cldusula social.
Padrdes trabalhistas. Dano social. Indeniza¢do punitiva.



ABSTRACT



This dissertation focusses on worker’s social rights and the research is
performed from an approach of the protection of these rights against
social dumping. Labour Law arose from the claim of the working class,
which called for better working conditions, safety, wage. The Social
State Constitutions positivated these rights. However, many of the social
rights conquered by workers are rejected today. A current problem
concerning the protection of social rights of workers is the practice of
social dumping, used as a way to lower the cost of labor-value, lowering
the value of the final product, thus leading to the practice of unfair
competition. The theme of social dumping has caused discussions
between developed and developing countries, making the countries
participating in trade tried to enter the issue on the World Trade
Organization agenda. However, by involving labor issues, this
organization states that regulation of the issue of jurisdiction is
International Labour Organization. Developed countries accuse
developing countries of practicing social dumping and assert the need
for inclusion of social clauses in new treaties, with a view to the
adoption of international labor standards. Developing countries argue
that such measures are merely economic protectionism disguised as
humanitarian discourse, in the form of diverging implementation of
these measures, as they defend the improvement of working conditions
will occur with the development of each country and not just with the
standardization of labor rights. In Brazil, the subject was brought
repercussions within the Labour Court, which considers social dumping
the repeated conduct of complying with labor legislation by enterprises.
Thus, by failing to meet the social rights of workers, companies would
be causing, besides the damage to workers, damage to society . As
reparations, the social damage the judiciary comes condemning
companies to compensation for punitive nature.

Keywords: Social Rights. Social Dumping. Social Clause. Labor
Standards. Social Harm. Punitive Damages.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem como tema os direitos sociais dos
trabalhadores, que serd abordado a partir da preocupagdo com a sua
protecdo diante do dumping social.

O Direito do Trabalho é fruto da luta da classe trabalhadora por
melhores condi¢des de trabalho, seguranga e saldrio, porém, muitos dos
direitos sociais conquistados ainda hoje sdo desrespeitados,
constituindo-se como um problema atual, relativo a sua protecdo, a
prética do dumping social.

O dumping social € utilizado como pratica de concorréncia
desleal, objetivando a diminui¢@o do pre¢o final do produto mediante a
reducdo de custos com a mdo de obra, em funcdo da aplicacdo de
legislacdes trabalhistas brandas ou, até mesmo, inexistentes, com
implica¢des que denotam o desrespeito a dignidade da pessoa humana e
aos direitos e beneficios trabalhistas minimos.

A utilizagdo dessa pratica fez com que governos de diversos
paises que atuam no comércio exterior tentassem inserir na agenda da
OMC a temdtica das relagdes sociais com base no discurso da
necessidade de protecdo aos Direitos Humanos. Enquanto isso os
governos de paises em desenvolvimento alegam que tal afirmativa nada
mais é do que uma medida protecionista e de prejuizo ao livre comércio,
principalmente por paises como os Estados Unidos da América e por
paises da Unido Europeia, ameagados em seu poder de competicdo no
mercado internacional.

No entanto, longe de chegar ao fim tal discussdo, verifica-se que,
diante da impossibilidade de coexisténcia de paises com 0 mesmo nivel
de desenvolvimento, ndo € ficil a concretizagdo de medidas que sejam
capazes de evitar a pratica de dumping social.

Diante dessa realidade no Brasil, a Justica do Trabalho
tem acolhido o conceito de dumping social a nocdo de indenizacio por
danos sociais ou danos morais coletivos, ou seja, diante de um contexto
de reiteradas transgressdes aos direitos trabalhistas, por parte dos
empregadores.

Para a Justica do Trabalho brasileira, o dumping social interno é
caracterizado pelo desrespeito aos direitos trabalhistas, com o fim de
obten¢do de vantagem indevida perante a concorréncia, causando,
assim, dano a sociedade.

A Justica Trabalhista vem, entdo, entendendo que esse tipo de
transgressdo gera efeitos negativos para além da esfera individual,
atingindo a esfera coletiva, ocasionando o dano social, que merece ser
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reparado. Portanto, vem aplicando, além da condenacdo de natureza
individual decorrente da reclamagdo trabalhista, uma san¢do de natureza
coletiva pelo dano causado a sociedade, com o objetivo de coibir a
continuidade ou a reincidéncia de tal pritica lesiva a todos os
trabalhadores indistintamente considerados.

No entanto, em relacdo a esse tipo de condenacdo ndo ha
consenso quanto aos seguintes pontos: a) a sua aplicabilidade; b) o
respaldo no ordenamento juridico brasileiro para a indeniza¢do com
cardter punitivo; c) a quantificagdo da indenizacdo; e d) a aplicagdo ex
officio da indenizacdo e a sua destinag@o.

A temdtica proposta se justifica pela atualidade e repercussdo
social. O dumping social vem sendo discutido no ambito da Organizacdo
mundial do Comércio mais com a preocupagdo com o comércio do que
propriamente com os Direitos Sociais dos trabalhadores. Dessa forma,
sdo de extrema importincia estudos sobre esse tema, trazendo os
Direitos Sociais trabalhistas como foco da preocupagdo e ndo apenas o
livre comércio.

No Brasil, a tese do dumping social interno também ndo é
completamente aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia, no entanto,
por se tratar de questdo que envolve a tutela dos direitos sociais
trabalhistas, que inclusive, ultrapassa a esfera individual, os operadores
do direito precisam se mostrar atentos a medidas que sejam capazes de
proteger tais direitos.

Com base nesses pressupostos, pretender-se-4 no primeiro
capitulo tratar dos Direitos Sociais trabalhistas, iniciando-se por um
breve estudo acerca do surgimento das primeiras leis trabalhistas, e
seguindo-se a abordagem da constitucionalizacdo e do prestigio
internacional desses direitos, etapa que representou o reconhecimento
dos direitos sociais.

O dumping social é abordado no segundo capitulo. Inicialmente,
serd realizada a abordagem sobre legislacdo antidumping e a sua
regulamentacdo no Brasil. A seguir, trar-se-4 o conceito juridico de
dumping e de dumping social, finalizando com a discussdo internacional
acerca da cldusula social e dos padrdes trabalhistas no &mbito da OMC e
da OIT. Nesse capitulo, atentar-se-4 em verificar se realmente existe
uma preocupacio com os direitos dos trabalhadores diante do dumping
social, ou se as medidas discutidas ndo passam de protecionismo
disfarcado.

O quarto capitulo tem como objetivo verificar a possibilidade de
dumping social no ordenamento juridico brasileiro. Para isso, pretender-
se-4, através da doutrina e de alguns julgados, trazidos a titulo
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exemplificativo, verificar como a Justica Trabalhista aborda o tema.
Dedicar-se-4, também, esse capitulo, ao estudo acerca do tipo de dano
proveniente do chamado dumping social, da indenizacdo a ser aplicada e
da sua relagdo com o instituto dos punitive damages, bem como, a
explicitar os critérios adotados pela doutrina e pela jurisprudéncia para a
afericdo do valor da referida indenizacio, a possibilidade da condenacio
ex officio e a destina¢do do montante indenizatdrio.

Por fim, a titulo conclusivo, buscar-se-4 apresentar uma sintese
dos resultados atingidos com a pesquisa, verificando-se o cumprimento
dos objetivos propostos. Ressalta-se que, considerando as discussdes
internacionais apontadas e a falta de consenso acerca da aceitagdo da
tese do dumping social no ambito interno, ndo se tem a pretensdao de
oferecer solug¢des prontas e acabadas sobre o assunto. Nesta pesquisa, a
finalidade € outra, a de suscitar a necessidade de estudos aprofundados
acerca desse assunto, a fim de se discutir a importancia dos Direitos
Sociais trabalhistas. Ja4 no ambito interno, a necessidade de medidas que
sejam capazes de efetivar os direitos sociais dos trabalhadores, mas de
forma criteriosa e fundamentada.

Para a materializacio da pesquisa, quanto ao método de
abordagem utilizar-se-4 o método indutivo; quanto ao procedimento,
adotar-se-4 o método monogrifico; e quanto aos procedimentos
técnicos, a técnica de pesquisa serd a bibliogrifica e documental,
recorrendo-se a doutrina, a publicagdes em periddicos, a jurisprudéncia
e a dissertacdes e teses sobre o tema.
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2 OS DIREITOS SOCIAIS TRABALHISTAS

“A historia da sociedade até aos nossos dias é a
historia da luta de classes.”.
(Karl Marx)

O presente capitulo aborda os direitos sociais trabalhistas. Para
tanto, inicia-se por um breve estudo acerca do surgimento das primeiras
leis trabalhistas. Apds aborda-se a constitucionalizacdo e o prestigio
internacional desses direitos, etapa que representou o reconhecimento
dos direitos sociais, significando a evolucdo dos direitos dos
trabalhadores.

2.1 O SURGIMENTO DOS DIREITOS TRABALHISTAS

Nascimento' afirma que diferem histéria do trabalho e histéria
do Direito do Trabalho, pois os objetos sdo distintos. Na historia do
trabalho o objeto € a infraestrutura social e 0 modo como o trabalho se
desenvolveu nos diferentes sistemas de producdo; e na histéria do
Direito do Trabalho o objeto é a superestrutura normativa e o fim, a
aplicacdo das normas em cada periodo, as causas que as determinam e
os valores sob os quais as normatizacdes se deram. Entende-se
necessdria a juncdo dos dois “tipos” de histéria para que se possa
compreender o desenvolvimento dos Direitos Sociais trabalhistas, isso
porque, se a norma nasce dos anseios da sociedade, importante é
observar o comportamento de dada sociedade em determinado periodo
para entender a sua evolug¢do normativa.

Assim, precede-se compreender como era visto o trabalho, pois a
histéria do trabalho se confunde com a histéria das formas de
exploracdo do trabalho humano que iniciou com a escraviddo, transitou
pela servidao e pelas corporacdes de oficio, até chegar a Revolugio
Industrial, quando, entdo, a sociedade passou a enxergd-lo como uma
questdo social a ser protegida e regulamentadaz.

'Cr. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e
teoria geral do Direito do Trabalho. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 32.

2 Sobre 0 histérico do trabalho e do Direito do Trabalho Cf. FERRARLI, Irany;
NASCIMENTO, Amauri Mascaro; MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva.
Histéria do trabalho, do direito do trabalho e da justi¢a do trabalho. 2. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2002 e MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 28. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2012.
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O trabalho, sobre o enfoque do social, na sua origem, ficou
marcado como uma atividade que era desenvolvida de forma negativa,
pejorativa. O labor era visto como sofrimento, realizagdo de pesados
encargos, uma tarefa indigna do individuo’.

A primeira forma de trabalho foi a escraviddo e o escravo ndo era
visto como um sujeito de direitos, mas sim como uma propriedade. O
trabalho do escravo continuava no tempo, ou seja, OS escravos
trabalhavam até a morte, ou até quando deixavam de ter a condi¢do de
escravo’.

Na Grécia e em Roma o trabalho possuia um sentido pejorativo e
compreendia apenas a forca fisica. Os escravos faziam o trabalho duro e
a dignidade do homem consistia em participar dos negécios da cidade
por meio da palavra. Trabalho ndo significava realizacdo pessoal. As
necessidades da vida tinham caracteristicas servis e por isso € que os
escravos € que deveriam desempenhd-las. Em Roma, também, o
trabalho era desempenhado pelos escravos’.

Num segundo momento, o trabalho foi marcado pela serviddo. Os
senhores feudais davam protecdo militar e politica aos servos, que nao
eram livres, e estes, em troca prestavam-lhes servicos nas suas terras. O
trabalho nessa época era considerado castigo e os nobres néo
trabalhavam®.

Num terceiro momento, surgem as corporacdes de oficio, em que
existiam trés personagens: os mestres, os aprendizes e os companheiros.
Estes dtltimos surgem somente no século XIV, como um grau
intermediario entre os mestres e os aprendizes’.

Os mestres eram proprietarios de oficinas, os companheiros eram
os trabalhadores que recebiam saldrios dos mestres e os aprendizes eram
os jovens, de 12 a 14 anos, que recebiam dos mestres o ensino do oficio
ou profissdo, ficando sob sua responsabilidade, podendo inclusive, os
mestres lhes aplicarem castigos corporais. Os pais dos aprendizes

3 Sobre o histérico do trabalho e do Direito do Trabalho Cf. FERRARLI, Irany;
NASCIMENTO, Amauri Mascaro; MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva.
Historia do trabalho, do direito do trabalho e da justica do trabalho. 2. ed. S@o
Paulo: LTr, 2002 e MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 28. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2012.

* Cf. MARTINS, 2012, p. 4.

> Sobre o histérico do trabalho e do direito do trabalho Cf. FERRARI;
NASCIMENTO; MARTINS FILHO, 2002 e MARTINS, 2012.

® Cf. FERRARIL; NASCIMENTO; MARTINS FILHO, 2002 ¢ MARTINS,
2012.

7 Cf. MARTINS, 2012, p. 4-5.
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pagavam taxas aos mestres, para ensinar aos seus filhos. Se o aprendiz
superasse as dificuldades do aprendizado, passava ao grau de
companheiro e o companheiro s6 passava ao grau de mestre se fosse
aprovado em exame de obra-mestra, prova que era considerada muito
dificil e pela qual os companheiros precisavam pagar taxas para a sua
realizacdo. No entanto, quem contraisse matriménio com filha de mestre
(desde que fosse companheiro), ou casasse com a viiva do mestre,
passava a essa condi¢do. Da mesma forma, quem fosse filho de mestre
nao precisava realizar a avaliacdo de obra-mestra®.

A jornada de trabalho era muito longa, terminando com o por do
sol e chegando a 18 horas, no verdo. Apds a invencdo do lampido, em
1792, varias industrias comegaram a trabalhar, também, no periodo
noturno. Com o surgimento da maquina a vapor, onde havia carvio,
eram instaladas inddstrias. O trabalhador prestava servicos em
condi¢des insalubres, sujeito a incéndios, explosdes, intoxica¢do por
gases, inundacdes, desmoronamentos, prestava servicos por baixos
saldrios e ficava sujeito a vdrias horas de trabalho, além de vdrias
doengas decorrentes dos gases, da poeira, do trabalho realizado em
locais encharcados, principalmente a tuberculose, a asma e a
pneumonia. Nas minas trabalhavam, direta ou indiretamente,
praticamente toda a familia, sob contratos de trabalho verbais e
vitalicios, ou entdo enquanto o trabalhador pudesse prestar servigos com
seus filhos. Ainda, os trabalhadores ficavam sujeitos a multas, que
absorviam seus saldrios’.

Em 1776, um edito pds fim as corporacdes de oficio, tendo em
sua exposi¢do de motivos que as corporagdes de oficio foram
consideradas institui¢cdes arbitrdrias que ndo permitiam ao indigente
viver do seu trabalho. Foram anulados todos os seus estatutos e
regulamentos, mas algumas corporacgdes foram reconstruidas'®.

Somente com a Revolug¢do Francesa, em 1789, é que todas as
corporagdes de oficio foram suprimidas, pois foram consideradas
incompativeis com o ideal de liberdade do homem, sendo também
causas de exting¢do, a liberdade de comércio e o encarecimento dos
produtos das corporacdes' .

A Revolugdo Francesa de 1789 foi, do ponto de vista politico, um
marco notdvel na histéria da civilizacdo, mas, num contexto geral, ao

8 Cf. MARTINS, 2012, p. 4-5.
® Idem, ibidem, p. 5-6.

1 1dem ,ibidem, p. 5.

" Idem ,ibidem, p. 5.
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apoiar todo o sistema juridico em conceitos abstratos de igualdade e
liberdade, permitiu a opressdo dos mais fracos, falhando, portanto, no
campo social. Sob a afirmacdo da igualdade perante a lei, a Revolucio
adotou o principio do respeito absoluto a autonomia da vontade, cuja
consequéncia foi a ndo intervengdo estatal nas relagdes contratuais
(laissez-faire), consagrando, assim, o liberalismo econdmico, facilitando
a exploragdo do trabalhador'?.

Na Franga, o decreto D’Allarde, de 17 de marco de 1791,
determinou que a partir de 1°. de abril daquele ano seria livre para
qualquer pessoa a realizacdo de qualquer negdcio ou exercicio de
qualquer profissdo, arte ou oficio, sendo necessdrio, porém, munir-se
com patente, pagar as taxas exigiveis e sujeitar-se aos regulamentos da
policia. A Lei Chapelier”, de 1791, proibia o restabelecimento das
corporagdes de oficio, o agrupamento de profissionais e as coalizdes,
eliminando as corporagdes de cidadaos'.

A absoluta exploragdao dos trabalhadores nos séculos XVIII e
XIX se deu pela conjunc¢éo de dois fatores principais: 1°.) a Revolugéo
Industrial e consequentemente as mudangas no sistema de produgdo; 2°.)
e o predominio da doutrina liberal, que pregava ndo competir ao Estado
intervir nas relagdes privadas. A unica preocupagdo era a obtencdo de

e SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 4. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010. p. 7-8.

" “Q liberalismo francés ndo podia permitir que alguma coisa ou pessoas
interferissem no livre desenvolvimento da manufatura e do comércio. Assim,
apesar da Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789 ter regulado a liberdade
de coalizacdo, esse direito foi proibido pela Lei Le Chapelier de 14 de junho de
1791, que proibia também o direito de associag¢do e o direito de greve. [...]
Apesar da Lei Le Chapelier considerar ilicitas toda e qualquer coalizdo de
trabalhadores, proibir a associacdo profissional e considerar a greve como
delito, a ordem juridica ndo parou por ai, também se utilizou do Cédigo Penal
em 1810 e do Cédigo Civil para sancionar severamente as coalizdes e as greves
dos trabalhadores.De acordo com o Cddigo Penal, a tentativa de greve era
punida com uma pena que podaria variar de um a trés meses de reclusdo, e para
os dirigentes da greve a pena poderia ser de dois a cinco anos de reclusao [...]".
Cf. OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar. A universalidade do principio da
liberdade sindical. Revista  Sequéncia. v. 34. Disponivel em:
<http://www.google.com.br/url ?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&
cd=1&ved=0CCwQFjAA&url=http%3 A%2F%?2Fperiodicos.ufsc.br%2Findex.p
hp%?2Fsequencia%?2Farticle%2Fdownload%2F15659%2F14180&ei=hJkaUoH
YDLPO2wXFOYG4Ag&usg=AFQjCNGHidZnKgc37rMG4WomdsxebFA-
CQ>. Acesso em: 25 ago 2013.

"Cf. MARTINS, 2012, p. 5.
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lucros, o que implicava na diminuicdo dos custos da producdo,
significando, para os trabalhadores, baixos saldrios, submissdo a
jornadas exaustivas, auséncia de preocupagdo com a seguranga € a
higiene no ambiente de trabalho, enfim, péssimas condi¢cdes de vida e de
trabalho.

A principal causa econdmica do surgimento da Revolugdo
Industrial foi o aparecimento da maquina a vapor como fonte energética.
A mdquina de fiar de Hargreaves e os teares mecanicos de Cartwright
também acabaram substituindo a forca humana pela médquina, causando
desemprego, na época. Com os novos métodos de produgdo, a
agricultura também passou a empregar um ndmero menor de

15
trabalhadores, causando desemprego no campo ~.

A utilizagdo cada vez maior da mdquina, que
poderia ter acarretado a diminuicdo das jornadas
de trabalho e a elevacdo dos saldrios, como
consequéncia do maior rendimento do trabalho
produzido, teve paradoxalmente, efeitos
diametralmente opostos. Num retrocesso que
afrontava a dignidade humana, a dura¢do normal
do trabalho totalizava, comumente, 16 horas
didrias; o desemprego atingiu niveis alarmantes e
o valor dos saldrios decresceu. Para complementar
o orcamento da familia, a mulher e a crianga
ingressaram no mercado de trabalho, acentuando
o desequilibrio entre a oferta e a procura de
emprego. E assim, ampliada a mao-de-obra
disponivel, baixaram ainda mais os saldrios (Lei
de bronze de LASSALE). Nem a liberdade formal
nem a maquina libertaram o homem'®.

Com a expansdo da inddstria e a mercantilizacdo do trabalho, o
Direito Civil, com seus fundamentos liberais, ndo mais atendia aos
anseios da classe trabalhadora, oprimida diante da explosdo do
capitalismo e com ele, da inddstria. Em razdo do predominio do
interesse econdmico capitalista e do aperfeicoamento dos maquindrios,
foi possivel a produ¢do em massa de produtos e servicos. Jd ndo se
exigia o aprendizado de um oficio ou profissdo aos trabalhadores.
Qualquer operdrio, independente de idade, sexo, estado civil, profissao,

'> Cf. MARTINS, 2012, p. 6.
'* SUSSEKIND, 2010, p. 8.
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condi¢des de saude; estava apto para exercer uma atividade produtiva,
sendo infimo seu poder de barganha frente ao poderio econdmico que
contava com um excedente de individuos em busca de uma colocacio
no mercado.

Surgiu, entdo, no século XIX, o Direito do Trabalho como
resultado da reac@o dos assalariados contra a exploragdo por parte dos
empresdrios, que se tornaram mais poderosos com o aumento da
producao fabril, a partir da utiliza¢do dos teares mecanicos e da maquina
a vapor, e a conquista de novos mercados, facilitada pela melhoria dos
transportes, em decorréncia da Revolucdo Industrial. Enquanto as
empresas se fortaleciam, os empregados se tornavam mais fracos,
sobretudo porque o Estado ndo impunha aos empregadores a
observancia de condi¢des minimas de trabalho e proibia a associacio
dos operérios para defesa dos seus préprios interesses' .

Diversos foram os fatores que determinaram o surgimento do
Direito do Trabalho. Um dos primeiros fatores foi a transicdo da oficina
para a féabrica. De pequenas oficinas, nas quais trabalhavam o
proprietdrio e um ndmero limitado de companheiros e aprendizes,
passou-se as fabricas, com um grande nimero de operdrios. Naquelas
multiddes de trabalhadores comecaram as rebelides contra a injustica,
decorrentes dos diversos acidentes ocasionados pelas maquinas. Foram
estas novas circunstancias que trouxeram a ideia de unido entre si para
lutar por condi¢des mais humanas para a prestagcdo dos servigoslg.

O segundo fator foi o crescimento do movimento operdrio, que
sem duvida, foi o fator determinante. Foram muitas questdes a serem
enfrentadas pelos sindicatos: a estrutura fechada do sistema politico e
juridico; a atitude abstencionista do Estado, expressada na férmula
laisser-faire, laisser-passer, que havia sido imposta pela burguesia, cuja
consequéncia imediata consistia na impossibilidade juridica de criar
uma legislacdo para as relagdes de trabalho e capital; e o orgulho da
burguesia que vivia um mundo impenetrivel pelos trabalhadores'”.

Em oposi¢do a crueldade e a desumanizacdo da sociedade
burguesa, irrompeu um terceiro fator na luta, que se pode chamar de
rebelido do pensamento. Vieram os escritores e polemistas dos mais
diversos setores e diferentes povos, de classe média na sua maioria,
sustentando ideias de concepgdo ética frente a vida e consideraram a

"7 Cf. SUSSEKIND, 2010, p. 7.

'® Cf. CUEVA, Mario de La. El nuevo derecho mexicano del trabajo.México:
Editorial Porrua, 1982, p. 13.

** Idem, ibidem, p. 13-14.
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ideia de que era imprescindivel mudar o sistema cruel da propriedade
privada e transformar a ordem econdmica, a fim de se evitar a
perpetuacdo da injustica. Um primeiro grupo era formado por
expositores da doutrina que Marx chamou de socialismo utopico. Entre
eles se menciona o conde de Saint-Simon, de cujas ideias surgiu uma
corrente socialista, conhecida como Saint-simonianos, sendo o seu
ponto de partida um apelo aos cientistas para a criacdo de uma nova
ciéncia voltada ao bem-estar humano™

Nesta época destacou-se Robert Owen®', diretor industrial que
compreendia que todos os males e vicios da classe operdria eram
consequéncias da miséria, situacdo que carecia urgentemente de
medidas que melhorassem suas condi¢des de vida. Com base nessa
observacdo, implantou diversas medidas protetivas ao trabalho, na sua
fabrica de tecidos em New Lamark, na Escdcia; difundiu ideias
inovadoras no seu livro “A New View of Society” (1813); propds no
Congresso de Aix-la-Chapelle a celebracdo de um tratado internacional
limitando a jornada de trabalho (1818); colaborou com Robert Peel na
aprovacdo de uma lei sobre o trabalho do menor, que proibiu o emprego
de criancas de até 9 anos e fixou em 12 horas a jornada de trabalho do
menor de 16 anos (1819); incentivou a agremiacdo dos operdrios em
sindicatos (trade unions )22.

Com a revogagdo da lei britanica sobre o direito de coalizdo
(1824), os grupos informais de trabalhadores foram se transformando
nas trade unions, assumindo o papel de negociadores com o0s
empregadores, das condi¢gdes de trabalho. Nascia, entdo, o contrato ou
convengdo coletiva de trabalho. As leis ndo impunham sua eficicia erga
omnes; todavia os gentlemen’s agrément asseguravam a observancia do
pacto entre 0s sindicatos™ e os empresérios24

A luta contra a mdquina foi substituida, pouco a pouco, por
campanhas - as vezes violentas - para a conquista de leis imperativas de

) Cf. CUEVA, 1982, p. 14.

*! Considerado o pai da legislagdo trabalhista, por ter langado as primeiras
sementes do Direito do Trabalho.

> Cf. SUSSEKIND, 2010, p. 9.

2 «Ainda sob a inspiragdo de OWEN, fundaram em 1833, a “Unido Nacional
Consolidada”, que chegou a reunir meio milhdo de trabalhadores. E essa
confederacdo sindical comandou a deflagracio de uma série de greves, num
movimento denominado “Cartismo”, porque tinha por finalidade a conquista de
direitos politicos e sociais do homem, expostos numa Carta elaborada entre
1837 e 1838 pelo movimento sindical” (SUSSEKIND, 2010, p- 9.

2 Idem, Ibidem, p. 9.



28

protecdo ao trabalho. Na Franca desde 1806 funcionavam os Conseils de
prud’hommes, constituidos por empregadores e empregados com o
objetivo de conciliar questdes advindas do trabalho. Ali ficou proibido o
trabalho de criangas em minas de subsolo (1813) e o trabalho em
domingos e feriados (1814). Em 1841, foi proibido o trabalho do menor
de 8 anos, limitada a 8 horas a jornada de trabalho dos menores de 8 a
12 anos e fixada em 12 horas a dos menores de 12 a 16 anos™.

Na Alemanha, em 1839, foi vetado o trabalho do menor de 9 anos
e fixada em 10 horas a jornada de trabalho do menor de 16 anos®

Na Inglaterra, em 1833, foi proibido o trabalho do menor de 9
anos, limitada a 9 horas a jornada de trabalho do menor de 13 anos e a
12 horas a do menor de 18 anos, com a institui¢do de inspetores de
fabricas e limitacdo da prestacdo do trabalho feminino a 10 horas diarias
(1844). Em 1847 houve a limitagdo da jornada normal de trabalho para
10 horas, em disposicdo de cardter geral, coroando esta lei intensa
campanha sindical de reivindicacdo de jornada de trabalho de 8 horas™’.

O ano de 1848 foi marcado por importantes
acontecimentos no campo politico e no social: a)
Marx e Engels tornaram publico o Manifesto
Comunista, advogando a direcdo global da
economia pelo poder politico e o exercicio deste
pelo proletariado; b) na Inglaterra, extinguiram-se
os movimentos cartistas (de fins politicos e
sociais) e o owenista (de indole socialista), que
tanto influenciaram as trade unions, porque o
sindicalismo inglés, tendo em vista o €xito nos
entendimentos com o0s empresdrios para a
aprovacdo da lei das 10 horas de trabalho, passou
a admitir a negociagdo como forma de conciliagdo
de interesses entre patrdes e operdrios,
contrariando, assim, a tese comunista da luta de
classes como unico meio para a afirmagdo do
proletariado; c) na Franga triunfou uma revolugdo,
de duragdo efémera (fevereiro a julho de 1848),
que uniu a pequena burguesia ao operariado e
constituiu a Comissdo de Luxemburgo para
propor medidas préticas de protegdo ao trabalho™.

» Cf. SUSSEKIND, 2010, p. 10.
*% Idem, ibidem, p. 10.
7 Idem, ibidem, p.10.
* Idem, ibidem, p. 11.
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Apesar da ampla campanha para a implementacdo da jornada de
trabalho de 8 horas, nas décadas de 50 e 60 do século XIX, a legislacdo
trabalhista foi bastante escassa e até o final daquele século somente os
servidores ptiblicos haviam sido contemplados por lei neste sentido®.

Nos anos 70 e 80 do século XIX houve o reconhecimento legal e
a expansdo do sindicalismo. A Inglaterra30 cedeu ante o fato social e
legislou sobre o tema e em 1871, sob a chefia de Disraeli, o governo
inglés regulamentou o direito de sindicaliza¢do (Trade Union Act). Nos
Estados Unidos da América esse direito foi reconhecido pelos tribunais,
com base na Constituicdo e a Franca adotou a lei de associagdes
profissionais (Lei de Waldeck—Rousseau)3 !

Apés a vitéria na guerra de 1870/71, a Alemanha implantou o
primeiro sistema de seguros sociais obrigatdrios que abrangiam todos os
trabalhadores da industria e do comércio: de enfermidade (1873); de
acidente de trabalho (1884) e de velhice e invalidez (1889). Em 1886 o
seguro enfermidade foi estendido aos trabalhadores da agricultura e, em
1892, aos dos transportes32.

A criacdo de centrais sindicais, a partir da norte-
americana (AFL — 1886) e da francesa (CGT -
1895); a conferéncia de Berlim sobre a
internacionalizacdo das leis de prote¢do ao
trabalhador, com a adocdo de um protocolo sobre
a idade minima para o trabalho e algumas
recomendacdes (1890); a enciclica Rerum
Novarum do PAPA LEAO XII, de
inquestiondvel ressondncia nos parlamentos
europeus, pregando a imposicdo de justas
condicdes de trabalho (1891); a acdo meritéria da
“Associacdo Internacional para Protecdo Social
dos Trabalhadores”, instituida por juristas,
socidlogos, economistas e administradores
(1900/14); as conferéncias de Berna, que
aprovaram as primeiras convengdes a respeito do

2 A origem do 1° de maio como Dia do Trabalhador foi uma decorréncia da
campanha para a conquista da limitacdo da jornada de trabalho para oito horas.
Idem, ibidem, p. 11.

* Um dos primeiros paises a proibir a sindicalizagdo e que depois passou a
tolera-la, revogando o delito de coalizdo, em 1824.

' SUSSEKIND, 2010, p. 11-12.

2 Idem, ibidem, p. 12.
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trabalho das mulheres e dos menores e do uso do
fésforo branco na industria (1905/14) e os
diversos congressos dos trabalhadores, realizados
durante a Primeira Guerra, formaram a
consciéncia universal favoravel aos direitos
sociais dos trabalhadores. E a efetiva participacio
das mencionadas centrais sindicais na Conferéncia
da Paz de 1919 concorreu para que fossem
consagrados os principios fundamentais do
Direito do Trabalho e da Previdéncia Social, tendo
sido criada a Organizacio Internacional do
Trabalho (OIT), com a finalidade de promover sua
uniformizagéo”.

No Brasil, ao final do século XIX, com o inicio do processo de

industrializacdo, era comum o emprego de mido de obra infantil, que
substituiam o trabalho dos escravos por um baixissimo custo.

A maciga inser¢do de criancas nas fabricas e as
degradantes condigdes de trabalho provocaram a
edi¢@o da primeira norma brasileira a determinar o
limite da idade minima para o trabalho ainda no
século XIX. A primeira norma brasileira a
determinar o limite de idade minima para o
trabalho foi o Decreto 1.313, de 17 de janeiro de
1891, que fixou o limite em 12 anos, mas que
nunca foi regulamentado.

[...] a primeira lei que disciplinou a matéria do
trabalho infantil, na Capital Federal, estabeleceu o
limite minimo de doze anos, ‘salvo a titulo de
aprendizado, nas fdbricas de tecidos as que se
acharem compreendidas entre aquela idade e a de
oito anos incompletos [...]1**. (grifo no original).

O Estado acelerava a sua intervencdo na ordem privada,

interferindo, assim, nas relacdes entre trabalhadores e empregadores. A
P . 135 it
legislacdo industrial™ passava a se estender a outras atividades, como

** SUSSEKIND, 2010, p. 12.

** VERONESE, Josiane Rose Petry; CUSTODIO, André Viana. Trabalho
infantil: a negag¢do do ser crianga e adolescente no Brasil. Floriandpolis:
OAB/SC Editora, 2007. p. 41-42.

» “Segundo historiadores, a expressdo legislacdo industrial é de origem
britdnica ou francesa [...] Na legislagdo industrial predomina o propdsito de
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consequéncia da propria modificacio da estrutura social, das
intervencdes da técnica, das novas mdquinas, dos novos tipos de
profissdes que iam surgindo. As relagdes entre empregadores e
trabalhadores ja ndo se estabeleciam somente dentro das industrias e o
Direito do Trabalho rapidamente institucionalizou-se, sendo os seus
principios adotados pelos Estados, passando a integrar as Constitui¢cdes
modernas.

22 A CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS
TRABALHISTAS

A legislagdo trabalhista se desenvolveu de forma mais consistente
no inicio do século XIX, com medidas voltadas, principalmente, a
limitag¢do da jornada de trabalho, a seguranca e higiene no ambiente de
trabalho. No entanto, mesmo no inicio do século XX os trabalhadores
permaneciam em condi¢des de exploracdo, situacdo que foi bastante
agravada pelo advento da Primeira Guerra Mundial.

Ap6s a Guerra percebeu-se a necessidade de uma regulagdo mais
extensa e efetiva da questdo social, diante da penidria em que vivia a
classe trabalhadora, que tinha como rechagados até mesmo seus direitos
cldssicos de liberdade, pela falta de condi¢des de vida com a dignidade.

Diante da tradicional divisdo do Direito em Publico e Privado, o
constituinte mexicano de 1856-1857 proclamou pela primeira vez no
mundo ocidental o termo Direito Social, através do jurista mexicano
Ignacio Ramirez, “El Nigromante”. Mais tarde, comegou a inquietude
na Europa, acerca desta terminologia, através do jurista Otto Von
Gierke, que escreveu sobre o Direito Social nas corporacdes em 1889

O alemio Otto von Gierke usou a expressio Direito Social como
uma categoria entre Direito Publico e Direito Privado, com o objetivo de
demonstrar a incorporagdo do individuo na comunidade como fungdo
socializadora. A relagdo individuo, comunidade e Estado, é ponto de
partida para a incorporacdo do primeiro na segunda, ou seja, para incluir
o individuo no todo social. Fundamenta também o Direito Social como

proteger o trabalho do menor e da mulher e o de limitar a dura¢do da jornada de
trabalho”. NASCIMENTO, 2010, p. 55. Mais tarde, com a expansdo do Direito
do Trabalho, a legislagcdo industrial passou gradativamente a transformar-se em
direito operdrio.

% Cf. TRUEBA URBINA, Alberto. Nuevo derecho internacional social.
Meéxico: Editorial Porria, 1979. p. 3.
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resultado do contraste entre o Direito Publico e o Direito Privado,
invocando também, o contraste entre 0 povo € o Estado’’.

A teoria de Gierke concebe o Direito Social como disciplina
autdnoma frente ao Direito Publico e ao Direito Privado, mas sem
referéncia ao Direito do Trabalho e a seguridade social; porém, na
Alemanha se apresentam contradi¢des sociais: por um lado, Bismark
expede a lei de 21 de outubro de 1878, que proibe as coalizdes
atentando contra um dos direitos sociais mais valiosos do Direito do
Trabalho; por outro lado, cria, posteriormente, os seguros sociais de
enfermidades, acidentes, viuvez e invalidez, de 1883 a 1889°¢.

Nesta época, na Europa, iniciou-se a socializa¢do do direito e o
termo “social” comega a adquirir certa significacdo, a margem da
tradicdo de que todo direito é social, e se destaca um novo sentido da
vida em relagdo com a familia e o trabalho, independentemente do
individual®.

Em nenhuma parte do mundo nascia um verdadeiro Direito
Social no inicio do século XX, havia somente rumores que
encaminhavam a socializagdo do direito, até o advento da Revolugdo
Mexicana, em cuja sombra foram expedidos decretos de carater social
em favor dos campesinos e operarios, propiciando a celebracdo do
Congresso Constituinte de 1916-1917, que transformaria a revolucdo e
levaria a criagdo da Constitui¢do de 1917, instituindo um novo Direito
Social nas relagdes de producdo econdmica em respeito a transformagao
da propriedade privada40.

Os governantes percebendo a possibilidade de uma crise social*!,
buscando conciliar os interesses dos industriais, os quais exigiam que o
Estado lhes proporcionasse seguranga, e dos trabalhadores, que
pressionavam pela garantia de seus direitos minimos, desenvolveram um

7 Cf. TRUEBA URBINA, Alberto. Nuevo derecho del trabajo. México:
Editorial Porrda, 1981. p. 143.

* Idem, ibidem, p. 143.

* Idem, ibidem, p. 143.

“ Idem, ibidem, p. 145.

*! “Fruto dessa superexploragio no trabalho, come¢am a aparecer movimentos
de associagdo entre os varios trabalhadores, como forma de defesa contra a agdo
do empregador. E importante notar que a concentracdo dos operdrios num sé
local de trabalho, que d4 origem a esta mesma exploracdo, é que cria as
condic¢des para esse associacionismo”. MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito
do trabalho. Séo Paulo: Atlas, 2009. p. 09.
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sistema legislativo protecionista e intervencionista, adotando um papel
paternalista e impositivo42

Assim, os Estados, buscando solucionar a questdo social, muito
mais por uma decisdo politica do que ética, resolveram impor limites as
liberdades das partes, protegendo o hipossuficiente frente ao poderio
econdmico, buscando o equilibrio das relagdes, garantindo aos
trabalhadores a sua dignidade como pessoas integrantes de um Estado.
Foi nesse periodo que floresceu o chamado “constitucionalismo social”,
significando a inclusdo, nas Constitui¢des, de artigos que introduziram
Direitos Sociais, dentre eles, os trabalhistas, os de natureza
previdencidria e assistencialista e aqueles ligados a saide e educagao,
em geral.

A primeira Constitui¢do europeia a positivar direitos trabalhistas
foi a da Suiga, aprovada em 1874 e emendada em 1896. Embora a
Constituicdo francesa, de 1848, de curtissima vigéncia, tenha aludido ao
Direito do Trabalho, a educacdo profissional e as instituicdes de
previdéncia, ndo estabeleceu de maneira objetiva, um rol de direitos
trabalhistas. E certo ainda, que a Segunda Declaracio de Direitos do
Homem, de 1793, tenha limitado o direito de propriedade e atribuido a
sociedade o dever de prover a subsisténcia de todos os seus membros,
inclusive os inaptos ao trabalho e os indigentes, mas ndo cogitou dos
direitos sociais especificos dos trabalhadores™®.

A constituicdo que veio a inovar, trazendo um leque significativo
de direitos sociais dos trabalhadores foi a mexicana de 1917*. O seu

** Cf. GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. Rio de
Janeiro: GEN, 2012. p. 37.

# Cf. SUSSEKIND, 2010, p. 13.

* “E a Constituicio do México de 1917 que apresenta o primeiro quadro global
dos direitos sociais, ja na perspectiva do desempenho do Estado de um papel
completamente diverso daquele que as concepcdes liberais lhe reservavam. E
assim que sdo reconhecidos a liberdade sindical, o direito a greve, o direito a
uma retribuicdo justa e a condigdes satisfatérias de trabalho, o direito a
conciliacdo e a arbitragem nos conflitos colectivos de trabalho, o direito a
eliminac¢@o dos monopdlios, o direito a seguranga social, o direito a constitui¢do
de cooperativas de consumo e de producdo, para apenas referir os mais
significativos. Por outro lado e em complemento, reconhece-se, tanto quanto
sabemos pela primeira vez, que a efectivagio de tais direitos pode determinar a
introdugdo de limitacdes de interesse geral a propriedade privada, introducdo
que ¢é apresentada sob a formulacdo de um direito da nacdo mexicana”
(CAUPERS, Jodo. Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a constituicdo.
Lisboa: Almedina, 1985. p. 29-30).
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artigo 123 contempla o campo de incidéncia das leis de protecdo ao
trabalho, a jornada de trabalho, o saldrio minimo, a protecdo ao saldrio,
a participacdo nos lucros da emgresa, a protecdo especial ao trabalho das
mulheres e dos adolescentes™, a garantia de emprego, a isonomia
salarial, o direito sindical, o contrato coletivo de trabalho, a greve, a
previdéncia social, a higiene e seguranca no trabalho e a protecdo a
familia do trabalhador*®.

Ha diversos principios constantes no artigo 123, os quais se
projetaram também em outras legislacdes trabalhistas. Segundo Urbina,
o artigo 123 € revolucionario e constitui a primeira Carta Constitucional
do Trabalho do mundo e a tinica com contetido reivindicatério”’. Dentre
os principios citados, pode-se destacar:

a) o trabalho nio € mercadoria, nem artigo de comércio, ¢ uma
atividade humana protegida e tutelada pelo poder social e pelo poder
politico, que constituem a personalidade do Estado moderno, como
pessoa de direito publico e como pessoa de Direito Social, com
faculdades expressas na Constitui¢ao;

b) o Direito do Trabalho € integrado por leis protecionistas e
reivindicadoras dos trabalhadores, entdo, consequentemente, é um
direito de luta de classes;

c) os trabalhadores e os empresdrios estdio em condi¢des de
desigualdade, diante da legislagdo social e no processo laboral;

d) os 6rgios de protecdo social sdo obrigados a materializar a
protecdo dos trabalhadores, através das suas fungdes legislativas,
administrativas e jurisdicionais;

e) a intervencdo do Estado nas relagdes entre trabalho e capital
deve sujeitar-se ao idedrio das normas do artigo 123, em concordancia
com as suas atribui¢des sociais;

f) o Direito do Trabalho é aplicdvel ao campo da producio
econdmica e fora dela, ou seja, é aplicdvel a todos que prestam servigo
subordinado a outro;

g) os Direitos Sociais dos trabalhadores de associagdo e de greve,
em seu livre exercicio, sdo essencialmente reivindicatorios, pois tem por
objetivo a transformag¢do do regime capitalista pela mudanga das
estruturas econdmicas, socializando os bens de producio.

®0 artigo 123 se refere, por exemplo, a proibicdo do trabalho insalubre,
perigoso e noturno aos menores de 16 anos.

* Cf. SUSSEKIND, 2010, p. 14.

7 Cf. TRUEBA URBINA, 1981, p. 108-110.



35

Segundo Trueba Urbina, a doutrina estrangeira se orienta no
sentido de que o Direito do Trabalho regula as relagdes entre Capital e
Trabalho, a fim de se conseguir a tutela dos trabalhadores, mas o artigo
123 da Constituicdo mexicana vai mais além: é dignificador, protetor e
reivindicador dos trabalhadores. Por este artigo se estima que ndo € uma
norma reguladora das relacdes entre Capital e Trabalho, mas sim um
estatuto revoluciondrio em favor dos trabalhadores, motivo pelo qual o
considera mais avancado do mundo™®.

O Direito do Trabalho mexicano objetiva compensar a diferenca
econdmica existente entre patrdes e empregados. Assim, a primeira
finalidade do artigo 123 € a protecdo e tutela dos trabalhadores. A
segunda finalidade é a socializagdo do Capital, mediante o exercicio
legitimo do direito, paraa supressdo de um regime de exploracdo do
homem pelo homem ™.

As normas fundamentais do artigo 123 expressam o Direito
Social como estatuto supremo, levam em si mesmas preceitos
niveladores, igualitdrios e dignificadores dos trabalhadores diante dos
exploradores, sendo este apenas um dos elementos do Direito do
Trabalho mexicano. O objetivo mais importante é a supressio da
exploracio do homem pelo homem, mediante a recuperacdo pelos
trabalhadores do que a propria exploracdo transformou em bens
econdmicos de propriedade privada de patrdes e empresarios. Portanto,
necessdrios os fins reivindicatérios do Direito do Trabalho™ a luz da
Teoria Integral, levando em conta as fontes ideoldgicas e materiais do
mandato soberano’".

Apés a projecdo do artigo 123 no Tratado de Versalhes, de 1919,
seguiu a importancia da Carta mexicana: a Declaracdo Russa de 16 de
janeiro de 1918, que consigna os direitos do povo trabalhador e
explorado, que passou a fazer parte da Constituicdo de julho do mesmo
ano, com a promessa de lutar pelas reivindicacdes do programa dos
soviéticos e a Constitui¢do alemi de Weimar de 31 de julho de 1919%

* Cf. TRUEBA URBINA, 1981, p. 121.

¥ Idem, ibidem, p. 122.

>0 “Direito do Trabalho é um conjunto de principios, normas e instituicdes
que protegem, dignificam e tendem a reivindicar a todos os que vivem de seus
esforcos materiais e intelectuais, para a realizacdo de seu destino histérico:
socializar a vida humana” (TRUEBA URBINA, 1981, p. 135). (tradugao livre).
! Idem ,ibidem, p. 134.

> Idem ,ibidem, p. 146.
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A Declaragao russa cumpriu seu destino e reivindicou os direitos
da classe operdria, modificando as estruturas econdmicas e politicas a
partir da Revolucdo de outubro de 1917. Na Alemanha surgiu uma nova
democracia social com o reconhecimento de Direitos Sociais dos
trabalhadores, que no fim, foi apenas um compromisso social ou
simplesmente um novo “ethos politico”, como adverte Carl Schmidt™.

A Alemanha, em 1919, adotou a Constitui¢do de Weimar54, que
sob a influéncia dos socialistas, inseriu no seu texto um capitulo sobre a
ordem econdmica e social, previu a criacdo de conselhos de
trabalhadores nas empresas, nos distritos e no Reich e de conselho
econdmico nacional, assegurou a liberdade sindical e colocou o trabalho
sob a prote¢do especial do Estado, o qual deveria se empenhar pela
regulamentacdo internacional do trabalho. Embora renegada pelo
advento do nazismo, a Constituicdo de Weimar teve ampla ressonancia
nas Constitui¢des de pés-guerra, inclusive na brasileira de 19347,

A assinatura do Tratado de Versalhes, que enumerou os
principios fundamentais do Direito do Trabalho, colocou fim a Primeira
Guerra Mundial, bem como, criou a Organiza¢do Internacional do
Trabalho - OIT, como organismo que passou a ocupar-se com a
protecdo das relacdes entre empregados e empregadores, buscando o
equilibrio e a fraternidade do convivio.

No mesmo dia em que a OIT foi instalada, a Conferéncia da Paz
aprovou a proposta de Lloyd George, da Inglaterra, no sentido da
designacdo de uma Comissdo de Legislacdo Internacional do Trabalho,
com a participacdo de representantes sindicais. Entdo, o dirigente
maximo da Central Sindical Norte-americana — AFL, Samuel Gompers,
foi eleito presidente desta Comissdo, da qual resultou a Parte XIII do
Trabalho dispondo sobre a Organizacdo Internacional do Trabalho —
OIT (artigos 387 a 426) e a relacdo de direitos sociais trabalhistas
fundamentais, elencados no artigo 427°°,

** Cf. TRUEBA URBINA, 1981, p. 146-147.

> Cumpre ressaltar que a Constituicio de Weimar sequer prevé direitos
trabalhistas propriamente ditos, exceto a garantia do direito de associagdo, a
mencdo ao Direito do Trabalho e a criacdo de conselhos operdrios, ela prevé
apenas uma “futura” prote¢do aos direitos dos trabalhadores. De acordo com
Bercovici, ela foi uma Constituigio compromissdria, pois os direitos nela
previstos ndo eram objeto de consenso, motivo pelo qual se buscou restringir
seu contetido pela via interpretativa (BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e
estado de exceg¢do permanente. Rio de Janeiro: Azougue Ed., 2004. p. 26-29).

% Cf. SUSSEKIND, 2010, p. 14.

> Idem ,ibidem, 2010, p. 15.
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As liberdades individuais e os Direitos Sociais passaram a ocupar
lugar de destaque nas Constituigdes modernas. Enquanto os Direitos
Individuais possuem, predominantemente, um conteido de abstencdo
estatal, os Direitos Sociais surgem como obrigacdes do Estado. Direitos
que requerem atitudes positivas do Estado e da sociedade, para conceder
ao homem certos bens ou condi¢des para um minimo existencial.

Para Leite:

A protegdo social se preocupa sobretudo com os
problemas individuais de natureza social, assim
entendidos aqueles que, ndo solucionados, t€m
reflexos diretos sobre os demais individuos e, em
ultima andlise sobre a sociedade. A sociedade
entdo, por intermédio de seu agente natural, o
Estado, se antecipa a esses problemas, adotando
para resolvé-los principalmente medidas de
protecdo social’’.

Assim, pode-se conceituar os Direitos Sociais como “direitos dos
individuos e da coletividade que estdo relacionados as prestacdes
positivas do poder publico nas areas econdmica e social, que tenham por
objetivo a melhoria das condi¢des de vida e de trabalho da sociedade™,
tendo como objeto “[...] prestacdes positivas do Estado, como
fundamento a solidariedade social, como objectivo imediato a correcio
das injusticas sociais consubstanciadas em desigualdades de facto e
como finalidade iiltima a garantia da possibilidade de ser livre™’.

Mas, nem todas as constituicdes em vigor dispdem
especificamente sobre os Direitos Sociais trabalhistas®. E o caso da
constituicdo norte-americana, ratificada em 1787, cujas emendas nao

57 LEITE, Celso Barroso. A prote¢do social no Brasil, Sdo Paulo: LTr, 1972. p
21.

58 RIBEIRO, Marcus Vinicius. Direitos humanos e fundamentais. Campinas:
Russell, 2007. p. 53.

) CAUPERS, 1985. p. 30.

% 0 fato de algumas constitui¢des omitirem direitos trabalhistas ndo significa a
inexisténcia de leis sobre o assunto. E o caso da Franca, que possui ampla
legislacdo de protecdo ao trabalhador e da China, que possui a Lei Trabalhista
da Reptiblica Popular, de 5 de julho de 1994, complementada em 1°. de maio de
1995. Essa lei preve, dentre outros direitos, a limitacdo da durag@o do trabalho
semanal em 40 horas, seguranga e saide do trabalhador, repouso semanal de 24
horas em qualquer dia da semana, sujeicdo a processo criminal, no caso de
acidentes graves resultantes da omissdo do empregador em adotar medidas
necessdrias a sua prevencao (SUSSEKIND, 2010, p- 20).
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modificaram o seu cardter liberal-individualista. O mesmo observa-se
com a da Gra-Bretanha, tida como constitui¢do ndo escrita, mas que na
verdade, corresponde a diversos textos de hierarquia constitucional
adotados entre 1215 e 1931°".

A Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha®, de
1949, em seu artigo 9°., assegura o direito a todos os cidaddos de
formarem associagdes para a manutencdo e o aperfeicoamento das
condi¢des de trabalho e econdmicas, sendo nulos todos os atos e acordos
que visem a impedir o exercicio deste direito®

Além do previsto em seu artigo 9°., apenas preceitua caber aos
Estados a faculdade de legislar, desde que a federa¢do ndo faga uso da
sua faculdade legislativa (artigo 72) sobre o Direito do Trabalho,
incluindo a constituicdo organica das empresas, a protecdo do trabalho e
0 seguro social, incluindo o seguro contra o desemprego (artigo 74, n°.
1%,

A Constitui¢do Espanhola , de 1978, trata sobre os direitos,
liberdades e deveres do cidaddo, além das diretrizes da politica social e
econdmica, abrangendo tanto as liberdades publicas, como os Direitos
Sociais, no seu Titulo I. Quanto ao direito de sindicalizacdo, dispde que
a lei possa “limitar ou excetuar o exercicio desse direito para as forcas
ou institutos armados ou os demais corpos submetidos a disciplina
militar e regular as peculiaridades de seu exercicio para os funciondrios
publicos” (artigo 28, § 1°.). Admite a liberdade de sindicalizagdo e os
sindicatos constituidos tem “o direito de formar confederacdes e fundar
organizacdes sindicais internacionais ou filiar-se as mesmas” (artigo 28,
§ 1°). E reconhecido o direito de greve para a defesa dos direitos dos
trabalhadores, sendo o seu exercicio regulado por lei, que “estabelecerd
as garantias precisas para assegurar a manutencdo dos servigos
essenciais da comunidade” (artigo 28, § 2".)66.

o' cf. SUSSEKIND, 2010, p. 19.

62 Constituicao vigente. Disponivel em:
<http://www.brasil.diplo.de/contentblob/3254212/Daten/1330556/ConstituicaoP
ortugues_PDF.pdf>. Acesso em: 04 nov. 2013.

% ¢f. SUSSEKIND, 2010, p. 20.

% Idem, ibidem, p. 20.

6 Texto em vigor. Disponivel em:
<http://www.boe.es/boe/dias/1978/12/29/pdfs/A29313-29424.pdf>. Acesso em:
04 nov. 2013.

% cf. SUSSEKIND, 2010, p. 20-21.
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A Constituicdo Espanhola prevé, também, que os direitos
individuais do trabalhador, em razdo do emprego, devem ser dispostos
por lei num estatuto (artigo 35, § 2°), o direito a uma remuneracdo que
seja suficiente para a satisfacdo das necessidades do trabalhador e da sua
familia, sem discriminagdo por motivo de sexo (artigo 35, § 1°),
cabendo aos poderes publicos fomentar a formagdo e a readaptacio
profissionais, velar pela seguranca e higiene do trabalho e assegurar “o
descanso necessdario mediante a limitagdo da jornada de trabalho e as
férias periddicas remuneradas” (artigo 40, § 207,

Quanto aos direitos coletivos, prevé que a lei adotard medidas
referentes aos conflitos coletivos e “garantird o direito a negociagdo
coletiva trabalhista entre os representantes dos trabalhadores e
empresarios, assim como, a forca vinculativa das convengdes” (artigo
37)%.

A seguridade social garantird aos cidaddos ‘“assisténcia e
prestacdes sociais suficientes ante situacdes de necessidade,
especialmente em casos de desemprego” (artigo 40), devendo a lei
estabelecer as formas de participacdo dos interessados na Seguridade
Social (artigo 129)%.

A Constitui¢do da Franca'®, de 1958, apenas refere a competéncia
do Parlamento para aprovar leis sobre o Direito do Trabalho, o Direito
Sindical e a Seguridade Social (artigo 34), mas afirma a superioridade
dos tratados ratificados sobre as leis (artigo 55), o que valoriza os
princi]gios e normas constantes das convencdes da OIT a que o pais
aderiu’'

A Constituigio da Repiblica Italiana’’, de 1947, prevé uma
Republica democrética baseada no trabalho (artigo 1°), que deve
remover os obstdculos de ordem econdmica e social que impecam “o
pleno desenvolvimento da pessoa humana e a participagdo efetiva de
todos os trabalhadores na organizagdo politica, economica e social do

’cf. SUSSEKIND, 2010, p. 21.

% Idem, ibidem, p. 21.

% Idem, ibidem, p. 21.

" A Constituigdo atual data de 4 de outubro de 1958. Texto integral disponivel
em: <http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-
constitution/la-constitution-du-4-octobre-1958/texte-integral-de-la-constitution-
de-1958.5074.html>. Acesso em: 04 nov. 2013.

" SUSSEKIND, 2010, p. 21-22.

7 Constituicdo em vigor. Disponivel em:
<http://www.governo.it/Governo/Costituzione/CostituzioneRepubblicaltaliana.p
df>. Acesso em: 04 nov. 2013.
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pais (artigo 3°.), além de apoiar as organizacdes internacionais que tem
por finalidade a regulacio dos direitos do trabalhador (artigo 35)".

Diversos direitos sociais sdo elencados nos artigos 36 a 41, dentre
0os quais se pode destacar: a) saldrio suficiente para assegurar a
existéncia livre e digna ao trabalhador e sua familia; b) jornada mixima
de trabalho fixada em lei; c) repouso semanal e férias anuais
remuneradas; d) idade minima para o trabalho fixada por lei; e) protecio
especial a mulher, para que possa exercer sua funcdo familiar; f)
isonomia de direitos por trabalho igual entre homem e mulher; g)
protecdo especial ao trabalho do menor, assegurada a equiparagio
salarial por trabalho igual ao do adulto; h) seguros sociais contra
doenga, invalidez, velhice, acidente de trabalho e desemprego
involuntdrio; i) liberdade sindical; j) direito de greve, de conformidade
com a lei; k) colaborag@o dos trabalhadores com a gestdo das empresas,
nos termos da lei’*.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, de 1976, com a udltima
revisdo realizada em 2005, possui um capitulo especifico sobre os
direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores”.

Dentre os direitos previstos, destacam-se os seguintes: a)
proibicdo de despedidas sem justa causa ou por motivos politicos ou
ideoldgicos (artigo 53); b) dispde sobre as comissdes de trabalhadores
na empresa e as associagdes sindicais (artigo 54), fixando a
competéncias dos sindicatos e sua participagdo na celebracdo das
convengdes coletivas de trabalho (artigo 56); c) trata sobre o saldrio,
observando o principio da isonomia para trabalho igual, e da fixacdo e
atualizacdo do saldrio minimo (artigo 59); d) afirma que todos tém
direito a seguridade social, incumbindo ao Estado a organiza¢do de um
sistema de seguridade social unificado e descentralizado (artigo 63).
Porém, atribui a lei regulamentar a prestacido do trabalho em condi¢des
de higiene e seguranca, a jornada de trabalho, o descanso semanal, as
férias periddicas, o lazer, a assisténcia aos desempregados e a
autogestagao (artigo 59, n°. 1 e n°. 3)".

A Constituicdo Federal da Confederacido da Suiga, de 1999, traz
em seu bojo um capitulo que versa sobre os objetivos sociais (Capitulo

7 Cf. SUSSEKIND, 2010, p. 22.

™ Idem, ibidem, p.22.

s Para visualizar 0 texto integral, acessar:
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortugue
sa.aspx>. Acesso em: 08 set. 2013.

76 Cf. SUSSEKIND, 2010, p. 7.
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III). Este capitulo dispde que a Confederacdo e os cantdes empenham-
se, de forma complementar a responsabilidade individual e a iniciativa
privada, para que as pessoas capazes de trabalhar possam sustentar-se
por meio do trabalho em condi¢des adequadas, e sejam asseguradas
contra as consequéncias econdmicas da idade, da invalidez, da doenga,
do acidente, do desemprego, da maternidade, da orfandade e da viuvez.
Porém, dispde que os objetivos sociais ndo emanam direitos diretos a
prestacdes do Estado’’.

Essa Constituicdo prevé, também, a liberdade sindical, a
admissdo de greve e lock our”®, desde que se refiram as relagdes de
trabalho e ndo prejudiquem as obrigac¢des correspondentes, preservem a
paz no trabalho ou conduzam a negociagdes de conciliagdo, podendo a
lei vedar a greve a determinadas categorias de pessoas (artigo 28).

Dispde que a Confederacdo pode prescrever disposi¢des sobre
protecdo dos trabalhadores, sobre a relacdo entre as partes de
empregadores e empregados, particularmente sobre a regulacio em
comum dos assuntos empresariais e profissionais; sobre as agéncias de
emprego e sobre a declaracdo da obrigacdo geral dos contratos de
trabalho coletivos (artigo 110), sobre a previdéncia profissional (artigo
113) e sobre o seguro desemprego (artigo 114), assisténcia aos
indigentes (artigo 115), abono familia e seguro maternidade (artigo 116)
e seguro contra doenca e acidentes (artigo 117).

71 . . .
Para visualizar o texto integral acessar:

<http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:sNcDP3DUPaUJ:ww
w.admin.ch/org/polit/00083/%3Flang%3Den%26download%3DNHzLpZeg7t,1
np6IONTU04212Z6In1ad11Zn472qZpn0O2Yuq2Z6gpJCDdHY,fmym162epYbg2
c_JjKbNoKSn6A--

+texto+da+constitui%C3%A7%C3 % A3o+da+sui%C3%ATa&cd=1&hl=pt-
BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em: 08 set. 2013.

" 0 lock out é uma manifestacdo de forca do empregador no sentido de levar os
empregados a aceitar determinada condi¢cdo ou determinagdo de sua parte. Esta
manifestacdo se dd pelo fechamento tempordrio de um ou mais postos de
trabalho.
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2.3 OS DIREITOS SOCIAIS TRABALHISTAS NAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS

2.3.1 As Constituicoes brasileiras anteriores a 1988

Marcada pelo colonialismo, por uma sociedade escravocrata e
agricola na sua origem, a Constituicio Politica do Império do Brazil”,
de 1824, seguindo o idedrio liberal, aboliu as corporacdes de oficio
(artigo 179, XXV), para que houvesse liberdade de exercicio de
profissdes (artigo 179, XXIV), sendo que o trabalho escravo somente foi
abolido em 1888, com o advento da Lei Aurea. No entanto, essa falta de
protecdo legal aos trabalhadores ndo gerou a mesma reacdo verificada
em paises industrializados, visto que, em relaciio a Europa, o Brasil teve
seu desenvolvimento industrial tardio.

A Constitui¢do da Repitiblica dos Estados Unidos do Brasil, de
1891, primeira da Republica, manteve um dispositivo que garantiu o
livre exercicio profissional (artigo 72, § 4°.) e reconheceu a liberdade de
associacdo, mas de forma genérica (artigo 72, § 8°). A reforma
constitucional de 1926 atribuiu comgeténcia ao Congresso para legislar
sobre o trabalho (artigo 34, XX VIII) 0,

O crescente surgimento de leis protecionistas na Europa e a
criacdo da OIT influenciaram no surgimento de normas trabalhistas no
Brasil. Da mesma forma, os imigrantes, conhecedores da legislacdo
trabalhista europeia, ao chegarem ao Brasil, deram origem aos maiores
movimentos operdrios da época.

Antes mesmo da Emenda Constitucional que decorreu da
Reforma de 1926, ficou assegurado o direito de sindicaliza¢do aos
trabalhadores, através do Decreto n°. 1.637, de 1907*! € foi criado um
seguro de acidentes do trabalho, pelo Decreto n°. 3.724, de 1919%%,

" BRASIL. Constituigdo (1824). Constituicdo Politica do Império do Brazil.
Lex: Legislacdo Federal e Margindlia, Rio de Janeiro, 22 abr. 1824. Disponivel
em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3% A7a024.htm
>. Acesso em: 08 set. 2013.

% BRASIL. Constituicao (1891). Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos
do Brasil. Lex: Legislacdo Federal e Margindlia, Rio de Janeiro, 24 fev. 1891.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3% A7a091.htm
>. Acesso em: 08 set. 2013.

81 BRASIL. Decreto n°. 1.637, de 5 de janeiro de 1907. Cria sindicatos
profissionais e sociedades cooperativas. Lex: Coletania de Legislacdo Federal,
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Em 1923, o Decreto n°. 4.682, de 192383, também conhecido
como Lei Eloy Chaves, criou a caixa de aposentadoria e pensdes para os
ferrovidrios, garantindo estabilidade no emprego aos trabalhadores da
referida classe operaria que completassem dez anos no mesmo emprego.
No mesmo ano foi criado também, o Conselho Nacional do Trabalho,
vinculado ao Ministério da Agricultura, Industria e Comércio, pelo
Decreto n°. 16.027, de 1923%. Através da Lei n°. 4.982, de 1925%,
passou a ser concedido o direito de quinze dias de férias anuais
remuneradas aos empregados de estabelecimentos comerciais,
industriais, bancarios e de caridade ou beneficentes.

A partir do governo de Getilio Vargas, primeiro representante da
indudstria brasileira a ascender ao poder, o Brasil saiu da apatia
legislativa para a quase totalidade legislativa, bem como, para a
“burocratiza¢@o” sindical.

Brasilia, DF, jan. 1907. Disponivel em:
<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action?numero=1637&tipo_
norma=DEC&data=19070105&link=s>. Acesso em: 04 nov. 2013.

%2 BRASIL. Decreto n°. 3.724, del5 de janeiro de 1919. Regula as obrigacdes
resultantes dos acidentes no trabalho. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa
do Brasil, Brasilia DF, 15 jan. 1989. Disponivel em:
<http://www2.camara.gov.br/legin/fed/decret/1910-1919/decreto-3724-15-
janeiro-1919-571001-publicacaooriginal-94096-pl.html>. Acesso em: 04 nov.
2013.

8 BRASIL. Decreto n° 4.682, de 24 de janeiro de 1923. Cria, em cada uma das
empresas de estradas de ferro existentes no pais, uma caixa de aposentadoria e
pensdes para os respectivos empregados. Didrio Oficial [da] Repiiblica
Federativa do Brasil, Brasilia DF, 24 jan. 1923. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DPL/DPL4682.htm>.
Acesso em: 04 nov. 2013.

8 BRASIL. Decreto n° 16.027, de 30 de abril de 1923. Cria o Conselho
Nacional do Trabalho. Lex: Coletania de Legislagdo Federal, Brasilia, DF, 30
abr. 1923. Disponivel em:
<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action 7numero=16027 &tipo
_norma=DEC&data=19230430&link=s>. Acesso em: 04 nov. 2013.

8 BRASIL. Lei n° 4.982, de 24 de dezembro de 1925. Manda conceder,
anualmente, 15 dias de férias aos empregados e operdrios de estabelecimentos
comerciais, industriais e bancarios, sem prejuizo de ordenado, vencimentos ou
didrias e d4 outras providéncias. Lex: Legislacdo Federal e Margindlia, Rio de
Janeiro, 24 dez. 1925. Disponivel em:
<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action 7numero=4982&tipo_
norma=DEC&data=19251224&link=s>. Acesso em: 04 nov. 2013.
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Getdlio Vargas assumiu a chefia do Governo
Provisério da Revolu¢cdo em 24 de outubro de
1930, e no dia 26 do meés seguinte criou o
Ministério do Trabalho, Indiistria e Comércio.
Desde entdo, e até a promulgacdo da Constituicao
de 16 de julho de 1934, legislou intensamente por
meio de decretos legislativos sobre as relagdes
individuais e coletivas do trabalho e a Previdéncia
Social®.

Influenciada pelo Constitucionalismo Social europeu, a
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1934, foi a
primeira Constitui¢do brasileira a ter normas especificas de Direito do
Trabalho, o que foi feito na parte relativa a ordem econdmica e social.
Previu a liberdade de associacdo e de oficio; assegurou o
reconhecimento dos sindicatos e das associagdes profissionais; dispds
sobre o principio da ndo discriminag@o; assegurou um saldrio minimo
que satisfizesse as necessidades normais do trabalhador, a jornada de
oito horas, o descanso semanal, as férias anuais remuneradas, a
indenizagdo pela diSEensa sem justa causa e reconheceu as convengoes
coletivas de trabalho®’.

Durante a vigéncia da Constituicdo de 1934, foram adotadas duas
leis que foram importantes no Ambito do trabalho: a Lei n°. 62/1935%,
que disp0s sobre a rescisdo do contrato de trabalho, assegurando o aviso
prévio e a indenizacdo por antiguidade ao empregado despedido sem
justa causa, a0 mesmo tempo em que estendeu o direito a estabilidade,

% Cf. SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010. p. 36.

¥ BRASIL. Constitui¢do (1934). Constituicio da Reptiblica dos Estados
Unidos do Brasil. Lex: Legislacdo Federal e Margindlia, Rio de Janeiro, 16 jul.
1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3% A7a034.htm
>. Acesso em: 08 set. 2013.

% BRASIL. Lei n° 62, de 5 de junho de 1935. Assegura ao empregado da
industria ou do comércio uma indenizag¢do quando néo exista prazo estipulado
para a terminacdo do respectivo contrato de trabalho e quando for despedido
sem justa causa e da outras providencias. Lex: Legislacdo Federal e Margindlia,
Rio de Janeiro, 05 jun. 1935. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1930-1949/10062.htm>. Acesso em:
04 nov. 2013.
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apds dez anos de servico, aos empregados da inddstria e do comércio; e
a Lei n°. 185/1936", que instituiu as Comissdes de Saldrio Minimo.

A Constituicdo de 1934, em seu artigo 122, previu a instituicdo
da Justica do Trabalho, mas, ndo houve a sua criacéo por lei.

Essa Constitui¢cdo teve uma vigéncia curta e logo foi substituida
pela Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, outorgada em 1937,
inspirada no corporativismo’' da Carta del Lavoro®, ficando expresso o
intervencionismo do Estado brasileiro. Nesse documento foi previsto o
sindicato tnico vinculado ao Estado e a proibi¢do da greve por ser
entendida como um recurso nocivo a economia e prejudicial a sociedade
— representando um grande retrocesso.

A Constituigdo de 1937 repetiu o dispositivo da anterior, que
instituia a Justica do Trabalho e em 1°. de maio de 1941 foi instalada em
todo o pais, como parte da Administracio Federal, vinculada ao
Ministério do Trabalho, Indistria e Comércio.

% BRASIL. Lei n° 185, de 14 de janeiro de 1936. Institui as comissdes de
saldrio minimo. Lex: Legislacdo Federal e Margindlia, Rio de Janeiro, 14 jun.
1936. Disponivel em:

<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action ’numero=185&tipo_n
orma=LEI&data=19360114&link=s>. Acesso em: 04 nov. 2013.

% BRASIL. Constituicao (1937). Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil.
Lex: Legislacdo Federal e Margindlia, Rio de Janeiro, 10 nov. 1937. Disponivel
em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a037.ht
m >. Acesso em: 08 set. 2013.

°' O Estado corporativo dispde sobre todos os assuntos que dizem respeito ao
social, desde a regulamentacdo das relacdes individuais de trabalho, passando
pela politica sindical, até desembocar na solu¢do de dissidios do trabalho,
individuais ou coletivos. “Segundo as diretrizes expedidas pela Carta Del
Lavoro, o ordenamento corporativo se vale de dois meios para submeter os
interesses particulares ao interesse nacional: a) organizacdo das forgas
produtivas; b) intervencdo do Estado. [...] Nada resta ao particular: o Estado vé
tudo, sabe o que é melhor para cada um, a tudo prové.” (ROMITA, Arion
Saydo. Temas de direito social. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1984. p. 68).

%2 A Carta del Lavoro foi idealizada durante o regime fascista, de Mussolini, na
Itdlia. Essa expressava o corporativismo e o intervencionismo estatal na esfera
privada. Segundo ROMITA, “O titulo que a Carta Constitucional de 1937
dedica 2 Ordem Economica encontra direta inspiracdo na Carta del Lavoro
italiana, de 21 de abril de 1927; e, em alguns de seus dispositivos, mais do que
inspiracdo ou influéncia: limita-se a traduzir fielmente o texto italiano.” (Idem,
ibidem, p. 65).
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A partir de 1°. de maio de 1943, por meio do Decreto-Lei n°
5.452” entrou em vigor a Consolidacdo das Leis Trabalhistas — CLT,
que teve como objetivo sistematizar a legislacio trabalhista até entdo
existente, reunindo-a em um unico documento, facilitando assim, o
manuseio e o conhecimento do arcabouco juridic094.

Getilio Vargas foi deposto em 29 de outubro de 1945 e em 18 de
setembro de 1946, foi promulgada uma nova Constitui¢do. A
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 194695, foi elaborada e
promulgada por uma Assembleia Constituinte eleita pelo povo.

A Constituicdo de 1946 estabeleceu o direito de greve,
rompendo, de certa forma, com o corporativismo da Carta de 1937 e
passou a conter um rol superior de Direitos Sociais. Ndo criou uma
sessdo especifica para os mesmos, mas previu diversos direitos no titulo
Da Ordem Econdémica e Social, dentre eles: a liberdade de trabalho e
associac¢do; o saldrio minimo capaz de satisfazer as necessidades do
trabalhador e de sua familia; a ndo discriminagéo; o adicional noturno; a
participacdo nos lucros; a jornada de oito horas; o descanso semanal
remunerado e também nos feriados; as férias anuais remuneradas; a
estabilidade no emprego; a indenizacdo pela dispensa — nas condi¢des
da lei e o reconhecimento das convengdes coletivas de trabalho. Ainda,
essa Constituicdo foi a que integrou a Justica do Trabalho ao Poder
Judicidrio™.

** BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a
Consolidacdo das Leis do Trabalho. Lex: coletania de legisla¢do: edi¢do federal,
Sao Paulo, v. 7, 1943. Suplemento. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em:
04 nov. 2013.

* «A sistematizagdo e consolidagdo das leis num tnico texto (CLT) integrou os
trabalhadores no circulo de direitos minimos e fundamentais para uma
sobrevivéncia digna. Além disso, proporcionou o conhecimento global dos
direitos trabalhistas por todos os interessados, principalmente empregados e
empregadores” (CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. Niteréi: Editora
Impetus, 2011. p. 20-21).

% BRASIL. Constituicdo (1946). Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil.
Lex: Legislac@o Federal e Margindlia, Rio de Janeiro, 18 set. 1946. Disponivel
em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3% A7a046.htm
>. Acesso em: 08 set. 2013.

% BRASIL. Constituicdo (1946). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil.
Lex: Legislacdo Federal e Margindlia, Rio de Janeiro, 18 set. 1946. Disponivel
em:
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1967,
preservou os direitos trabalhistas das Constituicdes anteriores e passou a
prever o Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS. Manteve o
dispositivo que integrou a Justica do Trabalho ao Poder Judicidrio, indo
além, ao definir a composicdo do Tribunal Superior do Trabalho e dos
Tribunais Regionais, com juizes togados, vitalicios e juizes classistas
tempordrios, entre aqueles garantida, nas propor¢des indicadas, a
participacdo de magistrados de carreira, advogados e membros do
Ministério Piblico do Trabalho’’

Observa-se em todas as Constituigf)es desde a do Império até a
da Re 8pubhca de 1967 (alterada pela Emenda Constitucional n°® 1, de
1969%%), que foram previstos Direitos Sociais dos trabalhadores, mas
esses dlreltos nunca foram definidos como direitos fundamentais, em rol
especifico, eles sempre foram inseridos na parte relativa a Ordem
Econdmica e Social.

A insercdo desses direitos em um capitulo especifico - “Direitos
Sociais” - incluido no Titulo que trata dos Direitos e Garantias
Fundamentais, foi uma das mais importantes inovagdes trazidas pelo
texto da Constituicdo de 1988.

2.3.2 A Constituicao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
trouxe progresso legislativo em ambito sindical, porém, ficou o

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3% A7a046.htm
>. Acesso em: 08 set. 2013.

7 BRASIL. Constituicdo (1967). Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil. Lex: Legislacdo Federal e Margindlia, Rio de Janeiro, 24 jan. 1964.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm>.
Acesso em: 08 set. 2013.

% A Emenda Constitucional n°. 1 foi editada em 17 de outubro de 1969 e se
caracterizou pela institucionalizagdo dos Atos Institucionais editados pelo
Regime Militar, instaurado pelo Golpe Militar de 31 de marco de 1964,
causando um endurecimento juridico da ditadura.

* BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Reptiblica Federativa do
Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Organizagdo do texto: Juarez de
Oliveira. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1990. 168 p. (Série Legislacdo
Brasileira).Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>.
Acesso em: 08 set. 2013.
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legislador a meio caminho da efetiva liberdade e da autonomia sindical a
luz da Convencédo 87 da OIT. Mesmo assim, como afirma Delgado:

[...] a Constituicio de 5.10.1988 emergiu,
também, como a mais significativa Carta de
Direito ja escrita na histdria juridico-politica do
pais. Nao se conduziu, porém, a nova Constitui¢dao
pela matriz individualista preponderante em
outras atas Constitucionais ndo autocraticas (como
a de 1946) entre liberdade e igualdade, direitos
individuais e direitos coletivos ou sociais. A nova
constitui¢do firmou largo espectro de direitos
individuais, cotejados a uma visdo e normatizagio
que ndo perdem a relevancia do nivel social e
coletivo em que grande parte das questdes
individuais deve ser proposta. Neste contexto é
que ganhou coeréncia a inscri¢do que produziu de
diversificado painel de direitos sociotrabalhistas,
ampliando garantias jd existentes na ordem
juridica, a par de criar novo espectro normativo
dominante'”.

A Constitui¢do de 1988 representou renovagdo a cultura juridica
brasileira, ao constitucionalizar o Direito do Trabalho, com sua especial
busca pela efetividade e celeridade da justiga, influenciando os demais
ramos do direito para evoluirem e para se modificarem com o objetivo
de melhor atender ao cidadio.

Mas em termos globais, o Direito do Trabalho, a partir de 1970
passou a ser visto sob uma nova perspectiva, em especial, com a crise do
petréleo'”" que ocorreu neste periodo, refletindo de forma considerédvel
no mercado mundial - afetando as empresas e as relacdes trabalhistas.

'% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sio Paulo:
LTr, 2008. p. 125-126.

%" “No inicio da década de 1970, os principais paises produtores do Oriente
Médio, como Ardbia Saudita, Ird, Iraque e Kuwait comecam a regular as
exportagdes do 6leo as nagdes consumidoras. Mas o choque vem mesmo em
1973, por motivacdes politicas. Literalmente, o petréleo drabe vira arma contra
o mundo ocidental, principalmente os Estados Unidos e paises europeus que
declararam apoio a Israel na Guerra do Yom Kippur (Dia do Perddo) contra
Egito e Siria. As retaliacdes causam panico global: em 16 de outubro, as vendas
para os EUA, maiores importadores mundiais, e para a Europa sd@o embargadas;
a producdo sofre firme reduciio em tempos de alta demanda, for¢ando o preco
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A economia mundial entra em recesso, por motivos de politica
internacional o pre¢co do barril de petréleo triplica, os empregos
diminuem, surgindo outras formas de trabalho sem vinculo
empregaticio, a informética e a robdtica trazem produtividade crescente
e trabalho decrescente. Com isso, a legislagdo é flexibilizada e surgem
novas formas de contratacdo. As jornadas de trabalho e os saldrios sdo
reduzidos como alternativa para evitar as dispensas em massa'”.

O Direito do Trabalho a partir de entdo passou por uma profunda
transformagdo. Apesar de manter sua caracteristica de leis imperativas e
cogentes a0 mesmo tempo surgiram outras formas de relacionamento
entre empregados e empregadores que buscaram flexibilizar'® as
relacdes de trabalho.

Os sindicatos, muito mais preocupados com a manutengdo do
emprego do que com a luta por melhores condi¢des de trabalho e
retribui¢do aos trabalhadores, tiveram seu papel diminuido e muitas
vezes, desprestigiado pela prépria categoria.

As empresas pressionadas pelo mercado, pela concorréncia
global, buscaram reduzir custos diminuindo a remuneracdo, as
condi¢des de trabalho, de satide e a seguranca do trabalhador, perdendo-
se de vista até mesmo a garantia dos fundamentos do Estado
Democritico de Direito: a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os
Direitos Sociais do trabalho'®,

Com receio do desemprego, os trabalhadores comecaram a apoiar
falsos discursos que objetivavam diminuir as garantias, facilitar a
dispensa e manter o emprego, tais como o da jornada reduzida para

do barril a subir cerca de 400% em trés meses, de US$ 2,90, em outubro de
1973, para US$ 11,65, em janeiro do ano seguinte. O governo norte-americano
lanca mao de controle sobre a oferta da gasolina vendida no pais. [...] Os paises
ricos s@o obrigados a reduzir os gastos publicos e as importagdes de petrdleo,
além de elevar suas taxas de cambio de modo a preservar suas contas externas e
buscar outras formas de geracdo de energia. Temendo desemprego e bagunga
generalizada no setor produtivo, o Brasil mantém as compras do 6leo a pregos
altissimos, tenta estimular exportacdes de bens manufaturados e investe
pesadamente em projetos de producdo de dlcool, como alternativa de
combustivel a carissima gasolina”. (Disponivel em:
<http://desafios.ipea.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=
2321:catid=28&Itemid=23>. Acesso em: 04 nov. 2013).

' Idem, ibidem.

'% Cf. BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2013. p. 67.

Ralel Constitui¢do Federal de 1988, artigo 1°, inc. II, Il e IV.



50

aumentar as vagas de trabalho; o contrato por prazo determinado; o tele-
trabalho; os  vinculos  cooperativos; a  flexibilizacdo  ou
desregulamentacdo dos direitos trabalhistas. Dessa forma, ponderaram-
se formas alternativas de trabalho/jornada/contratos para reduzir os
custos das empresas e com isso, a permanéncia do retorno financeiro ao
capitalista e o saldrio do trabalhador'®.

Os Estados, em meio ao loby do empresariado, da crise mundial,
da globaliza¢do econdmica, entre outras pressdes internas e externas tem
diminuido o impeto para criar leis protecionistas, que impecam o
poderio econdmico de impor as regras do jogo. Assim, com o
enfraquecimento dos Estados, dos trabalhadores e dos sindicatos dos
operdrios, na contemporaneidade, o discurso capitalista prevalecente
tem sido o da transferéncia da regulamentacio das relacdes de trabalho
para as negociacdes coletivas.

2.4 A INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS
TRABALHISTAS

Diversos foram os instrumentos juridicos que contribuiram para a
internacionalizacdo dos Direitos Sociais trabalhistas. Em 1944, a
Conferéncia da OIT realizada na cidade norte-americana de Filadélfia,
aprovou uma “Declaracio referente aos fins e objetivos da
Organizagdo”. Esse instrumento juridico, que ficou conhecido como a
“Declaracdo da Filadélfia”, juntamente com a nova “Declaracio
Universal dos Direitos Humanos”, adotada pela Assembleia Geral das
Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, constituem as duas mais
importantes fontes de Direitos Sociais consagrados pelas constitui¢des
contemporaneas.

A Primeira Guerra Mundial finalizou com o Tratado de Paz
firmado em 28 de junho de 1919, no Paldcio de Versalles. Esse tratado
foi uma valiosa contribui¢do de ordem econdmica e social ao Direito
Internacional Social, cujos textos confirmam plenamente seus
propésitos de alcancar a justica social'.

Em 1945 foi criada em Sao Francisco a Organizacido das Nagdes
Unidas — ONU. Foi nessa conferéncia que se redigiu a nova
Constituicdo universal politico-social do mundo novo, denominada de
Carta das Nagées Unidas.

1% Cf. NASCIMENTO, [2011], p. 25.
1% Cf. TRUEBA URBINA, 1979, p. 57.
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As Recomendacdes e Resolugdes adotadas na conferéncia sobre
questdes econdmicas, de trabalho, assisténcia, dentre outras, derivadas
da carta universal, constituiram um conjunto de normas sociais que se
estenderam por todo o mundo ocidental, passando a fazer parte do
direito interno de cada paism.

Delineada a preocupacdo com os direitos fundamentais do
homem, na Carta das Nacdes Unidas, cumpria-lhe consequéncia
sistemdtica, mediante a redacdo de uma Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e com esse propdsito, criou-se, na ONU, uma
Comissdo de Direitos do Homem, sob a presidéncia da vidva do
Presidente Franklin Roosevelt, Sra. Eleonora Roosevelt'®.

Durante a elaborag@o do texto, vdrias questdes foram levantadas,
como por exemplo, se deveria se tratar de uma Declaracdo ou de uma
Convengdo, o que teria importancia quanto a sua maior ou menor
efetividade, pois a primeira forma ndo dotava o instrumento, segundo
alguns, de forca obrigatéria, no entanto, foi a forma que prevaleceu.
Outra questdo levantada foi saber como chegar, numa mesma
declaracdo, a defender direitos individuais tradicionais e, ao mesmo
tempo, destacar a importancia dos Direitos Sociais'”.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
contem frinta artigos, precedidos de um
“Preambulo” com sete “considerandos”, em que
se reconhece solenemente: a dignidade da pessoa
humana, como base da liberdade, da justica e da
paz; o ideal democrdtico com fulcro no progresso
econdmico, social e cultural, o direito de
resisténcia a opressdo; finalmente, a concepgdo
comum desses direitos'’.

Assim, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
pode ser considerada como um ponto de partida para o reconhecimento
internacional dos Direitos Sociais, 0s quais estdo expressos do artigo 22
ao artigo 28, destacando-se dentre eles os seguintes relacionados ao
trabalho: o direito ao trabalho, a escolha do trabalho, a condigdes
satisfatérias de trabalho e protecdo contra o desemprego, a saldrio digno,

"7 TRUEBA URBINA, 1979, p. 66.

"% SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 191.

' Idem, ibidem, p. 191.

"% Idem, ibidem, p. 191-192.
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a liberdade sindical, a limitacdo razodvel da duracdo do trabalho, a
férias, ao descanso remunerado e ao lazer, direito a previdéncia e seguro
social no caso de desemprego, enfermidade, invalidez, viuvez, velhice,
dentre outros.

O préximo passo em matéria de internacionaliza¢do de direitos
fundamentais vem com o aparecimento, no ambito da ONU, do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos''' ¢ do Pacto
Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais'"?

Em relacdo aos Direitos Sociais voltados aos trabalhadores, o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos traz a liberdade
sindical (artigo 8°.) e a limitacdo ao trabalho das criancas e jovens
(artigo 10).

O Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais traz disposi¢cdes sobre os Direitos Sociais (artigos 2°. a 10)
revelando que os principios consagrados estdio em sintonia com 0s
adotados nas convengdes e recomendacdes da OIT sobre os mesmos
assuntos. Ele assegura diversos direitos aos trabalhadores, como o
exercicio dos Direitos Sociais sem discriminagdo alguma (artigo 2°.); a
isonomia entre homem e mulher para os direitos proclamados no pacto
(artigo 3°.); o direito de toda a pessoa ter a oportunidade de ganhar a
vida mediante um trabalho livremente escolhido ou aceito (artigo 6°.); o
direito ao gozo de condi¢des de trabalho equitativas e satisfatorias,
compreendendo a remuneracdo minima, saldrio igual para trabalhos de
igual valor sem distingdo de qualquer espécie, seguranca e higiene do
trabalho, oportunidade de promocao no emprego, limitacdo de horas de
trabalho e desfrute do tempo livre, férias periddicas remuneradas e
remuneracdo dos dias festivos (artigo 7°.); direito de sindicalizacdo e de
greve (artigo 8°.); direito a seguridade social, inclusive ao seguro social
(artigo 9°.); protecdo as criangas e aos adolescentes contra a exploragdo
econdmica e social (artigo 10)113 .

"' O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos foi adotado pela XXI

Sessdo da Assembléia-Geral das Nacdes Unidas, em 16 de dezembro de 1966,
entrou em vigor, para o Brasil, em 24 de abril de 1992 e foi promulgado pelo
Decreto n°. 592, de 6 de julho de 1992.

20 Pacto Internacional sobre Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais foi
adotado pela XXI Sessdao da Assembléia-Geral das Nagdes Unidas, em 19 de
dezembro de 1966, entrou em vigor, para o Brasil, em 24 de abril de 1992 e foi
promulgado pelo Decreto n°. 591, de 6 de julho de 1992.

"3 ¢f. SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010. p. 62-63.
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No ambito do Conselho da Europa, em 1961 surgiu a Carta
Social Europeia, em que se reconheceram dezenove Direitos Sociais,
dentre os quais, os seguintes direitos trabalhistas: direito ao trabalho e a
condi¢bes de trabalho mais justas, higiene e seguranca no trabalho,
remunera¢do conveniente, prote¢do dos trabalhadores migrantes e de
suas familias, liberdade sindical e direito a grevem.

Em 1970 a ONU aprovou a Convengdo sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher'", enfatizando o
principio da ndo discriminacdo entre homem e mulher, consagrado na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e ji adotado no Pacto
Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. O
artigo 11 dessa Convencdo, concernente ao Direito do Trabalho e a
Seguridade Social, determina aos Estados adotarem medidas adequadas
para eliminar a discriminacdo contra a mulher no emprego, inclusive e
especialmente as que decorrem de casamento e da maternidade.

2.4.1 A protecao dos direitos dos trabalhadores no ambito da OIT

A Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT é uma pessoa
juridica de direito publico internacional, de cariter permanente e integra
o sistema das Nagdes Unidas como uma de suas agéncias especializadas.
Nao € uma entidade supraestatal, mas uma associacio de Estados
Membros, os quais assumem, soberanamente, a obrigacdo de observar
as normas constitucionais da Organizacdo e as Convengdes que
ratificarem''®.

Criada em 1919, teve sua competéncia ampliada em 1946, com a
anexacdo ao texto constitucional, da Declaragdo referente aos fins e
objetivos da OIT, que fora aprovada durante a Segunda Guerra, pela
Conferéncia da Filadélfia, em 19447,

A referida declaragdo enfatizou que o trabalho ndo é uma
mercadoria (artigo I, “a”), como j4 preconizava o artigo 427 do Tratado
de Versalles; asseverou que a liberdade de expressdo e de associagdo é
pressuposto indispensdvel ao progresso (artigo I, “b”); confirmou o
tripartismo nas decisdes destinadas a promover o bem-estar na luta

"' Cf. CAUPERS, 1985, p. 69.

'3 Ratificada pelo Brasil em 10 de fevereiro de 1984, com reservas quanto aos
seus artigos 15, § 4° e 16, §1°, alineas a, c, g, h (Decreto de Promulga¢do n°
89.460, de 20 de marco de 1984).

"% ¢f. SUSSEKIND, 2010b, p. 63-64.

"7 Idem, ibidem, p. 64.
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contra a necessidade, que deve prosseguir, mediante esforco
internacional, em cada nacdo (artigo I, “d”); proclamou que todos os
seres humanos, de qualquer raga, crenga ou sexo, t€m o direito de
perseguir o seu bem-estar material e o seu desenvolvimento espiritual
em liberdade e dignidade, seguranca econdmica e iguais oportunidades
(artigo II, “a”); e preceituou que quaisquer planos ou medidas, no
terreno nacional ou internacional, sobretudo os de carater econdmico e
financeiro, devem ser considerados desse ponto de vista e somente
aceitos quando favorecerem, e ndo entravarem, a realizacdo desse
objetivo principal (artigo II, “c™)'"®.

Atribuiu, consequentemente, a OIT competéncia para apreciar, no
dominio internacional todos os programas de acdo e medidas de cariter
econdmico e financeiro (artigo II, “d”), podendo incluir nas suas
decisdes e recomendacdes quaisquer disposicdes que julgar
convenientes, apds considerar todos os fatores econdmicos e financeiros
de interesse (artigo II, “e”)“g.

A Declaragfo da Filadélfia determinou ainda, que a OIT fomente
programas que permitam alcangar a plenitude do emprego e da elevacio
dos niveis de vida; a formagdo profissional e a garantia de iguais
oportunidades educativas e profissionais; a colaboracdo entre
empregadores e empregados na preparagdo e aplicacdo das medidas
sociais e econdmicas; a protecdo a infancia e a maternidade e a
promocao de alimentos, habitacdo, recreacdo e cultura adequados (artigo
',

Atualmente a OIT possui 185 Estados Membros de todas as
regides do mundo e dos diferentes sistemas juridico, politico e
socioecondmico, o que lhe garante o cardter de universalidade'”'. E
formada pelos seguintes 6rgaos:

a) uma Conferéncia Internacional do Trabalho;

b) um Conselho de Administragéo;

¢) uma Reparticdo Internacional do Trabalho.

Integram também a OIT, funcionando com relativa autonomia, o
Instituto Internacional de Estudos Sociais (IIES) e o Centro

"% Cf. SUSSEKIND, 2010b, p. 64.

" Idem, ibidem, p. 64-65.

20 1dem, ibidem, p. 65.

' A lista dos paises membros pode ser consultada em:
<http://www.ilo.org/public/english/standards/relm/country.htm>. Acesso em: 06
ago. 2013.
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Internacional de Aperfeicoamento Profissional e Técnico (Centro de
Turim). Ainda, diversas comissdes permanentes foram instituidas pela
OIT, algumas em parceria com outros organismos internacionais' .

A Conferéncia Geral ¢ a Assembleia Geral da OIT, que retne
todos os Estados Membros, com o objetivo de tracar as diretrizes da
politica social a ser observada. E composta de quatro representantes de
cada um dos Membros, dos quais dois serdo Delegados do Governo e os
outros dois representardo, respectivamente, os empregados e 0s
empregadores.

A Conferéncia Geral redne-se uma vez por ano, em regra, em
Genebra'>. Dentre outras atribuicdes, compete a Conferéncia Geral a
elaboragdo, por meio de convengdes e recomendagdes, da
regulamentacdo internacional do trabalho e das questdes que lhe sdo
conexas; adotar resolugdes sobre problemas que concernem, direta ou
indiretamente, as finalidades da OIT; aprovar o or¢amento de receitas e
despesas da entidade e eleger os membros do Conselho de
Administragdo.

O Conselho de Administracdo é composto de 58 pessoas, sendo
28 representantes do governo, 14 representantes dos empregadores e 14
representantes dos empregados, que serdo eleitos trianualmente pela
Conferéncia, e indicard quais os pafses de maior importincia
industrial **.

E um 6rgdo que, em nivel superior, administra a OIT. Compete-
lhe, dentre outras atribuicdes, eleger o Diretor Geral da Reparticdo e
supervisionar suas atividades; deliberar sobre os relatérios das suas
comissdes; examinar, investigar (quando for o caso) e julgar
reclamacdes e queixas apresentadas contra os Estados Membros'*

A Reparticdo Internacional do Trabalho é composta pelo Diretor
Geral, de trés Diretores Gerais Adjuntos e de diversos Subdiretores
Gerais, organizando-se em departamentos, divisdes e servicos. Sua sede
localiza-se em Genebra, possuindo departamentos regionais, escritorios
e correspondentes. A Reparticio € considerada a secretaria técnico-
administrativa da OIT, a quem incumbe a centralizacdo e a distribui¢do
de todas as informacdes concernentes a regulamentacdo internacional
das condi¢des de vida e de trabalho e, em particular, o estudo das

122 SUSSEKIND, 2010b, p. 66.

123 Normalmente a Conferéncia Geral se retine em Genebra, mas pode reunir-se
em outra localidade.

124 Dentre os quais, estd o Brasil.

' Cf. SUSSEKIND, 2010b, p. 67.
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questdes a serem submetidas a discussdo da Conferéncia, para a adocdo
de convencdes e recomendagoes.

Esse 6rgdo tem a atribui¢do de realizar publica¢des periddicas e
eventuais sobre a legislacdo comparada e os aspectos doutrindrios e
técnicos referentes aos problemas que interessam a OIT. Outra
atribui¢do importante que possui € a de realizar, em colaboragéo direta
com as autoridades nacionais interessadas e organismos de diversos
tipos, programas de atividades prdticas e de coogeragéo técnica,
especialmente nas regides em vias de desenvolvimento' 6

A OIT busca a realizacio da protecio dos direitos dos
trabalhadores, através de Convengdes e Recomendagées127. As
Convengées sdo instrumentos adotados por maioria de dois tercos de
votos, apOs dupla discussdo e criam para os Estados Membros as
obrigacdes a respeito inseridas na Constituicdo da Organizacio.
Constituem tratados multilaterais abertos a ratificacdo. Por maioria
simples e em discussdo tnica, a Conferéncia aprova as Resolucdes, que
ndo criam obrigacdes'>".

Os Direitos Humanos dos trabalhadores tem sido objeto de
convengdes de cardter regulamentar. As convengdes podem ser
consideradas como regulamentares ou autoaplicdveis, quando suas
disposicdes ndo requerem disposicdes complementares para serem
aplicdveis pelos Estados que as ratificam.

Nos paises que adotam o monismo juridico'®’, a vigéncia da
convengdo ratificada no plano interno importard na integracido das
respectivas normas no seu direito positivo; nos que consagram o
dualismo juridico, bastard que a lei nacional reproduza o texto da
convengz”io130

126 Cf. SUSSEKIND, 2010b, p. 68.

127« organizacdes internacionais dedicadas & promog¢do dos direitos do
homem, ou de alguns desses direitos, utilizam essencialmente duas técnicas
diversas: - A técnica da convengdo, obrigatéria para os Estados nelas
outorgantes; - A técnica da declaragdo ou da resolugdo, nao directamente
vinculativas, distinguindo-se a primeira por uma maior solenidade,
normalmente visando um reforco da respectiva autoridade moral e politica”
(CAUPERS, 1985, p. 192).

1% Cf. SUSSEKIND, 2010b, p. 68.

' «0 Brasil adota a concep¢do monista. Esse entendimento resulta da
circunstancia de o Poder Executivo ndo poder ratificar o diploma internacional
sem que ele haja sido aprovado pelo Congresso Nacional (Decreto Legislativo)”
(Idem, ibidem, p. 72).

0 Idem, ibidem, p. 68.
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[...] As convengdes da OIT ndo correspondem,
porém, a leis supranacionais, pois a Conferéncia
da OIT nd3o tem natureza de um parlamento
Universal com a possibilidade de impor normas
aos Estados. O ato-regra é a Convencdo aprovada
pela Conferéncia. O ato-condi¢do € a ratificacdo
pelo Estado Membro'".

Uma convengdo da OIT passa a ter vigéncia internacional
geralmente a partir de 12 meses apds o registro de duas ratificacdes por
Estados Membros na Reparticdo Internacional do Trabalho. No campo
internacional, a vigéncia da convencdo geralmente possui prazo
indeterminado. Se a convengdo ndo estiver em vigor no pafs que a
ratificou, nao terd eficacia nesse pal’s13 2,

Ap6s ser a Convengdo aprovada pela Conferéncia Internacional
do Trabalho, o governo do Estado Membro deve submeté-la, no prazo
maximo de 18 meses, ao 6rgdo nacional competente (artigo 19, § 5°,
“b”, da Constituicdo da OIT). O Chefe de Estado poderd ratifici-la em
ato formal dirigido ao Diretor Geral da Reparti¢do Internacional do
Trabalho (artigo 19, § 5°., “d”, da Constitui¢do da OIT). A convengio
entrard em vigor no pais dentro de certo periodo da data em que haja
sido registrada na OIT sua ratificacdo, e que normalmente € especificado
na referida norma internacional >,

A ratificacdo tem prazo de validade de dez anos, que se renova
tacitamente se o respectivo Estado ndo promover a denidncia nos doze
meses subsequentes a cada decénio. A dentdncia consiste no ato pelo
qual o Estado avisa a OIT que ji ndo tem interesse em continuar
observando determinada norma em seu ordenamento juridico interno.

No Brasil o 6rgdo competente para a submissdo da Convencdo
aprovada pela Conferéncia Internacional do Trabalho é o Congresso
Nacional (artigo 49, I, da Constituicdo de 1988) e a Convengdo é
aprovada por meio de Decreto Legislativo. H4 a necessidade ainda, de
que a convengdo seja tornada publica, para efeito de divulgacdo de seu
texto, o que € feito por meio de decreto do Presidente da Reptiblica, pois
a lei ou a norma internacional s6 vige ‘“depois de oficialmente

" MARTINS, 2012, p. 78.
"2 Idem, ibidem, p.79.
133 Idem, ibidem, p.79.
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publicada” (artigo 1°. do Decreto-lei n°. 4.657/1942) no Didrio

Oficial'**,

Ja a técnica da recomendacdo, assim como a declaragdo e a
resolucdo, ndo possui eficicia vinculativa, no entanto, as orientacdes
dirigidas aos Estados estdo sujeitas a certo controle, o que ndo acontece
com a declaracdo e a resolugﬁom. Destinam-se a sugerir normas que
podem ser adotadas por qualquer das fontes autonomas do Direito do

Trabalho, embora, visem, basicamente, ao legislador de cada pais

136

A recomendagdo é uma norma da OIT em que
nio houve nimero suficiente de adesdes para que
viesse a transformar-se numa Convengdo. Para
tanto, passa a ter validade apenas como sugestao
ao Estado, como mera indicacdo, de modo a
orientar seu direito interno. Ela ndo € ratificada
pelo Estado Membro, ao contrdrio do que ocorre
com a Convencdo, mas é submetida a autoridade
competente no direito interno. E facultativa a
recomendacio, ndo obrigando os paises-membros
da OIT, servindo apenas como indicacdo ou
orientacdo, de guia (guideline). Normalmente, a
recomendacdo tem a finalidade de completar as
disposi¢des de uma Convencdo da OIT. Antecede,
muitas vezes a elaboracdo de uma Convengao. E
precdria. Nao cria direitos e obrigagdes. Nao
existe entrada em vigor, dendncia e revisdao. O
tema € incerto para a adogdo pelos paises de
convengdo. A matéria ainda ndo estd madura para
ser adotada sob a forma de Convengao. Precisa ser
melhor debatida. E considerada mera fonte
material de Direito, servindo de inspirag¢@o para o
legislador nacional tratar de seu contetido. Trata
de tema que ndo tem solugdo a ser aplicada de
maneira geral nos paises, que ainda ndo é aceita
ou ¢é controversa. Deve haver informacdo
periddica para a OIT sobre o Estado da legislagcdo
sobre o tema'”’

" MARTINS, 2012, p. 79.
% Idem, ibidem, p. 192.

136 ¢f. SUSSEKIND, 2010b, p. 70.

"7 MARTINS, 2012, p. 80.
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Visando maior seguranca, tanto a Convencdo como a
Recomendacdo precisam ser aprovadas pela Conferéncia em duas
sessoes seguidas, que sdo realizadas em dois anos subsequentes.

No entanto, nao basta definir a forma de internacionalizar os
Direitos Sociais dos trabalhadores, é necessario também descobrir e
organizar processos capazes de garantir o respeito por esses direitos.
Isso se faz através do que se chama técnicas de controle, cujo objetivo é
fiscalizar o cumgrimento das normas internacionais que reconhecem
aqueles direitos"?

O sistema de controle da OIT comporta: a) uma acdo regular; e b)
procedimentos contenciosos provocados. O 6rgdo do mecanismo de
controle regular ou permanente é a Comissao de Expertos da Aplicacdo
de Convengdes e Recomendacdes, constituida por personalidades
eminentes e independentesm.

Essa Comissdo exerce: a) um controle de eficicia, visando, por
todos os meios a seu alcance, a obter o pleno cumprimento das normas
internacionais, tanto no que concerne a harmonia entre o direito nacional
e as convengdes ratificadas pelos correspondentes Estados, como a sua
efetiva aplicacdo pratica; e b) um controle de legalidade, apontando a
Conferéncia Internacional do Trabalho os casos de violagdo nio
resolvidos pelos métodos utilizados'*.

Quanto aos procedimentos contenciosos, hd dois tipos: a
reclamacio e a queixa.

A reclamacgdo é o mecanismo utilizado contra o desrespeito, por
qualquer Estado outorgante de uma convencdo, dos direitos
reconhecidos por esta e pode ser dirimida pelas associagdes sindicais e
patronais. O processo é conduzido por uma comissdo de trés membros e
apreciado pelo Conselho de Administracdo (arts. 24 e 25 da
Constituicdo da OIT).

A queixa € apresentada por um Estado contra outro Estado ou ex
officio pelo Conselho de Administragdo. Trata-se de um processo
jurisdicional, conduzido por uma comissdo de inquérito composta por
trés membros. Se a comissdo confirmar a veracidade dos fatos referidos
na queixa, dirigird ao Estado prevaricador uma recomendagio contendo
a descricdo dos fatos dados como provados e a indicacdo das medidas
consideradas necessdrias. Caso o Estado ndo venha a acatar a

"% Cf. CAUPERS, 1985, p. 193.
1% Cf. SUSSEKIND, 2010b, p. 74.
140 Idem, ibidem, p. 74.
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recomendacdo, poderd haver encaminhamento do caso ao Tribunal
Internacional de Haia'"' (artigo 26 a 34 da Constitui¢do da OIT)MZ.

A OIT dispde, ainda, de outra forma de controle: o mecanismo
especial destinado a proteger a liberdade e os direitos sindicais.
Qualquer Estado Membro da OIT, bem como as associagdes sindicais e
patronais, podem apresentar reclamacdes por violacdes das liberdades
sindicais por parte de Estados Membros. E interessante salientar que
estas reclamacdes podem ser dirigidas mesmo contra Estados que nio

tenham ratificado as Convengdes 87'4 ¢ 98'# (direitos sindicais)MS.

“!' O Tribunal Internacional de Justica é o principal 6rgio judicidrio da

Organizagdo das Nacdes Unidas. Tem sede em Haia, na Holanda, sendo por isso
igualmente conhecido por Tribunal de Haia. Fundado em 1946, a sua funcio
principal é deliberar sobre disputas submetidas por Estados e dar conselhos
sobre assuntos legais submetidos pela Assembleia Geral ou pelo Conselho de
Segurancga, ou por agéncias especializadas autorizadas pela Assembleia da
ONU, de acordo com a Carta das Nagdes Unidas. O Estatuto do Tribunal
Internacional de Justica é o principal documento constitucional pelo qual se
rege o Tribunal.

"2 Cf. CAUPERS, 1985, p. 195.

"0 Brasil ndo ratificou a Convencdo 87 da OIT, que trata da Liberdade
Sindical e Prote¢do ao Direito de Sindicalizag¢@o, aprovada na 31* Reunido da
Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em sdo Francisco, em 1948,
que passou a vigorar no plano internacional em 04.07.1950. O texto foi
encaminhado ao Congresso Nacional em 31.05.1949, mas até hoje ndo foi
possivel a sua aprovacdo porque a Constituicio Federal de 1946 legitimou o
exercicio pelos sindicatos de fun¢des delegadas pelo Poder Piblico, previstas na
CLT. A Constituicdo de 1967 manteve essa norma e explicitou que nessas
funcdes se incluia a de arrecadar contribui¢des instituidas por lei para custeio de
suas atividades. A vigente Constituicdo (1988) impds a unicidade de
representacdo sindical em todos os niveis e manteve a contribui¢do
compulsoéria. (Cf. GUNTHER, Luiz Eduardo. A OIT e o direito do trabalho no
Brasil. Curitiba: Jurud, 2011. p. 79-80).

A Convencdo 98 foi aprovada na 32° Reunido da Conferéncia Internacional
do Trabalho, realizada em Genebra, em 1949 e entrou em vigor no plano
internacional em 18.07.1951. O Congresso Nacional, pelo Decreto Legislativo
49, de 27.08.1952, aprovou essa Convencao, que foi ratificada em 18.11.1952,
promulgada pelo Decreto n°. 33.196, de 29.06.1953 e passou a ter vigéncia no
Brasil em 18.11.1953 (Idem, ibidem, p. 80).

' Essas convengdes ja ndo constituem tratados importantes somente aos paises
que as tenham ratificado, mas se converteram em uma referéncia universal em
matéria de liberdade sindical e negociac¢do coletiva. Essa importancia especial
encontra respaldo, primeiramente, no fato de que o Pacto das Nagdes Unidas de
1966 sobre Direitos Humanos se refere expressamente a Convengdo 87 da OIT
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Isso porque, entende-se que o principio da liberdade sindical é uma
espécie de regra consuetudindria superior as convengdes, que deve ser
respeitado pelos Estados Membros, por forca da sua prépria filiacdo na
organizacio'*.

O mecanismo especial destinado a proteger a liberdade e os
direitos sindicais envolve dois Orgdos préprios: a Comissdo de
Investigacdo e Conciliacido, composta por personalidades independentes,
¢ essencialmente um o6rgdo de instru¢do; e o Comité da Liberdade
Sindical, constituido por nove membros numa base tripartida (trés
representantes estaduais, trés sindicais e trés patronais), procede ao
exame das reclamacdes e apresenta ao Conselho da Administracdo um
relatério, eventualmente acompanhado de recomendacdes dirigidas aos
Estados envolvidos'"’.,

No atual contexto, diante dos efeitos da globalizag¢do, surgem
novas preocupacgdes para os Estados, Organizagdes e empresas, como a
questdo do dumping social e a inclusdo de padrdes trabalhistas, através
da cldusula social, em tratados internacionais. Neste sentido, ressalta-se
a importancia da OIT na internacionaliza¢do das normas de prote¢do aos
trabalhadores. Porém, nido basta a existéncia dessas normas, €
necessario que os Estados Membros ratifiquem as Convengdes adotadas
pela Conferéncia Internacional do Trabalho, bem como, deem
cumprimento as suas determinacdes para que os direitos dos
trabalhadores sejam verdadeiramente assegurados.

A OIT dispde de mecanismos de controle do comportamento dos
Estados Membros, com o fim de apurar se os atos normativos adotados
pela OIT foram objeto de adequada atenc@o e quanto ao cumprimento
ou ndao por parte dos Estados Membros, das Convengdes por eles
ratificadas, porém, como veremos a seguir, a Constitui¢do da OIT ndo
estabelece quais as sanc¢des aplicdveis.

em suas disposicdes relativas a liberdade sindical. Em 1998, a relevancia e
aplicabilidade universal das duas Convengdes foi consagrada pela Declaracdo
da OIT sobre os Direitos Fundamentais no Trabalho, a qual proclama que todos
os Estados Membros da OIT, que tenham ou nio ratificado essas Convencgdes,
comprometem-se a respeitar, a promover e a realizar seus principios. Da mesma
maneira, a Declarac@o sobre a Justi¢a Social para uma Globaliza¢do Equitativa,
adotada pela OIT em 2008, afirma que o respeito as convengdes sobre liberdade
e negociacdo € essencial para que todos os Estados Membros da OIT possam
alcangar objetivos de respeito aos direitos trabalhistas, de promog¢ao do emprego
e melhoria da protecdo social (Cf. GUNTHER, 2011, p. 80-81).

16 Cf. CAUPERS, 1985, p. 196.

7 Idem, ibidem, p. 196.
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2.4.2 As sancoes pelas violacoes dos direitos assegurados por normas
internacionais

A maioria dos instrumentos internacionais ndo prevé sancdes
propriamente ditas, quando da violagdo dos direitos por eles
assegurados, mas tdo somente formas mais ou menos solenes de
censura, por razdes que se prendem com a prépria especificidade da
ordem juridica internacional. Em geral, esses instrumentos consistem
em relatérios'*®, os quais se “assentam no prestigio dos seus autores e
contam com o peso da opinido publica, razdo pela qual sdo
acompanhadas, normalmente, de grande publicidade”m.

Em relacdo as sang¢des, quando existem, elas podem ser divididas
em: administrativas e jurisdicionais. As san¢des administrativas se
consubstanciam na expulsdo ou suspensdo dos Estados prevaricadores
das organiza¢Ges internacionais em cujo dmbito se inserem as normas
violadas (como estd previsto pelo Conselho da Europa no artigo 32 da
Convengdo FEuropeia dos Direitos do Homem). J4 as sangdes
jurisdicionais decorrem da apreciacdo da ofensa por tribunal e apenas
existem em instrumentos de aplicacdo em ambito regional (sdo os casos
da Corte Interamericana de Direitos Humanos ' e do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homemm)lsz.

¥ Cf. CAUPERS, 1985, p. 197-198.

' Idem, ibidem, p. 198.

150 A Corte Interamericana de Direitos Humanos, sediada em Sio José da Costa
Rica, é um 6rgdo judicial internacional auténomo do sistema da OEA, criado
pela Convencdo Americana dos Direitos do Homem, que tem competéncia de
cardter contencioso e consultivo. Trata-se de tribunal composto por sete juizes
nacionais dos Estados Membros da OEA, eleitos a titulo pessoal dentre juristas
da mais alta autoridade moral, de reconhecida competéncia em matéria de
direitos humanos, que retinam as condi¢des requeridas para o exercicio das mais
elevadas fungdes judiciais, de acordo com a lei do Estado do qual sejam
nacionais (artigo 52 da Convenc¢do Interamericana). Mais informacdes acessar:
<http://www.agu.gov.br/sistemas/site/TemplateImagemTextoThumb.aspx?idCo
nteudo=113486&ordenacao=1&id_site=4922>. Acesso em: 04 nov. 2013.

51O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, sediado em Estrasburgo, foi
criado em 1959 pela Convengdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais (1950), a fim de garantir o respeito das obrigacdes
resultantes desta Convengdo pelos Estados Contratantes. Qualquer processo
submetido ao Tribunal tem obrigatoriamente por base uma queixa introduzida
perante outro 6rgdo, a Comissdo Europeia dos Direitos do Homem, por um
Estado ou por uma pessoa, uma organiza¢do ndo governamental ou um grupo de
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Nos instrumentos internacionais relativos aos Direitos Sociais,
incluindo os direitos trabalhistas (Pacto Internacional Relativo aos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e Carta Social Europeia) e por
razdes relativas a dependéncia da concretizacdo efetiva destes direitos
relativamente ao progresso social e econdmico, ndo preveem sancoes,
mas apenas recomendagdes' .

Quanto a OIT, pdde-se constatar, no tdpico anterior, que seus
mecanismos de controle a respeito do cumprimento dos seus principios
e normas sdo graduais, miltiplos e complexos. “A imposi¢do de suas
medidas reveste significativa repercussdo, o que normalmente induz os
Estados Membros a corrigir as situa¢des denunciadas, muitas vezes com
a mediagdo da prépria orr ',

A OIT ndo tem como objetivo a aplicacdo de san¢des aos Estados
Membros que a constituem, mas empreender todos os esfor¢os para
obter a efetiva aplicagdo dos principios consagrados pela sua
Constituicdo e pelas normas adotadas pela Conferéncia Internacional do
Trabalho. Porém, na prética, os pronunciamentos da Conferéncia e do
Conselho de Administracio sobre os casos que sdo submetidos
constituem verdadeiras “san¢des morais™">’.

A Constituicdo da OIT néo dispde sobre quais san¢des devem ser
aplicadas, no caso de algum Estado Membro descumprir as obrigagdes
referentes aos instrumentos internacionais que emite, apenas prevé o
seguinte, no seu artigo 33:

Se um Estado-membro ndo se conformar, no
prazo  prescrito, com as recomendagdes
eventualmente contidas no relatério da Comissdo
de Inquérito, ou na decisdo da Corte Internacional
de Justica, o Conselho de Administragdo poderd
recomendar a Conferéncia a adogdo de qualquer

pessoas. Mais informagdes acessar:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/euro/functrib.htm>. Acesso em: 08 set.
2013.

132 Cf. CAUPERS, 1985, p. 198.

'3 Idem, ibidem, p. 198.

"** GUNTHER, Luiz Eduardo. A OIT e o direito do trabalho no Brasil.
Curitiba: Jurud, 2011. p. 62.

' SUSSEKIND, 2010b, p. 74.
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medida que lhe pareca conveniente para assegurar
= ~ 156
a execugdo das mesmas recomendacoes .

No que diz respeito as sancdes, o sistema na OIT é muito
peculiar, pois ndo gera efetiva “punicdo” ao Estado que descumpre as
suas obrigacdes, motivo pelo qual se tem discutido a inser¢do dos
padrdes trabalhistas em tratados internacionais, interligando “trabalho”
e “capital”, ou seja, impondo esses padrdes internacionais, além do
ambito da OIT, ou seja, no Ambito das relagdes comerciais, através da
Organizag¢do Mundial do Comércio — OMC. Esse assunto serd tratado no
decorrer do préximo capitulo.

1567 P
Disponivel em:

<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/decent_work/doc/constituic
ao_oit_538.pdf>. Acesso em: 26 set. 2013.
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3 O DUMPING SOCIAL E A PROTECAO AOS DIREITOS
SOCIAIS DOS TRABALHADORES

"Todas as formas de exploragdo sdo idénticas,
porque elas se aplicam, todas iguais, ao mesmo
objeto: 0 homem."

(Jiirgen Habermas)

O presente capitulo versa sobre o dumping social e a protecdo aos
direitos dos trabalhadores. Inicialmente, faz-se um breve historico sobre
a legislacdo antidumping e a sua regulamentacdo no Brasil. A seguir,
aborda-se o conceito juridico de dumping e de dumping social. Por fim,
traz-se a discussdo internacional acerca da cldusula social e dos padrdes
trabalhistas no ambito da OMC e da OIT.

O principal objetivo do estudo relativo a este capitulo assenta-se
em saber se realmente existe uma preocupacdo com os direitos dos
trabalhadores diante do dumping social, ou se as medidas discutidas ndo
passam de protecionismo disfarcado.

3.1 A LEGISLACAO ANTIDUMPING

Antes de adentrar na conceituacdo do dumping social, faz-se
imprescindivel abordar o histdrico da legislacdo antidumping, para que
se possa compreender como surgiu o dumping, bem como, esclarecer a
sua defini¢do no dmbito do comércio internacional.

A abordagem do dumping é antiga, havendo relatos de sua prética
por produtores norte-americanos ja nas dltimas décadas do século XIX,
o que o levou o Canad4 a adotar o Act to Amend the Customs Tariﬁ‘s157,
em 1904, com o objetivo de impedir a acdo de grandes empresas norte-
americanas, cuja atuacdo se revelava ruinosa as industrias daquele
pal’slsg.

Na época, o Canadd estava construindo uma ferrovia
transcontinental, com o fim de facilitar o trdfego de pessoas e de
mercadorias em seu territorio. Entfo, investidores americanos passaram
a vender aco aos fabricantes de estradas de ferro canadenses, a precos

1577 . . .
Lei de alteracdo do acordo aduaneiro

¥ Cf. DI SENA JUNIOR, Roberto. Comércio internacional e globalizacdo: a
clausula social na OMC. Curitiba: Jurud, 2003. p. 84.
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que inviabilizavam a concorréncia por parte das inddstrias produtoras de
aco do Canad4, provocando o dominio do mercado local’.

Diante dessa situagdo, o governo canadense se viu em uma
situacdo politica dificil: de um lado estavam os fazendeiros, os quais o
elegeram ao poder, pressionando-o para a redugdo de tarifas; de outro,
estavam os industriais, exigindo que as tarifas permanecessem elevadas.
Assim, se o governo optasse por ndo reduzir as tarifas perderia o apoio
dos fazendeiros, por outro lado, se nio mantivesse as tarifas elevadas,
prejudicaria os produtores de aco nacional'®.

Diante dessa situagdo, o governo do Canadd nfo conseguia
aumentar as tarifas sem afetar outros setores da economia, pois sabia
que se realizasse qualquer modificagdo nas tarifas de um unico setor,
surgiriam reclamacdes de outros setores produtivos do pais'®’.

Entdo, a solucdo encontrada pelo governo canadense foi justificar
o aumento tarifario do aco como medida de defesa comercial contra os
concorrentes americanos:

Para justificar a majoracdo de tarifas para o setor
do aco a retérica do dumping foi utilizada,
argumentando o governo que tal aumento seria
necessdrio para evitar a tomada do mercado pelos
concorrentes estrangeiros. Numa tentativa de fazer
cessar o dumping, ainda que este ndo fosse real, o
ministro canadense das financas W. S. Fielding
apresentou sua proposta de solucdo do problema:
o direito antidumping como defesa comercial. O
antidumping poderia ser usado sempre que um
produto entrasse no mercado com pregco abaixo
daquele considerado justo pela lei alfandegdria.
Nesse caso, a autoridade competente poderia
aplicar, além da taxa de importagdo normalmente
paga pelo exportador, uma taxa especial
equivalente a diferenca do preco cobrado no

1% Cf. TEIXEIRA, Leandro Fernandez. A prdtica de dumping social como um

fundamento de legitimacdo de punitive damages, em uma perspectiva da
andlise econdomica do direito. 2012. 236 p. Dissertacdo (Mestrado em Relacoes
Sociais e Novos Direitos) - Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2012. p.
111.

1% cf. BARROS, Maria Carolina Mendonga de. Antidumping e protecionismo.
Sao Paulo: Aduaneiras, 2003. p. 22.

"' Idem, ibidem, p. 22.
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mercado importador (“valor justo”) e aquele

cobrado pelo exportador'®.

A lei antidumping do Canadd previa a imposicdo de taxas
equivalentes a diferenca entre o preco praticado no Canadé e o preco do
produto similar no pais exportador, sem considerar a inten¢do do
exportador em atingir (prejudicar) a industria canadense e sem avaliar se
o0 pais realmente sofreria algum dano em funcgéo dessa exportagao.

Com o exemplo do Canadd, a legislacdo antidumping foi
rapidamente seguida por outros paises, como a Nova Zelandia (1905), a
Austrdlia (1910), o Japao (1910), a Africa do Sul (1914), os Estados
Unidos (1916) e o Reino Unido (1921), que passaram a adotar normas
similares'®

Pode-se cogitar dos motivos que levaram a
expansdo das normas antidumping naquele
momento histérico. Em primeiro lugar, o
crescimento do comércio internacional, pela
revolucdo dos transportes e pelo longo periodo de
paz entre as principais potencias do mundo. Em
segundo lugar, as normas antidumping foram
rapidamente adaptadas para paises que (com
excecdo do Japdo) compartilhavam uma tradi¢do
juridica comum, inclusive no Aambito da

Commonwealth'*,

Barros'® expde que 0 momento era propicio para o aparecimento
de leis antidumping, pois havia a crenca de que a Alemanha estava
estocando bens para, com o final da Primeira Guerra Mundial, invadir o
mercado com produtos a serem vendidos a precos muito baixos, numa
tentativa de se recuperar economicamente e compensar, de certa forma,
a perda obtida no ambito militar. Havia, também, o temor da tomada do
mercado por monopdlios, pois na época era mais facil ocorrer uma fusio
entre grandes concorrentes do que as indistrias adotarem uma politica
de cortar pregos e custos. Ainda, todos os paises, com excecdo da

' BARROS, 2003, p. 23.

' Cf. BARRAL, Welber. Dumping e comércio internacional: a
regulamentacdo antidumping apés a rodada Uruguai. Rio de Janeiro: Forense,
2000. p. 74.

"% Idem, ibidem, p. 74-75.

1% Cf. BARROS, 2003, p. 24.
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Inglaterra, adotavam altas tarifas, o que favorecia a industria nacional e
a pratica de pregos monopolistas pelas mesmas, que se beneficiavam
duplamente, pois fixavam precos de acordo com seus interesses
domésticos e se protegiam da reentrada ou reimportacio de seus
préprios produtos vendidos a pregos competitivos no mercado mundial.
Os Estados Unidos implantaram o Revenue Act de 1916, de
cardter penal, que previa a punicdo do dumping, uma vez provada a
intencdo do exportador de eliminar os concorrentes nacionais. O
processo era julgado nos tribunais comuns, possibilitando, no caso de
condenacio, o pagamento de indenizacdo ao concorrente prejudicado'®.
No entanto, diante da dificuldade em se provar a intengdo
predatéria do exportador, em 1921 o Congresso Norte-americano
implantou outra norma, a US Antidumping Act, ndo mais de carater
penal, mas sim, administrativo Assim, uma autoridade administrativa
deveria determinar a existéncia de dumping e verificar se esta prética

o N 167
ensejaria dano a inddstria local .

Este 1ltimo requisito demonstrou ser uma
inovacdo relevante na aplicacdo das normas
antidumping. Sobretudo porque foi a Lei de 1921
que os Estados Unidos levaram em conta, como
modelo, na redagdo das normas correspondentes
da Carta de Havana de 1948. Iniciava-se entdo o
processo de internacionalizacio das normas
antidumping'®.

O atual sistema juridico do comércio internacional remonta a
1890, em razdo do tratado para a criagdo de uma Unido Internacional
para a Publicacdo de Tarifas Aduaneiras. As negociacdes no ambito
dessa organizacdo se prolongaram apds a Primeira Guerra Mundial,
passando a ser promovidas pela Liga das Nacgdes, que incentivou o
estudo de problemas especificos do comércio internacional. No entanto,
a Crise dos Anos Trinta'® acabou eliminando parcela consideravel

1% Ccf. BARRAL, 2000, p. 75.

"7 Idem, ibidem, p.75.

168 Idem, ibidem, p.75.

1% Essa crise, conhecida como a “Grande Depressao” surgiu nos Estados
Unidos, em 1929 e se alargou até os anos 30. Foi ocasionada por diversos
fatores, dentre eles: a superproducdo agricola, que gerou um excedente de
produtos sem compradores; a diminui¢do do consumo, pois o poder aquisitivo
da sociedade americana ndo acompanhou o crescimento da industria; a liberacio
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desses esforcos e como regra, os Estados passaram a adotar praticas
protecionistas, na tentativa de garantir o mercado para as industrias
locais e manter o nivel de emprego”o.

Os Estados Unidos e o Reino Unido perceberam que os erros
econdmicos posteriores a Primeira Guerra Mundial ndo poderiam ser
repetidos, entdo, em 1944, quase ao fim da Segunda Guerra Mundial,
firmaram um acordo em Bretton Woods com o objetivo de estruturar a
economia mundial pds-guerra. Referido acordo revia a criacdo de trés
organizacdes internacionais que passariam a exercer papel fundamental
na nova ordem: o Fundo Monetario Internacional — FMI, incumbido de
manter a estabilidade cambial e prestar assisténcia a paises que
atravessassem crises financeiras; o Banco Internacional para
Reconstrucio e Desenvolvimento - BIRD (ou Banco Mundial), com o
objetivo de prover financiamentos para a reconstru¢do de paises
devastados pela guerra; e a criacdo da Organizagdo Internacional do
Comércio, que ndo chegou a existir'"".

Em fevereiro de 1946, a ONU, que havia sido criada no ano
anterior, convocou uma conferéncia com a finalidade de redigir a carta
para a Organizacdo Internacional do Comércio e com este objetivo,
quatro conferéncias se seguiram: Londres (1946), Lake Sucess — Nova
York (1947), Genebra (1947) e Havana (1948). “Contudo, tais
iniciativas foram frustradas, ao menos parcialmente, pelos
acontecimentos da politica interna dos EUA™"2.

A Carta de Havana chegou a estabelecer a criacdo da
Organizagdo Internacional do Comércio - OIC, mas o Congresso norte-
americano se recusou a ratificar a proposta. Em lugar da OIC, propds-se
entdo um acordo, o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio - GATT,
que contou inicialmente com apenas 23 paises signatdrios, entre eles o
Brasil.

O que explica a criacdo de um acordo entre partes contratantes
em vez da criagdo de uma organiza¢do multilateral de comércio, da qual

do comércio e a quebra da Bolsa de Valores de Nova York. A quebra da bolsa
afetou o mundo inteiro, logo apds a quebra da bolsa de Nova York, as bolsas de
Londres, Berlin e Téquio também quebraram. A crise fez com que os EUA
importassem menos de outros paises e, como consequéncia, 0s outros paises que
exportavam para os EUA, agora estavam com as mercadorias encalhadas e,
automaticamente, entraram na crise.

" Cf. BARRAL, 2000, p. 75-76.

" Idem, ibidem, p. 8.

172 Idem, ibidem, p. 78.
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0s paises se tornam membros, é o fato de que ndo interessava aos
Estados Unidos, naquele momento, a cria¢cdo de uma organizac¢do para
tal fim, por se constituir em uma barreira a sua supremacia econdmica e
comercial frente aos pafses europeus' .

O GATT passou a ser o mais importante foro de discussdes de
todos os assuntos relacionados ao comércio internacional, entre eles o
dumping. “A ideia inicial era a de que tal Acordo vigorasse até a criagdo
da OIC, o que acabou ndo ocorrendo em funcio da ndo ratificagdo, em
1950, da Carta de Havana pelos EUA™™.

O objetivo do GATT era promover a reducdo das barreiras
tarifdrias, através de negociacdes periddicas. Foram entdo realizadas
oito rodadas de negociagdes tarifdrias: Genebra, Suica (1947); Annecy,
Franca (1949); Torkay, Reino Unido (1950-51); Genebra, 1956; Dillon,
Genebra, (1960-62); Kennedy, Genebra (1964-67); Téquio, Japao,
(1974-79) e Punta del Este, Uruguai (1986-93)'".

Foi na Rodada Kennedy que se discutiu sobre a preocupacio com
os termos vagos expressos no artigo VI do GATT, o que resultou no
Codigo  Antidumping de 1967, que programou exigéncias
procedimentais e critérios paraa aplicacio de medidas antidumping'”.

Na Rodada Téquio' "’ o texto do Cédigo de 1967 foi revisado e
passou a esclarecer que os “danos causados por outros fatores ndo
deveriam ser atribuidos as importa¢cdes como dumping”.

Passou a vigorar, entdo, o Codigo Antidumping de 1979, o qual
ainda continha vdrias ambiguidades, que se tornaram mais visiveis a
medida que as normas antidumping passaram a ser executadas com
maior frequéncia, apés o segundo choque do petréleo e ao longo da
década de 1980, sobretudo entre as grandes poténcias comerciais
(Estados Unidos, Comunidade Europeia e Japdo)'”. Isso levou a uma

' MALLMANN, Maria Izabel; DEIRO, Daniel Girardi. O GATT e a
Organizag¢do Mundial do Comércio no cendrio econdmico internacional desde
Bretton-Woods. [20--]. Disponivel em:
<http://www.pucrs.br/ffch/neroi/artigodaniel.pdf>. Acesso em: 25 set. 2013.

" BARROS, 2003, p. 16.

' Cf. MALLMANN, Maria Izabel; DEIRO, Daniel Girardi. O GATT ¢ a
Organiza¢do Mundial do Comércio no cendrio econémico internacional desde
Bretton-Woods. [20--]. Disponivel em:
<http://www.pucrs.br/ffch/neroi/artigodaniel.pdf>. Acesso em: 25 set. 2013.

176 Cf. BARRAL, 2000, p. 82.

70 Brasil aderiu ao Acordo sobre Medidas Antidumping durante as
negociacdes da Rodada Téquio em 1979.

' Cf. BARRAL, 2000, p. 84.
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nova regulamentacio do dumping durante a Rodada Uruguai, que durou
oito anos, iniciando-se em Punta Del Este, em 1986 e terminando em
Marraqueche, em 19947,

A Rodada Uruguai pode ser considerada a mais importante, pois
foi durante suas negociacdes, através do Acordo Marraqueche, assinado
em Marrocos, em 12 de abril de 1994, que foi criada a Organizacio
Mundial do Comércio — OMC'™.

Dentre as inovagdes trazidas pela Rodada Uruguai pode-se citar:
a) com excecdo do Anexo IV (acordos plurilaterais), todos os demais
acordos sdo obrigatérios para os Estados Membros da OMC, ou seja,
ndo existe a possibilidade do Estado Membro escolher os acordos dos
quais pretende participar, como acontecia antes; b) a OMC constitui
uma organizacdo internacional, com personalidade juridica prépria; c)
os Estados Membros ndo podem invocar legislacdo anterior a Rodada
Uruguai; d) criagdo do Sistema de Solu¢do de Controvérsias, com
possibilidade de recurso da decisdo'®'.

A inclusdo da regulamentacdo antidumping ocorreu somente em
1987, por iniciativa da Coréia, cujos produtos vinham sendo
constantemente afetados por medidas antidumping nos Estados Unidos,
no Canadd e na Comunidade Europeia. A partir disso, a discussdo sobre
esse tema passou a ter dois posicionamentos: de um lado, estavam os
paises cujos produtos sofriam medidas antidumping, buscando reduzir
as hipdteses em que tais medidas seriam aplicadas; de outro, estavam
paises, protagonizados pelos Estados Unidos e pela Comunidade
Europeia, buscando legitimar a aplicacdo das medidas antidumping'®.

Diversas foram as propostas apresentadas com o fim de
regulamentar a questdo, mas sempre esbarravam na posi¢ao dos Estados
Unidos e da Comunidade Europeia e esse impasse perdurou até 1993,
quando entdo o texto do Acordo Antidumping da Rodada Uruguai -
AARU foi concluido'®.

O Acordo Antidumping - AARU tem como principal objetivo
estipular as regras de aplicacdo do Artigo VI do GATT 1994. Esse
Acordo regula as condi¢des para que os Estados Membros apliquem
medidas antidumping, designadas para neutralizar ou prevenir os efeitos
do dumping (artigo VI, 2). A aplicagdo ndo deve exceder a margem de

' Cf. BARROS, 2003, p. 16.

%A OMC comegou a funcionar em 01 de janeiro de 1995.
! Cf. BARRAL, 2000, p. 88.

"2 Idem, ibidem, p.91.

%3 Idem, ibidem, p. 94.
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dumping, ou seja, a diferenca de precos entre o produto a pre¢o normal e
o produto com dumping, a ser determinada pela compara¢do com o
preco normal do produtom.

O AARU especifica os procedimentos a serem adotados na
investigacdo do dumping pelas autoridades nacionais, na aplica¢do das
medidas respectivas. Antes de finalizado o processo, as autoridades
nacionais poderdo aplicar medidas tempordrias contra as importacdes
investigadas. Essas medidas provisdrias poderdo ser aplicadas nos
seguintes casos: a) se a investigacdo tiver sido iniciada, o aviso
publicado e a oportunidade de manifestacdo dada as partes interessadas;
b) tenha ocorrido uma determinagdo preliminar de dumping e dano a
inddstria doméstica; c) tais medidas provisérias sejam julgadas
necessdrias para impedir a continuidade do dano durante as
investigacdes. Essas medidas poderdo se materializar em cobranga de
direitos provisérios ou em depdsito de garantia (em dinheiro ou
certificado) calculado sobre a margem proviséria de dumping'™®.

As autoridades nacionais do Estado importador sdo competentes
para impor direitos antidumping e especificar o seu montante. A
imposicdo desses direitos € facultativa e seu montante deve ser menor
do que a margem de dumping apurada, se tal montante for suficiente
para eliminar o dano a inddstria nacional'*,

Em novembro de 2001, em Doha (Qatar), foi langada a primeira
rodada de negociagdes multilaterais no &mbito da Organizacdo Mundial
do Comércio (OMC), sob a denominacdo de Rodada de
Desenvolvimento de Doha. Os Ministros das Relagdes Exteriores e de
Comércio comprometeram-se a buscar a liberalizacdo comercial e o
crescimento econdmico, com &énfase nas necessidades dos paises em
desenvolvimento'®.

A Rodada Doha envolve diversos temas: agricultura; acesso a
mercados para bens ndo agricolas; comércio de servigos; regras sobre
aplicacdo de direitos antidumping, subsidios e medidas compensatorias,
subsidios a pesca e acordos regionais; comércio e meio ambiente;
facilitacdo de negdcios e alguns aspectos de propriedade intelectual. H4
ainda uma discussdo sobre tratamento especial e diferenciado a favor de

' Cf. BARRAL, 2000, p. 95.

' 1dem, ibidem, p. 206-2077.

1% 1dem, ibidem, p. 218.

"7 Informagdo disponivel em: <http://www.itamaraty.gov.br/temas/temas-
multilaterais/copy_of_desenvolvimento-comercio-e-financas/organizacao-
mundial-do-comercio/rodada-doha-da-omc>. Acesso em: 25 set. 2013.
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paises em desenvolvimento, com o fim de assegurar que suas
necessidades sejam contempladaslgg.

As negociacdes, supervisionadas pelo Comité de Negociacdes
Comerciais, subordinado ao Conselho Geral da OMC, estavam
previstas, inicialmente, para serem concluidas em trés anos, mas até o
momento a Rodada Doha ndo foi concluida.

Explanado o histdrico da legislacdo antidumping, verifica-se que
a principio as medidas buscadas pelos paises, principalmente as grandes
poténcias comerciais, tinham o cardter eminentemente protecionista.
Com a regulamentacdo do tema pelo GATT/OMC, passou-se a ter
critérios mais objetivos quanto a configuracdo do dumping. Assim, as
medidas antidumping constituem-se em excegdes autorizadas pelo
GATT/OMC, com a finalidade de proteger, temporariamente, o mercado
do pafs que as impde.

No entanto, em relacio as medidas antidumping, uma
preocupagdo recorrente € que ainda se faca uso dessas medidas como
mecanismo protecionista (barreira nfo tarifdria), ou seja, utilizar tais
mecanismos para proteger seus mercados e restringir a liberalizagdo
comercial. As medidas antidumping sdo consideradas excegcdes, motivo
pelo qual ndo podem ser usadas de modo abusivo, para resguardar
interesses de setores econdmicos que detém grande influencia politica.

Nesse contexto, surge também, a discussdo acerca do dumping
social, quanto a inser¢do de padrdes trabalhistas nos acordos
internacionais, se essa questdo é realmente um problema a ser comedido
ou trata-se de protecionismo por parte de certos paises, que querem
somente limitar a concorréncia externa e proteger as indudstrias
nacionais. Esse assunto serd analisado adiante.

3.2 REGULAMENTACAO ANTIDUMPING NO BRASIL

A Regulamentacido antidumping no Brasil € bastante recente.
Apesar de ter assumido o compromisso de aderir ao Cddigo
Antidumping na Rodada Téquio, em 1979, o Brasil s6 adaptou sua
politica comercial aquele instrumento oito anos mais tarde'®.

A regulamentag@o veio a ocorrer somente em 1987, quando os
acordos da Rodada Toquio passaram a integrar a legislagdo brasileira,
através do Decreto n°. 93.941/1987 e do Decreto n°. 93.962/1987,
publicados no Didrio Oficial da Unido em 02 de fevereiro de 1987, apds

'8 Cf. BARRAL, 2000, p.24
"% Idem, ibidem, p. 246.
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serem aprovados pelo Congresso Nacional através do Decreto
Legislativo n°. 20, em 5 de dezembro de 1986'".

A demora na implementagdo do Cédigo Antidumping no Brasil se
deu pelo fato de que ainda vigoravam no pais outros mecanismos de
protecdo comercial, tais como regimes especiais de importacdo e
severos controles administrativos de importagdo. No entanto, esses
instrumentos, bem como os procedimentos administrativos a eles
pertinentes, eram conflitantes com as normas do GATT e se tornaram,
com 0 seu crescente uso, fonte de desgaste permanente para o Brasil na
sua atuacio nos foros internacionais' .

Em 1987, com a aprovacdo dos Cddigos Antidumping e de
Subsidios e Medidas Compensatérias do GATT, o governo determinou
que caberia a antiga Comissdo de Politica Aduaneira - CPA, do
Ministério da Fazenda, a condugao das investigag()es e a aplicagdo dos
direitos antidumping e medidas compensatdrias o2

Com a abertura comercial e a extingdo dos controles
administrativos, a eliminagdo de diversos regimes especiais de
importagdo e a ado¢do de um cronograma de desgravagao tarifaria'”, o
mercado nacional passou a sentir os efeitos da concorréncia
internacional a que o pafs ficou exposto'™ e diante de uma nova
proposta de regulamentacdo antidumping (AARU), de 1994, o Brasil, ao
contrdrio do que ocorreu na década anterior, passou a se preocupar mais
com a regulamentacdo da matéria.

Neste sentido, incorporou a legislacio nacional a disciplina
normativa atribuida ao dumping, no ambito da OMC, em diversos textos
legais, dentre os quais se podem destacar: Decreto Legislativo n°.
30/1994, que aprovou a Ata Final da Rodada Uruguai; Decreto n°.
1.355/1994, que promulgou a Ata Final que incorpora os resultados da
Rodada Uruguai; Decreto n°. 1.602/1995, que regulamenta as normas
que disciplinam os procedimentos administrativos, relativos a aplicacio
de medidas antidumping; Lei n° 9.019/1995, que dispde sobre a

190 ~ . .
Informacao disponivel em:

<http://www.desenvolvimento.gov.br//sitio/interna/interna.php?area=5&menu=
228>. Acesso em: 25 set. 2013.

! Informagio disponivel em:
<http://www.desenvolvimento.gov.br//sitio/interna/interna.php?area=5&menu=
228>. Acesso em: 25 set. 2013.

192 Idem, ibidem.

'3 Idem, ibidem.

' Cf. BARRAL, 2000, p. 246.
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aplicagdo dos direitos previstos no Acordo Antidumping e no Acordo de
Subsidios e Direitos Compensatdrios; Circular/SECEX n°. 21/1996, que
regulamenta as normas que disciplinam os procedimentos
administrativos, relativos a aplicacdo de medidas antidumping.

Em 1995, foi criado no dmbito da SECEX o Departamento de
Defesa Comercial - DECOM, como o6rgdo especializado para a
conducio das investigacdes relativas a medidas de defesa comercial. No
mesmo ano, foi aprovada a Unido Aduaneira no dmbito do Mercado
Comum do Sul - MERCOSUL e adotada uma Tarifa Externa Comum -
TEC pelos quatro paises que o integramlgs.

A competéncia para aplicacdo de medidas de defesa comercial,
que inicialmente era comum dos Ministros da Indistria, Comércio e
Turismo (posteriormente Desenvolvimento, Inddstria e Comércio
Exterior) e da Fazenda, foi transferida, a partir de 2001, para a Camara
de Comércio Exterior - CAMEX'°.

Dessa forma, com a promulgag@o da Lei n°. 9.019/1995 e com as
alteracdes introduzidas pela Medida Proviséria 2.158-35/2001 e o
Decreto n°. 4.732/2003 se estabeleceu as seguintes competéncias da
CAMEX, em termos de medidas de defesa comercial: aplicacdo de
medidas provisdrias; homologacdo de compromissos de precos;

195 . . . . .
A Argentina, o Brasil, o Paraguai e o Uruguai assinaram, em 26 de marco de

1991, o Tratado de Assungdo, com vistas a criar o Mercado Comum do Sul -
MERCOSUL. O objetivo primordial do Tratado de Assuncdo € a integragdo dos
quatro Estados Partes por meio da livre circulacdo de bens, servigcos e fatores
produtivos, do estabelecimento de uma Tarifa Externa Comum (TEC), da
adocdo de uma politica comercial comum, da coordenacdo de politicas
macroecondmicas e setoriais, e da harmonizacdo de legislagdes nas dreas
pertinentes. Em 2012, o MERCOSUL passou pela primeira ampliacido desde sua
criagdo, com o ingresso definitivo da Venezuela. No mesmo ano, foi assinado o
Protocolo de Adesdo da Bolivia que, uma vez incorporado ao ordenamento
juridico dos Estados Partes, fard do pais andino o sexto membro pleno do bloco.
Séo Estados Associados ao MERCOSUL a Bolivia (desde 1996), o Chile (desde
1996), o Peru (desde 2003), a Coldmbia e o Equador (desde 2004). Ainda que
ndo sejam Estados Associados, em 2012, Guiana e o Suriname passaram a
contar com formas de participagdo nas reunides do MERCOSUL. Em dezembro
de 1994, foi aprovado o Protocolo de Ouro Preto, que estabelece a estrutura
institucional do MERCOSUL e o dota de personalidade juridica internacional.
Disponivel em: <http://www.MERCOSUL.gov.br/>. Acesso em: 04 nov. 2013.
1% Informagio disponivel em:
<http://www.desenvolvimento.gov.br//sitio/interna/interna.php?area=5&menu=
228>. Acesso em: 25 set. 2013.
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encerramento da investigacdo com aplicacdo de medidas definitivas;
suspensdo, alteracdo ou prorrogacdo destas medidas; encerramento de
revisdo dos direitos definitivos ou compromissos de precos. Vale
ressaltar que as decisdes tomadas pela CAMEX no que diz respeito as
competéncias acima elencadas, deverdo se basear em parecer elaborado
pelo DECOM"’.

A CAMEX € um 6rgao integrante do Conselho de Governo da
Presidéncia da Republica e é composta pelo Ministro de Estado do
Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, a quem cabe a
presidéncia da CAMEX, e pelos Ministros de Estado Chefe da Casa
Civil; das Relagdes Exteriores; da Fazenda; da Agricultura, Pecudria e
Abastecimento; do Planejamento, Orcamento e Gestdo; e do
Desenvolvimento Agrario' .

Diante do quadro legislativo brasileiro, no que diz respeito a
implementacdo de medidas antidumping, o que se pode observar é que
nido houve inovagdo, traduzindo-se em cdépia literal dos acordos do
GATT/OMC. Nio se pode afirmar que isso signifique atraso legislativo,
pois, o Brasil vem cumprindo com as determinagdes da OMC.

3.3 0 CONCEITO JURIDICO DE DUMPING

Sem correspondéncia em outro idioma, a expressdo dumping -
advinda do verbo inglés to dump, que traz a ideia de jogar algo fora,
despejar, descarregar - pode muitas vezes ser utilizada de forma
inadequada, confundindo-a com subsidios'” ou com a prética

197 ~ . .
Informacao disponivel em:

<http://www.desenvolvimento.gov.br//sitio/interna/interna.php?area=5&menu=
228>. Acesso em: 25 set. 2013.

' Informagio disponivel em:
<http://www.camex.gov.br/conteudo/exibe/area/1/menu/67/A%20CAMEX>.
Acesso em: 26 set. 2013.

0 termo subsidio implica ajuda, auxilio, subven¢do. Em matéria de
comércio internacional, ele € empregado para descrever a situacdo em que uma
empresa privada recebe incentivo estatal para atuar em setores de baixa
rentabilidade ou aumentar o volume de exportacdes. Trata-se, por conseguinte,
de toda e qualquer ajuda oficial que tenha por objetivo a promocdo do
desenvolvimento de setores econOmicos estratégicos ou de regides mais
atrasadas, além de servir como incentivo as exportacdes” (DI SENA JUNIOR,
Roberto. Comércio internacional e globalizacdo: a cldusula social na OMC.
Curitiba: Jurud, 2003. p. 79).



77

anticoncorrencial de discriminacio de pre¢os no mercado interno (preco
predatério)zoo.

O conceito de dumping muitas vezes € utilizado como implicando
situagdes juridico-econdmicas distintas, incompativeis com a defini¢dao
normativa, porém ha trés particularidades que acompanham o conceito:
a) o fato de estar sempre relacionado a ideia de pratica desleal do
comércio; b) ndo ter sido traduzido para outro idioma, sendo sempre
utilizada a expressdo em inglés; c) envolve uma conotagdo pegorativa,
induzindo ao sentido de comportamento negativo ou condenavel o1

No artigo VI, 1, do Acordo Geral de Tarifas Aduaneiras e
Comércio - GATT*®, dumping é conceituado como:

1. As partes contratantes reconhecem que o
dumping, pelo qual os produtos de um pais sdo
introduzidos no comercio de outro pais por menos
que o valor normal dos produtos, deve ser
condenado se causa ou ameaga causar um prejuizo
material a uma industria estabelecida no territério
de Parte Contratante ou retarda substancialmente
o estabelecimento de uma industria nacional. Para
efeitos do presente artigo, o produto deve ser
considerado como sendo introduzido no comercio
de um pais importador, por menos que seu valor
normal, se o preco do produto exportado de um
pais para outro (a) € inferior ao preco comparavel,
no decurso de operagdes comerciais para o
produto similar quando destinado ao consumo no
pais exportador, ou, (b) na falta de preco no

% «[..] a utilizagdo indistinta entre os dois termos foi pritica do Conselho

Administrativo de Defesa Economica (CADE), corroborada por parte da
doutrina [...]”. BARRAL, 2000, p. 9.

" Idem, ibidem, p. 7-8.

%2 “A sigla GATT consiste na abreviacio da expressdo inglesa General
Agreement on Tariffs and Trace e é utilizada para designar o acordo
internacional concebido em 1947 e que, até 1994, conduziu vérias negociacdes
destinadas a reduzir os obstdculos ao intercAmbio internacional de mercadorias.
Ocorre que, em 01.01.1995, passou a funcionar a Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC), criada pelo Acordo de Marraqueche, assinado em Marrocos,
em 12.04.1994. Associado aos instrumentos legais resultantes da Rodada
Uruguai (GATT 1994), a criagdo da OMC completou a estrutura do tripé
planejado em Bretton Woods (BIRD, FMI e OMC) e absorveu integralmente o
GATT” (DI SENA JUNIOR, 2003, p. 41-42).
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z

mercado interno, € inferior a (I) o maior preco
compardvel de um produto similar para exportar
para qualquer pais terceiro, no decurso de
operagdes comerciais ou (II) o custo de produgdo
do produto no pais de origem mais um acréscimo
razodvel para cobrir custos e lucros. (traducdo

. 203
livre da autora)™ .

A partir do referido artigo depreende-se que o dumping é uma
forma de concorréncia desleal, que consiste na introdu¢do de produtos
em um pais por outro, por preco abaixo do valor normal, podendo
causar ou ameagar causar prejuizo material as industrias estabelecidas
no pais importador ou prejudicar o estabelecimento de novas industrias
do mesmo ramo neste pais.

Para Vieira,

O dumping é a venda de produtos pelo preco de
custo ou até mais baixo que seu preco de custo,
buscando a ampliacdo de mercado. Essa prética é
vista como desleal porque usa de meios ilegais
para vencer a concorréncia na busca,
prinz%};palmente, dos mercados internacionais
[..]7".

1. The contracting parties recognize that dumping, by which products of one

country are introduced into the commerce of another country at less than the
normal value of the products, is to be condemned if it causes or threatens
material injury to an established industry in the territory of a contracting party
or materially retards the establishment of a domestic industry. For the purposes
of this Article, a product is to be considered as being introduced into the
commerce of an importing country at less than its normal value, if the price of
the product exported from one country to another (a) is less than the comparable
price, in the ordinary course of trade, for the like product when destined for
consumption in the exporting country, or, (b) in the absence of such domestic
price, is less than either (i) the highest comparable price for the like product for
export to any third country in the ordinary course of trade, or (ii) the cost of
production of the product in the country of origin plus a reasonable addition for
selling cost and profit (Artigo VI, 1, do General Agreement on Tariffs and
Trade (GATT)). Disponivel em:
<http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/gatt47_01_e.htm>. Acesso em: 11
set. 2013.

** VIEIRA, Maria Margareth Garcia. A globalizacdo e as relacdes de trabalho.
Curitiba: Jurud, 2002. p. 36-37.
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Di Sena Janior alerta que apesar de conceituar o dumping, o
artigo VI do GATT néo disciplinou todos os seus aspectos, o que levou
a elaboracdo do Acordo de Implementacdo do Artigo VI do GATT,
conhecido como Cddigo Antidumping, do qual existiram trés versoes,
como ja se verificou no tpico anterior. A primeira resultou dos esfor¢os
encetados por ocasido da Rodada Kennedy, ao qual o Brasil ndo aderiu;
a segunda decorreu da Rodada Téquio e a terceira foi elaborada durante
a Rodada Uruguai (AARU)™,

A ultima e atual versdo, elaborada durante a Rodada Uruguai,
dispde em seu artigo 2, n°. 1, que:

1. Para as finalidades do presente Acordo
considera-se haver pratica de dumping, isto é,
oferta de um produto no comércio de outro pais a
preco inferior a seu valor normal, no caso de o
preco de exportacdo do produto ser inferior aquele
praticado no curso normal das atividades
comerciais para o mesmo produto quando
destinado ao consumo no pais exportadorm.

Enfim, o dumping ocorre quando o preco de exportacdo do
produto € inferior ao preco de venda no mercado interno do pais
exportador. Para ser condendvel, essa diferenca de precos deve acarretar
dano relevante a industria do pafs importador. O principal argumento
para coibir o dumping é o seu intuito predatdrio, ou seja, quando hd a
pretensdo da empresa exportadora de vender seus produtos no mercado
externo por preco inferior ao praticado internamente para, apds eliminar
a concorréncia e conquistar o mercado, elevar unilateralmente os precos
e auferir lucros monopolistas. Porém, a justificativa econdmica do
intuito predatério € bastante questiondvel e, muito embora seja
teoricamente possivel, sua existéncia real reclama a ocorréncia
simultinea de fatores extremamente complexoszo7

Villatore e Frahm explicam que no mercado internacional, uma
empresa pratica dumping quando: a) detém certo poder de estipular o
preco do seu produto no mercado local (empresa em concorréncia

imperfeita); e b) possui perspectiva de aumentar o lucro por meio de

*%5 Cf. DI SENA JUNIOR, 2003, p. 85.

0 Artigo 2, n° 1, do  AARU. Disponivel  em:
<http://www.desenvolvimento.gov.br/sitio/interna/interna.php?area=5&menu=3
67>. Acesso em: 17 set. 2013.

7 Cf. DI SENA JUNIOR, 2003, p.85-86.
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vendas no mercado internacional. Essa empresa, entdo, vende seu
produto no mercado externo a prego inferior ao vendido no mercado
local, provocando elevada perda de bem-estar ao consumidor nacional,
pois os residentes locais ndo conseguem comprar 0 bem no prego a ser
vendido para o estrangeiro. Para adquirir parcela de mercado, a empresa
poderd inclusive vender ao exterior a preco inferior ao custo de
produgﬁozog.

Pode também, ocorrer o dumping através de subsidios estatais,
quando o préprio pais diminui ou isenta as empresas de pagamento de
encargos ou pagando valores com intuitos variados, como chamar a
aten¢@o de novas empresas para o local®®.

O dumping é um fendmeno bastante complexo,
com matizes juridicos, politicos e econdmicos
ainda pouco estudados, juridicamente, a defini¢@o
de dumping contida no AARU ¢ bastante
simplista e ndo se coaduna a realidade da pratica
internacional, caracterizada pela  producdo
globalizada e por inddstrias  altamente
sofisticadas. No plano econdmico, inclusive, ha
autores que descartam por completo a nocividade
dessa pritica e outros defendem sua exclusdo das
regras da OMC. A atual concepc¢do de dumping
caracteriza-se pela grande abrangéncia na
aplicacdo do termo e pela fragilidade dos critérios
técnicos para a sua caracterizacdo. Restringir ao
méaximo a utilizacdo desse mecanismo € medida
de salutar favorecimento ao livre-comércio”'’.,

% Cf. VILLATORE, Marco Antonio César; FRAHM, Carina. Dumping social
e 0 direito do trabalho. [20097]. Disponivel em:
<http://pt.scribd.com/doc/13368409/A10Dumping-Social-e-o-Direito-Do-
Trabalho>. Acesso em: 18 set. 2013.

e VILLATORE, Marco Anténio César; GOMES, Eduardo Biacchi.
Aspectos sociais e economicos da livre circulagdo de trabalhadores e dumping
social. [20097]. Disponivel em:
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/32205-38315-1-PB.pdf>.
Acesso em: 18 set. 2013.

*' DI SENA JUNIOR, 2003, p. 89.
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De acordo com o GATT/OMC, o dumping é incompativel com a
ideia de concorréncia perfeita211 e nocivo as relagdes comerciais internas
e externas” . Para o presente estudo, o conceito de dumping utilizado é
o juridico, de acordo com as normas do GATT/OMC, ou seja, é
considerado prética danosa e por isso deve sujeitar-se a imposicdo de
medidas antidumping. Assim, de acordo com o AARU, para a
configuracdo do dumping sdo necessarios trés elementos: 1) venda de
produtos abaixo do preco praticado no mercado do pais exportador; 2)
comprovagdo do dano ou ameaca de dano a industria doméstica ou do
retardamento no estabelecimento de inddstrias que venham a produzir o
mesmo produto objeto de dumping; e 3) nexo de causalidade entre os
dois elementos anteriores.

Barral expde que foi o economista Jacob Viner, em sua classica
obra Dumping, a Problem in International Trade, publicada em 1923,
quem especificou os tragos caracteristicos do comportamento comercial
que passou a ser designado pelo termo dumping. Segundo Viner, o
dumping € identificdvel essencialmente pela discriminacdo de precos
entre compradores em diferentes mercados nacionais”'

A importancia da obra de Viner se estende além
de sua criagdo doutrindria, uma vez que seu
relatério apresentado & Sociedade das Nacdes
inaugurou a abordagem internacional da
regulamentacdo antidumping. Neste sentido,
Viner pode ser considerado o fundador da
concepg¢io contemporanea do dumping, e o debate

211 A . S . .
“Por concorréncia perfeita, entende-se a situagdo na qual hd muitos

compradores (demanda) e vendedores (oferta) disputando um mesmo mercado,
sendo que um deles € suficientemente grande para influenciar os pregos
praticados pelos demais. Ou seja, os vendedores dos produtos acreditam que
podem vender o quanto quiserem ao preco de mercado, sem que sua conduta
influencie o preco que se paga pelo produto” (Idem, ibidem, p. 91).

22 Entretanto, para os economistas, ndo hd razdes suficientes para considerar a
prética de dumping prejudicial ou injusta, haja vista sua existéncia ser atribuida
as economias de escala decorrentes do proprio comércio internacional. De
acordo com KRUGMAN e OBSTFELD, a discriminagdo dos precos entre os
mercados pode ser uma estratégia de negdcios perfeitamente legitima, sendo
que a definicdo legal de dumping desvia-se substancialmente da definigcdo
econdmica (Cf. KRUGMAN, Paul R.; OBSTFELD, Maurice. Economia
internacional: teoria e politica. Tradug@o Celina Martins Ramalho Laranjeira. 5.
ed. Sdo Paulo: Makron Books, 2001. p. 150).

Y Cf. BARRAL, 2000, p. 10.
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sobre as teses por ele inicialmente apresentadas

constitui parte considerdvel da doutrina sobre o
214

tema” .

Ainda, de acordo com Barral, foi Viner que conceituou
inicialmente as diversas formas de dumping e tentou determinar as
consequéncias econdmicas de cada uma das situa¢des nas quais o
dumping poderia se manifestar. Dessa forma, segundo Viner, o dumping
poderia ser: a) esporddico; b) de curto prazo (short-run) e; c)
permanente

O esporadico ocorreria em situacdes excepcionais, como da
necessidade de vender excesso de estoque, e ndo traria implicacdes
negativas. O dumping permanente seria o mantido por longo periodo de
tempo, e poderia ocorrer quando o mercado exportador fosse protegido,
enquanto o mercado importador fosse competitivo, sendo que a
vantagem para o consumidor no mercado importador seria, no longo
prazo, superior aos danos provocados a industria nacional do mesmo
mercado importador216.

Ao tipo de dumping conceituado como de curto prazo Viner
vinculava um cardter negativo, pois, para o autor, haveria um argumento
econdmico contra o dumping quando o prejuizo para a industria local
fosse maior que os beneficios para os consumidores. Nesse tipo de
dumping este prejuizo se materializaria na inutilizacdo tempordria dos
custos fixos das empresas concorrentes, que aguardariam o fim da
pritica de dumping, e ndo promoveriam a relocacdo dos recursos
produtivos para outro setor econdmico (0 que ocorreria no caso de
dumping permanente)m.

Além da proposta por Viner, existe uma variedade de
classificacdes de tipos de dumping”'®, no entanto, a regulamentacio
antidumping nao distingue o tipo de dumping que esta sendo praticado,
para efeitos da legitimidade de aplicacdo das medidas correspondentes,

> BARRAL, 2000, p. 10.

Y Idem, ibidem, p. 11.

1 Idem, ibidem, p. 11.

27 Idem, ibidem, p. 11-12.

*'8 PIRES, por exemplo, informa que a doutrina classifica o dumping em onze
modalidades: 1) permanente; 2) ocasional; 3) predatério; 4) direto; 5) indireto;
6) aberto; 7) encoberto; 8) defensivo; 9) inverso; 10) cambidrio e; 11) social.
(PIRES, Adilson Rodrigues. Prdticas abusivas no mercado internacional. Rio
de Janeiro: Forense, 2001. p. 181).
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motivo pelo qual, ndo se adentrard na especificacdo de cada tipo de
dumping elencados pela doutrina.

Os tipos de dumping adotados a partir da leitura do Artigo VI, do
GATT, seriam dois: o dumping condendavel e o dumping nio
condendvel. Este dltimo seria a pratica de dumping sem a ocorréncia de
efeitos negativos para a indistria estabelecida no territério de um pais.
Para ser classificado como condendvel, ao contrario, o dumping deve
implicar dano a indistria doméstica e o nexo causal entre o dano e a
prética de dumpingzw. Assim, apenas o dumping condendvel estaria
sujeito as medidas antidumping.

Embora somente se possa extrair da legislacio do GATT/OMC
esses dois tipos de dumping, Barral aponta que “Um dos novos temas do
comércio internacional envolve a tentativa de ampliar o conceito de
dumping para caracterizar a ocorréncia internacional firmada sobre
diferencas  estruturais entre paises desenvolvidos e em
desenvolvimento™*.

Esta tentativa, oriunda, em regra, de movimentos
sociais dos paises desenvolvidos, aponta como
mecanismos de concorréncia desleal, certas
distingdes econdmico-sociais dos paises em
desenvolvimento. Distin¢cdes estas vinculadas a
menores garantias normativas conquistadas ao
longo do processo democritico e do
desenvolvimento econdmico™".

Assim, tornou-se usual a utilizacdo das expressdes: dumping
ambiental; dumping cambial; e dumping social. O primeiro se efetivaria
através da transferéncia de unidades produtivas, relacionadas com
industrias poluentes, dos paises desenvolvidos para paises onde existem
menores exigéncias de prote¢do ao meio ambiente, desonerando as
empresas dos investimentos necessdrios a prote¢do ambiental, sendo
consequéncia dessa reducdo de custos o aumento ilegitimo da
competitividadezzz.

O dumping cambial funda-se na manutencao artificial de taxas de

cambio em parimetros inferiores aos reais. Sua operacionalizacio se dé

% Cf. BARRAL, 2000, p. 12.
> Idem, ibidem, p. 13.

! Idem ibidem, p. 13.

2 Idem, ibidem, p. 13-14.
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mediante a desvalorizacdo de uma moeda nacional frente a uma cesta de
: - A ~ 223
moedas para estimular as exportagdes e inibir as importagdes

O ‘dumping cambial’ se efetivaria a partir da
manutengdo artificial, pelos governos nacionais,
de baixas taxas de c@mbio, reforcando a
competitividade dos precos de exportacio e
tornando proibitivas as importacdes. Esta
possibilidade se torna mais factivel na medida em
que inexiste um sistema de compensacdo
internacional de cambios monetdrios, que
mantenha uma base real para a paridade entre
moedas nacionais, facilitando a desvalorizacdo
casuistica pelos governos ou os ataques
especulativos pelos investidores privados”*.

Por fim, hd, ainda, o chamado dumping social, que decorre do
menor custo de mio de obra nos paises em que ndo hd uma legislacio
trabalhista eficiente. Este tema serd abordado a seguir.

3.4 O DUMPING SOCIAL

Pode-se compreender o dumping social como uma vinculagdo
entre comércio e padrdes trabalhistas, sendo utilizado como forma de
baixar o custo do valor trabalho, diminuindo o valor do produto final,
levando, assim, & pratica de concorréncia desleal. Seria a reducdo dos
custos obtidos por empresas na fabricacdo de seus produtos mediante a
ndo observagdo do bem estar social™.

Como o saldrio do trabalhador representa
relevante obsticulo para o aumento do lucro,
explora-se a mdo-de-obra para a obtengdo de
menores custos de produgdo, o que permite

* Cf. ARRUDA, Gustavo Favaro. Entendendo o dumping e o direito

antidumping. Revista de Direito da Concorréncia, n. 7, p. 21, jul./set. 2005.

** BARRAL, 2000, p. 14.

2, TRIERWEILER, Gustavo F. As relagdes de trabalho, o dumping e a crise
econdmica. Revista IOB Trabalhista e Previdencidria, n. 242, p. 81-91, ago.
2009. p.86.
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também a diminui¢do do preco de venda,
L. . . . . 1226
instigando, assim, a pratica de dumping social™™.

A reducdo dos custos da mao de obra pode ser obtida tanto pela
violacdo direta dos direitos dos trabalhadores de determinada empresa,
quanto pela pratica cada vez mais frequente de transferéncia de unidades
produtivas para paises ou regides nos quais nao sao respeitados padroes
laborais minimos.

[...] as empresas passaram a valorizar a varidvel
mao - de - obra na formacdo do pre¢o de seus
produtos. Visando a reduzir estas despesas e
tornar seus pre¢os mais atraentes para o mercado,
as empresas nacionais, passaram a migrar suas
plantas de produgd@o para regides com o custo de
mao de obra inferior. Por sua vez, o mesmo
fendmeno reproduziu-se em relacdo as empresas
multinacionais, que passaram a buscar paises
subdesenvolvidos ou em desenvolvimento para
instalar suas féabricas e, assim, reduzir o custo de

produ950227.

Segundo Gamonal Contreras, se nos paises pobres ronda o
“fantasma” da caréncia de direitos fundamentais minimos, nos
desenvolvidos ronda o “fantasma” da “deslocacdo” das empresas para
paises onde os custos laborais sdo muito mais baixos. Ainda, hd a
preocupacdo de que os paises pobres, para conseguir competitividade
com os paises industrializados, venham a se utilizar do dumping social,
através de custos trabalhistas inferiores, que tornam seus produtos mais
baratos, devido a falta de protecdo social e direitos minimos dos seus
trabalhadores™®.

Para Barral, o dumping social pode ser entendido como a
vantagem advinda da exploracio da mdo de obra nos paises em

6 VILLATORE, Marco Antdnio César; FRAHM, Carina. Dumping social e o
direito do trabalho. [20097?]. Disponivel em:
<http://pt.scribd.com/doc/13368409/A10Dumping-Social-e-o-Direito-Do-
Trabalho>. Acesso em: 18 set. 2013.

*7 TRIERWEILER, 2009, p. 85.

28 Cf, GAMONAL CONTRERAS, Sergio. La cldusula social en el tratado de
libre comercio entre Chile y Estados Unidos de norteamércia. Revista de Direito
do Trabalho, ano 34, n. 129, p. 226, jan./mar. 2008.
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desenvolvimento, sob o principal argumento de que a globalizagdo nio
implicou na extensdo de garantias sociais do Estado do Bem-Estar
Social aos trabalhadores dos paises em desenvolvimento, mas sim, na
reducdo de garantias para os trabalhadores dos paises desenvolvidos,
acuados pela ameaca crescente do desemprego e da transferéncia fisica
do parque fabril*.

Nao hd previsdo especifica do dumping social nas normas do
GATT/OMC>, tampouco regulamentacio pela OIT neste sentido, no
entanto, parece razodvel extrair do conceito geral de dumping”' os
elementos necessdrios para a sua configuracdo, ou seja, se para
configurar a prética de dumping sdo necessdrios certos requisitos, para a
configuragdo da prética do dumping social os mesmos requisitos devem
estar presentes. Referem-se aqueles dispostos no AARU, quais sejam: 1)
venda de produtos abaixo do preco praticado no mercado do pais
exportador; 2) comprovagdo do dano ou ameaca de dano a inddstria
doméstica ou do retardamento no estabelecimento de indistrias que
venham a produzir o mesmo produto objeto de dumping; e 3) nexo de
causalidade entre os dois elementos anteriores.

Presentes os elementos acima especificados, a partir da
exploracdo de miao de obra barata para a obtencdo de menores custos de
produgdo, pode-se dizer que o dumping social é uma pratica danosa e
por isso deve sujeitar-se a imposicdo de medidas antidumping.

A vantagem obtida pelas empresas que operam
nessas condigdes — em termos de preco final do
produto — deve, nessa visdo, ser considerada
injusta e, portanto, ser alvo de regulamentacio
multilateral. Como a venda de produtos abaixo do
‘valor normal’ € identificada como dumping,
imediatamente as duas matérias  foram
relacionadas, o que resultou na criagdo da

~ . . 232
expressdo ‘dumping social’ ™",

** Cf. BARRAL, 2000, p. 14.

%O GATT nio disciplina sobre o comércio desleal provocado pela violagdo de
normas trabalhistas, a tnica previsdo relacionada a trabalho € a disposta no
artigo XX, alinea “e”, que proibe a comercializacdo de produtos fabricados em
prisoes. Disponivel em:
<http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/gatt47_01_e.htm>. Acesso em: 18
set. 2013.

> Artigo VI, n° 1, do GATT e artigo 2, n°. 1, do AARU.

2 DI SENA JUNIOR, 2003, p. 94.
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Contudo, Di Sena Junior alerta que os argumentos subjacentes a
ideia de dumping condendvel e dumping social sdo sensivelmente
diferentes, pois o AARU regulamentou o dumping para evitar a
discriminagdo internacional de pregos e estabeleceu o conceito de valor
normal como pardmetro a ser considerado, sendo compreendido como
preco normal aquele efetivamente praticado para o produto similar nas
operagdes mercantis que o destinem para o consumo interno no pais
exportador. Dessa forma, s6 hd dumping quando o prego do produto
exportado é inferior ao praticado no mercado interno™”.

No caso do dumping social nio significa necessariamente, que o
preco praticado no mercado externo seja inferior ao praticado no
mercado interno, jid que a mio de obra sub-remunerada pode ser
contratada para produzir ambos. Portanto, se um produto € exportado
por valor que corresg)onde ao custo social interno, isso ndo pode ser
considerado dumping™”.

Dessa forma, frisa-se mais uma vez, que para a configuracio do
dumping social s3o necessdrios os mesmos elementos presentes na
configuracio do dumping conceituado pelo GATT e AARU. E
necessario que exista a venda de produtos abaixo do preco praticado no
mercado do pais exportador; a comprovagdo do dano ou ameaga de dano
a inddstria doméstica ou do retardamento no estabelecimento de
inddstrias que venham a produzir o mesmo produto objeto de dumping;
e o nexo de causalidade entre os dois elementos anteriores.

Assim, observa-se que o dumping social traz a ideia de que os
trabalhadores, em especial os de paises em desenvolvimento, sio
prejudicados para que as empresas que exploram a sua mao de obra
possam garantir a competitividade no mercado internacional. Isso
porque, essas empresas, para conseguir vender seus produtos por pregos
inferiores aos de seus concorrentes utilizariam artificios desleais, como
a contratacdo de mao de obra barata, escrava ou até mesmo infantil.

Outro argumento que corrobora o dumping social seria que
diferentes niveis de protecdo dos Direitos Sociais dos trabalhadores
traria vantagens aos paises que ndo garantem esses direitos, ou que
possuem leis mais brandas em relacdo a protecdo dos direitos dos
trabalhadores, em relacdo aos paises que observam tais direitos. Esse
tipo de ‘“vantagem” consistiria em concorréncia desleal e deveria se

> DI SENA JUNIOR, 2003, p. 94.
>* Idem, ibidem, p. 94.
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sujeitar a medidas antidumping, como forma de eliminar o dano efetivo
ou potencial.

Dessa forma, a regulamentacdo do dumping social viria a
resguardar os direitos dos trabalhadores, tanto dos paises em
desenvolvimento, que tem seus Direitos Sociais diminuidos ou até
mesmo negados, como dos trabalhadores dos paises desenvolvidos,
cujos empregos estariam sendo ameacados pela oferta de mao de obra
sub-remunerada. A sua regulamentacdo impediria a pratica de artificios
que desrespeitam a dignidade do trabalhador para fabricar produtos mais
baratos.

O tema dumping social tem provocado discussdes entre os paises
desenvolvidos e os paises em desenvolvimento, fazendo com que paises
participantes do comércio exterior tentassem inserir na agenda da OMC
a tematica com fundamento no discurso dos Direitos Humanos, no
entanto, por envolver questdes trabalhistas, a OMC afirma que a sua
regulamentagdo é de competéncia da OIT.

Os paises desenvolvidos acusam os paises em desenvolvimento
de praticar o dumping social e afirmam a necessidade de inclusdo de
cldusulas sociais nos novos tratados, com vistas a ado¢do de padrdes
trabalhistas internacionais. J4 os paises em desenvolvimento
argumentam que tais medidas ndo passam de protecionismo econdmico
disfarcado em discurso humanista, divergindo na forma de
implementacdo dessas medidas, pois defendem que a melhoria das
condi¢des de trabalho ocorrerd com o desenvolvimento de cada pais e
nao simplesmente com a padronizacao dos direitos trabalhistas.

Essa discussdo acerca da regulamentacdo do dumping social, bem
como a inclusdo de cldusula social nos tratados internacionais que
garantam direitos trabalhistas universais serd analisada no tdpico a
seguir.

3.5 A DISCUSSAO INTERNACIONAL ACERCA DA CLAUSULA
SOCIAL E DOS PADROES TRABALHISTAS: REAL
PREOCUPACAO OU PROTECIONISMO DISFARCADO?

A cldusula social consiste na inclusio de padrdes minimos
trabalhistas em tratados internacionais. Essas normas, ao disciplinarem
as condigdes de trabalho e as relagdes capital-trabalho, estabelecem
padroes laborais minimos a serem observados pelas empresas
exportadoras. Sua inclusdo seria uma maneira de combater a pratica do
dumping social.
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Trata-se de uma “imposi¢ao de normas em tratados internacionais
de comércio internacional que objetivam assegurar a prote¢do ao
trabalhador, estabelecendo padrdes minimos a serem observados pelas
normas que regulam o contrato de trabalho nos processos de producdo
de bens destinados a exportagﬁo”235 e envolve pelo menos quatro
dimensdes principais:

a) A preocupacdo com as préticas desleais de
comércio;
b) A busca de solugdes que reduzam os

niveis de desemprego nas economias que sofrem
as consequéncias do processo de globalizagdo;

c) A expansdo do desconforto ético e moral
com a violacdo dos direitos humanos;
d) O temor de que tais argumentos venham a

favorecer o  protecionismo, afetando as
~ . . 236
exportacdes dos paises em desenvolvimento™ .

Os padrdes trabalhistas a serem reconhecidos internacionalmente
compreendem vdrios aspectos da relacdo capital-trabalho, tais como
protecdo a saude do trabalhador, seguranca no ambiente de trabalho,
jornada, remuneracdo, dentre outros.
No que diz respeito a relagdo entre comércio internacional e
padrdes trabalhistas, a discussdo envolve oito convengdes tidas como 0s
pilares da OIT, que estdo divididas em quatro categorias:
1) liberdade de associacdo e de negociacdo (Convengdes 87 e
98);

2) eliminag¢do do trabalho forcado e escravo (Convengdes 29 e
105);

3) eliminagdo da discriminagdo em relacdo ao emprego e a
ocupagdo (Convengdes 100 e 111);

4) abolicdo do trabalho infantil (Convengdes 138 e 182).

*% Cf. ROCHA, Dalton Caldeira. A cldusula social e 0 MERCOSUL. 2001.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Curso de Pés-Graduagdo em Direito,
Universidade Federal de Santa Catarina, Florian6polis, 2001. p. 326.

> AMARAL JUNIOR, Alberto do. Cldusula social e comércio internacional.
In: AMARAL JUNIOR, Alberto do; PERRONE-MOISES, Cldudia (Orgs.). O
cinquentendrio da declaragdo universal dos direitos do homem. Sao Paulo:
Editora da Universidade de Sao Paulo, 1999. p. 202.
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A discussdo sobre a vinculacdo dos padrdes trabalhistas a OMC
versa sobre os temas indicados nas Convengdes supracitadas. O tema
evoluiu nessa direcdo como forma de mitigar as divergéncias, haja vista
ser mais facil discutir assuntos que ja possuem certa receptividade do
que levar a pauta temas como horas de trabalho, saldrios, férias, etc.,
cuja complexidade ¢ infinitamente maior™'.

A tentativa de regulamentacdo dos padrdes trabalhistas é uma
discussdo que remonta a Carta de Havana, de 1947, quando seu artigo
7°. faz meng¢do a “padrdes justos de trabalho”. Através desse artigo, os
paises que assinaram a referida Carta reconheceram o interesse comum
na realizacdo e na manutengdo de padrdes justos de trabalho
relacionados a produtividade e assim, na melhoria dos saldrios e das
condi¢des de trabalho, dentro dos limites permitidos pela produtividade.
Reconheceram também, que as condi¢des injustas de trabalho,
particularmente na producdo para a exportagdo, criam dificuldades ao
comércio internacional e, por esse motivo, cada Membro deveria
realizar todas as a¢Oes necessdrias para elimina-las no seu territdrio.

No entanto, como ja mencionado anteriormente, esse documento
ndo entrou em vigor, principalmente em virtude da ndo aprovacdo pelo
Congresso norte americano, mas, do ponto de vista histérico, € um
importante marco no que diz resgpeito a vinculagdo de temas sociais a
agenda comercial internacional =8

O objetivo de vincular os padrdes trabalhistas a OMC deve-se ao
fato de que a OIT ndo dispde de um mecanismo coercitivo, ao contrdrio
da OMC, que possui um Sistema de Resolucdo de Controvérsias com
significativos indices de cumprimento das suas decisdes. Assim, caberia
a OMC fiscalizar o cumprimento da cldusula social e aplicar as medidas
coercitivas cabiveis, no caso de descumprimento.

Esse mecanismo da OMC prevé uma pluralidade de
procedimentos para solucionar as controvérsias. Essa estrutura é
composta por grupos que avaliam as reclamacdes dos Estados Membros
e se propde a solucionar as divergéncias. Os meios utilizados pela OMC
para a solucdo das controvérsias de forma diplomadtica sdo as consultas,
os bons oficios, a conciliacio e a media¢do. Os utilizados de forma
jurisdicional sdo os Panels™ e a arbitragem, sendo que esta € informal e

>7.Cf. DI SENA JUNIOR, 2000, p. 105.

> Idem ibidem, p. 101.

A primeira instincia do Orgﬁo de Solucdo de Controvérsias é chamada
de Grupo Especial ou ainda Panel (painel em portugués).
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autocontroldvel, ou seja, o arbitro é o coordenador do g)rocesso,
seguindo as suas proprias regras e o combinado com as palrtes24

Surge uma controvérsia quando um Estado Membro acredita que
outro Estado Membro estd violando um acordo ou um compromisso
perante a OMC. A responsabilidade final de resolucdo de litigios
também encontra-se com os Estados Membros, através do ()rgﬁo de
Solugdo de Controvérsias (OSC)241.

O processo se inicia com uma consulta obrigatdria, almejando
uma solu¢do sem a necessidade de se estabelecer um Grupo Especial.
Durante as consultas, as partes interessadas procurardo obter uma
solucdo satisfatéria da questdo antes de recorrer a outras medidas
previstas. Qualquer parte, por ato voluntdrio, pode solicitar os bons
oficios, a conciliacdio ou a mediacdo, em qualquer momento, sem
prejudicar o direito de solicitar a abertura do Grupo Especial na hipétese
de ndo chegar a uma solugio satisfat6ria>*

Se a controvérsia ndo é solucionada por nenhum desses trés
meios, um Grupo Especial examinard o assunto e emitird uma decisdo
final em um prazo de 12 a 15 meses, a partir da data formal da
solicitagdo de formacgdo do Grupo (incluindo o periodo da apelacdo). Se
surgir alguma obrigacdo, esta tem que ser satisfatoriamente cumprida,
em regra, em um prazo de 18 meses. Existe também a possibilidade de
se recorrer a arbitragem, caso seja de comum acordo entre as partes
interessadas. Nesse caso, as partes acatardo o laudo arbitral, que serd
notificado ao Orgdo de Solugdo de Controvérsias (OSC) e ao Conselho
ou Comité dos acordos pertinentes

0 Cf. TEIXEIRA, Rebeca Silveira; PREZA JUNIOR, Claudio Lopes. O
mecanismo de solugdo de controvérsias da OMC. 2007. Disponivel em:
<http://www?3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2
007_1/rebeca_silveira.pdf>. Acesso em: 15 out. 2013.

**! Informagdes sobre disputas entre Estados Membros e as negociagdes sobre o
Entendimento sobre Solu¢do de Controvérsias (DSU) - o acordo principal da
OMC sobre resolugdo de litigios, acessar o site oficial da OMC. Disponivel em:
<http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_e.htm#negotiations>.
Acesso em: 16 out. 2013.

2 Cf. YOSHIURA, Jackson Apolindrio. O Sistema de solucdes de
controvérsias da OMC: a aplicac¢do coativa do direito. Revista Eletronica de
Direito Internacional, [S.1.], v. 6, 2010. Disponivel em:
<http://www.cedin.com.br/revistaeletronica/volume6/arquivos_pdf/sumario/jac
kson_yoshiura.pdf>. Acesso em: 15 out. 2013.

* Cf. YOSHIURA, Jackson Apolindrio. O Sistema de solucdes de
controvérsias da OMC: a aplica¢do coativa do direito. Revista Eletronica de
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O Sistema de Resolucdo de Controvérsias é administrado pelo
Orgio de Solugio de Controvérsias, o qual exerce uma funcio de
direcdo dos procedimentos de solucdo de controvérsias entre Paises
Membros e tem a faculdade de estabelecer Grupos Especiais, adotar
seus relatérios, estabelecer os Orgdos de Apelacdo, vigiar a aplicagio
dos relatdrios e autorizar a imposi¢do das medidas de retaliacdo em caso
de ndo cumprimento pelo pais demandado™**.

No entanto, a aplicacdo coativa do direito ndo € automdtica. O
pais responsdvel tem a prerrogativa de cumprir as recomendagdes e
resolucdes do OSC, ou ainda tentar negociar ou oferecer uma
compensacdo. Nao havendo cumprimento, consenso ou compensagio, o
reclamante podera solicitar ao OSC a autorizagdo para aplicar de forma
coativa seus direitos provenientes dos Acordos da OMC. A aplicacio
coativa do direito (contra medidas ou retaliacdes) € possivel através da
suspensdo de concessdes ou outras obrigacdes, que ndo serdo aplicadas
ao pais reclamado se assim todos os Membros estiverem de acordo,
inclusive o Membro que foi lesionado™”.

Resumindo, as contramedidas ou retaliacdes significam que se a
parte vencedora em uma reclamacio nio houver obtido a compensagio
podera recorrer ao OSC para que este autorize uma aplicacio contra a
parte perdedora que, seguramente, terd um impacto sobre o seu
comércio internacional.

Conforme explicitado, pode-se verificar a diferenca existente
entre os mecanismos adotados pela OIT* ¢ pela OMC e o motivo pelo
qual a tentativa de incluir na agenda da OMC a questdo dos padrdes
trabalhistas.

Os Estados Unidos sdo os principais defensores da ideia de se
levar o assunto relativo aos padrdes trabalhistas para o ambito do
comércio internacional. J4 em 1987 submeteram ao Conselho do GATT
pedido para criacdo de um grupo de trabalho para discutir os seguintes
assuntos: a) liberdade de associag@o; b) liberdade de organizagdo e
negociagao coletiva; c) liberdade do trabalho forgado e escravo; d) idade
minima para o trabalho; e) medidas para implementacdo de padrdes

Direito Internacional, [S.1], V. 6, 2010. Disponivel em:
<http://www.cedin.com.br/revistaeletronica/volume6/arquivos_pdf/sumario/jac
kson_yoshiura.pdf>. Acesso em: 15 out. 2013.
244 .

Idem, ibidem.
* Idem, ibidem.
** Conforme j demonstrado no Capitulo 2 deste trabalho.
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laborais minimos. Por auséncia de consenso no Conselho do GATT, o
pedido foi negad0247.

Mais uma vez, em 1990, os Estados Unidos renovaram o pedido,
agora reduzindo a lista aos trés primeiros itens, mas, novamente o
pedido foi negad0248.

Em reunido do GATT, realizada em Marraqueche, em 1994, a
Franca se uniu aos Estados Unidos para a proposi¢cdo da cldusula social.
Os dois paises defenderam que as normas minimas laborais deveriam
ser respeitadas por razdes humanitérias e de seguranga econdmica’*’

Novamente, os Estados Unidos tentaram incluir o tema na agenda
da reunido da OMC, realizada em Cingapura em 1996, sugerindo, em
conjunto com a Noruega, a cria¢cdo de um grupo de trabalho para estudar
uma maneira de sua implantagdo, e desde entdo vem perseguindo esse
objetivo. O representante francé€s apoiou o discurso dos Estados
Unidos™’. Tal proposi¢ao ndo prosperou.

Nas mencionadas reunides, os paises em desenvolvimento
mantiveram-se contrarios a ideia. Esse foi o caso do Brasil, Cingapura,
india, Indonésia, Tailandia, Malasia e Tigres Asidticos. A questdo nao é
que esses paises sejam contrarios ao progresso em relacdo as condi¢des
de trabalho, mas todos rejeitam o uso de san¢des comerciais como o
melhor meio de implementagdo desse objetivom.

Ao final da reunido de Cingapura, os Estados Membros da OMC
concordaram em delegar o assunto a OIT, reiterando a legitimidade
desta para tratar de assuntos sociais e trabalhistas:

Na reunido da OMC em Cingapura, realizada no
més de dezembro de 1996, a primeira em dmbito
de ministros de Estado desde a criagdo da
entidade, onde os Estados Unidos e a Unido
Europeia (principalmente a Franca) buscavam a
inclusio da cldusula social, com os argumentos de
que o Terceiro Mundo pode vender os seus
produtos a precos mais baixos em outros paises
porque emprega criangas, remunera mal seus
empregados e até usa mdo de obra escrava e que

**7 Cf. DI SENA JUNIOR, 2003, p. 106.

*8 Idem, ibidem, p. 107.

 cf, PASTORE, José. A cldusula social e o comércio internacional. Brasilia:
Edicdo CNI, 1997. p. 15.

> Idem, ibidem p. 102.

> Idem, ibidem, p. 15.
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isso redundaria em um tipo de subsidio. E de
salientar-se, porém, que esses paises nao foram
exitosos, restando o debate para outro foro. Na
lideranca da oposicdo a proposta da inclusdo da
clausula social, o Paquistdo, a India e a Malasia,
paises nos quais hd mdo de obra infantil em
condicdes desumanas e os saldrios sdo
baixissimos, convenceram a maioria de que a
questdo deve ser deixada para a Organizacio
Internacional do Trabalho™”.

Mesmo depois da inexitosa tentativa em Cingapura, os Estados
Unidos, por ocasido da Reunidio Ministerial de Seattle, em dezembro de
1999, mais uma vez tentaram introduzir o assunto na pauta de
discussoes, gerando muita polémica. Os paises em desenvolvimento ji
tinham dado por encerrada essa discussdo desde 1996, em Cingapura,
mas os paises desenvolvidos, liderados pelos Estados Unidos, insistiam
em retomar o tema e modificar o entendimento consagrado durante a
Primeira Reunido Ministerial da OMC>>,

Os Estados Unidos, entdo, buscando atenuar a polémica
provocada, anunciaram o interesse em criar um grupo de trabalho
“apenas para avaliar os reflexos dos padrdes trabalhistas no comércio
internacional e no desenvolvimento sem qualquer vinculagdo ao uso de
sangées”254

Porém, o entdo Presidente norte americano, Bill Clinton,
posteriormente, manifestou sua expectativa de que esse grupo de
trabalho estabelecesse padrdes universais, que pudessem ser
incorporados a todos os acordos da OMC e impostos através de sangdes
comerciais, o que despertou a oposi¢do da grande maioria dos paises em
desenvolvimento e, sem ddvida, contribuiu para o fracasso da reunido de
Seattle™.

Durante a reunifio de Seattle, a posi¢do do Canada foi a de que a
OMC mantivesse um observador permanente junto a OIT e que a
comunidade internacional se comprometesse em garantir os direitos ja
consagrados nos principais instrumentos sobre direitos dos
trabalhadores™®.

2 VIEIRA, 2002, p. 43.
3 Cf. DI SENA JUNIOR, 2003, p. 108.
>* Idem, ibidem, p. 108.
3 Cf. DI SENA JUNIOR, 2003, p. 109.
> Idem, ibidem, p. 109.
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A UE afirmou que os Direitos Fundamentais do trabalhador
deveriam ser defendidos, mas rejeitou sua vinculagdo a aplicacdo de
sangdes comerciais.

O Conselho da UE determinou que a Entidade
defendesse trés medidas principais na Reunido de
Seattle, a saber: 1 — ampliacdo da cooperacdo
entre OMC e OIT; 2 — apoio ao trabalho da OIT e
a sua atualizacdo como observador da OMC; 3 —
criacio do Foérum de Trabalho Conjunto
OMC/OIT sobre globalizagdo, comércio e
trabalho®’.

Os paises em desenvolvimento rejeitam a vinculagdo dos padrdes
trabalhistas a OMC. Eles questionam o motivo de paises como os
Estados Unidos, que ndo ratificaram a maioria das Convengdes da OIT e
cujos trabalhadores apresentam baixo grau de sindicalizago, estarem
tdo interessados em empregar retaliagdes comerciais como arma para
garantir padrdes trabalhistas. “Apenas para se ter ideia, das oito
convengdes sobre direitos humanos fundamentais da OIT, apenas duas
foram ratificadas pelos EUA, a saber: Convengdo 105 (Abolicdo do
trabalho forcado) e Convencdo 182 (Aboli¢do do trabalho infantil)”>®,
Enquanto isso, o Canada ratificou 30 convengdes, o0 México 78, o Brasil
88 e a China, apesar de possuir um regime considerado autoritario,
ratificou 22

A discussdo quanto a implementacdo ou ndo da cldusula social
continua sem consenso, porém, segundo Amaral Juinior, encontra-se
superada a fase em que as negociacdes sobre politica comercial se
concentravam apenas no impacto em que o comércio exercia no interior
das fronteiras nacionais, tendo a questdo das barreiras alfandegdrias e
ndo alfandegdrias como ponto central. Agora, os problemas comerciais
mais relevantes requerem capacidade de lidar com profunda e complexa
integracdo entre as mdltiplas politicas governamentais, fato esse que
realca a estreita conexdo entre mecanismos de tutela de Direitos
Humanos, regimes trabalhistas e politicas comerciais™®

*7DI SENA JUNIOR, 2003, p. 109-110.

8 Idem, ibidem, p. 109-110.

> Idem, ibidem, p. 110.

20 Cf. AMARAL JUNIOR, Alberto do. Cldusula social e comércio
internacional. In: AMARAL JUNIOR, Alberto do; PERRONE-MOISES,
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O tema € controvertido porque envolve dois pontos de vista
antagdnicos. Aqueles que sdo contrdrios a inclusdo dos padrdes
trabalhistas no comércio argumentam que a introdu¢do no comércio
internacional de temas ndo relacionados ao comércio iria afetar a
liberalizacdo e assim, a promocdo da riqueza, uma vez que as
exportacdes seriam  afetadas, impactando negativamente no
desenvolvimento econdmico. Os principais defensores dessa posicdo sdo
os governos dos paises em desenvolvimento, economistas que defendem
o livre comércio e as empresas dos paises desenvolvidos™'.

De outro lado, os que s@o favoraveis defendem a ideia de que as
exportacdes de bens produzidos em mds condi¢des de trabalho € uma
forma de competicio desleal de comércio, sendo seus principais
defensores o governo dos Estados Unidos, alguns membros da Unido
Europeia, organizacdes trabalhistas e ativistas de Direitos Humanos”®.

Para os paises em desenvolvimento, por trds da pretensa defesa
de padrdes trabalhistas haveria somente o objetivo de estimular a
exportacdo de bens tecnologicamente avancados para as nacdes menos
desenvolvidas e restringir as exportacdes destas para as economias
industrializadas, sendo que a acusacdo de dumping social configura uma
nova modalidade de protecionismo, pois os niveis de remuneragdo de
trabalho estdo condicionados aos graus de desenvolvimento de cada pais
e, dentro dele, de cada regido, estados € municipios. 263

A preocupacio dos paises em desenvolvimento encontra respaldo
no fato de que as medidas de defesa comercial (medidas antidumping,
compensatérias e de salvaguardas) também foram disciplinadas com o
intuito de favorecer o livre comércio, mas atualmente, acabaram se
constituindo em verdadeiros entraves ao comércio internacional,
atuando como barreiras ndo tarifdrias. Do mesmo modo, esses paises
tém a preocupacio de que os padrdes trabalhistas sejam utilizados para

Cldudia (orgs.). O cinquentendrio da declaragdo universal dos direitos do
homem. Sao Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 1999. p. 202.

e THORTENSEN, Vera. A OMC - Organizacido Mundial do Comércio e
as negociagdes sobre comércio, meio ambiente e padrdes sociais. Revista
Brasileira de Politica Internacional, [S.1.], v. 41, n. 2, jul./dez.,1998.
Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
73291998000200003>. Acesso em: 14 out. 2013.

*Idem, ibidem.

% Cf. AMARAL JUNIOR, 1999, p. 203.



97

restringir o livre comércio e onerar as exportagdes dos paises em
desenvolvimento®**.

Para Amaral Jinior™® ndo hd dividas, em relagdo ao dumping
social, quanto ao cariter eminentemente protecionista, que advém de
paises como os Estados Unidos e alguns da Unido Europeia, pela
pressdo dos sindicatos trabalhistas, agravada pelos indices de
desemprego. Contudo, ndo se pode negar que o tema dumping social, a
par dos interesses protecionistas, indica preocupacdes €ticas em termos
de Direitos Humanos®

A globalizagdo trouxe um paradoxo: a preservacdo do emprego e
a melhoria das condi¢des de trabalho. Nao se descarta a hipdtese de que
os trabalhadores renunciem a lutar por melhores condicdes de trabalho
em troca da manutencdo do emprego. “Na busca frenética de novos
mercados muitos governos ndo desejam abdicar das vantagens
comerciais que advém da reducdo do custo do fator trabalho provocada
pela violacdo das convengdes internacionais™®’.

5

Se as diferencas de padrdes trabalhistas tendem a
desempenhar papel cada vez mais proeminente
nas disputas internacionais, a principal questdo
que se afigura consiste em identificar que
instrumentos serdo usados para solucionar esses
conflitos. Nessa linha, cabe indagar se
prevalecerdo os meios unilaterais em que os
governos lancam mao de normas instituidas pelo
ordenamento juridico interno, sobretudo pela
legislagdo comercial, a exemplo do que sucede
com os EUA, ou se predominardo as instancias

*% Cf. DI SENA JUNIOR, 2003, p. 102.

25 Cf. AMARAL JUNIOR, 1999, p. 203.

266 “[...] Em se tratando de direitos econdmicos e sociais, a OIT, com o fim de
designar o que seja moralmente aceitivel na esfera do trabalho, tomou a
iniciativa de definir as convengdes que expressam ‘direitos humanos bésicos’.
Sao elas as convengdes sobre liberdade de organizagdo e de reivindicacdo
coletiva, sobre trabalho forcado, igualdade de remuneracdo e sobre a
discriminac¢do no emprego. Essas convengdes estdo entre as mais ratificadas e a
elas a OIT dedica a maior atengdo. Formam em seu conjunto, um corpus de
direitos trabalhistas internacionalmente reconhecidos” (AMARAL JUNIOR,
1999, p. 204).

*7 Idem, ibidem, p. 203.



98

multilaterais surgidas do assentimento das
partes™®.

Os Estados Unidos e outros paises desenvolvidos, como a
Franca, insistem em que o foro adequado para tratar da inclusdo dos
padrdes trabalhistas € a OMC. No entanto, como explica Amaral Junior,
essa tese revela inconvenientes e dificuldades:

Primeiro porque a proposta, que ndo conta nem
mesmo com a concordancia de todas as nagdes
desenvolvidas € ardentemente repelida pelos
paises em desenvolvimento. Segundo porque a
vocagdo eminentemente comercial da OMC niao
aconselha que ela venha a se ocupar também de
assuntos trabalhistas. O temor dos paises em
desenvolvimento reside nos riscos de que a
vinculac@o entre interesses comerciais e questdes
trabalhistas desencadeie iniciativas protecionistas
em larga escala, comprometendo gravemente as
suas exportagoes

Ainda, ndo € possivel a evolucdo dos padrdes trabalhistas, nem
mesmo internamente, sem programas de cooperagdo técnica que
viabilizem o desenvolvimento econdmico. Dotar a OMC de
competéncia punitiva nessa drea exprimiria o protecionismo das nagdes
desenvolvidas receosas da perda de vantagens comparativas em certos
dominios*”’. Tratar a desobediéncia aos Direitos Trabalhistas como
préticas desleais de comércio seria um descaso com a noc¢do de Direitos
Humanos, corresponderia equipard-la a expedientes econdmicos
voltados ao aumento da competitividade, gracas ao desvirtuamento das
regras de mercado e ndo visualizd-la como obstdculo a realizacdo da
dignidade humana®’".

Para Di Sena Junior, as politicas trabalhistas condicionam a
politica comercial e ndo o contrario, sendo que em alguns casos, o nivel
dos padrdes trabalhistas praticados em determinado pais pode

2% Cf. AMARAL JUNIOR, 1999, p. 211.
* Idem, ibidem, p. 212.
1 Idem, ibidem, p. 212.
7' Idem, ibidem, p. 212.
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influenciar os fluxos comerciais, mas apenas isso ndo seria razio
suficiente para legitimar sua inclus@o na pauta de discussdes da OMC?".

A Constituicdo da OIT ndo admite o uso da forca armada ou de
sangdes econdmicas contra o Estado que néo acate as suas decisdes. “A
semelhanca das demais organizag¢Ges internacionais que cuidam dos
Direitos Humanos, ela deve confiar, em ultima instincia, no
cumprimento voluntério das recomendacdes que fizer™. Essa falta de
“poder punitivo” €, sem duvida, um fator limitante a eficicia dos
Direitos Trabalhistas no ambito internacional. E também, uma das
causas que levou paises desenvolvidos, como Estados Unidos, por
exemplo, a considerar a OMC o foro adequado para tratar do tema
“clausula social”.

Para Amaral Janior:

As evidencias sugerem a necessidade de se dotar a
OIT de um sistema sancionatério mais efetivo,
voltado simultaneamente para a consecu¢do de
objetivos éticos no dominio dos valores e para a
repressdo das infracdes aos direitos trabalhistas
enquanto direitos humanos. Mais do que prever
medidas punitivas, utilizadas apenas em situagdes
excepcionais € necessdrio que a reforma a ser
introduzida vise a contemplar programas mais
ambiciosos de cooperagdo técnica, abrangendo a
reformulagdo da legislacio doméstica, a
imposi¢do de penalidades mais severas as
transgressdes cometidas, o aperfeicoamento dos
instrumentos de acdo estatal, estimulos a
campanhas de educacdo publica, desenvolvimento
de processos produtivos mais eficientes,
programas de erradicacio da pobreza e de
alfabetizagdo”’.

No atual contexto, a tendéncia é que fique com a OIT a
competéncia para lidar com a questdo, no entanto, seria necessdrio o
aprimoramento dos mecanismos de implementacdo das decisdes
adotadas, mas, o éxito dessa tendéncia depende da superacdo de alguns
desafios:

> Cf. DI SENA JUNIOR, 2003, p. 98.
7 AMARAL JUNIOR, 1999, p. 214.
™ Idem, ibidem, p. 215.
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a) fortalecer os programas de cooperagdo técnica capazes de
propiciar o cumprimento dos tratados e convencgdes internacionais, o
que exige recursos financeiros, que somente poderiam ser obtidos se
houvesse por parte das nagdes desenvolvidas maior disposi¢do para
fornecé-los;

b) as sangdes existentes teriam que ser a0 mesmo tempo
politicamente vidveis e praticamente exequiveis. A dificuldade nesse
ambito seria estabelecer que tipos de san¢des os paises estariam
dispostos a aceitar, ja que algumas delas poderiam ter reflexos negativos
sobre suas exportagdes. Proibir a negocia¢io de um produto no mercado
internacional, por exemplo, por ter sido produzido com mdo de obra
infantil, causa muitos efeitos indesejdveis, concorrendo para agravar o
desemprego, estimular a prostituicio e elevar os indices de
criminalidade®”.

E evidente que a OIT nio estaria em condigdes de
cercear as vantagens comparativas que os paises
em desenvolvimento auferem em funcdo da
existéncia de padrdes trabalhistas distintos. Ela se
desfiguraria se fosse utilizada para impor a
equalizacdo dos custos mediante regimes
trabalhistas que eliminassem as vantagens

. . . 276
comparativas dos paises em desenvolvimento” .

A discussio sobre o tema permanece, mas continua sendo a OIT a
organizacdo internacional competente para tratar da introducdo de
medidas protetivas do trabalho. Segundo Crivelli, existem vantagens em
atribuir a OIT a fiscalizac¢@o e controle das regras trabalhistas de cunho
social, pois: 1) € uma das poucas organizagdes que possui um antigo
sistema de negociar e celebrar tratados internacionais; 2) € a tnica
organizacdo da ONU que possui representacio tripartite (empregadores,
trabalhadores e governo); 3) tem experiéncia para dialogar com
interesses antagdnicos; 4) é a unica organizacdo multilateral cujos
tratados atribuem obriga¢des internacionais mesmo néo ratificados pelos
Estados Membros””’.

7 Cf. AMARAL JUNIOR, 1999, p. 215.

1 Idem, ibidem, p. 215.

7 cf, CRIVELLI, Ericson. Normas internacionais do trabalho e o comércio
internacional. Revista LTr, Sao Paulo, v. 66, p.42, jan. 2002.
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A posicdo do Brasil*™® ¢ pela ndo inclusdo da cldusula social no
ambito da OMC, com vistas a adocdo de padrdes trabalhistas
internacionais, entendendo que tais medidas ndo se mostram suficientes
para garantir a protecdo dos Direitos Fundamentais dos trabalhadores,
pois o foco da discussdo, embora se diga pautado no discurso dos
Direitos Humanos, tem sido o comércio, ndo passando de uma forma de
protecionismo.

No ambito interno, o tema dumping social também vem
assumindo repercussdo e a Justica Trabalhista vem inovando no que
concerne a punicdo das empresas que praticam o dano social, ao impor
indeniza¢des com o cardter punitivo. No entanto, como nao ha previsao
expressa na legislacdo trabalhista, ndo € consenso, nem mesmo na
jurisprudéncia, quanto a aplicacdo dessas indenizacdes e se tal medida
tem sido suficiente para a prote¢do dos Direitos Sociais dos
trabalhadores. Essa abordagem serd realizada no capitulo seguinte.

7 Posi¢do adotada nas reunides da OMC de Marraqueche (1994) e de

Cingapura (1996).
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4 O DUMPING SOCIAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

“Onde ndo houver respeito pela vida e pela
integridade fisica e moral do ser humano, onde as
condigdes minimas para uma existéncia

digna ndo forem asseguradas, onde ndo houver
limitagdo de poder, enfim, onde a liberdade e a
autonomia, a igualdade e os direitos
fundamentais ndo forem reconhecidos e
minimamente assegurados, ndo haverd espago
para dignidade humana e a pessoa ndo passard
de mero objeto de arbitrio e injusti¢cas.”

(Ingo Wolfgang Sarlet )

Este capitulo tem como objetivo abordar o dumping social no
ordenamento juridico brasileiro. Para isso, pretende-se, através de
alguns julgados, trazidos a titulo exemplificativo, verificar como a
Justica Trabalhista estd lidando com tema. Em seguida, serd verificado o
tipo de dano proveniente do chamado dumping social, a indenizagdo a
ser aplicada e a sua relacdo com o instituto dos punitive damages. Por
fim, serdo explicitados os critérios adotados pela doutrina e pela
jurisprudéncia para a afericdo do valor da referida indenizacdo, a
possibilidade da condenagdo ex officio e a destinagdo do montante
indenizatdrio.

41 A ADOCAO DO CONCEITO DE DUMPING SOCIAL NO
AMBITO DO DIREITO INTERNO: COMO A JUSTICA
TRABALHISTA ESTA TRATANDO DO TEMA

Diante de um contexto de reiteradas transgressdes aos direitos
trabalhistas, por parte dos empregadores, a Justica Trabalhista tem
acolhido a tese do dumping social no ambito do direito interno.

Conforme se verificou no capitulo anterior, o dumping social se
caracteriza pelo desrespeito aos direitos dos trabalhadores com o
objetivo de se auferir vantagens competitivas no mercado internacional,
incorrendo, assim, em concorréncia desleal e, para se caracterizar o
dumping, de acordo com as normas do GATT, sdo necessdrios os
seguintes requisitos: 1) venda de produtos abaixo do prego praticado no
mercado do pais exportador; 2) comprovacdo do dano ou ameaga de
dano a inddstria doméstica ou do retardamento no estabelecimento de
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inddstrias que venham a produzir o mesmo produto objeto de dumping;
e 3) nexo de causalidade entre os dois elementos anteriores.

Para a Justica do Trabalho brasileira, o dumping social interno é
caracterizado pela conduta reiterada de determinadas empresas, de
agressdes aos direitos trabalhistas, com o fim de obtencdo de vantagem
indevida perante a concorréncia, causando, assim, dano a sociedade.
Esse entendimento foi corroborado pela Associacdo Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA, que aprovou,
durante a 1* Jornada de Direito Material e Processual na Justica do
Trabalho, realizada em novembro de 2007, o Enunciado®” niimero 4,
que assim dispde:

4. “DUMPING SOCIAL”. DANO A
SOCIEDADE. INDENIZACAO
SUPLEMENTAR. As agressdes reincidentes e
inescusdveis 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 obtencdo de vantagem indevida perante a
concorréncia. A pratica, portanto, reflete o
conhecido “dumping social”, motivando a
necessdria reacdo do Judicidrio trabalhista para
corrigi-la. O dano a sociedade configura ato
ilicito, por exercicio abusivo do direito, jd que
extrapola limites econdmicos e sociais, nos exatos
termos dos arts. 186, 187 e 927 do Cdédigo Civil.
Encontra-se no art. 404, pardgrafo tdnico do
Cédigo Civil, o fundamento de ordem positiva
para impingir ao agressor contumaz uma
indenizacdo suplementar, como, alias, ja previam
os artigos 652, “d”, e 832, § 1°., da CLT™.

O dumping social ndo estd previsto na legislacdo trabalhista
brasileira, mas, com o aumento das prdticas abusivas pelas empresas,

279 . o s . ..
Cabe ressaltar que os enunciados objetivam balizar os posicionamentos dos

juizes sobre diversos temas, porém, ndo tém efeito legal. Mesmo ndo possuindo
efeito legal ou vinculante, muitos juizes se apoiam nos enunciados para
fundamentar as suas decisoes.
2801 2

Disponivel em:
<http://www.amatral2.org.br/controller?’command=noticia.LLoadNoticia&idNoti
cia=103>. Acesso em: 11 nov. 2013.
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objetivando vantagens concorrenciais, os operadores do direito tem-se
mostrado preocupados com o crescimento dessa espécie de pratica
empresarial. Segundo Souto Maior, a expressdo dumping social

[...] foi utilizada, historicamente, para designar as
praticas de concorréncia desleal em nivel
internacional, verificadas a partir do rebaixamento
do patamar de protecdo social adotado em
determinado pafs, comparando-se sua situacdo
com a de outros paises, baseando-se no parimetro
fixado pelas Declaragdes Internacionais de
Direito. No entanto, ndo ¢é, em absoluto,
equivocado identificar por meio da mesma
configuracdo a adog@o de praticas ilegais para
obtencdo de vantagem econdmica no mercado
interno™'

Muitas vezes o empregador se vale das agressdes ao Direito do
Trabalho para obter vantagem econOmica na concorréncia € essas
agressdes acabam atingindo diversas pessoas. Isso implica, portanto,
além do dano aos trabalhadores, em dano a outros empregadores que
cumprem a legislacdo trabalhista®.

O desrespeito aos direitos trabalhistas gera consequéncias que
atingem tanto os trabalhadores submetidos diretamente a condi¢des que
violam os seus direitos, quanto aqueles trabalhadores de empresas de
setores afins, além das prOprias empresas concorrentes, que se veem
forcadas a agir da mesma forma, resultando na precarizagio das relacdes
sociais.

A longo prazo, os efeitos podem ser ainda mais devastadores,
requerendo do Estado maiores investimentos no campo Social, pois

este modelo de precarizacdo gera um efeito ‘bola
de neve’. Cada vez mais pessoas sdo afastadas do
mercado produtivo. Por consequéncia, mais
dinheiro € necessdrio para financiar a protecdo
social. Entretanto, dentro de uma ldégica de

! SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Dumping social nas relagdes de trabalho. Sio
Paulo: LTr, 2012. p. 10.

2 Cf. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O dano social e a sua reparacdo. 2007.
Disponivel em: <www.nucleotrabalhistacalvet.com.br>. Acesso em: 11 nov.
2013.
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concorréncia internacional, o capital interno néo
pode ser dirigido para o social. Ndo se sabe como
financiar a protecio social. De forma
individualista, as empresas procuram cada vez
mais diminuir seus custos e, sem uma politica
definida quanto a um modelo mais igualitario de
sociedade, a solu¢do encontrada é a reducdo dos
direitos dos trabalhadores (que muitas vezes se faz
pelo simples descumprimento da legislagdo). No
entanto, os trabalhadores acabam recebendo
menores saldrios e deixam de consumir. O
mercado interno tende a falir. E, entdo, o circuito
recomeca, cada vez piorm.

A Justica Trabalhista vem, entdo, entendendo que esse tipo de
transgressdo (dumping social) gera efeitos negativos para além da esfera
individual, transgredindo para a esfera coletiva, ocasionando o dano
social. “Além de prejudicar diretamente os trabalhadores, o dumping
social acarreta o crescimento da pobreza, numa légica de exclusdo
social, marginalizacio e desrespeito aos direitos trabalhistas™***

Verifica-se que a Justica trabalhista atribui critérios para a
configuracdo do dumping social, ndo decidindo deliberadamente
favoravel a todos os pedidos de condenagéozgs.

3 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Por um pacto social. RDT, n. 1, p. 18, jan.
2008.

** ARAUJO, Aline de Farias. A necessaria repressio da justica do trabalho aos
casos de dumping social. Revista da ESMAT 13, Jodao Pessoa, PB, ano 4, n. 4,
out. 2011. Disponivel em:
<http://www.amatral3.org.br/arquivos/revista/REVISTA%20DA%20ESMAT
%2013%20AN0%204%20N%204%200UT%202011[PARA%20IMPRESS %
C3%830%20COM%20302%20PAGINAS].pdf>. Acesso em: 13 nov. 2013.

5 A jurisprudéncia utiliza como sinénimos os termos “condenagio por dano
social” (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido. Recurso
Ordindrio n° 0000332-03.2012.5.04.0521, da 1* Turma, Desembargadora Iris
Lima de Moraes, Porto Alegre, RS, 14 de outubro de 2013. Disponivel em:
<http://gsa3.trt4.jus.br/search?q=cache:3sHHIil ywrcl:iframe.trt4.jus.br/gsa/gsa.
jurisp_sdcpssp.baixar%3Fc%3D47556060++inmeta:DATA_DOCUMENTO:20
12-11-13..2013-11-
13++dano+social&client=jurisp&site=jurisp_sp&output=xml_no_dtd&proxysty
lesheet=jurisp&ie=UTF-8&lr=lang_pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-
8>. Acesso em: 13 nov. 2013) e “condenagdo por dano moral coletivo”
(BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12* Regido. Recurso Ordindrio n°
01839-2007-055-12-00-2, da 1* Cémara, Relatora Desembargadora Agueda
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Assim, entende que para a caracterizacdo do dumping social é
necessdria a identificacdo da pratica antissocial e desleal da empresa
relacionada a certos fatores, tais como a potencialidade e a repercussio
dos danos a terceiros. Ndo havendo a ocorréncia de agressoes
sistemdticas e reiteradas aos direitos trabalhistas que redundem em
danos ao mercado de trabalho e a sociedade em geral, afasta-se o
reconhecimento do dumping social. Constitui, ainda, critério objetivo a
reincidéncia na pratica do ato ilicito, pelo empregador, bem como o fato
de se tratar de atitude deliberada e assumida de desrespeito & ordem
juridica trabalhista, com vistas 2 obtencdo de lucro™®.

Porém, nio € unanime o entendimento jurisprudencial acerca do
dumping social, hd também juizes que entendem pela ndo aplicabilidade
da condenacdo por auséncia de amparo legal e porque a Constituicdo de
1988 veda a imposi¢do de penalidade sem expressa previsdo legal,
considerando o dumping social mero modismo 7 Outra justificativa
pela sua nédo aplicabilidade é a que ndo ha caracterizacgio juridica para o
dumping social, que se esgueira entre conceitos meramente econdmicos
e socioldgicos

O doutrinador Amauri Mascaro Nascimento assume uma posi¢ao
de reserva quanto ao uso do termo dumping social. Para ele, ha um
desvio na compreensao da figura, “[...] que nada mais é que uma ideia a
ser combatida, a do trabalho precdrio, com saldrios mais baixos num

Maria L. Pereira, Florianépolis, SC, 19 de mar¢o de 2013. Disponivel em:
<http://consultas.trt12.gov.br/SAP2/ProcessoListar.do?plocal Conexao=sap2 &m
ostraAno=&mostraParte=&toten=&pagina=0&processosPorPagina=100&pvfcl
assenumerotrt=RO V  0186002011>. Acesso em: 13 nov. 2013).

2% Conforme acérddo dos Recursos Ordindrios ns. 0001096-95.2012.5.03.0042
e 0000529-50.2012.5.03.0079, do Tribunal Regional do Trabalho da 3 Regido.
Disponivel em:
<https://asl.trt3.jus.br/juris/consultaBaseSelecionada.htm;jsessionid=EAS8F62
09974954DFC7BA023B4C20060>. Acesso em: 13 nov. 2013.

* BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. Recurso Ordindrio n°
0271800-28.2008.5.03.0063, da 9* Turma, Relator Desembargador Ricardo
Antdnio Mohallem, Belo Horizonte. MG, 25 de marco de 2009. Disponivel em:
<http://as1.trt3.jus.br/consulta/detalheProcessol_0.htm?conversationld=203219
68>. Acesso em: 13 nov. 2013.

*%8 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. Recurso Ordindrio n°
01429-2008-063-03-00-6, da 3* Turma, Relator Desembargador Milton V.
Thibau de Almeida, Belo Horizonte, MG, 30 de marco de 2009. Disponivel em:
<https://as].trt3.jus.br/juris/detalhe.htm?conversationld=32019>. Acesso em:
13 nov. 2013.
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pais, como meio de concorréncia empresarial”. Ele explica que quando
se utiliza desse argumento, primeiramente, seria necessario explicar o
que € o dumping social, e sobre isso, aponta que ndo tem sido feito em
algumas decisOes judiciais, principalmente de primeiro grau. Observa
também, que nas relagdes de trabalho, em primeiro lugar, € necessaria a
comprovagdo da pratica de dumping social pela empresa com a
finalidade de rejeitar o sistema juridico vigente ou de utiliza-lo de modo
abusivo; em segundo lugar, é preciso real¢ar que o dumping social nao é
um fendmeno originariamente interno a um pais e a sua aplicabilidade
exige, quase sempre, uma relacdo entre o que se faz em mais de um
pais28

O entendimento atual do Tribunal Superior do Trabalho é pelo
acolhimento da tese do dumping social interno, segundo o qual:

No campo laboral o dumping social caracteriza-se
pela ocorréncia de transgressdo deliberada,
consciente e reiterada dos direitos sociais dos
trabalhadores, provocando danos ndo s6 aos
interesses individuais, como também aos
interesses metaindividuais, isto €, aqueles
pertencentes a toda a sociedade, pois tais praticas
visam favorecer as empresas que delas langam
mio, em acintoso desrespeito a ordem juridica
trabalhista, afrontando os principios da livre
concorréncia e da busca do pleno emprego, em

. . :290
detrimento das empresas cumpridoras da lei” .

Assim, para o TST, esse tipo de conduta, além de vilipendiar os
direitos individuais dos trabalhadores, promove uma concorréncia

* Cf. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Dumping social e dano moral
coletivo trabalhista. [2011]. Disponivel em:
<http://www.amaurimascaronascimento.com.br/index.php?option=com_content
&view=article&id=276:7-dumping-social-e-dano-moral-coletivo-
trabalhista&catid=68:decisoes-comentadas&Itemid=206 >. Acesso em: 13 nov.
2013.

*0 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n® 1646-
67.2010.5.18.0002, da 2* Turma, Relatora Ministra Maria das Gragas Silvany
Dourado Laranjeira, Brasilia, DF, 19 de abril de 2013.. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printIntei
roTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=RR - 1646-
67.2010.5.18.0002&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAISmAAI&dataP
ublicacao=19/04/2013 &query=dumping and social>. Acesso em: 11 nov. 2013.
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desleal em relagdo as outras empresas do mesmo ramo, que por
cumprirem com as obriga¢des sociais e trabalhistas a elas impostas, ndo
podem concorrer em igualdade de condi¢des, impondo ao mercado o
dumping social, merecendo, entdo, o repidio da Justica trabalhista,
mediante a ado¢do de medidas necessdrias para desestimular a repeti¢do
desta pratica que lesa toda a coletividade™".

Quanto as medidas necessarias para desestimular a pratica do
dumping social, o TST entende que tal conduta sujeita o empregador a
condenagdo de natureza individual decorrente da reclamacao trabalhista
e também a uma sancdo de natureza coletiva pelo dano causado 2
sociedade, com o objetivo de coibir a continuidade ou a reincidéncia de
tal prdatica lesiva a todos os trabalhadores indistintamente
considerados™”.

Por considerar que a conduta caracterizada como dumping social
causa prejuizos de natureza coletiva, os Tribunais®’ m entendido pela
condenag¢do das empresas por danos sociais ou por danos morais
coletivos, a indeniza¢des com carater punitivo. Em relagfo a esse tipo de
indeniza¢do, ndo hd consenso quanto aos seguintes pontos: a) a sua
aplicabilidade pela pritica do dumping social; b) o respaldo no
ordenamento juridico brasileiro, ¢) a sua quantificacdo; e d) a sua
aplicacdo ex officio e a sua destinacdo. A seguir serdo verificados cada
um desses pontos.

*! BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n°® 1646-
67.2010.5.18.0002, da 2* Turma, Relatora Ministra Maria das Gragas Silvany
Dourado Laranjeira, Brasilia, DF, 19 de abril de 2013.. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printIntei
roTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=RR - 1646-
67.2010.5.18.0002&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAISmAAl&dataP
ublicacao=19/04/2013 &query=dumping and social>. Acesso em: 11 nov. 2013.
*2 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 1646-
67.2010.5.18.0002, da 2* Turma, Relatora Ministra Maria das Gragas Silvany
Dourado Laranjeira, Brasilia, DF, 19 de abril de 2013.. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printIntei
roTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=RR - 1646-
67.2010.5.18.0002&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAISmAAl&dataP
ublicacao=19/04/2013 &query=dumping and social>. Acesso em: 11 nov. 2013.
** Compreendendo as decisdes de primeiro grau, dos TRT’s e TST.
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4.2 INDENIZACAO POR DANOS SOCIAIS OU DANOS MORAIS
COLETIVOS?

Observando-se os julgados da Justica do Trabalho, verifica-se
que as expressdes “dano moral coletivo™* e “dano social™®” sdo
comumente tratadas como sindnimas.

Segundo Pablo Stolze e Pamplona Filho, dano é a “[...] les@o a
um interesse juridico tutelado — g)atrimonial ou ndo -, causado por ac¢do
ou omissao do sujeito infrator™*°.

Por danos materiais entendem-se os danos emergentes, ou seja,
aquilo que efetivamente se perdeu; por lucros cessantes, aquilo que
razoavelmente deixou-se de lucrarzg; enquanto, por danos morais,
compreendem-se a violag@o da cldusula geral, presente no ordenamento
juridico, de tutela da pessoa humanazgg, ou mesmo, lesoes relativas a
direitos da personalidadezgg.

** Como por exemplo, no seguinte julgado: BRASIL. Tribunal Regional do

Trabalho da 12* Regido. Recurso Ordindrio n° 01839-2007-055-12-00-2, da 1*
Céamara, Relatora Desembargadora Agueda Maria L. Pereira, Florianépolis, SC,
19 de margo de 2013. Disponivel em:
<http://consultas.trt12.gov.br/SAP2/ProcessoListar.do?plocalConexao=sap2&m
ostraAno=&mostraParte=&toten=&pagina=0&processosPorPagina=100&pvfcl
assenumerotrt=ROV0186002011>. Acesso em: 13 nov. 2013.

* Como por exemplo, no seguinte julgado: BRASIL. Tribunal Regional do
Trabalho da 4* Regido. Recurso Ordindrio n° 0000332-03.2012.5.04.0521, da 1*
Turma, Desembargadora Iris Lima de Moraes, Porto Alegre, RS, 14 de outubro
de 2013. Disponivel em:
<http://gsa3.trt4.jus.br/search?q=cache:3sHHIil ywrcl:iframe.trt4.jus.br/gsa/gsa.
jurisp_sdcpssp.baixar%3Fc%3D47556060++inmeta:DATA_DOCUMENTO:20
12-11-13..2013-11-
13++dano+social&client=jurisp&site=jurisp_sp&output=xml_no_dtd&proxysty
lesheet=jurisp&ie=UTF-8&Ilr=lang_pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-
8>. Acesso em: 13 nov. 2013

** GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de
direito civil: responsabilidade civil. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p. 78.

*7 Cf. VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacoes em geral. 9. ed.
Coimbra: Almedina, 1998. p. 621.

*® Cf. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura
civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 182-
184.

* Cf. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O dano moral na rela¢do de emprego.
Sao Paulo: LTr, 1998. p. 34.
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Tratando-se de dano moral coletivo, ou dano social,
primeiramente tem-se que esclarecer o que sdo direitos coletivos latu
sensu. Para Medeiros Neto, esses direitos sdo uma

modalidade dos interesses transindividuais ou
metaindividuais, com a nota caracteristica bdsica
de se projetarem para além da esfera individual
(subjetivada), posicionando-se a orbita coletiva,
cuja titularizag@o (ndo determinada
individualmente) repousa em um grupo, uma
classe, uma categoria de pessoas ou mesmo em
toda a coletividade®®.

Os pontos principais de identificacdo desses direitos encontram-
se na transindividualidade, pois ndo se conformam a esfera individual de
um, ou de vdrios titulares, mas transcendem para repousar no universo
de uma dada coletividade; e na indivisibilidade do objeto, pois ndo
podem ser fracionados em partes derivadas a cada beneficidrio: a
satisfacdo somente se dard considerando-se o todo coletivo. Revelam,
ainda, uma nota de conflituosidade, uma vez que na 6érbita em que estio
inseridos, facilmente se vislumbrard outros interesses que lhe serdo
contrapostos, como por exemplo, aos interesses de uma classe de
trabalhadores em obter condi¢des de trabalho mais salubres erigem-se os
interesses dos em%)regadores em diminuir o custo operacional e
aumentar os lucros’

Os direitos (ou interesses) coletivos latu sensu, por sua vez,
englobam os interesses coletivos strict sensu, os interesses difusos e os
interesses individuais homogéneos™".

Por interesses difusos compreendem-se aqueles tipicos de uma
sociedade de massa, em que ganharam e continuam a ganhar relevancia
valores juridicos baseados em uma concepg¢do coletiva e social, ndo
mais focando a aten¢do ao individuo isoladamente considerado.

Para Grinover:

* MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Dano moral coletivo. 3 ed. Sio Paulo:
LTr, 2012. p. 130.

' Idem, ibidem, p. 131.

392 Nesse sentido, utilizar-se-4 como sinénimos os termos ‘‘direitos” e
“interesses”, pois, segundo MEDEIROS NETO, “[...] a partir do momento em
que passam a ser amparados pelo Direito, os interesses assumem O mesmo
status de direitos, desaparecendo qualquer razdo prética, € mesmo tedrica, para
a busca de uma diferenciac¢do ontoldgica entre eles” (Idem, ibidem, p. 120).



112

Os interesses difusos compreendem interesses que
ndo encontram apoio em uma relacdo-base bem
definida, reduzindo-se o vinculo entre as pessoas a
fatores conjunturais ou extremamente genéricos, a
dados de fato frequentemente acidentais e
mutdveis: habitar a mesma regido, consumir o
mesmo produto, viver sob determinadas condicdes
socioeconOmicas, sujeitar-se a determinados
empreendimentos etc. Trata-se de interesses
espalhados e informais a tutela de necessidades,
também coletivas, sinteticamente referidas a
qualidade de vida. E essas necessidades e esses
interesses, de massa, sofrem constantes investidas,
frequentemente também de massas, contrapondo
grupo versus grupo, em conflitos que se
coletivizam em ambos 0s polosm.

Em relacdo a titularidade dos interesses difusos, observa-se a
indeterminag@o dos sujeitos, pois o interesse abrange pessoas envolvidas
apenas por circunstancias de fato. Quanto a amplitude da lesdo ao
interesse difuso, pode ser atingida uma parcela da comunidade (como
por exemplo, a populagdo que habite nas proximidades da margem de
um rio) ou mesmo a comunidade por inteiro (como por exemplo, diante
da contaminacdo de todo o manancial de dguas)’™*.

O objeto € indivisivel, pois ndo concebe, pela sua natureza,
repartir-se o interesse difuso em quinhdes ou quotas entre as pessoas ou
grupos. Esses direitos possuem potencial conflituosidade, pois,
encontrando-se desagregado, sem vinculo juridico bdsico a ligar os
individuos afetados, os interesses difusos enfrentardo, em regra, a
resisténcia em razio de outros interesses, como por exemplo, a protecdo
de recursos florestais conflita com os interesses da industria madeireira
e, por decorréncia, com os interesses dos lenhadores a mantenca de seus
empregos .

Nos interesses difusos ndo hd vinculo associativo entre os
interessados, nem um liame juridico a uni-los, ocorre apenas uma

‘% GRINOVER, Ada Pellegrini. A problemdtica dos interesses difusos. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A tutela dos interesses difusos. Sao
Paulo: Max Limonad, 1984. p. 36.

** Cf. MEDEIROS NETO, 2012, p. 136-137.

S Idem, ibidem, p. 137.
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identificacdo circunstancial, em razio de uma dada situacdo de fato.
Estdao inseridos em diversas dreas de imprescindivel valor a vida da
coletividade, ligando-se as préprias aspiracdes direcionadas ao sentido
de preservacgdo, evolug@o ou bem estar social®®.

Os interesses coletivos strict sensu constituem a sintese de vérios
interesses individuais, expressando uma aspiracdo coletiva respeitante a
todos os sujeitos, globalmente considerados, determinados ou
determindveis, integrantes do grupo, da classe ou da categoria. Sao
transindividuais, uma vez que se manifestam como expressao do direito
reconhecido a uma dada coletividade, nao se conformando ou
reduzindo-se ao Ambito individual®”.

Esses direitos abrangem um universo de individuos de dificil
determinagdo, que sdo alcancados pela integracdo em torno do interesse
comum ou em relacdo ao ente que congrega este interesse. Hd a
existéncia de um vinculo associativo, ou seja, uma relagdo juridica entre
os integrantes do grupo e a indivisibilidade do interesse, ndo se podendo
fracioné-lo entre os individuos integrantes da coletividade, pois afeto a
todos indistintamente e a nenhum pessoalmentem.

Ja os interesses individuais homogéneos sdo aqueles integrados a
esfera coletiva, ndo pela esséncia em si, mas em razao da exteriorizacio
de sua protecdo. Sdo coletivos, diga-se, apenas na forma coletiva pela
qual faculta o sistema a respectiva tutela juridica. Nao obstante a sua
natureza individual, autoriza-se a tutela pela via processual coletiva, em
virtude de se originarem de uma situacdo comum, com a feicdo
homogénea, a expressar uniformidade qualitativa309

Esses direitos englobam uma série de individuos atingidos
homogeneamente por uma lesio ou ameagca de dano, a priori
encontrando-se dispersos, porém passiveis de serem identificados em
momento posterior. Os interesses sdo divisiveis em relacdo aos sujeitos
e ndo ocorre relacdo juridica base entre os individuos, a sua ligacdo da-
se unicamente pela origem comum em razdo da qual os interesses
decorrem’'”.

Dessa maneira, firma-se a compreensdo de que os
interesses individuais homogéneos, ainda que nao

306 Cf. MEDEIROS NETO, 2012, p. 138.
7 Idem, ibidem, p. 139.

% Idem, ibidem, p. 139.

*® Idem, ibidem, p. 140-141.

3 Idem, ibidem, p. 141.
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possuam a esséncia do interesse coletivo,
adquirem feicdo prépria e relevancia social
bastante para lhes ser conferida a possibilidade de
tutela jurisdicional pela via coletiva, dada a
origem comum e a circunstincia de se
apresentarem de maneira  qualitativamente
uniforme em relagdo aos individuos titulares dos
direitos’"".

Realizados os apontamentos acerca dos direitos transindinviduais
ou metaindividuais, impde-se investigar se é compativel a utilizacdo da
figura juridica dos danos morais coletivos ou dos danos sociais para a
sua prote¢do.

Bittar conceitua dano moral coletivo como

[...] ainjusta lesdo da esfera moral de uma dada
comunidade, ou seja, € a violagdo antijuridica de
um determinado circulo de valores coletivos.
Quando se fala em dano moral coletivo, esti-se
fazendo mencdo ao fato de que o patrimdnio
valorativo de uma certa comunidade (maior ou
menor), idealmente considerado, foi agredido de
maneira absolutamente injustificivel do ponto de
vista juridico: quer isso dizer, em ultima instancia,
que se feriu a prépria cultura, em seu aspecto
imaterial. Tal como se d4 na seara do dano moral
individual, aqui também ndo ha que se cogitar de
prova da culpa, devendo-se responsabilizar o
agente pelo simples fato da violagdo (damnum in
re ipsa)312.

Medeiros Neto afirma que a expressdo “dano moral coletivo” é
passivel de critica, sendo mais apropriado a ado¢@o da terminologia
“dano extrapatrimonial coletivo”, por traduzir a amplitude semantica
adequada ao alcance da matéria, pois o termo “moral” sempre esteve
ligado 2 ideia de dor fisica ou psiquica’"".

' Cf. MEDEIROS NETO, 2012, p. 144.

312 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do dano moral coletivo no atual contexto
juridico brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 12, p. 59,
out./dez. 1994. p. 55.

3 Cf. MEDEIROS NETO, 2012, p. 151-152.
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Mas, explica o autor, que com o desenvolvimento da teoria do
dano, observou-se que ndo necessariamente a lesdo a determinadas
esferas de protecdo juridica inerentes a personalidade e a dignidade
humana reflete ou se relaciona com dor ou sofrimento. Na seara peculiar
dos interesses transindividuais, a exigéncia da reparacdo dos danos se
relaciona diretamente com a tutela e preservacdo de bens e valores
fundamentais, de natureza essencialmente nio patrimonial, titularizados
pela coletividade, e que foram violados de maneira intolerdvel, ndo se
exigindo, pois, nenhuma vincula¢do com elementos subjetivos, como a

S 314
aflicdo e a dor, por exemplo™ .

Esse aspecto, anote-se, exprime caracteristica
marcante dos direitos coletivos e difusos —
exemplo do direito ao meio ambiente saudével,;
ndo discriminacdo nas relagcdes de trabalho;
transparéncia e lisura nas relacdes de consumo;
preservacdo do patrimdnio histérico e cultural; ao
respeito a ordem urbanistica etc. -, por serem tais
categorias de direitos, em esséncia,
extrapatrimoniais, cujos danos a eles infligidos
ndo refletem, em regra, efeitos associados a dor ou
ao sofrimento referidos a coletividade de
pessoas3 5,

[T

Viola entende se tratar de dano extrapatrimonial a lesdo a
interesses transindividuais:

[...] o dano extrapatrimonial, na drea de direitos
metaindividuais decorre da lesdo em si a tais
interesses  (difusos ou  coletivos)  pouco
importando se houve ou ndo uma diminui¢do no
espirito da coletividade. Conclui-se, portanto, que
o dano extrapatrimonial a sociedade ndo é dano
moral, em que pese a positivacdo do termo dano
moral coletivo no art. 60, VI e VII do CDC e do
caput do art. 1°. da Lei 7.347/85.427°".

’'* Cf. MEDEIROS NETO, 2012, p. 152-153.

' Idem ibidem, p. 153.

' VIOLA, Rafael. O papel da responsabilidade civil na tutela coletiva.
In:TEPEDINO, Gustavo et. al. (Org.). Didlogos sobre direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 397.
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Ha ainda, a expressdo “dano social”, que para Azevedo, é uma
nova modalidade de dano. Para ele, “[...] os danos sociais, por sua vez,
sdo lesdes a sociedade, no seu nivel de vida, tanto por rebaixamento de
seu patrimdnio moral — principalmente a respeito da seguranga — quanto
por diminui¢do na qualidade de vida™"”,

Silva explica que dano moral coletivo é diferente de dano social.
Para ele, o dano social também pode ser material, ao contrario do dano
moral coletivo, que repercute somente na esfera extrapatrimonial318.

No caso especifico dos julgados da Justica do Trabalho, em
relacdo as situagoes caracterizadas como dumping social, parece nao ser
relevante a terminologia utilizada. O que se vislumbra nessas situagdes é
o dano sofrido pela sociedade como um todo, ou seja, € a transgressao
de direitos transindividuais, que merecem ser reparados. Portanto,
utilizar-se-4 no decorrer do presente trabalho, tanto a expressao “dano
social” quanto a expressdo “dano moral coletivo™.

E acertado dizer, nessa linha, que certas condutas
antijuridicas atingem injustamente interesses de
relevancia  social titularizados por certas
coletividades, de maneira suficiente a produzir,
necessariamente, a reacdo dos sistema juridico
quanto a repressio e sancionamento de tais atos’ .

Ao desrespeitar o minimo de direitos trabalhistas que a
Constitui¢do brasileira garante ao trabalhador, a empresa ndo apenas
atinge a esfera patrimonial e pessoal de um empregado especifico, mas
também compromete a propria ordem social. Por isso, faz-se necessdria
uma condenacgfo efetiva do responsdvel pela violagdo intolerdvel aos
direitos transindividuais, referidos a valores e bens fundamentais de uma

dada coletividade®”.

*'7 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano na

responsabilidade civil: o dano social. In: FILOMENO, José Geraldo Brito;
WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa; GONCALVES, Renato Afonso
(Coord.). O Codigo Civil e sua interdisciplinaridade. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 376.

M e, SILVA, Flavio Murilo Tartuce. Reflexdes sobre o dano social. Ambito
Juridico, Rio Grande, n. 59, nov. 2008. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php™n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=3537>
. Acesso em: 02 dez. 2013.

% Cf. MEDEIROS NETO, 2012, p. 156.

0 Idem, ibidem, p. 194.
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Segundo Bessa,

O objetivo de se prever, ao lado da possibilidade
de indenizacio pelos danos materiais, a
condenac¢do por dano moral coletivo, s encontra
justificativa pela relevancia social e interesse
inexoravelmente associados a prote¢do e tutela
dos direitos metaindividuais™"'.

Condutas lesivas a direitos transindividuais, que refletem alto
grau de reprovabilidade social e efeitos danosos a coletividade
deixariam seus autores isentos de uma responsabilizacdo adequada, em
que pese o proveito e vantagens obtidas com o ilicito, o que seria uma
demonstra¢do inaceitdvel da vulnerabilidade e inaptiddo do sistema

e 32
juridico™".

Foi exatamente visando impedir o prevalecimento
dessas hipOteses absurdas e injustas que se
estruturou  legalmente o mecanismo de
condenagdo do ofensor em uma parcela pecunidria
significativa, de maneira a atender,
preponderantemente, a finalidade sancionatdria, e
também preventiva, que informa este tipo especial

de responsabilidade civil’>.

Tal condenagdo consiste na imposicdo de uma parcela pecunidria
ao ofensor corresponde a forma de resposta e responsabilizacio
concebida pelo sistema juridico, equivalente ao que se convencionou
chamar de reparacdo em sede de dano moral coletivo, e que constitui
uma espécie de indenizacio punitiva®".

A natureza 5punitiva da indenizac¢do pela responsabilidade civil
por danos sociais®> serd abordada a seguir.

32 BESSA, Leonardo. Dano moral coletivo. Revista de Direito do Consumidor,

Séo Paulo, n. 59, p. 79, jul./set. 2006.

22 Cf. MEDEIROS NETO, 2012, p. 195.
*® Idem, ibidem, p. 195.

** Idem, ibidem, p. 195.

325 Ou dano moral coletivo.
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4.3 A FUNCAO PUNITIVA DA INDENIZACAO POR DANOS
SOCIAIS NA ESFERA TRABALHISTA

Um dos pontos controvertidos na doutrina e na jurisprudéncia
consiste nos modos de reparacdo de prejuizos extrapatrimoniais,
discutindo-se acerca da natureza da indenizacio.

A funcdo fundamental da responsabilidade civil € a ressarcitdria,
ou seja, aquela que busca remover os efeitos danosos de uma injusta
lesdao sofrida por uma pessoa326 decorrente de ato praticado por outra.
Mas, quando se trata de prejuizo extrapatrimonial, como ndo é possivel
uma mensura¢do precisa da indenizagdo pecunidria, sua finalidade é
satisfatoria, buscando ser um lenitivo ao sofrimento do lesado. Além
dessa funcfo satisfatdria, também € possivel vislumbrar alguns tragcos da
funcdo sancionatdria ou punitiva eventualmente pela responsabilidade
civil’”.

A emancipacdo da responsabilidade civil em
relacio a penal [...] ocorreu quando a fungdo
ressarcitéria da reparagdo passou a predominar
sobre a punitiva, distinguindo-se com maior
clareza os ilicitos civis dos delitos penais e
atribuindo-lhes efeitos diferentes. Os ilicitos civis
passaram a conduzir a reparacdo dos danos,
enquanto os delitos criminais a imposicdo de uma
pena. Em alguns momentos, porém, a
responsabilidade civil ainda conserva resquicios
de sua funcdo sancionatéria ou punitiva,
apresentando a indeniza¢do pecunidria algumas
caracteristicas proprias das penas privadas. Isso é
particularmente sensivel na indenizagdo por dano
extrapatrimonial que apresenta também uma
funcdo sancionatdria, especialmente quando se
enfatiza a necessidade de puni¢do do autor do
dano. Assim, embora a fun¢do preponderante deva
ser a satisfatéria, a indenizacdo por dano
extrapatrimonial aparece, em muitos casos, como
uma autentica pena privada imposta ao ofensor a

. « 1,328
requerimento do ofendido™".

326 No sentido de pessoa fisica ou juridica, incluindo a coletividade.

7 Cf. SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacdo
integral: indenizacdo no cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 270-271.

8 Idem, ibidem, p. 272.
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Para Andrade, o “paradigma reparatdrio”, sobre o qual a fungdo
da responsabilidade civil é exclusivamente a de reparar o dano, tem-se
mostrado insuficiente diante de diversas situacdes conflituosas, nas
quais, ou € impossivel a repara¢do do dano, ou ndo ha resposta juridica
satisfatéria, como por exemplo, nos casos em que o ofensor se mostra
indiferente a sangdo reparatdria, vista como um preco que ele se propde
a pagar para cometer o ilicito ou persistir na sua pratica’> .

Diante disso, o operador do direito é levado a buscar a superacdo
do modelo tradicional, ndo se traduzindo no abandono da ideia de
reparacdo, mas no redimensionamento da responsabilidade civil, que,
para atender os modernos conflitos sociais, deve exercer diversas
fungdes, como por exemplo, a de prevengdo de danos™ e a punitiva33l.

Em relacfo 2 fungdo punitiva na responsabilidade civil, Moraes™
observa que, embora essa tese ndo tenha sido acolhida pelo legislador
brasileiro, ha diversos adeptos na doutrina e na jurisprudéncia333. Na
jurisprudéncia, o STJ tem reafirmado, em seus julgados, a dupla fungio
da indenizag@o por dano moral, ou seja, além da reparacdo do dano para
minimizar o sofrimento da vitima, a puni¢do do ofensor, para que ndo
volte a reincidir>.

 Cf. ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizagdo punitiva. [2008].
Disponivel em:
<http://www.tj.rj.gov.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/artigos/direi_civil/in
denizacao_punitiva.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2013.

3 Para SILVA, “[...] a medida da indenizagdo detém, por igual, a fungdo de
elemento regulador da conduta dos individuos, que é o que se denomina de
principio da prevenc¢do” (SILVA, Clévis Couto. O conceito de dano no direito
brasileiro e no direito comparado. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 80, n.
667, p. 9-16, mai. 1991.

331 Idem, ibidem.

2 MORAES, 2007, p. 217-218.

3 A autora aponta como adeptos 2 tese do cardter punitivo da indenizago por
dano moral, dentre outros: Caio Mdrio da Silva Pereira, Silvio Rodrigues, Maria
Helena Diniz, Carlos Alberto Bittar, Sérgio Cavalieri Filho, Sérgio Severo.
Contrérios a tese: José Aguiar Dias, Pontes de Miranda, Wilson Melo da Silva e
Orlando Gomes.

#* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 604.801/RS,
Relatora Ministra Eliana Calmon, Brasilia, DF, 07 de marco de 2005.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp Tnumreg=200301800
314&pv=000000000000>. Acesso em: 13 nov. 2013.
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Diz-se, entdo, que a reparacdo do dano moral
detém um duplo aspecto, constituindo-se por meio
de um cardater compensatorio, para confortar a
vitima — ajudando-a a sublimar as aflicdes e
tristezas decorrentes do dano injusto -, e de um
cardter punitivo, cujo objetivo, em suma, ¢ impor
uma penalidade exemplar ao ofensor, consistindo
esta na diminuicdo de seu patrimdnio material e
na transferéncia da quantia para o patrimdnio da
vitima®.

Parte da doutrina sustenta que a repara¢do do dano moral cumpre
uma fungfo de justica corretiva ou sinalagmadtica, trazendo consigo a
natureza satisfatoria e a natureza penal da indenizagéo336. Ao lado dessa
tese, surgiu outra, decorrente da exemplaridade normalmente contida
nas regras de puni¢do, chamada de teoria do desestimulo. Segundo essa
teoria, no ambito da indeniza¢do deve estar inserida uma quantia
significativa, capaz de conscientizar o ofensor de que ndo deve persistir
no comportamento lesivo; todavia, tomando-se o devido cuidado para
ndo enriquecer excessivamente o lesado> .

Na doutrina hd também quem sustente que, ainda que
reconhecida somente a funcdo compensatdria da indenizacdo, esta tem
um sentido punitivo para o ofensor, que encara a pena pecunidria como
uma diminuic¢do do seu patrimodnio em decorréncia do ato lesivo™®

Ainda, hd quem faga distincao entre a funcdo punitiva da fungdo
preventiva™, atribuindo 2 dltima um objetivo utilitarista, ou seja, é
utilizada para prevenir danos futuros e ndo para retribuir danos passados
(caracteristica da fun¢do punitiva).

*> MORAES, 2007, p. 219.

33 Neste sentido, Cf. CAVALIERI, Sérgio. Programa de responsabilidade

civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012 e BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por
danos morais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

*7 Segundo BITTAR, essa é a tendéncia da jurisprudéncia patria: a fixagdo de
valor de desestimulo, como fator de inibi¢do de novas praticas lesivas, deve
atingir o patrimoénio do lesante como uma puni¢do (BITTAR, C. A., 1997, p.
280).

% REIS, 1997 APUD MORAES, 2007, p. 225.

* ANDRADE faz tal distin¢do, atribuindo a responsabilidade civil ambas as
funcdes: preventiva e punitiva (ANDRADE, A. G. C. Dano moral e
indenizagdo punitiva: os punitive damages na experiéncia do Commow Law e
na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 225 e
SS.).
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Dessa forma, como a func¢do preventiva objetiva a ndo ocorréncia
de danos futuros, ndo se leva em consideragdo a gravidade da conduta
como caracteristica predominante para a defini¢do da indenizacio e sim
evitar a reincidéncia da conduta ilicita, como observa Moraes:

[...] Ocorre que, mediante tal perspectiva, serd
possivel deduzir que uma conduta gravemente
dolosa possa ndo constituir pré-requisito
necessdrio suficiente a imposicdo da penalidade,
justamente por ser de dificil reparacdo; de outro
lado, uma conduta menos grave, mas que possa
ser facilmente imitada, mereceria, na finalidade

: ~ 2 340
preventiva, uma condenagao maior .

Segundo Andrade, o Cdédigo Civil brasileiro ndo contempla
expressamente a aplicagdo de indenizacdo com cardter punitivo, ao
contrario, estabelece em seu artigo 944 que a extensdo do dano constitui
a medida e o limite da indenizacdo. A excecdo trazida pelo pardgrafo
Unico do referido artigo, pelo qual, o Juiz poderd reduzir
equitativamente a indenizagdo em caso de excessiva despropor¢do entre
a gravidade da culpa e o dano, rompe longa tradi¢ao civilista, conferindo
relevincia a culpa do agente como critério para a estimativa do
montante indenizatério, sem, contudo afetar o cardter estritamente
compensatério”*.

No entanto, ndo prevé a possibilidade do montante superar o
dano. A equidade, nesse caso, atua em favor do causador do dano,
deixando de lado o favorecimento da vitima. Mas, de todo modo, a
excecdo trazida a regra da reparagdo integral constitui uma inclinagdo,
ainda que inconsciente, em dire¢do as finalidades preventiva e punitiva
da responsabilidade civil, uma vez que reconhece que a imposi¢do do
dever de indenizar a vitima pode constituir medida suficiente para o
causador do dano cuja culpa seja menos grave342

Andrade chama de indenizacdo punitiva a indenizagdo que leva
em conta as funcdes punitiva e preventiva da responsabilidade civil, que
segundo ele, é cabivel no ordenamento juridico brasileiro, porque retira
seu fundamento diretamente de principio constitucional: do principio da
dignidade da pessoa humana, estabelecido no artigo 1°, inciso III, da
Constituicdo Federal. Para o autor, paulatinamente os operadores do

O MORAES, 2007, p. 226.
*!'Cf. ANDRADE, 2009, p. 236.
*2 Idem, ibidem, p. 236.
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Direito vao abandonando ideias forjadas sob a influéncia de um Estado
Liberal, como a do cardter programdtico das normas constitucionais que
cuidam dos direitos sociais, pois, o texto constitucional tem forca
normativa e reclama aplicacdo, independente do legislador
infraconstitucional®®.

Explica o autor supracitado que:

A indeniza¢do punitiva surge como instrumento
juridico construido a partir do principio da
dignidade humana, com a finalidade de proteger
essa dignidade em suas variadas representagdes. A
ideia de conferir o cardter de pena a indenizacdo
do dano moral pode ser justificada pela
necessidade de protecdo da dignidade da pessoa e
dos direitos da personalidade, pelo menos em
situacdes especiais, nas quais ndao haja outro
instrumento que atenda adequadamente a essa
finalidade. Além disso, responderia a um
imperativo ético que deve permear todo o
ordenamento juridico’w.

Em certos casos, ndo € possivel conferir efetiva protecdo a
dignidade humana se ndo através da imposicio de uma san¢do que
constitua fator de desestimulo ou dissuasdo de condutas semelhantes do
ofensor, ou de terceiros que pudessem se comportar de forma
igualmente reprovavel. Nesse sentido, a indenizagdo punitiva atende a
dois propésitos: a puni¢do, no sentido de retribuicdo e a prevengdo, por
meio de dissuasio™"

Assim, o que distingue a indeniza¢do compensatdria da punitiva é
a circunstincia de que na segunda, a fixacdo do montante leva em
consideracdo a gravidade do comportamento do ofensor, enquanto na
primeira, o quantum é estabelecido levando-se em consideracdo o dano
sofrido pelo lesado™.

*3 Cf. ANDRADE, 2009, p. 238.

** ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizagdo punitiva. [2008].
Disponivel em:
<http://www.tj.rj.gov.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/artigos/direi_civil/in
denizacao_punitiva.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2013.

**5 Cf. ANDRADE, 2009, p. 238-239.

 Idem, ibidem, p. 239.
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Ao mudar o foco da figura da vitima para a do
agressor, a indenizacdo punitiva atende a um
imperativo ético, porque possibilita a realizacdo
de um juizo valorativo diferenciado para
comportamentos merecedores de diferente
censura. Atribuindo importancia a conduta do
ofensor, e ndo apensa a consequéncia sofrida pela
vitima, distingue um comportamento mais
reproviavel de um menos reprovdvel. Introduz,
desse modo, um critério de justica no ambito da

e . 1347
responsabilidade civil ™.

Moraes se mostra contrdria a tese da indenizacdo punitiva, por
entender que a ratio do cardter punitivo do dano moral nio deve ser
buscada no direito penal. Porém, admite que, para vigorar a l6gica nesta
matéria, parece imprescindivel que somente se atribua carater punitivo a
hipéteses excepcionais e hipdteses taxativamente previstas em lei**.

Nesse sentido, entende a autora que, é de se admitir como
excecdo, uma figura semelhante a da indenizacdo punitiva, em sua
funcdo de exemplaridade, quando for imperioso dar uma resposta a
sociedade, isto €, a consciéncia social, tratando-se, por exemplo de
conduta ultrajante, insultuosa em relacdo a consciéncia coletiva, ou
ainda, quando se der o caso de prética danosa reiterada®®’.

Ainda, para ela, € de se aceitar um cardter punitivo nas situagoes
potencialmente causadoras a um grande nimero de pessoas, como
ocorre nos direitos difusos. Aqui, a ratio serd a funcdo preventivo-
precautdria, que o cardter punitivo inegavelmente detém™.

Nessa perspectiva, poderia ser atribuido o cardter punitivo da
indenizagdo, visando evitar novos danos, quando se tratar de dano que
atinge grande nimero de pessoas, como nos casos de danos sociais
decorrentes de transgressdes reiteradas de direitos trabalhistas, chamada
pelos magistrados de dumping social.

Porém, Sanseverino alerta que ndo se pode confundir a funcio
punitiva na responsabilidade civil com o instituto dos punitive
damages™’, instituto tipico do Common Law. Este instituto é aceito na

* ANDRADE, 2009, p. 239.

8 Cf. MORAES, 2007, p. 263.

* Idem, ibidem, p. 263.

0 Idem, ibidem, p. 263.

¥ Para SANSEVERINO, no Brasil o punitive damages € incompativel com a
tradicdo juridica e ndo apresenta regulamentacdo legal, sendo o grande risco a
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Inglaterra e nos Estados Unidos, mas a jurisprudéncia desses paises
estabeleceu rigorosos e restritivos critérios para o seu reconhecimento e
quantificaco™ .

Diversas decisdes na Justi¢a Trabalhista também vem abordando
a funcdo punitiva da responsabilidade civil e muitas vezes a
fundamentacdo para a aplicagﬁo dessa funcdo vem acompanhada da
expressdo punitive damages™. Por isso, cumpre-se abordar o instituto
dos punitive damages na experié€ncia norte-americana, onde se verifica

maior incidéncia de sua aplicacio.
4.3.1 O Instituto dos Punitive Damages no Direito norte-americano

Nos paises integrantes do sistema common law, onde o instituto
teve origem, os punitive damages sdo aplicados em maior ou menor
medida™*. Nesses paises € firme o entendimento de que a
responsabilidade civil, a par da reparacdo ou compensacdo do dano,
deve exercer sua fungfo punitiva™”.

Os punitive damages™’em sua configuragdo atual datam do
século XVIII, porém, ja desde o século XIII, na Inglaterra, era permitido
ao juiz condenar o réu a um pagamento a titulo de punitive damages, em
casos de lesdes pessoais causadas intencionalmente ou em outras
hipéteses especificas. Tal instituto era utilizado para tutelar os direitos
civis dos sdditos em suas relacdes com funciondrios do governo, cujo
comportamento era, frequentemente, vexatdrio e arbitrdrio™ .

sua aplicacdo distorcida para situagdes em que eles ndo sdo reconhecidos nem
nos paises da Common Law (SANSEVERINO, P. T. V., 2010, p. 273).

32 Cf. SANSEVERINO, 2010, p. 273.

3 Como por exemplo, no seguinte julgado: BRASIL. Tribunal Regional do
Trabalho da 23* Regido. Recurso Ordindrio n° 0000171-12.2013.5.23.0106, da
1* Turma, Desembargador Osmair Couto, Cuibd, MT, 08 de outubro de 2013.
Disponivel em:
<http://www4.trt23.jus.br/acordaos/teorpje.php?i=187834&q=punitive
damages>. Acesso em: 04 dez. 2013.

354 Segundo ANDRADE, os punitive damages sdo cabiveis na Irlanda,Austrilia,
Nova Zelandia, Canadd (ANDRADE, 2009, p. 203 e ss).

3 Idem, ibidem, p. 203.

% No Portugués, Maria Celina Bodin de Moraes adota a expressdo danos
punitivos (MORAES, 2007) e André Gustavo Corréa de Andrade indenizagcdo
punitiva (ANDRADE, 2009).

*7 Cf. MORAES, 2007, p. 228-229.
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No entanto, esse tipo de indenizacdo foi progressivamente
perdendo a importancia, passando, a partir do século XX ser aplicada
somente em trés hipdteses: a) quando a administragdo publica privar um
cidaddo de seus direitos fundamentais; b) quando alguém obtiver um
enriquecimento como consequéncia de uma conduta culposa; c) quando
a hipétese for especialmente prevista em lei>".

Ja nos Estados Unidos o instituto adquiriu especial dimensdo,
principalmente a partir dos anos 60, quando os punitive damages
sofreram uma intensifica¢do na sua aplicabilidade pelos tribunais™’.

Nesse pais, concomitantemente, existem diversas modalidades
de indeniza¢do. Os actual damages ou compensatory damages
correspondem a tradicional indenizacdo reparatéria, pois visam
restabelecer a situacdo patrimonial da vitima anteriormente ao dano. A
medida dessa indeniza¢do é o dano comprovadamente sofrido pela
vitima®

Outra modalidade é a dos nominal damages, que constituem uma
soma de valor insignificante e simbdlica nos casos em que a lesdo ndo
causa dano substancial, ou quando este ndo ¢ demonstrado em sua
extensdo. Sao impostos, por exemplo, em casos de difamacdo, quando, o
juri, embora reconheca a ilicitude da conduta do agente, acredita néo ter
havido dano substancial a reputacdo da vitima™®".

Os general damages362 servem de referéncia a danos ndo
redutiveis a pectnia e que independem de comprovagdo (como por
exemplo, a perda de um ente querido e a diminui¢do da expectativa de
vida) e também para indicar a soma estabelecida para compensar esses
tipos de danos®®.

H4, ainda, os special damages, que fazem referéncia tanto as
perdas e danos comprovados pelo lesado (como por exemplo, o custo da
despesa com o conserto de carro envolvido em acidente de transito)
quanto 2 indenizagdo correspondente a tais prejuizos’.

Existem, também, figuras que se assemelham aos punitive
damages, mas que com este ndo se confundem, sdo os multiple

% Cf. MORAES, 2007, p. 229.

¥ Cf. RESEDA, Salomido. A funcdo social do dano moral. Florianépolis:
Conceito Editorial, 2009. p. 230.

% Cf. ANDRADE, 2009, p. 184.

U Idem, ibidem, 2009, p. 184.

362 Também chamados direct damages ou necessary damages.

% Cf. ANDRADE, 2009, p. 184-185.

* Idem, ibidem, p. 185.
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damages, double damages e triple damages. Fazem referéncia a formas
agravadas de indenizagdo, estabelecidas por lei, correspondentes a duas
ou trés vezes a soma que seria devida a vitima como compensacio pelos
danos sofridos, mas diferem-se dos punitive damages, pois, estes nio
sdo limitados®® a uma soma fixa*®

Os punitive damages sdo considerados uma figura a parte em
relacdio as outras espécies de damages, dada a sua natureza. Também
usualmente denominados exemplary damages367, “constituem uma soma
de valor varidvel, estabelecida em separado dos compensatory damages,
quando o dano € decorréncia de um comggortamento lesivo marcado por
grave negligéncia, malicia ou 0p1ressz”10”3

O propésito dos punitive damages ¢ punir o ofensor,
estabelecendo uma sanc¢do que lhe sirva de exemplo para que ndo venha
a repetir o ato lesivo, além de dissuadir comportamentos semelhantes
por parte de terceiros™°

Resedd define os punitive damages

[...] como sendo um acréscimo econdmico na
condenag¢do imposta ao sujeito ativo do ato ilicito,
em razdo da sua gravidade ou reiteracdo que vai
além do que se estipula como necessdrio para
compensar o ofendido, no intuito de desestimula-
lo, além de mitigar a pratica de comportamento
semelhante por parte de potenciais ofensores, no
intuito de assegurar a paz social e consequente

funcdo social da responsabilidade civil’™.

7z

Em alguns Estados norte-americanos esse instituto também é
utilizado como forma de compensagdo para perdas que de outro modo

365 . ~ , . . . . .
“[...] naquele sistema ndo hd limite constitucionalmente fixado para as

indenizagdes por punitive damages. H4 no entanto, a garantia fundamental
contra indenizagdes arbitrdrias ou irracionais. Considera-se violado o
dispositivo constitucional do Due Process sempre que se verificar parcialidade
na fixacdo dos punitive damages, independentemente da quantia fixada”
(MORAES, 2007, p. 237).

366 Cf. ANDRADE, 2009, p. 185.

37 QOutras denominagdes , embora menos usuais, também sdo utilizadas:
vindictive damages, punitory damages, speculative damages, smart Money,
penal damages, retributory damages (Idem, ibidem, p. 186).

% Idem, ibidem, p. 186.

* Idem, ibidem, p. 187.

7 RESEDA, 2009, p. 251.
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ndo seriam compensdveis, como despesas com O Processo € com os
honorérios advocaticios®'. Nesse caso vislumbra-se a funcao
compensatéria e no a punitiva.

Dos 50 Estados norte-americanos, 46 admitem a aplicacdo dos
punitive damages. Sao excecdes Massachussetts, Loisiana, Nebraska e
New Hampshire’”>. Em alguns Estados h4 a previsdo em lei e em outros
tém sua origem no common law’”>

Em Connecticut sdo limitados as despesas da vitima com o
litigio, tendo, portanto, finalidade compensatéria. Em Michigan sio
estabelecidos como forma de adicional 2 vitima®'*.

[...] cabe ressaltar que, de acordo com o sistema
federal norte-americano, os Estados tém
flexibilidade para determinar a aceita¢do, ou nao,
as causas e o valor, limitado ou ndo, dos punitive
damages. Ao jari popular, atribui-se a fungido de
fixar a indenizacdo, levando em consideracdo o
interesse estadual em punir desta ou daquela
maneira o infrator e impedir a reiteragdo de sua
conduta. Somente se, e quando, a indenizagdo
fixada for considerada abusiva, haverd violagdo
do Due Process Clause of the Fourteen
Amendnent, obtendo-se, entdo, o permissivo para
o recurso a Suprema Corte Americana’”.

O Aambito de aplicagdo do referido instituto é bem amplo,
atingindo praticamente todos os tipos de danos. Areas em que
desempenham papel de destaque € a sua aplicag@o pela responsabilidade
pelo fato do produto (product liability), nos casos de ofensa a honra
(defamation), erro médico (malpractice), danos em acidentes de transito
(transportation injuries). Também vem sendo aplicado em variados
casos de ilicitos intencionais (Infention torts), em casos de
responsabilidade de profissionais em geral (liability of the professional),

7' Cf. ANDRADE, 2009, p. 188.
72 Cf. MORAES, 2007, p. 232.
> Cf. ANDRADE, 2009, p. 188.
7 Idem, ibidem, p. 189.

> MORAES, 2007, p. 232-233.
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fraude (fraud ou misrepresentation), invasdo de privacidade (invasion of
privacy), assédio sexual (sexual harasment), dentre outros®’®,

Porém, os valores estabelecidos a titulo de punitive damages nos
Estados Unidos tém sido objeto de acirrada controvérsia entre
partidérios e opositores da fort reform’™’. Os partiddrios sustentam que
os montantes indenizatdrios estdo “fora de controle”, o que € atribuido
de um lado, a um excessivo poder discriciondrio do juri, e, de outro, a
falta de preparo dos jurados para estabelecer esses valores®”®.

De fato, ao juri, cabe, em primeiro lugar, decidir
se € conveniente a imposi¢do de danos punitivos.
Em caso afirmativo, devera entdo, estabelecer o
quantum devido, todavia, sem que, para tanto,
receba  instrugdes  coerentes e  seguras.
Comumente, nada se diz além de: “facam o que
acharem melhor”. [..] Nao hd pardmetros
objetivos para guiar a atividade do juri, de modo a
assegurar julgamentos imparciais’’ .

H4 uma inseguranga principalmente no que concerne a falta de
padrdes coerentes e uniformes para estabelecer o que seria considerado
como efetivamente capaz de punir380

Existem ainda, alegacdes quanto a inconstitucionalidade dos
punitive damages perante as emendas Oitava e Décima. A Emenda
Oitava proibe a imputacdo de pagamento de fiancas e multas excessivas
para condenados e os castigos cruéis ou incomuns. A Décima refere-se a
garantia existente no principio in diibio pro reo™’. Discute-se, também,
se a imposicdo dos punitive damages constituiria violagdo do principio
do due process of law’™, consagrado na Quinta e na Décima Quarta

76 Cf. ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizacdo punitiva. [2008].
Disponivel em:
<http://www.tj.rj.gov.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/artigos/direi_civil/in
denizacao_punitiva.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2013.

7 Proposta de reforma no campo da responsabilidade civil.

% Cf. ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizacdo punitiva. [2008).
Disponivel em:
<http://www.tj.rj.gov.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/artigos/direi_civil/in
denizacao_punitiva.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2013.

’ MORAES, 2007, p. 235.

0 Cf. RESEDA, 2009, p. 238.

B Idem, ibidem, p. 240.

2 Devido Processo Legal.
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Emendas, por constituirem, em esséncia, uma sangdo penal e que o réu
tem direito as salvaguardas concedidas aos réus em processos criminais.
Além do que, a imposi¢do dos punitive damages deveria manter
proporcionalidade com os objetivos perseguidos por este instituto™".

Em razdo disso, em vdrias ocasides, a Suprema Corte
Americana foi chamada para decidir se os punitive damages
constituiriam violacdo da due process clause. A questdo ganhou
relevancia apds o julgamento do caso BMW of North America, Inc. v.
Gore. No ano de 1990, no Alabama, Ira Gore comprou um automével
BMW novo. Nove meses apds, ao levar o veiculo para polimento
descobriu que o mesmo havia sido repintado. Convencido de que havia
sido enganado, ajuizou a¢do contra a BMW, alegando fraude™.

Durante o julgamento, a ré admitiu ter adotado, em 1983, uma
politica nacional acerca de automdveis novos danificados durante a
fabricacdo ou o transporte: se o custo do reparo excedesse 3% do prego
de venda, o carro seria vendido como usado; ndo ultrapassando esse
percentual, o carro era reparado e vendido como novo, sem advertir o
revendedor. Sustentando que o custo da repintura ndo ultrapassava 1,5%
do valor do automédvel, a ré entendeu que ndo estava obrigada a revelar
ao revendedor o que havia sido realizado™™.

O autor tomou conhecimento pelo revendedor de que o catro
repintado perderia aproximadamente 10% do valor do novo. Além disso,
comprovou que a ré havia vendido 983 carros repintados, incluindo 14
no Alabama, sem revelar o fato aos revendedores. Tomando por base o
valor de U$ 4.000 por veiculo, o autor argumentou que uma indenizagao
punitiva de U$ 4 milhdes constituiria penalidade apropriada pela venda
de aproximadamente 1000 veiculos. Ao final o juri condenou a ré ao
pagamento de compensatory damages de U$ 4.000 e de punitive
damages de U$ 4 milhdes, por considerar a politica de ndo avisar aos
revendedores conduta maliciosa ou fraudulenta. A Suprema Corte
Americana entendeu que o cdlculo realizado pelo juri havia sido
exagerado e consequentemente estaria violando a due process clause,
reduzindo a indenizacdo para U$ 2 milhoes*’.

A Suprema Corte Americana argumentou que a conduta da ré
ndo era especialmente repreensivel, pois o dano sofrido pelo autor foi
exclusivamente econdmico; a repintura ndo afetou a performance,

3 Cf. ANDRADE, 2009, p. 199-200.
** Idem, ibidem, p. 200.
3 Idem, ibidem, p. 200.
% Idem, ibidem, p. 201.
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seguranca e aparéncia do carro; a conduta da ré ndo evidenciou ma-fé,
indiferenca ou falta de consideragdo pela saide ou seguranca dos
consumidores e além disso, o montante indenizatério foi
desproporcional ao dano sofrido e maior que a multa aplicavel pelo
Estado do Alabama ou qualquer outro Estado em situacdes similares. O
processo foi devolvido a Suprema Corte do Alabama para novo
julgamento, com observancia dos critérios determinados. No ano de
1997 o caso foi revisto e o montante dos punitive damages reduzidos
para U$ 50.000%*".

A partir dessa decisdo da Suprema Corte Americana, ficaram
estabelecidos trés critérios para aferir a excessividade da indenizagao:
1°.) o grau de reprovabilidade da conduta do réu; 2°.) proporcdo entre
dano efetivo ou potencial e a indenizacdo punitiva; e 3°.) a diferenca
entre a indenizacio e penalidades civis ou criminais previstas em casos
similares®*®. Esses critérios foram reafirmados em julgado posteri0r389.

A doutrina e a jurisprudéncia trabalhista pétria quando se
referem a natureza punitiva da indeniza¢do, também observam a
afericdo de critérios, como se poderd verificar a seguir.

4.4 OS CRITERIOS PARA A AFERICAO DA INDENIZACAO
PUNITIVA

Nos casos considerados pela Justica do Trabalho como dumping
social, como jd visto acima, tem sido comum a condenacido por dano
social ou dano moral coletivo, a0 pagamento de indeniza¢do com cardter
punitivo, ou entdo, a indenizacdo punitiva, como chamam alguns
doutrinadores®”

Para a afericdo deste tipo de indenizacdo, a jurisprudéncia e a
doutrina tem atribuido certos critérios. Medeiros Neto explica que o
valor da condenagdo, a ser arbitrado pelo juiz, deve ser guiado pela
equidade e bom senso, observando em sua expressdo, suficiéncia para

*7 Cf. ANDRADE, 2009, p. 201.

% Idem, ibidem, p. 201.

0 caso State Farm v. Campbell, que envolveu conduta maliciosa de uma
empresa seguradora em relacdo a um segurado. Acesso as informagdes desse
julgamento, Idem, ibidem, p. 202.

0 Por exemplo, utilizam a expressdo “indenizacdo punitiva” André Gustavo
Corréa de Andrade e Xisto Tiago de Medeiros Neto.
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representar sancdo eficaz para o agente causador do dano, e, por efeito,
forca pra dissuadir outras condutas danosas semelhantes™".

Expde o autor a imperatividade de motivacdo, fundamentando-se
a decisdo em elementos criteriosos quanto a composi¢do do quantum,
com isso, evitando-se a fixa¢do de valores desarrazoados, para mais ou
para menos, em prejuizo ao interesse tutelado e aos fins almejados pelo
préprio sistema juridico™”.

Dessa forma, elenca os seguintes aspectos, ou critérios, a serem
levado em conta, para a quantificagdo do valor da condena¢do em sede
de dano moral coletivo: a) a natureza, a gravidade e a repercussdo da
lesdo; b) a situacdo econdmica do ofendor; c) o proveito obtido com a
conduta ilicita; d) o grau de culpa ou do dolo, se presentes, e a
verificagdo de reincidéncia; e e) o grau de reprovabilidade social da
conduta adotada®”.

Quanto a natureza, a gravidade e a repercussao da lesdo, deve-se
verificar a esséncia e a relevancia do interesse lesado e o valor que
representa para a sociedade. Deve-se, ainda, levar em consideracdo os
aspectos da irreversibilidade e gravidade do dano, bem como a extensio
dos seus efeitos™".

A condi¢do financeira e patrimonial do ofensor também deve ser
considerada. Este serd o elemento balizador para guiar a fixa¢do do
valor da condenacdo. Para isso, o magistrado poderd se valer de
informagdes contdbeis, bancdrias e até fiscais que dizem respeito ao
causador do dano, de maneira a garantir que o quantum fixado ndo seja
insuficiente para estabelecer uma sancdo eficaz e, assim, inibir a
iniciativa de uma nova violacdo e também para que a condenagdo nio
seja demasiadamente exagerada, para conduzir o ofensor a
insolvéncia™”

Também, € fundamental ter-se a percep¢do da vantagem obtida
pelo ofensor com a prética ilicita, principalmente de ordem econdmica.
E possivel se verificar, igualmente, se se tratou de uma conduta isolada
ou de uma priética reiterada do ofensor, para obter ganhos ao longo do
tempo™°.

*' Cf. MEDEIROS NETO, 2012, p. 207.
*2 Idem, ibidem, p. 208.

*3 Idem, ibidem, p. 208 ¢ ss.

** Idem, ibidem, p. 208.

*3 Idem, ibidem, p. 208.

*® Idem, ibidem, p. 209.
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A conduta, dolosa ou proveniente de culpa grave, enseja,
consequentemente uma reacdo de maior for¢a dos sistema juridico,
correspondendo a uma agravante para justificar uma maior expressao do
valor da reparagdo. Ainda, a verificacdo de reincidéncia do ilicito vem a
demonstrar o desprezo reprovdvel do autor do dano, quanto as regras e
principios integrantes do ordenamento juridico, constituindo asgecto
inaceitdvel capaz de ensejar o incremento da parcela da condenagdo™ .

Em relacdo ao grau de reprovabilidade social da conduta adotada
pelo ofensor, o 6rgdo judicial serd necessariamente o interprete dessa
realidade, a ser tomada como ponto de consideragdo para se traduzir o
critério de justica exigido na resposta a ser dada™®.

No que diz respeito aos critérios para a fixacdo do valor da
indenizagdo punitiva, Andrade explica que o valor, apesar da carga de
subjetividade que lhe € inerente, ndo deve ser uma atividade arbitréria,
pois a motivacdo das decisdes judiciais, no Direito brasileiro constitui
principio constitucional, sendo fundamental para garantir a parte
interessada a revisdo da decisdo, impugnando, refutando e debatendo as
razdes e os critérios utilizados. “E a fundamentacdo do julgado que
possibilita o controle da sua racionalidade™”.

Para ele, ndo havendo critérios objetivos, o estabelecimento do
montante a ser pago, depende da prudente discri¢@o do juiz, a qual ndo é
sindénimo de arbitrio. Porém, descarta-se, desde logo, a simples mengao
a um critério de razoabilidade como justificativa para a fixacdo do
quantum indenizatério, ndo se perdendo de vista que, na fixacdo da
indeniza¢do punitiva, ndo se procura compensar o lesado pelo dano
sofrido, mas sim, punir a conduta lesiva e prevenir novos ilicitos. Sendo
assim, na estimativa desse tipo de condenag¢do somente cabe levar em
conta fatores que, de algum modo, possam contribuir para a consecucao
desses objetivos *®.

Isso exposto, Andrade explica que na determinacdo da
indeniza¢@o punitiva, dentre outras possiveis circuntincias, apresentam
relevancia, conforme o caso: a) o grau da culpa ou a intensidade do dolo
do agente; b) a extensdo ou gravidade do dano; c) a situagdo econdmica

. 1o 401
do ofensor; d) o lucro auferido com o ato ilicito™ .

*7 Cf. MEDEIROS NETO, 2012, p. 209.
8 Idem, ibidem, p. 209.

* Cf. ANDRADE, 2009, p. 297.

% Idem, ibidem, p. 298.

“ Idem, ibidem, p. 298.



133

Ainda, por razdes ndo apenas de conveniéncia, mas de
necessidade, o autor sustenta que a operagdo realizada para a fixagdo do
quantum correspondente a indenizacdo punitiva deve ser feita
separadamente da realizada para a apuracdo do valor referente a
indeniza¢do compensatéria do mesmo dano. Isso se faz importante para
garantir transparéncia e efetivo controle sobre a adequacdo dos critérios
utilizados e sobre a justeza da valoracdo efetuada pelo julgador™.

Quanto ao grau de culpa e a intensidade do dolo do agente,
Andrade explica que uma conduta dolosa deverd ser mais gravemente
sancionada que uma culposa de igual repercussio; de duas condutas
dolosas, serd merecedora de sancdo mais grave aquela cuja motivagio
seja mais reprovdvel. O ato lesivo praticado de forma premeditada deve
ser repreendido de forma mais severa do que o ilicito, que embora
doloso, ndo tenha decorrido de deliberacdo prévia

A condi¢do econdmica do ofensor € fator que também deve ser
levado em conta, porque diretamente relacionado com a fungio
retributivo-dissuaséria da indeniza¢do punitiva®™. Pois a funcdo
punitiva

[...] somente poderd desempenhar eficazmente seu
papel de prevenir a pratica de novos ilicitos se
fixada em montante suficiente para afetar ou
incomodar o lesante. Uma determinada quantia
pode funcionar bem como retribui¢do ou fator
dissuasorio em relagcdo a determinado agente e ser
insignificante em relacdo a outro, considerando a
fortuna de cada qual. Nao se trata de pura e
simplesmente fazer pagar mais a quem tenha mais
para pagar, mas de fixar valor que tenha
efetivamente o poder de desestimular a pratica de
condutas lesivas e antissociais*”

Para isso, pelo menos em certos casos, é importante que sejam
trazidos para o processo elementos de convic¢do que permitam ao Juiz,
. L N 406
tanto quanto possivel, aferir a situagdo econdmica do lesante™ .

2 Cf. ANDRADE, 2009, p. 299.
% Idem, ibidem, p. 301.
“* Idem, ibidem, p. 302.
% Idem, ibidem, p. 302.
48 rdem, ibidem, p- 303.
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No que se refere a gravidade do dano causado, uma conduta
ilicita resultante de culpa pode ser merecedora de mais dura repreensao
que outra praticada com dolo intenso, dependendo dos interesses
juridicos atingidos em cada caso e de outras circunstincias concretas.
Por exemplo, uma lesdao a vida decorrente de negligéncia ensejard
san¢do pecunidria mais elevada do que uma lesdo a intimidade, causada
dolosamente, uma vez que o primeiro dano atinge bem maior™”.

Isso demonstra que os fatores subjetivos, por si
s0s, ndo sdo suficientes para permitir uma
adequada estimativa da indenizagdo punitiva.
Aqueles fatores devem estar conectados com
elementos objetivos do evento lesivo, dentre os
quais a espécie de interesse juridico violado e a
extensdo e a intensividade do dano. Com efeito,
ndo é possivel desvincular a reprovabilidade da
conduta da gravidade da lesdo. Sem essa conexao
a responsabilidade civil estaria desempenhando
um papel que é proprio da moral, ndo do

... 408
Direito™".

Sendo assim, na fixacdo da indenizac¢do punitiva, a gravidade do
dano € considerada somente como um dos elementos que compdem a
medida da reprovabilidade da conduta, ao contrdrio do que ocorre com a
indenizacdo compensatdria, em que a gravidade do dano constitui a
medida em si da indenizacdo

Importante finalidade da indenizacdo punitiva é também a de
impedir o lucro ilicito do ofensor, razdo pela qual a estimativa deve
considerar a grandeza desse proveito. Porém, nem sempre constitui
tarefa facil quantificar o lucro obtido pelo agente com o ato ilicito*".

O valor do proveito injusto, com frequéncia, serd de dificil ou até
mesmo impossivel apuracdo, mas € importante que este ganho seja
considerado como provdvel, ainda que ndo possa ser precisamente
determinado. Caberd ao julgador, entdo, estabelecer o quantum
indenizatério por estimativa, valendo-se de presungdes e analogias,
considerando-se ndo apenas o lucro atual, mas também o futuro, pois em

“7 Cf. ANDRADE, 2009, p. 307.
“ Idem, ibidem, p. 307.
% Idem, ibidem, p. 308.
410 rdem, ibidem, p- 308.
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alguns casos é possivel presumir que o ato ilicito venha a constituir
fonte de proveito para o agente ao longo do temp04”.

Para Melo, o magistrado, ao estabelecer o valor da indenizacdo
deve atentar para os seguintes critérios: a) a angustia e o sofrimento da
vitima, de modo a propiciar uma indenizacdo que seja possivel de lhe
compensar os sofrimentos advindos da injusta agressdo; b) a
potencialidade do ofensor, para que ndo lhe impinja uma condenacio tdo
elevada, que signifique sua ruina, gerando por via de consequéncia a
impossibilidade de cumprimento da medida, e nem tdo pequena, que
avilte a dor da vitima; e ¢) a necessidade de demonstrar a sociedade que
aquele comportamento lesivo é condendvel e que o Estado ndo admite
que sejam reiterados tais ilicitos sem que o ofensor sofra a devida
reprimenda*'”.

Discorrendo acerca da fixacdo do quantum da indenizacdo
punitiva, Resedd indica, como pardmetros orientadores: o grau de
reprovacdo da conduta; a observincia do elemento pedagdgico-
desestimulador da indenizacdo; a andlise da repercussdo do ato do
ofensor no meio social e sua capacidade econdmica; e a andlise da
situagdo da vitima*"”.

Assim como na doutrina, na jurisprudéncia também se verifica a
afericdo de critérios para a fixacdo do valor da indenizag¢do punitiva,
como se pode observar na seguinte ementa de julgado do Tribunal
Superior do Trabalho:

DANO MORAL COLETIVO. VALOR DA
INDENIZACAO. O Juiz, ao estabelecer o
montante da indeniza¢do por danos morais, nao
obstante possua liberdade de fixar parametros para
apreciar a gravidade da lesdo, deve considerar que
o valor arbitrado obedece a critérios de
proporcionalidade, de razoabilidade e de
equidade, os quais foram observados na hipdtese.
-In casu-, o Tribunal Regional entendeu que o
valor da indenizacdo por danos morais coletivos
deveria ser reduzido de R$100.000,00 para
R$71.500,00. Para chegar a esse entendimento,
levou em consideracdo alguns elementos; quais

' Cf. ANDRADE, 2009, p. 309.

42 e, MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral trabalhista: doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2007. p.186.

I Cf. RESEDA, 2009, p. 252-259.
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sejam, gravidade da ofensa, prejuizos suportados
pelos ofendidos, porte da ofensora, principio da
razoabilidade e também cautelas para evitar que a
maquina jurisdicional se transforme em meio de
enriquecimento indevido. Assim, ndo se constata
ofensa ao artigo 944 do Cédigo Civil, mas, pelo
contrdrio, sua estrita observdncia, porquanto o
TRT de origem reduziu o valor da indenizagdo
com base na capacidade econdmica da 1*
reclamada e na extensdo dos danos causados aos
ofendidos. Recurso de revista de que ndo se
conhece*'.

Diante das ligdes doutrindrias, bem como do entendimento do
Tribunal Superior do Trabalho, pode-se verificar uma similitude quanto
aos critérios a serem utilizados para a quantificagdo da indenizagcdo com
cardter punitivo.

Nao € a pretensdo, importa esclarecer, neste trabalho, sustentar
que sejam esses parametros taxativos, ao contrdrio, buscou-se trazer a
opinido doutrindria acerca do assunto e o entendimento da
jurisprudéncia trabalhista, através da sua mais alta corte*'”.

Realizados os apontamentos acerca dos critérios para afericdo do
quantum indenizatério, passa-se a seguir, 2 abordagem quanto a
imposicdo ex officio da indenizagdo com cardter punitivo e acerca da
destinacdo do montante da referida condenagao.

45A IMPOSICAO EX OFFICIO DA INDENIZACAQ PELA
PRATICA DE DUMPING SOCIAL E A DESTINACAO DA VERBA

No que diz respeito a indenizacdo por danos sociais, que como ja
se verificou oportunamente, possui um carater punitivo, ndo hd consenso
jurisprudencial quanto a sua aplicagc@o de oficio pelo Magistrado.

“'* BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n® 55400-
76.2006.5.20.0011, Relator Ministro Pedro Paulo Manus. Brasilia/DF, 23 de
outubro de 20009. Disponivel em:
<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?cons
ulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=55400&digitoTst=76&ano Tst=2006&0
rgaoTst=5&tribunal Tst=20&varaTst=0011>. Acesso em: 02 dez. 2013.

I Tratando-se da justica especializada, sem se fazer meng¢do ao STF em
matéria que envolva direitos sociais trabalhistas.
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Diversas sdo as decisdes de primeiro grau em que o magistrado
condena a empresa ao pagamento de indenizac¢do por danos sociais, sem
que seja feito o pedido na inicial pelo reclamante, ou seja, hd a
condenag¢do por dano social (ou dano moral coletivo) em sede de
reclamacdo trabalhista, mesmo sem pedido especifico.

O entendimento do Tribunal Superior do Trabalho - TST € o de
que a indenizagdo por danos sociais deve ser requerida pelo reclamante,
pois os artigos 128 e 460 do Cédigo de Processo Civil preconizam que o
juiz deve decidir nos limites em que foi proposta a acdo, sendo-lhe
vedado conhecer de questdes que a lei exija a iniciativa da parte, proferir
sentenca favordvel diversa da pedida ou condenar o réu em quantidade
superior ou em objetivo diverso do que foi demandado. Assim, mesmo
havendo a pratica do que considera dumping social, se ndo for pleiteada
indeniza¢do na peti¢do inicial, o juiz ndo poderd condenar a empresa
ofensora a reparar o dano, caso identifique a pratica no decorrer do
processo*'®.

Em Recurso de Revista julgado em fevereiro de 2013, a Quarta
Turma do Tribunal Superior do Trabalho - TST absolveu a CPM Braxis
S. A., de Porto Alegre (RS), da condenacdio ao pagamento de
indenizagdo de 200 mil reais por dumping social. A Turma entendeu que
a condenacdo, fixada de oficio (sem que houvesse pedido explicito do
trabalhador) pela 5*. Vara do Trabalho de Porto Alegre em R$ 400 mil e
depois reduzida pelo Tribunal Regional do Trabalho da 4°. Regido (RS),
violou os principios do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa previstos na Constitui¢do de 1988.

Segundo a relatora, Ministra Maria de Assis Calsing:

16 Foi assim que o TST julgou em 2012 o Recurso de Revista n° RR - 78200-

58.2009.5.04.0005. O relator, Ministro Ives Gandra Martins Filho, da Sétima
Turma, reformou decisao do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido (RS),
que havia determinado o pagamento de indenizacio por dumping social, mesmo
ndo havendo pedido do trabalhador na peti¢do inicial. No mesmo sentido o
Recurso de Revista n° 11900-32.2009.5.04.0291, julgado em agosto pela 1*
Turma, de relatoria do Ministro Walmir Oliveira da Costa. O TRT-4 havia
mantido a condenacdo da Ambev ao pagamento de R$100 mil pela utiliza¢do de
mao de obra ilicitamente contratada. No entanto, na inicial ndo havia qualquer
pedido de indenizacdo por dumping social. A decisdo foi de oficio, apés a
andlise dos fatos e provas demonstrarem a pratica ao longo dos anos. Disponivel
em: <www.tst.jus.br>. Acesso em: 11 nov. 2013.
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Naio hé duvida de que a contratag@o fraudulenta de
trabalhadores por meio de empresa interposta,
prética ordinariamente combatida por esta Justica
especializada — verifique-se a Simula n°. 331, I,
do TST -, fere ndao s6 os direitos individuais dos
trabalhadores diretamente envolvidos com as
empresas litigantes, mas sim a sociedade de modo
geral. [...]

No entanto, a caracterizagdo do dumping social
exige a identificacdo da prética antissocial e
desleal da empresa relacionada a outros fatores,
tais como a reiteracdo destes atos, a
potencialidade e a repercussio de danos a
terceiros e o porte da empresa, inclusive para fins
de arbitramento do valor da indenizacdo a ser
estabelecida. Nesse contexto, entendo que o
decidido, a partir de pedido formulado pelo Autor
- e de cunho estritamente pessoal -, restringiu a
possibilidade de defesa da parte demandada,
quanto aos demais aspectos relativos a
caracterizacdo do dumping, uma vez que ndo
suscitada referida questdo desde a inicial.

[...]

Pelo exposto, verifico que a condenagdo de oficio
da Reclamada ao pagamento de indenizacdo por
dumping social violou os principios do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa
(art. 5°. LIV e LV da CF/88), bem como os arts.
128 € 460 do CPC*"".

No mesmo sentido tem sido o entendimento dos TRT’s. A titulo
exemplificativo, cita-se o TRT da 12* Regido e o TRT da 4*. Regido.

O TRT da 12% Regido reformou decisdo, em que o Juiz de
primeiro grau, com fundamento nos arts. 944 e 404 do Cdédigo Civil,
condenou a ré ao pagamento de indenizacdo por dano social no
montante de 100 vezes os valores devidos ao autor da acdo individual,
destinando o montante ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, nos

7 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 131000-
63.2009.5.04.0005, da 4* Turma, Relatora Ministra Maria de Assis Calsing,
Brasilia, DF, 01 margo de 2013. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&nu
merolnt=190280&anolnt=2011>. Acesso em: 11 nov. 2013.
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termos do art. 13 da Lei n° 7.347 de 1985. A parte ré recorreu para
excluir da condenagdo o pagamento da indeniza¢do por dano social, sob
o argumento de que a sentenca importou julgamento extra petita. Como
em momento algum o autor pleiteou o pagamento de indenizacido por
dano social destinada ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, o
Tribunal entendeu estar caracterizado o julgamento extra petita (fora do
que o autor pretendeu), devendo ser excluido da condenacdo o
pagamento da aludida indenizagdo*'®.

O TRT da 4° Regido também entende pela impossibilidade da
condenagdo de oficio, como se pode extrair da ementa abaixo transcrita:

Indenizagdo por dano social. Recolhimento ao
FAT. Sentenca desprovida de pretensdo na inicial
que a justifique. Sentencga extra petita. Caso em
que o julgador da origem, de oficio, condenou as
reclamadas ao pagamento de R$ 300.000,00 em
favor do FAT, a titulo de indenizagdo "por dano
social". Nao havendo causa de pedir e nem pedido
que ampare tal condenacio, tem-se que a sentenca
é extra petita, no aspecto. Portanto, aplicando a
hipétese o disposto no art. 128 do CPC e no art.
460 do CPC, cumpre absolver as reclamadas de
tal pagamento. Recurso provido para afastar a
condenagdo ao pagamento de indeniza¢do por
dano social'”’.

Em relacio ao tipo de acdo adequada para a defesa dos interesses
transindividuais, entende o TRT da 12° Regido que a condenagdo ao

“!8 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12* Regido. Recurso Ordindrio
n°® 0001376-49.2010.5.12.0054, da 5* Camara, Relatora Desembargadora Lilia
Leonor Abreu. Florianépolis, SC, 20 de mar¢o de 2012. Disponivel em: <
http://consultas.trt12.jus.br/SAP2/DocumentoListar.do?plocal Conexao=sap2&p
tipo=PDF&pidDoc=216141>. Acesso em: 04 dez. 2013.

" BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido. Recurso Ordindrio n°
0000138-88.2012.5.04.0234, da 7° Turma, Relator Desembargador Flavio
Portinho Sirangelo, Porto Alegre, RS, 03 de abril de 2013. Disponivel em:
<http://gsa3.trt4.jus.br/search?q=cache:2Jm3QICViF0J:iframe.trt4.jus.br/gsa/gs
a.jurisp_sdcpssp.baixar%3Fc%3D45195490++inmeta:DATA_DOCUMENTO:
2012-11-13..2013-11-
13++dano+social&client=jurisp&site=jurisp_sp&output=xml_no_dtd&proxysty
lesheet=jurisp&ie=UTF-8&lr=lang_pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-
8>. Acesso em: 13 nov. 2013.
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pagamento de indenizacdo por danos sociais ndo se d4 somente em via
de acdo civil publica, pode decorrer também, em sede de acdo
individual.

Em julgado envolvendo recurso de empresa que contestou a sua
condenagdo ao pagamento de indeniza¢do por danos sociais, alegando
que esta somente poderia ser deferida quando pleiteada por meio de
acdo civil publica, e ndo mediante acdo individual, o TRT da 122
Regido entendeu que o magistrado estd autorizado a apreciar e julgar a
questdo referente a condenacgdo do infrator ao pagamento de indenizacio
por dano social, conforme interpretacdo que se extrai dos arts. 125, III,
do CPC, 404, pardgrafo unico, e 927, caput, do Cddigo Civil e 652,
alinea “d”, e 832, § 1°, da CLT, nao havendo necessidade de que
primeiro o Ministério Publico do Trabalho veicule essa pretensio em
acdo civil pﬁblica420.

J& o TRT da 3* Regido diverge desse posicionamento,
entendendo que a condenacdo por danos sociais deve ser buscada
somente em sede de a¢do civil pablica:

A doutrina e jurisprudéncia dominantes definem
dumping social como um instituto do direito
econdmico, em que se pratica pregos abaixo do
custo do servico ou da mercadoria para alijar
concorrentes do mercado. Embora, quase sempre
isso ocorra por intermédio da super exploracdo
dos trabalhadores e descumprimento da legislacdo
trabalhista, o dumping social ndo estd diretamente
ligado ao Direito Individual do Trabalho.

O que constata em situacdes assim é um dano
causado a coletividade (trabalhadores em geral e a
sociedade), por ofensa a direitos individuais
homogéneos, coletivos ou difusos.

E sendo assim, a reparacdo nio pode ser buscada
individualmente e, sim, por intermédio de uma

acdo civil publica (artigo 21 da LACP)**'.

0 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido. Recurso Ordindrio
n° 04675-2010-051-12-00-5, da 1* Camara, Relatora Desembargadora Agueda
Maria Lavorato Pereira, Florianépolis, SC, 27 de marco de 2012. Disponivel
em:
<http://consultas.trt12.jus.br/doe/visualizarDocumento.do?acao=doc&acordao=t
rue&id=216492>. Acesso em: 11 nov. 2013.

#! BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. Recurso Ordindrio n°
0000972-07.2012.5.03.007, da 4* Turma, Relatora Desembargadora Taisa Maria
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Para Souto Maior, pode o Juiz fixar ex officio indenizacido nos
casos de transgressdes reincidentes ou acdo deliberada de desrespeito a
ordem juridica trabalhista:

[...] nas reclamacdes trabalhistas em que tais
condutas forem constatadas (agressoes
reincidentes ou acdo deliberada, consciente e
economicamente inescusdvel de ndo respeitar a
ordem juridica trabalhista), tais como: saldrios em
atraso; pagamento de saldrios ‘“por fora”; trabalho
em horas extras de forma habitual, sem anotag@o
de cartdo de ponto de forma fidedigna e o
pagamento do adicional correspondente; ndo
recolhimento de FGTS; ndo pagamento das verbas
rescisorias; auséncia de anotacdo da CTPS (muitas
vezes com utiliza¢do fraudulenta de terceirizagio,
cooperativas de trabalho, estagidrios, temporarios
etc.); ndo concessdo de férias; ndo concessdo de
intervalo para refei¢do e descanso; trabalho em
condicdes insalubres ou perigosas, sem
eliminag@o concreta dos riscos a satde etc., deve-
se proferir condenagdo que vise a reparacdo
especifica pertinente ao dano social perpetrado,
fixada “ex officio” pelo juiz da causa, pois a
perspectiva ndo € a da mera prote¢io do

A e . .. 422
patrimonio individual ™.

O autor fundamenta essa possibilidade fazendo referéncia ao
artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor, o qual estabelece que a
defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas pode ser
exercida em juizo individualmente, buscando-se uma tutela plena para o
respeito a ordem juridica; ao artigo 83, o qual prevé que para a defesa
desses direitos s@o admissiveis todas as espécies de acdes capazes de
propiciar sua adequada e efetiva tutela; e ao artigo 84, do mesmo
Cddigo, que garante ao Juiz a possibilidade de proferir decisio alheia ao

M. de Lima, Belo Horizonte, MG, 25 de fevereiro de 2013. Disponivel em:
<https://as].trt3.jus.br/juris/detalhe.htm?conversationld=32019>. Acesso em:
13 nov. 2013.

#2 SOUTO MAIOR, J. L. O dano social e a sua reparagdo.2007. Disponivel
em: <www.nucleotrabalhistacalvet.com.br>. Acesso em: 11 nov. 2013.
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pedido formulado, visando a assegurar o resultado equivalente ao do
adimplement0423.

Complementa, aduzindo que os preceitos do Coédigo do
Consumidor para a correcdo das praticas ilegais nas relagdes de trabalho
sdo inteiramente pertinentes, pois 0 consumo se insere na mesma légica
do capitalismo de producdo que o Direito do Trabalho regula e
organiza'*’.

Ainda, segundo o autor, a possibilidade do Juiz agir de oficio
para preservar a autoridade do ordenamento juridico no que se refere ao
respeito a regulamentacdo do Direito do Trabalho constitui um dever,
pois 0 ndo cumprimento dos preceitos trabalhistas fere o préprio pacto
que se estabeleceu na formag¢do do Estado Democritico de Direito
Social, para fins de desenvolvimento capitalista em bases sustentdveis e
com verdadeira responsabilidade social. Complementa, aduzindo que a
Consolida¢do das Leis do Trabalho - CLT nio foi alheia ao fendmeno,
atribuindo ao juiz amplos poderes instrutrios (artigo 765**) e liberdade
para solucdo justa do caso na perspectiva da equidade, conforme
previsdo dos artigos 8°.%% ¢ 766", ndo se esquecendo da perspectiva
dos efeitos sociais, conforme regra do art. 652+ R @

3 SOUTO MAIOR, J. L. O dano social e a sua reparacdo. 2007. Disponivel
em: <www.nucleotrabalhistacalvet.com.br>. Acesso em: 11 nov. 2013.

“** Idem, ibidem.

3 “Art. 765. Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na
direcdo do processo e velardo pelo andamento rdpido das causas, podendo
determinar qualquer diligéncia necessdria ao esclarecimento delas.”

426 «Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposi¢cdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios € normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevalecga sobre o interesse publico.”

#27 «Art. 766. Nos dissidios sobre estipulacdo de saldrios, serdo estabelecidas
condigdes que, assegurando justos saldrios aos trabalhadores, permitam também
justa retribui¢do as empresas interessadas.”

8 “Art. 652 - Compete as Juntas de Conciliacdo e Julgamento: [....] d) impor
multas e demais penalidades relativas aos atos de sua competéncia”

#? SOUTO MAIOR, J. L. O dano social e a sua reparacdo. 2007. Disponivel
em: <www.nucleotrabalhistacalvet.com.br>. Acesso em: 11 nov. 2013.
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Didier Junior aponta que ao magistrado sdo conferidos amplos
poderes para direcio do processo, tendo, inclusive essa autorizagdo
através do § 5°.%° do artigo 461 do Cédigo de Processo Civil:

Atualmente, a inércia da jurisdicdo € vista com
certos temperamentos. Ao magistrado,
atualmente, sdo atribuidos amplos poderes de
direcdo do processo, inclusive com a possibilidade
de determinar, sem provocagdo, a producdo dos
meios de prova para a formacdo do seu
convencimento. Além disso, a cada dia aumentam
os casos de pedidos implicitos, autorizacdes legais
para que o magistrado conceda tutela jurisdicional
sem pedido expresso da parte. Tem o magistrado,
ainda, na forma do § 5°. do art. 461 do CPC, poder
geral de efetivacdo das suas decisdes, estando
autorizado a tomar todas as providencias que
reputar adequadas e necessdrias para implementar
na pritica o seu comando, mesmo que tais
providﬁ?cias ndo estejam previstas expressamente
emlei” .

Verifica-se, assim, que, embora a doutrina defenda a
possibilidade do Juiz agir de oficio, no caso relativo a condenacdo ao
pagamento de indenizacdo por danos sociais o TST entende que esta s6
pode ser deferida se houver pedido do autor, em sede de acdo individual.

Outra questdo a ser discorrida, € em relagdo a destinacdo do
montante da indenizacio por danos sociais. Como se trata de dano
causado a coletividade, ndo pode o autor, em sede de acdo individual ser
o titular do seu recebimento, sob pena de enriquecimento ilicito.

Embora, do ponto de vista do agressor, seja indiferente a
destinacdo do montante da indenizacdo, no que diz respeito ao
atendimento da fun¢@o punitiva, a sua fixacdo tem como fundamento o

0 Art. 461 [...] § 5°Para a efetivac@o da tutela especifica ou a obtencdo do

resultado prdtico equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a requerimento,
determinar as medidas necessdrias, tais como a imposi¢do de multa por tempo
de atraso, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de
obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicao de forga
policial.

“! DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. v. 1. 8. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2007. p. 74
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cometimento de danos a sociedade e destind-la ao reclamante consistiria
em solu¢do incoerente com a prépria configuragdo dos danos sociais**?

Diante dessa questio, os magistrados, bem como os Tribunais do
Trabalho, tem visto como uma solucdo a destinacdo o quantum
indenizatdrio a um fundo.

Esta é a determinacdo imposta pela Lei n°. 7.347, de 1985, que
trata da acdo civil publica, consoante dispde seu art. 13, caput, que nas
condenagdes em dinheiro a indenizacio reverterd a um fundo gerido por
um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo o
Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos
destinados a reconstitui¢do dos bens lesados.

A questdo da destinacdo de eventual condenagdo em pectinia, nos
casos de defesa de interesses transindividuais, a principio, erigiu-se
como um obstdculo ao surgimento do préprio processo coletivo. Mas,
em seguida, o legislador enfrentou a questdo de maneira razodvel, ao
criar um fundo destinado a reparacio dos interesses difusos ou coletivos
lesados*.

Trata-se do Fundo de Defesa de Direitos Difusos — FDD, cuja
finalidade é a reparagdo dos danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico, paisagistico, por infracio a ordem econOmica € a outros
interesses difusos e coletivos*”

Anote-se, ainda, que o0s recursos que sdo
arrecadados por forca das condenagdes pelos
danos coletivos gerados, além da aplicagdo na
recuperacdo dos bens mencionados, destinar-se-ao
também a promocdo de eventos educativos e
cientificos, a edicdo de material informativo,
especificamente relacionados com a natureza da
infracdo ou do dano causado, bem como a
modernizacdo administrativa dos 6rgdos publicos
responsaveis pela execucgdo das politicas relativas
as areas destacadas (art. 1°, § 3°, da Lei n°
9.008/95).

2 Cf. TEIXEIRA, 2012, p. 207.

¥ Cf. MEDEIROS NETO, 2012, p. 213.

40 FDD ¢ regulado pelo Decreto Federal n° 1.306/1994 e pela Lei n°
9.008/1995.



145

Ha, porém, dreas em que foram instituidos fundos préprios, como
por exemplo, no campo dos interesses que dizem respeito a crianga e ao
adolescente, foi instituido o Fundo da Infancia e da Adolescéncia — FIA,
que € vinculado aos Conselhos de Direitos da Crianca e do Adolescente.
Sua composicdo € bastante diversificada, incluindo as multas judiciais
previstas no artigo 213 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Os
recursos desse fundo destinam-se, prioritariamente, ao diagndstico,
planejamento, monitoramento, avaliagdo das politicas publicas e a
capacitacdo dos operadores do sistema de garantia de direitos, cabendo
ao Ministério Publico, determinar a forma de fiscalizagdo da aplicacio
dos recursos, conforme artigo 260, § 4°., do mesmo Estatuto™.

J4 na seara trabalhista, hd o Fundo de Amparo ao Trabalhador
(FAT)", que € destinado ao custeio do Programa de Seguro-
Desemprego, ao pagamento do abono salarial e ao financiamento de
programas de educagdo profissional e tecnoldgica e de desenvolvimento
econdmico.

Nao havendo um fundo especifico para a destinagdo de
indeniza¢do por danos sociais a Justica Trabalhista, em geral, tem
destinado o montante ao FAT*’.

No entanto, existem criticas quanto a adequagdo do FAT para o
recebimento de parcelas provenientes das condena¢des em dano moral
coletivo, oriundas da Justica do Trabalho. Essas criticas decorrem das
seguintes razdes: o Ministério Publico do Trabalho ndo possui assento
no Conselho Deliberativo do FAT, como prescreve a LACP**; e em que

3 Cf. PETRY, Josiane Rose; CUSTODIO, André Viana. Direito da crianca e
do adolescente para concurso de juiz do trabalho. Sao Paulo: EDIPRO, 2012. p.
62-63.
43 Integra da Lei n° 7.998/1990 disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[7998 . htm>. Acesso em 04 dez.
2013.

“7 Como por exemplo, no seguinte julgado: BRASIL. Tribunal Regional do
Trabalho da 4* Regido. Recurso Ordindrio n° 0000138-88.2012.5.04.0234, da 7*
Turma, Relator Desembargador Flavio Portinho Sirangelo, Porto Alegre, RS, 03
de abril de 2013. Disponivel em:
<http://gsa3.trt4.jus.br/search?q=cache:2Jm3QICViF0J:iframe.trt4.jus.br/gsa/gs
a.jurisp_sdcpssp.baixar%3Fc%3D45195490++inmeta:DATA_DOCUMENTO:
2012-11-13..2013-11-
13++dano+social&client=jurisp&site=jurisp_sp&output=xml_no_dtd&proxysty
lesheet=jurisp&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-
8>. Acesso em: 13 nov. 2013.

¥ Lei da Acio Civil Piiblica.
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pese a importancia de fundo destinado ao combate do desemprego, é
necessdrio refletir sobre a destinagdo de recursos ao FAT, sob pena de
ndo se atingir a fim especifico almejado pelo legislador, que € a efetiva
reconstituicdo ou restauragdo do bem juridico atingido pela conduta
danosa™”

Em sede de acgdo civil publica, Medeiros Neto anota a
possibilidade juridica de convolacdo ou redirecionamento da parcela
pecunidria, mediante a sua destinacdo a outra aplicagdo ou entidade
beneficidria que ndo seja o fundo especifico previsto na Lei n°. 7.347 de
1985, sendo essa solugdo possivel em duas hipdteses: a) quando o autor
da acdo civil publica postular, de maneira alternativa, o enderecamento
do valor da condenacdo, em proveito direto da prépria coletividade ou
comunidade a qual se integre, para atender a determinada finalidade que
guarde pertinéncia com os interesses lesados; e b) quando assim
convencionarem as partes, em conciliagdo judicial firmada no dmbito da
demanda coletiva*®’.

Para ele, embora tenha a previsdo de fundo especifico na LACP,
nao se pode conferir um sentido exclusivo ou restritivo a esta regra, ou
seja, a interpretacdo literal de que o mencionado Fundo, é, atualmente o
destinatario unico do valor decorrente das condenagdes em dinheiro nas
demandas coletivas. Explica o autor, que essa posi¢do € superada, ja que
referido dispositivo é anterior a Constituicdo Federal, que estabeleceu
uma nova e atualizada postura e tratamento em relacdo aos direitos
coletivos e difusos™"’

Sobre a questdo, a revelar a aceitagdo e a evidente
expressdo de justica da hipdtese sob foco, registre-
se Acérddo paradigma, do Tribunal Regional do
Trabalho de Sao Paulo (2* Regido), prolatado em
acdo civil puiblica proposta pelo Ministério
Pudblico do Trabalho, versando sobre a reparacio
de gravissimos danos a satide de uma coletividade
de trabalhadores submetida a condicdes de riscos
graves, em que se decidiu [..] pelo
direcionamento da maior parte da reparagdo do
dano moral coletivo em favor de instituicio de
satide sem fins lucrativos**.

9 Cf. MEDEIROS NETO, 2012, p. 215.
“ Idem, ibidem, p. 217.
“! Idem, ibidem, p. 217.
“2 Idem, ibidem, p. 218.
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Partindo-se do entendimento de Medeiros Neto, pode-se afirmar
que em se tratando de casos de indenizacio por danos sociais (ou danos
morais coletivo) referente a condenacdo em sede de acdo individual,
também se poderia dar destinacdo a outra aplicacio ou entidade
beneficidria que ndo sejam o FDD ou o FAT. Nesse caso, levando em
consideracdo a ndo aceitacdo do TST pela condenagdo de oficio pelo
magistrado, o autor precisaria, entdo, requerer a condenagdo ao
pagamento de indenizacdo por danos sociais e o enderecamento do
valor, em proveito da comunidade/coletividade atingida diretamente.

Adverte-se que ndo ha consenso na jurisprudéncia quanto a
destinacdo do montante indenizatdério proveniente das condenagdes por
danos sociais, portanto, o que se pretendeu foi demonstrar as
possibilidades levantadas pela doutrina e a forma como os magistrados
tem decidido nesses casos.

A partir das consideragdes até aqui tecidas, verifica-se que a
aplicacdo de indenizagdo de natureza punitiva, em sede de acdo
individual, nos casos de reiteradas transgressdes aos direitos sociais dos
trabalhadores, que ultrapassam a esfera do individual, vindo a agredir a
sociedade como um todo, é completamente vidvel. Isso porque, nos
atuais moldes da responsabilidade civil, a sua funcio punitiva exerce o
importante papel de prevengdo e de dissuasao.

Embora, o TST ndo venha a acolher a possibilidade da sua
fixacdo ex officio, como ja demonstrado, hd fundamentacdo legal para a
sua imposi¢do, além do mais, o Judicidrio ndo pode ficar de bracos
cruzados, ao Magistrado compete agir de forma a concretizar a justiga
social. Deparando-se com o desrespeito aos direitos sociais dos
trabalhadores ele ndo s6 pode, como deve, buscar concretizar as normas
constitucionais que reclamam ser efetivadas.

E claro que, em se tratando do quantum da indenizagdo, o
Magistrado jamais poderd ser arbitrario, mas pode utilizar critérios
objetivos, de modo que ndo impinja uma condenagdo nem absurda, nem
ineficaz.

Dentro dessa perspectiva, pode-se afirmar que atribuir um carater
punitivo as indenizacdes por danos sociais na esfera trabalhista tem um
grande peso para a efetivagdo dos Direitos Sociais dos trabalhadores. A
partir do momento em que se impde este tipo de condenagdo, com o fim
de punir o transgressor que pratica reiteradamente condutas ilicitas,
busca-se prevenir que ele venha a reincidir e também que outros venham
a copiar esse tipo de conduta. Assim, cumpre o cardter punitivo com as
suas finalidades preventivo-pedagdgica e de exemplaridade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa foi guiada a partir da problematica da
protecdo dos direitos sociais dos trabalhadores diante do dumping social,
conforme apresentou-se, a titulo introdutdrio, no primeiro capitulo.

No segundo capitulo se vislumbrou como surgiram as primeiras
leis trabalhistas, a constitucionalizaciio e a internacionalizacdo desses
direitos, quando entdo alcancaram o patamar de direitos sociais.

Percebeu-se que a legislagdo trabalhista se desenvolveu de forma
mais consistente, no inicio do século XX, porém, mesmo nesse periodo,
os trabalhadores ainda permaneciam em condi¢des de exploracdo,
situacdo que foi bastante agravada com a Primeira Guerra Mundial.

Apés a Primeira Guerra Mundial, a Constituicio que veio a
inovar foi a mexicana de 1917, trazendo, em seu artigo 123 um
significativo leque de direitos sociais dos trabalhadores.

Essa Constitui¢do influenciou outras legisla¢cdes, como por
exemplo, a Declaragdo Russa de 1918 e mais tarde a sua Constituicéo, a
Constituicdo de Weimar, de 1919. Influenciou também, o Tratado de
Versalhes, de 1919, o qual pds fim a Primeira Guerra Mundial e criou a
OIT, organizagdo que ao instituir uma relacdo de Direitos Sociais
trabalhistas os colocou num patamar de importincia internacional,
projetando-os nas constitui¢gdes modernas.

Quanto ao Brasil, verificou-se que este teve o seu
desenvolvimento industrial tardio, mas o crescente surgimento de leis
protecionistas na Europa e a criacdo da OIT acabaram induzindo ao
surgimento de normas trabalhistas.

Em relagdo as Constitui¢des brasileiras pdde-se concluir que a de
1934, influenciada pelo Constitucionalismo Social europeu, foi a
primeira a conter normas especificas de Direito do Trabalho.

A Constituicdo Federal de 1937, inspirada no corporativismo da
Carta del Lavoro, expressou o intervencionismo do Estado brasileiro ao
prever o sindicato tnico, vinculado ao Estado e ao proibir a greve, o que
representou um grande retrocesso.

A de 1946, que foi elaborada e promulgada por uma Assembleia
Constituinte eleita pelo povo, passou a conter um rol superior de
Direitos Sociais trabalhistas, integrou a Justica do Trabalho ao Poder
Judicidrio e estabeleceu o direito de greve, rompendo, de certa forma,
com o corporativismo da Carta de 1937.

Ja a Constituicdo de 1967 em nada veio a inovar nesse campo,
apenas preservou os Direitos Sociais trabalhistas ji consagrados na
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anterior, passou a prever o FGTS e definiu a composicdo do TST e dos
TRT’s.

Constatou-se, nas citadas Constitui¢des, que foram previstos
Direitos Sociais dos trabalhadores, mas esses direitos nunca foram
definidos como direitos fundamentais, em rol especifico. Eles sempre
foram inseridos na parte relativa 2 Ordem Economica e Social. Somente
na Constituicdo Federal de 1988 € que esses direitos foram inseridos em
um capitulo especifico, intitulado “Direitos Sociais”, traduzindo-se em
uma das mais importantes inovagdes do texto constitucional.

No entanto, em que pese os avangos destacados, percebeu-se que,
em termos globais, a partir de 1970, o Direito do Trabalho passou a ser
visto sob uma nova perspectiva, em especial, com a crise do petrdleo,
que repercutiu no mercado mundial, afetando as empresas e as relagdes
trabalhistas. Ao mesmo tempo em que manteve sua caracteristica de leis
imperativas e cogentes, surgiram outras formas de relacionamento entre
empregados e empregadores que buscavam a flexibilizacdo das relacdes
de trabalho.

Os Estados, em meio ao loby empresarial, da crise mundial e da
globalizagcdo econOmica, entre outras pressdes internas e externas, tem
diminuido o impeto para a criagdo de leis protecionistas, passando a
regulacio das relagdes de trabalho para o dmbito privado, através de
negociagdes coletivas, que muitas vezes “forcam” o trabalhador a abrir
mao de direitos importantes para garantir o emprego. O fantasma do
desemprego faz com que os trabalhadores passem a lutar por emprego,
qualquer emprego, e ndo por condicdes melhores de trabalho, o que
parece distorcer a ordem dos direitos historicamente conquistados.

Constatou-se entdo, a partir do terceiro capitulo, que, em meio a
essa logica capitalista de mercado, as empresas comecaram a utilizar
artificios com o fim de driblar a concorréncia e se manterem no
mercado, como a pritica de dumping, que de acordo com o
GATT/OMC, ¢ incompativel com a ideia de concorréncia perfeita e
nociva as relagdes comerciais internas e externas.

Foi a partir do conceito definido pelo GATT/OMC que se
concluiu ser o dumping uma pritica danosa que deve sujeitar-se a
imposicao de medidas antidumping.

Concluiu-se ainda, que embora haja discordincia por parte de
alguns doutrinadores, existem diversas espécies de dumping, que
surgiram diante dos novos contornos da globalizagdo, sendo o dumping
social uma delas.

A partir das constatagdes tecidas no transcorrer desse capitulo
concluiu-se que dumping social é uma vinculagdo entre comércio e
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padrdes trabalhistas, sendo utilizado como forma de baixar o custo do
valor do trabalho, diminuindo o valor do produto final, levando, assim, a
prética de concorréncia desleal.

Embora nio exista previsdo especifica do dumping social nas
normas do GATT/OMC, tampouco regulamentacdo pela OIT neste
sentido, entendeu-se que é do conceito geral de dumping que se deve
extrair os elementos necessdrios para a sua configuracdo, quais sejam: 1)
venda de produtos abaixo do preco praticado no mercado do pais
exportador; 2) comprovagdo do dano ou ameaca de dano a inddstria
doméstica ou do retardamento no estabelecimento de indistrias que
venham a produzir o mesmo produto objeto de dumping; e 3) nexo de
causalidade entre os dois elementos anteriores.

O tema dumping social tem provocado discussdes no ambito
internacional. Pafses desenvolvidos e paises em desenvolvimento
divergem quanto a inclusao de cldusulas sociais em novos tratados, com
vistas a adocdo de padrdes trabalhistas internacionais. Os primeiros se
mostram favordveis e entendem que a OMC é o foro adequado para
tratar da questdo. Os segundos entendem se tratar de protecionismo
econdmico e defendem que a melhoria ocorrera com o desenvolvimento
de cada pais, sendo esta, inclusive, a posi¢do do Brasil.

A partir das justificativas dos paises em desenvolvimento,
concluiu-se, que, apesar da OMC possuir um Sistema de Resolugdo de
Controvérsias considerado eficaz, ndo se pode esquecer a importancia
da protecdo dos Direitos Sociais trabalhistas diante das situacdes de
dumping social, pautando-se a preocupacdo somente com o livre
comércio. Por esse motivo, entendeu-se pela competéncia da OIT para
dirimir tais assuntos. Se o sistema de san¢des da OIT ndo é considerado
eficiente, faz-se necessario discutir sobre a forma de a mesma obter
maior poder sancionatério Ndo parece coerente, por este motivo,
transferir uma questdo que diz respeito aos direitos fundamentais dos
trabalhadores a uma organizacio voltada a interesses comerciais.

Além do mais, existem vantagens em atribuir a OIT a fiscalizagdo
e controle das regras trabalhistas de cunho social, pois ela € uma das
poucas organizagdes que possui um antigo sistema de negociar e
celebrar tratados internacionais, é a Unica organizacdio da ONU que
possui representacdo tripartite (empregadores, trabalhadores e governo),
possui experiéncia para dialogar com interesses antagdnicos e € a Unica
organizacdo multilateral cujos tratados atribuem obrigacdes
internacionais mesmo ndo ratificados pelos Estados Membros.

No Brasil, o tema dumping social também assumiu considerdvel
repercussdo. Diante de um contexto de reiteradas transgressdes aos
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direitos trabalhistas, por parte dos empregadores, a Justica Trabalhista
tem acolhido a tese do dumping social no dmbito do direito interno.

No entanto, como se pdde constatar a partir do quarto capitulo, a
utilizacdo da terminologia “dumping social” ndo € apropriada para
conceituar as situa¢des de danos sociais. Isso porque, como ja foi
exposto, para a configuracdo do dumping sdo necessdrios certos
requisitos, os quais ndo constituem tarefa facil para a sua constatacao.

Para comprovar a existéncia desses requisitos € necessdrio um
minucioso processo a ser realizado para que os Estados possam fazer a
acusacgdo de dumping, e, em se tratando de dumping social, a forma nao
pode ser diferente. Diante disso, entendeu-se ser invidvel a constatagdo
de dumping no ambito de uma a¢ao trabalhista individual.

Agora, ndo se pode olvidar em reconhecer que as transgressoes
aos direitos sociais dos trabalhadores que tém sido consideradas pelos
magistrados como dumping social merecem uma atengdo especial, visto
que esse tipo de situacdo ultrapassa a esfera individual e atinge direitos
metaindividuais, portanto, incorre em danos sociais (ou danos morais
coletivos), que devem ser reparados.

Quanto ao tipo de dano causado pela conduta ilicita de certas
empresas, caracterizada pela ocorréncia de transgressdo deliberada,
consciente e reiterada dos direitos sociais dos trabalhadores, ora a
jurisprudéncia vem tratando como “dano social” ora como “dano moral
coletivo”. A doutrina diverge quanto a terminologia, mas, concluiu-se
que, para o cerne da questdo trabalhista, o termo adotado ndo é ponto
que se mostra relevante, pois tanto para um quanto para o outro, é a
coletividade que sofre a lesdo, portanto, caberia em quaisquer dos casos,
a aplicacdo da indenizagdo com cardter punitivo, por se tratar de
transgressdo a direitos transindividuais.

Outro ponto que se mostrou controvertido é em relagdo ao carater
punitivo atribuido a indenizacdo que vem sendo aplicada pela Justica
Trabalhista. A natureza punitiva na responsabilidade civil, apesar de ndo
ser aceita por alguns autores, vem adquirindo diversos adeptos na
doutrina e € adotada tanto pelo STJ, quanto pelo TST.

A funcdo principal da responsabilidade civil é a reparatoria,
conforme delineada pelo artigo 944 do Cédigo Civil, mas nos casos que
envolvem dano moral, e por conseguinte, dano moral coletivo, esta
fungdo acaba senso compensatdria, diante da dificuldade de se precisar o
valor especifico do dano sofrido, ou de retornar a situacio ao status quo.

No entanto, a responsabilidade vem assumindo novos contornos e
o paradigma sobre o qual a sua fun¢do é exclusivamente a de reparar o
dano ¢ insuficiente diante de diversas situacdes, nas quais, ou ¢é
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impossivel a reparacdo do dano, ou néo ha resposta juridica satisfatoria,
como no caso do dano social, onde a aplicacio de indeniza¢do somente
na esfera individual se mostra um preco pelo qual o ofensor estd
disposto a pagar.

Nesse sentido, a indenizacdo por danos sociais, com carater
punitivo se mostra um instrumento habil a defesa dos direitos sociais
dos trabalhadores, ao passo que pune o agressor pela transgressdao
cometida, a fim de exemplaridade, mostrando que esse tipo de conduta
ndo serd jamais aceita pela sociedade, portanto serd repreendida pelo
judicidrio; e cumpre com o seu papel de prevencgdo, pois busca evitar
que o ofensor venha a cometer outros ilicitos da mesma natureza e
também, que outras empresas venham a copiar esse tipo de transgressao.

Porém, diante das consideracdes tecidas no quarto capitulo, ndo
ha que se confundir “fun¢do punitiva” da indeniza¢do com os punitive
damages, instituto tipico do Common Law.

Como demonstrado neste trabalho, ambos trazem diferencas
essenciais. O punitive damage é processado em paralelo com o
compensatory damage (equivalente a indeniza¢do compensatéria no
ordenamento juridico brasileiro), por isso, possuem valores apartados,
ndo havendo confluéncia entre ambos, cabendo aos jurados sopesar os
dois valores indenizatdrios. J4 no ordenamento juridico pétrio, ndo h4 a
possibilidade de duas indenizagdes para um mesmo dano. Outra
diferenca, que é fundamental, é que nos punitive damages, o montante €
destinado a vitima e a indenizagdo com cardter punitivo por danos
sociais deverd ser destinada a um fundo ou a alguma institui¢do sem fins
lucrativos, jamais ao Autor da agfdo individual, pois isso configuraria
enriquecimento ilicito.

Outra questdo relativa a condenagdo por danos sociais diz
respeito a possibilidade de a mesma ser deferida ex officio. Verificou-se
no quarto capitulo que o TST é contrario a aplicabilidade desse tipo de
condenagdo de oficio pelo Magistrado e neste sentido € o entendimento
de diversos Tribunais Regionais do Trabalho. Mas, o que se concluiu é
que ndo hd Obice para a condenagdo de oficio, uma vez que é o
Magistrado investido de poder-dever de aplicar o direito e realizar a
Constitui¢do.

Para isso, pode-se usar como fundamento, os artigos 83 e 84 do
Coédigo de Defesa do Consumidor, subsidiariamente. Esses artigos
estabelecem, respectivamente, a admissao de todas as espécies de acdes
capazes a propiciar a adequada e efetiva tutela, para a defesa dos
interesses dos consumidores, podendo o Juiz proferir decisdo alheia ao



154

pedido formulado, visando assegurar o resultado equivalente ao do
adimplemento.

Também, a CLT atribui ao Juiz amplos poderes instrutérios e
liberdade para a solugdo justa do caso, na perspectiva da equidade,
conforme previsao dos artigos 8°., 766 e 652, “d”. Ainda, encontra-se
essa autorizagdo para o juiz, conferindo-lhe amplos poderes para a
direcdo do processo, no § 5°, do artigo 461, do Cédigo de Processo
Civil.

Diante disso, ainda mais nessas situagdes, onde a perspectiva ndo
€ da mera protecdo do patrimdnio individual, pode o juiz condenar de
oficio as empresas cujas condutas causam danos sociais, sem que iSSO
configure condenagdo extra petita.

No que diz respeito a destinacdo do montante indenizatorio
proveniente dessas condenacdes, também se observou ndo existir um
consenso. O que a Justi¢a Trabalhista tem feito, via de regra, € destiné-la
ao FAT. Embora ndo haja a participacdo do Ministério Publico do
Trabalho no seu conselho, faltando, assim um requisito de acordo com a
LACP, entendeu-se que este ndo deve ser considerado inadequado.
Mesmo porque, tal requisito € uma exigéncia da LACP e as
condenagdes referidas aqui sdo em sede de acdo individual.

Ainda, embora tenha a previsdo de fundo especifico na LACP, e
exista o FAT, ndo se pode conferir um sentido exclusivo ou restritivo a
esta regra, e por isso entendeu-se que, dependendo do caso concreto, o
quantum indenizatério também poderd ter outra destina¢do, como
ocorreu na citada decisdo do TRT da 2*. Regido, prolatada em sede de
acdo civil ptblica, envolvendo questdo de saide dos trabalhadores.
Nesse caso, o direcionamento da maior parte do montante indenizatério
foi em favor de uma institui¢do de saide sem fins lucrativos.

Enfim, diante do que se propds neste trabalho e das consideragdes
até aqui tecidas, a conclusio final € a de que, no ambito internacional, a
discussdo envolvendo o dumping social tem buscado a adogdo de
medidas voltadas exclusivamente a protecdo do livre comércio, ndo
configurando de fato, preocupacdo com os direitos sociais dos
trabalhadores. No ambito do direito interno, apesar da inadequagdo do
termo dumping social, ndo se pode omitir que as empresas, buscando
obter maior lucratividade, transgridem reiteradamente os direitos sociais
dos trabalhadores e esse tipo de conduta deve ser combatida pelo
judicidrio, pois ultrapassa a esfera do individual, causando danos a
sociedade como um todo.

As medidas que vem sendo adotadas pela Justica do Trabalho sdo
instrumentos de valiosa importancia para a defesa dos Direitos Sociais
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dos trabalhadores, mas, as decisdes que condenam em indeniza¢do com
cardter punitivo, por danos sociais, precisam ser muito bem
fundamentadas, inclusive no que diz respeito aos critérios utilizados na
afericdo do quantum indenizatério.

Nao se pretendeu trazer a solucdo para esse assunto tao
complexo, mas acredita-se ter cumprido com um objetivo muito
importante: o de demonstrar a necessidade, diante de intensas mudancgas
nas relagdes sociais e econdmicas, de se realizarem estudos
aprofundados sobre a questdo, mas sem perder o foco da protecio dos
Direitos Sociais dos trabalhadores.
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FILHOS DO POVO

“Filhos do povo, sofreis em extremo
Lenta agonia, sem luz e sem ar,

Mais vale um esforgco dum ato supremo
Se a vida é pena, mais vale lutar!

Esse vil mundo que atroz o consome,
Sobre esses ombros, despdtico estd
Langai-o a terra, matai-o de fome,

For¢a suprema, que o brago vos dd.

Ah!

Revolugado

Abre o porvir,

A exploragdo

Ha de sucumbir

Levanta-te, povo leal,

Ao grito de Revolugdo Social

Acdo, acdo,

Ndo pedir leis,
Valor e Unido,
Que livres sereis.
Tomai de vez,

O bem estar,
Contra o burgués,
Lutar! Lutar!

Quando num gesto viril, soberano,
Numa revolta d’anteu produtor,
Dissipe o homem neblinas de engano,
Retoma a terra, repila o senhor.
Sobre os escombros, a livre comuna
Sem leis, sem amos, vivas surgird;
Que a liberdade na vida nos una,

Se tudo é de todos, escravos ndo hd!”

(Trecho do hino originalmente espanhol,
relacionada ao movimento operdrio, que foi
traduzido e

publicado pelos editores do jornal operdrio O
COSMOPOLITA, na edi¢ao n’ 10, 1918, p. 3.)
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