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RESUMO

Objetivo: Analisar a legalidade, abrangéncia, Ilimites, legitimidade e
fundamentalidade do ativismo judicial tanto quanto no dumping social, a medida que
para eficacia plena dos direitos fundamentais, ou seja, tanto na esfera vertical como
horizontal, sdo necessarios esforcos sem medida.
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Metodologia: Se utiliza do método hipotético dedutivo, da revisdo bibliografica, do
direito comparado e da analise econémica constitucional do direito do trabalho.

Resultados: Demonstra-se a relevancia do ativismo judicial como instrumento
transformador do Estado Democratico e Social de Direito, tanto quanto como meio
de refutacdo da préatica de dumping social.

Contribuigdes: A fundamentalidade do ativismo judicial para o combate ao dumping
social, vez que inevitalmente ante a inércia dos Poderes Executivo e Legislativo,
tanto quanto a necessidade de conceder a concretizagdo dos direitos e garantias
constitucionais, imp8e-se ao Poder Judiciario atender a totalidade dos anseios e
transformacdes sociais, especialmente na perspectiva do Estado Democratico e
Social de Direito.

Palavras chaves: Ativismo Judicial. Estado Democratico e Social de Direito.
Dumping Social. Direito Fudamental ao Trabalho. Direitos Fundamentais.

ABSTRACT

Objective: Analyzing the legality, scope, limits, legitimacy and fundamentality of
judicial activism as well as social dumping, as for the full effectiveness of
fundamental rights, that is, both in the vertical and horizontal spheres, unlimited
efforts are necessary.

Methodology: It uses the hypothetical deductive method, bibliographic review,
comparative law and constitutional economic analysis of labor law.

Results: It demonstrates the relevance of judicial activism as a transforming
instrument of the Democratic and Social State of Law, as well as a means of refuting
the practice of social dumping.

Contributions: The fundamentality of judicial activism to combat social dumping,
since inevitably, faced with the inertia of the Executive and Legislative Powers, as
well as the need to grant the realization of constitutional rights and guarantees, it is
imperative that the Judiciary meet all the aspirations and social transformations,
especially in the perspective of the Democratic and Social Rule of Law.

Keywords: Judicial Activism. Democratic and Social State of Law. Social Dumping.
Fudamental Labor Right. Fundamental Rights.
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1 INTRODUCAO

O ativismo judicial tanto quanto o dumping social indubitavelmente s&o
fenbmenos que a cada dia mais ganham enfoque dada suas inquestionaveis
relevancias e incidéncias em nossos dias. Enquanto o primeiro passou a ser
concebido ja no inicio do século XX nos Estados Unidos, vindo a ser recepcionado
pela doutrina brasileira de maneira mais abrangente apos a Constituicdo de 1988,
haja vista a imensuravel ampliacdo e criacdo de novos direitos, o segundo, de
origem estrangeira, passou a ser observado, ainda que de maneira primitiva, a partir
do fenbmeno intitulado constitucionalismo social, ou seja, da percepcao pelos
Estados da importancia dos direitos sociais e, por conseguinte, na introdugdo em
seus textos constitucionais, tanto quanto com a propagacdo dos direitos
denominados humanos no pds guerras, 0S quais, juntamente com a crescente
expansao do mercado e globalizagdo, viabilizaram um aumento no viés humanistico
da exploracéo do trabalho humano.

Todavia, tanto o ativismo judicial como o dumping social possuem pontos de
convergéncia, especialmente no que diz respeito a quantidade de adeptos e
contrarios, tanto quanto pelo fato de carecerem de uma interpretacdo mais objetiva
dos direitos e garantias previstos constitucionalmente, viabilizando assim o
rompimento com a inércia e ineficacia plena de tais mandamentos.

De maneira recorrente o ativismo judicial vem sendo confundido ou
comparado com a judicializacao da politica, sob o palio de que ambas culminariam
na intervencdo do judiciario na seara politica ante a uma conduta proativa dos
magistrados e, especialmente pela Corte Constitucional.

Entretanto, a distincdo entre o ativismo judicial e a judicializacdo da politica
se da pelo fato de que enquanto o ativismo judicial anseia extrair a0 maximo o
potencial da ConstituicAo sem, contudo, invadir o palco da criagcdo do direito, a
judicializacéo, por sua vez, impde a transferéncia de decisédo dos poderes Executivo
e Legislativo para o poder Judiciario o qual passa, normalmente, dentre temas
polémicos e controversos, a estabelecer normas de condutas a serem seguidas

pelos demais poderes.
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O dumping social por sua vez pode ser concebido como a pratica reiterada e
inescusavel de direitos trabalhistas a fim de obter vantagem econbmica ou
concorrencial e, como consequéncia, repercurte tanto em prejuizos coletivos como
individuais. Sendo assim, deve ser inibido para garantir a efetivacdo de direitos
consagrados a partir da concepcdo do Estado Social e Democratico de Direito,
devendo asfixiar 0 que se sintetiza em uma busca predatéria por lucros explorando
pessoas em condi¢gdes vulneraveis, prejudicando a dignidade do ser humano.

No entanto, 0os pontos inquietantes da presente pesquisa nao residem em
dados histéricos ou conceituais, mas sim na legalidade, abrangéncia, limites,
legitimidade e fundamentalidade de ambos os intitutos, a medida que para eficacia
plena dos direitos fundamentais, ou seja, tanto na esfera vertical entre o Estado e
particulares, como na esfera horizontal entre os particulares, sdo necessarios
esforcos sem medida, especialmente em uma sociedade que se encontra em
constante transformagao.

Desse modo, infere-se que o Poder Judiciario se encontra em uma
encruzilhada, qual seja, assegurar os direitos previstos constitucionalmente e lhes
condeder a devida efetividade ou abster-se ao padréo classico liberal, mesmo diante
de tantos aneios da sociedade e dos jurisdicionados.

Ademais, olvidar ndo se deve que subsiste auséncia de sincronismo ou
dialogo entre tais anseios e o0s poderes Legislativo e Executivo no Brasil,
especialmente quanto a politicas publicas ou instrumentos que permitam a eficacia
plena de direitos fundamentais, razdo pela qual invarialvemente se espera do
Judiciério tal postura, ainda que maneira ativista.

Tal como veremos no presente trabalho, o préprio dumping social € exemplo
deste descompasso entre Legislativo e Executivo em detrimento dos anseios
sociais, motivo pelo qual o ativismo judicial pode se demonstrar como fundamental
para o combate desta pratica.

Desse modo, através do método hipotético dedutivo, da revisao bibliografica,
do direito comparado e da andlise econbmica constitucional do direito do trabalho
buscar-se-a analisar se o ativismo judicial poderia ser o instrumento proprio para se

alcacar eficacia plena quanto ao combate do dumping social.
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2 O DUMPING SOCIAL COMO OFENSA AOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

O termo “dumping” tem origem inglesa e deriva do vocabulo “dump™ que,
qguando traduzido, conforme definicdo do dicionario Cambridge?, significa: “jogar
fora”, “despejar”. Isto é, traduz-se na acdo de desfazer-se de algo.

Aplicado precipuamente na seara comercial, o dumping consiste em
operacOes desleais de empresas que objetivam aniquilar a concorréncia com o
intuito de ganhar mais espaco no mercado externo e, para alcancar essa ampliacao
de mercado, comercializam seus produtos a um preco extremamente baixo, muitas
vezes inferior ao custo de producdo (FROTA,2013).

A préatica do dumping é antiga, havendo relatos de meados do século XIX.
Essa pratica, inicialmente estava intimamente ligada ao mercado, passaram entéo a
impor sangfes pecunidrias a estas praticas, com carater protecionista ao mercado
interno de produtos exportados a modo que pudessem enfraquecer os produtores
locais e assim garantir hegemonia de determinado produto.

Quando o dumping esta atrelado diretamente ao rebaixamento das bases e
garantias sociais que levam a desconsideracdo dos custos necessarios para
efetivacdo dos direitos trabalhistas e previdenciarios, sera entdo denominado
dumping social (SOUTO MAIOR,2014). 3 Tal pratica extingue garantias fundamentais
dos trabalhadores, submetendo-os, muitas vezes, a condicbes desumanas, tudo isso
pautado na busca pela expanséo comercial.

O dumping social pode ser compreendido ainda como a reducdo dos custos
obtidos por empresas na fabricacdo de seus produtos mediante a ndo observacao

1 Significado de Dumping. Significados. Disponivel em: https://www.significados.com.br/dumping/.
Acesso em 27 de jun. 2019.

2 Disponivel em: <https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/dump>. Acesso em 27 de jun.
2019.

% Nesse diapasdo, impende salientar que a pratica do dumping social enseja “lesdo ndo apenas
individual, mas, sobretudo, coletiva, pois o desrespeito ao cumprimento das verbas trabalhistas
enseja prejuizo a concorréncia capitalista — ja que o empregador que ndo cumpre obrigacdes laborais
ganha na baixa de custo de producdo e consegue um produto final mais barato — e as proprias
normas-base de construcdo das relagBes sociais —, ja que estas sdo construidas a partir do primado
ético-solidarista do respeito a dignidade humana”’. JUNIOR, Fernando Lobato. PINTO, Cleidiane
Martins. O combate ao dumping social no Judiciério trabalhista brasileiro. In: Amazénia em Foco.
Castanhal, v. 2, n. 3, p. 44-64, jul/dez. 2013, p. 47 e 48. Disponivel em:
<http://revista.fcat.edu.br/index.php/path/article/view/102>. Acesso em 28 jun. 2019.
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do bem-estar social (TRIERWEILER, 2009) ou entdo como pratica reincidente e
reiterada, de descumprimento de preceitos trabalhistas, utilizada como forma de
majorar os lucros e de vencer a concorréncia, de form a desleal, motivo pelo qual
geram grave desequilibrio no mercado, para os trabalhadores e para toda a
sociedade no geral (SOUTO MAIOR,2012).

Sendo assim, infere-se que o dumping social se encontra dentro do conjunto
de situagbes que acarretam dano social, dano este representado pela concorréncia
desleal que se pratica as custas dos direitos trabalhistas e da dignidade* do
trabalhador (SOUTO MAIOR, 2014).

Ademais, o conceito de dumping social € melhor elucidado quando
observado adjacente ao fendmeno da globalizacdo. Isso porque, tal fendmeno,
aliado aos efeitos da Revolucdo Industrial e contiguo ao capitalismo e ao
neoliberalismo, remodelou substancialmente as relagdes sociais, rompendo barreiras
entre paises e dando margem a um mercado livre e cada vez mais concorrente.

Nesse seguimento, a globalizacdo deve ser entendida ndo somente como
um conjunto de fatores determinantes das modificacdes dos padrées sociais, mas,
principalmente, como modificadora dos padrdes de producdo, sendo responsavel
inclusive pela criacdo de uma nova diviséo internacional do trabalho (ROMITA,1997).

Assim sendo, evidencia-se a colaboracao da globalizacéo para o surgimento
do dumping social, a medida em que a livre concorréncia e a ruptura das barreiras
comerciais, entre outros efeitos, fizeram com que empregadores migrassem suas
indUstrias para paises emergentes, aonde 0s custos com mao de obra séo
demasiadamente reduzidos, bem como os direitos trabalhistas. Dessa forma,
também se contribuiu para a flexibilizacdo das normas laborais e para a criacéo de
postos informais de trabalho.

Nesse cenario, a dinamica da informalidade fez com que o setor produtivo

procurasse se reestruturar, intensificando e descentralizando a méo de obra, visando

4 Neste sentido, cumpre salientar que a diginidade corresponderia a propria justificagdo dos fins do
Estado Democratico contemporéaneo, ou sejam o ponto chegada seria o desenvolvimento da
personalidade, que necessariamente compreenderia a felicidade como determinante essencial da
atuacao do Estado. GABARDO, Emerson. A felicidade como fundamento teérico do desenvolvimento.
In: Revista Digital de Direito Administrativo. Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto — S&o Paulo,
vol. 5, n. 1, p. 99-141, 2018, p. 106. Disponivel em:
<www.revistas.usp.br/rdda/article/download/136849/137642/> . Acesso em 28 jun. 2019.
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ganhar espaco no mercado e garantir vantagens em relacdo as demais
multinacionais (CHAPPER,2011). Isto €, buscando alcancar um capital exacerbado
em detrimento das garantias trabalhistas, gerando alarmante precarizacdo das
condicdes de trabalho.

Ante esta precarizacao das relacdes trabalhistas, percebe-se a importancia
de conscientizacdo da dignidade do homem, consagrado como principio norteador
de toda a orbita juridica.®

Assim, denota-se que o trabalho é fundamental® na vida de todos os
cidaddos, pois através dele tem-se a construcdo da identidade, da saude, da
formacdo de relagbes de solidariedade, assim como a participacdo efetiva na
sociedade (WANDELLI,2012).

Entretanto, cumpre salientar que em que pese a problematica econémica
causada pela concorréncia desleal no dumping social, o maior perigo reside na
supressdo das garantias trabalhistas. Isso porque, uma vez desrespeitados o0s
direitos laborais, os empresarios ndo sO atingem a esfera patrimonial dos
empregados, mas, principalmente, a esfera pessoal, comprometendo,
conseguentemente, a ordem social como um todo.

Diante disso, no que tange ao combate ao dumping social em nivel global,

vislumbra-se relevante a implementagdo de uma clausula social’” que torne mais

5 Sobre o tema Hannah Arendt esclarese que “O trabalho é a atividade correspondente ao
artificialismo da existéncia humana, existéncia esta ndo necessariamente contida no eterno ciclo vital
da espécie, e cuja mortalidade ndo é compensada por este Ultimo. O trabalho produz um mundo
(artificial) de coisas, nitidamente diferente de qualquer ambiente natural. Dentro de suas fronteiras
habita cada vida individual, embora esse mundo se destine a sobreviver e a transcender todas as
vidas individuais. A condicdo humana do trabalho é a mundanidade"5. [...] E ainda que "os homens
podem perfeitamente viver sem trabalhar, obrigando a outros a trabalhar para eles; e podem muito
bem decidir simplesmente usar e fruir do mundo das coisas sem |lhe acrescentar um sé objeto util; a
vida de um explorador ou senhor de escravos ou a vida de um parasita pode ser injusta, mas nem por
isto deixa de ser humana. Por outro lado, a vida sem discurso e sem ac¢do — tnico modo de vida em
que héa sincera renlncia de toda vaidade e aparéncia na acepcao biblica da palavra — esta
literalmente morta para o mundo; deixa de ser uma vida humana, uma vez que ja nédo é vivida entre
os homens". ARENDT, Hannah. A condi¢cdo humana. 10. ed., 8. reimp. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2008, p. 188-189.

6 O trabalho pode ser compreendido como condicdo objetiva e subjetiva do préprio ser humano,
podendo, inclusive, ser entendido como a forga motriz da civilizacdo. ROCHA, Claudio Jannotti da. O
constitucionalismo, a democracia e os direitos fundamentais trabalhistas. In: Revistas Quaestio luris.
Rio de Janeiro, v. 5 n. 2, p. 57-84, 2012, p. 76. Disponivel em: <https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/9873>. Acesso em 28 de jun. 2019.

7 A Clausula social pode ser compreendida como a inclusdo de normas que instituem um padrédo
laboral minimo que deve ser respeitado por todas as empresas, ou seja, hormas estabelecidas com o
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brandos os efeitos gerados pela competitividade exacerbada do sistema capitalista,
estabelecendo padrées minimos que sejam compativeis com a dignidade humana
do trabalhador.

Todavia, paises em desenvolvimento alegam que a insercdo de padrbes
trabalhistas minimos sustentados e defendido pelos paises desenvolvidos € apenas
uma forma protecionista do mercado interno, ocultado através de um discurso
humanista, pois apds o advento da globalizagdo passou a ser cada vez mais comum
o deslocamento de empresas, ndo sendo mais limitadas a fronteiras. Portanto a
insercao de padrdes trabalhistas minimos seria apenas para que as empresas nao
migrem para polos industriais em paises emergentes, sofrendo assim, com as
consequéncias do deslocamento.

De outro lado, paises desenvolvidos se sustentam pela defesa de padrdes
trabalhistas minimos para a efetivacdo dos direitos fundamentais inerentes a todos
os homens, no caso, em especial aos direitos de segunda geracédo, dentre eles,
direito ao trabalho e assisténcia social, efetivando assim o principio norteador das
constituicfes atuais: a dignidade da pessoa humana, para que o homem se realize
como um fim em si mesmo.

N&o obstante, apesar de muitos asseverarem O interesse meramente
protecionista, a maior importancia do combate ao dumping social por meio da
implementagdo da clausula social em ambito internacional esta em proteger os
direitos humanos.

A partir de 1945, poés Segunda Guerra Mundial, a criacdo de um sistema
internacional de tutela de Direitos Humanos — Organizacdo das NacgOes Unidas
(ONU) — estabeleceu com mais clareza o reconhecimento do valor da pessoa
humana.

Os préprios Estados Sociais e Democraticos, permeados pelo fenébmeno do
constitucionalismo social que teve inicio em 1917, com o0 p0s guerras presenciaram

0 surgimento de uma teoria de direitos fundamentais que transcende a compreensao

intuito de impedir que trabalhadores sejam prejudicados em razdo da supressdo de direitos
fundamentais. PRATES, Terezinha Matilde Licks. N&o intervencdo do estado nas relagdes de
trabalho: clausula social nos tratados internacionais. In: Revista TST. Brasilia: v.66, n. 4, out/dez
2000, p. 223 e 224.
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de um direito subjetivo para uma nocao objetiva de valores, ou seja, os direitos
fundamentais passaram a ser elementos basilares do Estado (GABARDO,2018)

Da mesma forma, no ambito dos direitos econdmicos e sociais, inUmeras
convencgodes julgaram expressamente essencial para a instalacdo da plena dignidade
humana a observancia dos preceitos instituidos na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1948.

Contudo, dentre essas convengdes, cumpre destacar a propositura de um
acordo essencialmente antiprotecionista (MESQUITA,2013) e que se releva de suma
importancia quando do estudo do dumping social, o Acordo Geral Sobre Tarifas e
Comércio, conhecido pela sigla GATT, originario do inglés: General Agreement on
Tariffs and Trades.®

Tendo como principal objetivo desfazer as barreiras alfandegarias que
prejudicassem o comércio entre as hacées membro e almejando a liberalizacdo das
transacdes comerciais, o Acordo Geral sobre Tarifas e Comeércio foi estabelecido
entre 1947 e 1948, tendo entre os seus 23 signatarios o Brasil (ALVES, 2014).

Seu funcionamento se deu por meio de rodadas de negocia¢des, dentre as
quais a rodada de Kenedy, ocorrida em Genebra, entre os anos de 1964 e 1967, na
qual se originou o Cédigo Antidumping.®

Ademais, cumpre também destacar a rodada do Uruguai, que teve seu inicio
em 1986 e deu origem ao Acordo de Marraqueche, em 1994. Por meio desse acordo
criou-se a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC)*°, que herdou os compromissos
assumidos anteriormente no GATT, representando uma instituicdo especializada e
autbnoma das Nagdes Unidas (SEITENFUS,1997).

Nessa toada, porém, em que pese o0 desejo pela expansdo da producédo e
riquezas e a liberalizacdo do comércio, ao longo dos anos, consubstanciou-se
verdadeiro vinculo entre os Direitos Humanos e o Comércio Internacional, a medida
em que se observou a ligagao direta entre as vantagens comerciais e a violacao dos

direitos trabalhistas em situacdes de precarizacéo laboral (AMARAL JUNIOR,1999).

8 Disponivel em: https://www.wto.org/english/docs _e/legal e/gatt47.pdf. Acesso em 29 de jun. 2019.

9 Disponivel em: http://www.mdic.gov.br/comercio-exterior/negociacoes-internacionais/1887-omc-
rodadas-de-negociacoes. Acesso em 29 de jun. 2019.

10 Disponivel em: http://www.mdic.gov.br/comercio-exterior/negociacoes-internacionais/805-omc-
organizacao-mundial-do-comercio. Acesso em 29 de jun. 2019.
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Afinal, percebeu-se que tratar a desobediéncia a direitos trabalhistas como mera
pratica desleal de concorréncia comercial levaria a preocupante negligéncia dos
Direitos Humanos.

Frente a tudo isso, conforme ja explicitado alhures, reitera-se a importancia
da instalacdo da clausula social, que surge justamente para designar insercao de
regras que tenham como escopo a protecdo do trabalhador nesse cenario. Em
sintese, ela atuaria no sentindo de assegurar que trabalhadores nédo sejam afetados
negativamente pela ansia empresarial de ganhar espaco no mercado (DI SENA
JUNIOR,2006).

Entretanto, no que tange a competéncia para a implementacéo da clausula
social, ainda existe acirrado conflito. A conflagracdo esta em decidir quem possui
competéncia para aplicar tal regulamentacado, se a OIT (Organizacdo Internacional
do Trabalho) ou a OMC (Organizacdo Mundial do Comércio).

Contudo, apesar dos inumeros posicionamentos acerca da inclusdo de
padrbes laborais em acordos e tratados implementados pela OIT ou OMC, convém
ressaltar que esta possui muito mais forca para fazer cumprir suas clausulas do que
aguela.

Isso porque a Organizacdo Mundial do Comércio conta com um Sistema de
Solucdo de Controvérsias, que visa justamente garantir “maior efetividade a
aplicacdo das regras que pautam o sistema multilateral de comércio”?, enquanto a
OIT n&o possui o poder coercitivo necessario para a resolucédo de conflitos. 12

Assim sendo, quanto a eficiéncia e eficacia do poder de fiscalizar e aplicar
eventuais clausulas sociais implementadas em acordos ou tratados, a OMC se
demonstra muito mais segura e prudente do que a Organizacdo Internacional do
Trabalho, eis que possui enorme vantagem no que tange a aderéncia institucional.

Todavia, diante da atual conjuntura, o mais pertinente é que as duas

organizacdes reunam suas forcas em um regime multilateral. Uma trabalhando no

11 Disponivel em: <http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/politica-externa/diplomacia-economica-
comercial-e-financeira/15581-0-sistema-de-solucao-de-controversias-da-omc>. Acesso em 29 de jun.
20109.

12 Recommendations of the task force on aid for trade (Recomendacdes do grupo de trabalho
sobre a ajuda ao comércio) Disponivel em: <www.wto.org>. Acesso em 29 de jun. 2019.
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sentido de proteger os interesses econdmicos internacionais e a outra agindo para
que os direitos fundamentais dos trabalhadores nao sejam vilipendiados.

Enquanto isso, no Brasil, a falta de previsdo legal especifica € fundamento
para a auséncia de punicado as empresas que praticam o dumping social trabalhista.

Com efeito, diante da auséncia de regulamentacdo, o Poder Judiciario atua
penalizando as empresas com indeniza¢ces e obrigacbes de pagar, aplicando, em
suma, o previsto nos artigos 186 e 927, do Cdédigo Civil, bem como o paragrafo Gnico
do artigo 404 do Cdédigo Civil, de maneira analdgica, os quais, todavia, sustentam,
tdo somente o carater meramente ressarcitorio da indenizacédo, nao abrangendo, por
conseguinte, os carateres punitivo e pedagdgico, inerente a punitive damages.!3

Entretanto, no Brasil, conhecido como a “Teoria do Desestimulo”, vislumbra-
se que o fundamento binomial da punicdo e prevencdo do punitive damages se
perdeu quando da adequacao desse instituto norte-americano ao Direito brasileiro.
Isso porque, diferente do que ocorre nos Estados Unidos, as indenizag0es aplicadas
pelo Poder Judiciario brasileiro sdo, em sua maioria, quase irrisérias e aplicadas
apenas de maneira individual, ndo surtindo, assim, o esperado efeito desestimulador
das condutas ilicitas danosas ao coletivo (CARVALHO,2015), como no caso das
praticas de dumping social.

Ademais, no que tange a supramencionada questdo, oportuno se faz
destacar o enunciado n°® 4 que foi discutido e aprovado na 12 Jornada de Direito
Material e Processual na Justica do Trabalho, promovida pelo Tribunal Superior do
Trabalho (TST), pela Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrados do Trabalho (ENAMAT), bem como pela Associagcdo Nacional dos
Magistrados do Trabalho (ANAMATRA), em fevereiro de 2007(CARVALHO,2015).

Referido enunciado tem por fundamento legal os artigos 186, 187, 927 e

paragrafo Unico do art. 404, todos do Cdédigo Civil, e assevera que o dumping social

13 O punitive damages, originario do Direito norte-americano, pode ser entendido como uma categoria
juridica aplicada mormente no ambito da responsabilidade civil, que visa especialmente desestimular
uma conduta ilicita por meio de fixacdo de um valor indenizatério maior do que o suficiente para
reparar o dano, apresentando, portanto, um carater punitivo e tornando a conduta danosa
desvantajosa do ponto de vista econémico. BONNA, Alexandre Pereira. Requisitos Objetivos e
Subjetivos dos punitive damages: critérios a aplicacdo no Direito Brasileiro. In: Scientia luris.
Londrina, mar. 2018. Disponivel em:
<http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/iuris/article/viewFile/30004/23355>. Acesso em 29 de jun.
2019.
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causa danos a sociedade e caracteriza ato ilicito, a medida em que extrapola limites
econdmicos e sociais, devendo-se, portanto, ser aplicada uma indenizacao
suplementar nesses casos, com o fito de coibir tais praticas danosas.

Entretanto, diante da auséncia de uma regulamentacao especifica aplicada
ao dumping social no Brasil, foi apresentado em 15 de junho de 2011 o Projeto de
Lei n° 1.615/2011(BRASIL, 2011), de iniciativa do deputado Carlos Bezerra. Dentre
0s trés artigos deste projeto, o art. 2° aduz que a empresa que praticar o dumping
social estara sujeita ao pagamento de indenizacdo ao trabalhador, a empresa
concorrente prejudicada e, ainda, ao pagamento de multa administrativa que sera
elevada ao dobro em caso de reincidéncia, a ser agregada ao Fundo de Amparo ao
Trabalhador — FAT.%4

Todavia, ainda que haja um Projeto de Lei prevendo a puni¢cdo do dumping
social, diante de sua inércia, o que se verifica é a urgéncia de uma fiscalizagcdo mais
rigorosa, com o fito de exigir que o poder patronal cumpra as normas trabalhistas e
observe as garantias laborais fundamentais do trabalhador. Afinal, o desrespeito
deliberado aos preceitos constitucionais trabalhistas transcende a esfera individual,
ocasionando dano a toda a coletividade e comprometendo a ordem social e até
mesmo a atual ordem econdémica.

Neste sentido, demonstra-se indispensavel a busca pelo equilibrio entre o
mercado de trabalho e os efeitos gerados pelo fendmeno da globalizagéo, contiguo
ao neoliberalismo e ao capitalismo, sem, contudo, que seja deixada de lado a
dignidade humana do trabalhador, de tal modo que o desenvolvimento econémico e
0 social possam ser igualmente preservados.

Sendo assim, o Estado, a fim de resguardar a ordem social e econémica e,

principalmente, resguardar os direitos advindos do Estado Social'® e Democréatico®-

14 Sobre o Fundo de Amparo do Trabalhador - FAT ver: Disponivel em:
<http://portalfat.mte.gov.br/codefat/resolucoes-2/resolucoes-por-assunto/geracao-de-emprego-e-
renda/linhas-de-creditos-especiais/fat-giro-cooperativo-agropecuario/sobre-o-fat/>. Acesso em 30 de
jun. 2019.

15 Diante disso, “um modelo de Estado social que garanta direitos fundamentais precisa superar a
nocéo de dignidade rumo a de felicidade, a partir de uma sobreposi¢éo e ndo de abandono, pois nao
€ possivel, do ponto de vista juridico-politico, aceitar a ideia de um ser humano indigno, porém feliz”.
GABARDO, Eemerson. A felicidade como fundamento tedrico do desenvolvimento. In: Revista
Digital de Direito Administrativo. Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto — Sdo Paulo, vol. 5, n. 1, p.
99-141, 2018, p. 106. Disponivel em: <www.revistas.usp.br/rdda/article/download/136849/137642/> .
Acesso em 30 jun. 2019.
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17 de Direito, deve se munir de todas!® as ferramentas a fim de que seja refutada as
praticas de dumping social, as quais podem ser consubstanciadas, inclusive, no
rompimento com o0 mero carater ressarcitorio e atingimento dos carateres punitivo e
pedagodgico (MEDEIROS NETO,2012), até mesmo por meio do ativismo judicial ante

a necessaria tutela dos direitos e garantias constitucionais ofendidos.

3 O ATIVISMO JUDICIAL FRENTE AO ATUAL ESTADO SOCIAL E
DEMOCRATICO DE DIREITO

Distanciando de qualquer tentativa de comparagédo com o controle difuso de
constitucionalidade, intitulado judicial review!®, bem como do fendmeno de criagdo
judicial do Direito, encontra-se nos Estados Unidos da América o surgimento do
ativismo judicial (TEIXEIRA,2012).

A decisdo Lochner v. New York?® pode ser concebida como o marco para

surgimento deste fendmeno?!, haja vista que a Suprema Corte americana entendeu

16 Neste sentindo, cumpre salientar que ainda que democracia jamais tenha correspondido a
totalidade de seus ideais, Robert Dahl apresenta os critérios de um processo democratico e as razfes
pela qual ela seria, em sua concepcdo, a melhor op¢éo de regime para um Estado. O autor apresenta
ainda dez vantagens em relacdo a qualquer alternativa viavel, dentre elas: evita a tirania; direitos
essenciais; liberdade geral; autodeterminacdo; autonomia moral; desenvolvimento humano; protecéo
dos interesses pessoais essenciais; igualdade politica; a busca pela paz e; a prosperidade. Ver:
DAHL, Robert. Sobre a democracia. Tradugdo de Beatriz Sidou. Brasilia: Editora UNB, 2001, p. 47-
74.

17 Todavia, a democracia para alguns autores ndo seria o melhor sistema politico, motivo pelo qual
sua alternativa néo seria a ditadura, mas a liberdade. Ver: KARSTEN, Frank; BECKMAN, Karel. Além
da democracia. Traducdo de Fernando M. Ferreira. S&o Paulo: Instituto Ludwig Von Misses, 2013, p.
25-69.

18 Todas as ferramentas no sentido de que a Constituicdo Federal de 1988 fez um opcéo clara, ou
seja, ndo visa apenas garantir a dignidade e liberdade, mas estabelecer um rol de direitos e garantias
que, fundamentalmente, visam a felicidade do povo. GABARDO, Eemerson. A felicidade como
fundamento teérico do desenvolvimento. In: Revista Digital de Direito Administrativo. Faculdade de
Direito de Ribeirdo Preto — Sdo Paulo, vol. 5, n. 1, p. 99-141, 2018, p. 107. Disponivel em:
<www.revistas.usp.br/rdda/article/download/136849/137642/> . Acesso em 30 jun. 2019.

19 Nessa toada, cumpre destacar que mesmo o maior poder da Suprema Corte americana, ou seja, 0
de fazer a reviséo judicial de constitucionalidade dos atos de outros Poderes, ndo se encontra
previsto expressamente na ConstituicAo dos EUA. BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous
Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics. 2 ed. New Haven: Yale University, 1986, p. 1.
Apud BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. KOZICKI, Katya. O judicial review e o ativismo judicial
da Suprema Corte Americana na protecdo de direitos fundamentais. In: Revista Espaco Juridico, v.
17, p. 733-751, 2016, p 735. Disponivel em:
<http://editora.unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/article/view/8750>. Acesso em 01 de jul. 2019.
20 ochner v. People of New York, 198 US 45, 1905.
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gue o principio de liberdade contratual estava implicito na nocdo do devido processo
legal (due processo of law) consagrada pela se¢do 1 da 142 Emenda a Costituicéo
dos EUA, o que culminou na reconhecimento de inconstitucionalidade de uma lei do
Estado de Nova York que estabelecia 60 horas como limite para a jornada de
trabalho semanal dos padeiros, sob o argumento de limitacdo a liberdade individual
de contratagao.

Entretanto, foi com o historiador Arthur Schlesinger Jr., em uma matéria da
revista Fortune intitulada The Supreme Court: 1947, que o termo judicial actvism, ou
seja, ativismo judicial, entrou ndo apenas no vocabulario juridico, mas também no
politico e popular (KMIEC ,2004).

Desse modo, o judicial review dos Estados Unidos da América pode ser um
dos maiores exemplos de ativismo judicial da historia constitucional moderna, vez
gue ainda que fundando e uma “constituicao rigida, porém sintética, e calcado em
principios e valores substantivos abertos, permitiu e permite a jurisidicdo
constitucional a definicdo material ou substantiva das clausulas de contetudo aberto
presentes na Constitucdo” (BARBOZA,2016).

Entretanto, mesmo no sistema juridico americano, a atuacdo proativa do
Judiciario, denominada ativismo judicial, ndo pode ser compreendida como o quanto
uma Corte é ocupada, mas como O quanto seus juizes estdo dispostos a
desenvolver o direito (BARBOZA,2016).

Ja na Alemanha, subsiste a Jurisprudéncia dos Valores?? que ndo pode ser
considerado como um exemplo de ativismo judicial estadunidense, haja vista que
inserido em um contexto social e politico distinto. Ela marca o rompimento com o
Positivismo Juridico e o adequamento do direito ao Estado Democratico de Direito,

afinal as decisbes incapazes de se engradar na moldura interpretativa, que ficam a

21 Aléem de poder ser considerado como um dos primeiros casos de flagrante ativismo judicial, a
decisdo Lochner teve tamanha importancia que representou o que veio a ser chamado de “Era
Lochner” (1897-1937), na qual as intervencgfes estatais no dominio econémico foram reiteradamente
refutadas e declaradas inconstitucionais pela Suprema Corte americada em detrimento do
denominado Liberalismo econdmico. BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. KOZICKI, Katya. O
judicial review e o ativismo judicial da Suprema Corte Americana na protecdo de direitos
fundamentais. In: Revista Espac¢o Juridico, v. 17, p. 733-751, 2016, p 740. Disponivel em:
<http://editora.unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/article/view/8750>. Acesso em 01 de jul. 2019.
22 Como defensores da Jurisprudéncia dos Valores, podemos destacar Arthur Kaufmann e Karl Larez.
Ver: LAREZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugdo: José Lamego. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 1997.
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cargo dos magistrados na Jurisprudéncia de Valores, passou a ter limites, néo
deixando margem para um ato solipcista do juiz, mas estabelecendo as condi¢des
em que a decisdo seja legitima, ou seja, resultado de um processo interpretativo
intersubjetivo (OLIVEIRA, et al.2010).

Todavia, olvidar ndo se deve que nem mesmo a Jurisprudéncia dos Valores
se mostra eficiente para evitar o ativismo judicial, haja vista que este pode ser
constatado de maneira diferente (OLIVEIRA,et al.2010), motivo pelo qual se
demonstra de grande valia o aprofundamento e compreensao do ativismo judicial,
especialmente como meio fundamental para concretizacdo de mandamentos
fundamentais.

No Brasil, o ativismo judicial passou a ter papel de destaque com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 em virtude do extensivo rol de direitos
fundamentais, bem como pela atribuicdo de uma serie de prerrogativas aos juizes,
0S quais, inescusavelmente, passaram a ter uma atuacdo mais presente e acertiva
na sociedade. Isso, por exemplo, é facilmente constatado pela quantidade de casos
em que eles tiveram que apreciar e assegurar direitos fundamentais que sequer
contavam com expressa regulamentacao.

Desse modo, tem-se que o ativismo judicial pode ser concebido como uma
forma de interpretacdo dos mandamentos constitucionais que objetiva uma
aplicacdo direta e por meio da extensdo?® de seu alcance e sentido, cuja a
decorréncia seria da ineficiéncia dos demais Poderes, o Executivo e Legislativo, na
solucdo de conflitos entre classes politicas e sociais, dando, por conseguinte,
espaco para a atuacao do Poder Judiciario (LIMBERGER,2017).

Entretanto, olvidar ndo se deve que em que pese 0 ativismo judicial possa
ser reconhecido como abuso do poder judiciario, vez que as decisdes ali tomadas
nao sao supervisionadas por outros 6rgaos e seriam exercidos além de seus limites

(GREEN,2009), por tal fendbmeno se compreende uma postura ou escolha do

23 Neste sentido, cumpre observa a importancia que a dimensao objetiva dos direitos fundamentais,
irradiada pela Constituicdo de 1988, passou a ter, especialmente no que diz respeito a direitos
sociais, pois a partir dela podem surgir alternativas de cobranca, principalmente contra omisséo
estatal, quer seja total, quer seja parcial, em grande parte responsavel pela falta de efetividade dos
direitos sociais. MAIA, Mario Sérgio Falcdo. Neoconstitucionalismo e Direitos Sociais. In: Revista de
Direito Sanitario. Sao Paulo, v. 10, n. 3, p. 27-38, nov.2009/fev.2010, p. 34. Disponivel em: <
http://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/13176>. Acesso em 02 de jul. 2019.
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julgador que por meio de uma hermenéutica juridica expansiva, visa concretizar o
real valor normativo e anseio constitucional, ante a letinddo ou omisséo dos poderes
Legislativo e Executivo 0 que, por conseguinte, justificaria-se no principio da
supremacia do interesse publico geral.

Dentre as formas ou classificagbes do ativismo judicial inseridos no
ordenamento juridico brasileiro, tem-se o ativismo contramajoritario que seria aquele
onde subsiste a relutédncia contra as decisfes dos poderes diretamente eleitos, o
ativismo formal ou jurisdicional onde ha a resisténcia das cortes em aceitar limites
legalmente estabelecidos para a sua atuacdo, o ativismo material ou criativo, que
resulta de novos direitos e teorias na doutrina constitucional e, por fim, o ativismo
remediador que é caracterizado pelo uso do poder judicial para impor atuacdes
positivas dos outros poderes governamentais ou controla-los como etapa de um
corretivo judicialmente imposto (BORGES,2016).

Todavia, independentemente das formas ou classificagbes do ativimo
judicial, de maneira alguma se pode confundir o ativismo judicial com a
judicializacéo, haja vista que enquanto o ativismo judicial busca conceder 0 maximo
potencial da Constituicdo sem, contudo, invadir o palco da criacdo do direito, a
judicializacdo viabiliza a transferéncia de decisdo dos poderes Executivo e
Legislativo para o Judiciario. Assim, enquanto o ativismo judicial se correlaciona a
um ato de vontade do 6rgdo judiciante, a judicializacdo se associa a questdes
politicas ou sociais e, portanto, ndo depende desse ato volitivo do Poder Judiciario,
haja vista que decorre do préprio desvolvimento da sociedade e da crise da
democracia, que tende a produzir uma quantidade imensurarvel de regulamentacdes
judiciais e que encontram guarida no judiciario e, especialmente, nas questbes que
englobam um ato de jurisdicédo constitucional ((OLIVEIRA, et al.2010).

Desse modo, infere-se que no contexto brasileiro a judicializagdo seria um
fato ou circunstancia que decorre do proprio modelo constitucional ao passo que o
ativismo judicial seria fruto de uma escolha ou atitude proativa de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance, a fim de viabilizar que demandas
sociais ou outras normas fundamentais possam ser atendidas de maneira efetiva
pelo Poder Judiciario (BARROSO,2012).
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Diante disso, pode se dizer que o ativismo tem como objetivo a maxima
promogdo e prospeccdo dos direitos fundamentalmente assegurados
(PEREIRA,2007), razédo pela qual ser apresenta por meio de diferentes formas,
dentre elas: a aplicacdo direta da Constituicdo a situacfes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador
ordinario; a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violacdo da Constituicdo e; a imposicdo de condutas ou de abstencbes ao Poder
Publico, notadamente em matéria de politicas publicas (BARROSO,2012).

Ademais, insta destacar que, a referida ascenséo politica que marcou o
surgimento do ativismo judicial, originou-se de fatos histéricos importantes para a
sua compreensdo, oriundos da evolucéo e organizacdo do Estado no mundo, como
a doutrina da separacgédo dos poderes concebida, primeiramente, por Aristoteles?® na
antiguidade, por John Locke?® através da construcdo sistematica de uma teoria da
separacdo dos poderes, com surgimento do Parlamento, em meados do século XVI,
que deu uma nova concepcdo de separacdo de poderes do Estado?®, pela

sistematizacdo da separacédo dos poderes que foi acolhida pelo mundo moderno no

24 A separacgdo de poderes proposta por Aristoteles concebia um Estado composto de trés funcgdes:
o deliberativo, encarregado de deliberar sobre os negécios do Estado, entregue a uma assembléia,
que era dotada de competéncia para decidir sobre a paz e a guerra, estabelecer ou romper aliancas,
e ainda, fazer ou revogar leis; o executivo, exercido pelas magistraturas governamentais teria
prerrogativas e atribuicdes a determinar em cada caso; e o judiciario, o que administra a justica.

25 Em sua concepgdo de separagdo dos poderes, Locke considerava o legislativo como o poder
supremo, ao qual os outros dois poderes estariam subordinados, estando o legislativo submetido
apenas ao poder do povo. O poder executivo e o poder federativo, entretanto, seriam exercidos pela
mesma pessoa. O que se buscava com esse método seria, essencialmente, a separacdo entre
legislativo e executivo.

26 Neste diapasao, “dentre os reinos bem governados e bem organizados de nossos tempos, conta-se
a Franca, onde se encontram inUmeras instituicdes boas, das quais depende a liberdade e a
seguranca do rei. A principal delas é o parlamento e sua autoridade, pois quem organizou aquele
reino, conhecendo as ambicdes e a insoléncia dos poderosos, e julgando necessario por-lhes um
freio para corrigi-los e, por outro lado, conhecendo o 6dio da populagdo contra os grandes devido ao
medo que esses lhe inspiravam, e pretendendo protegé-la, ndo quis que essa preocupacgdo
especifica recaisse sobre o rei, a fim de poupa-lo de ser acusado pelos grandes de proteger o povo e
de ser acusado pelo povo de favorecer os grandes. Por isso, instituiu um terceiro juiz com a fungéo
de controlar os grandes e favorecer os pequenos sem comprometer o rei. Nao poderia esta instituicéo
ser melhor nem mais prudente, sendo ela a maior razédo da seguranca do rei e do reino. Dai se pode
extrair uma outra observagdo: a de que os principes devem fazer os outros aplicarem as punicfes e
eles proprios concederem as gragas”. MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sdo Paulo. Martins Fontes
Editora, 2004, p. 90.
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século XVIII?’, e pelo sistema de freios e contrapesos que aparece como forma de
robustecimento do constitucionalismo, frente a rigidez da separacdo dos poderes
pregada por diversos filosofos e cientistas politicos.

Como corolario, necessario se faz uma releitura do conceito de separacéo
de poderes mais condizente com a realidade atual, haja vista que com a proliferacéo
de direitos fundamentais nas ConstituicOes cuja exigéncia social passou a ser de
méaxima aplicacdo e a assuncdo de que eles sdo principios que podem colidir em
casos concretos, ndo mais se entende que direito e politica sdo campos totalmente
separados e cuja conexao deve ser reprimida para o bom funcionamento do Estado
(PAULA, 2011).

A transmutagcdo do Estado Liberal para o Estado de Direito viabilizou a
valorizacdo e adocdo de normas cada vez mais abertas que pautadas na
principiologia constitucional, corrobora para uma verdadeira transferéncia de
atribuicoes entre os poderes.

Desse modo, o Poder Legislativo que se atinha de forma detalhada a
previsdo normativa de regras fechadas e inflexiveis, vem se amoldando ao contexto
a atual, o que implica, por conseguinte, na atuacdo mais ativa do Poder Judiciario no
que tange a interpretacdo constitucional das normas abstradas, tanto quanto
ponderando os aspectos valorativos e politicos atinentes a cada caso.?®

Diante disso, se nos Estados Unidos o ativismo judicial possui longa data e
continua gerando polémica, no Brasil esse fenbmeno é relativamente novo e ainda

devera ter muitos desdobramentos.

27 Neste sentido “Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura o poder legislativo é
reunido ao poder executivo, ndo ha liberdade; porque é de temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo
senado faca leis tirnicas, para executa-las tiranicamente.

Tampouco ha liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder legislativo e do executivo. Se
estiver unido ao poder legislativo sera arbitrario o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos; pois
0 juiz sera legislador. Se estiver unido ao poder executivo, o juiz podera ter a forca de um opressor.
Tudo estaria perdido se um mesmo homem ou um mesmo corpo de principais ou de nobres ou do
povo exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as resolu¢des publicas e o de
julgar os crimes ou os litigios dos particulares”. MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do
Espirito das leis — Montesqueiu. Sao Paulo. Editora Martin Claret, 2009, p.169.

28 Nesta toada, esclarece Peter Harbele que “o tipo do Estado Constitucional ocidental livre e
democrético ndo €, como tal, imutavel. Séculos foram necessarios para se moldar o conjunto dos
elementos estatal e democratico, de direitos fundamentais individuais e, por fim, sociais e culturais, e
o futuro continuard a desenvolvé-los”. HARBELE, Peter. Estado constitucional cooperativo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 1.
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Todavia, antes de analisarmos o ativismo judicial como instrumento de
transformacédo do Estado Democratico e Social de Direito, tanto quanto fundamental
para o combate da pratica do dumping social, necesséario se faz contrapor as
controvérsias relativas ha existéncia ou ndo de ofensa a separacdo dos poderes,
bem como quanto a soberania popular.

Quanto a alegacdo de que o ativismo judicial violaria a separacdo dos
poderes, infere-se que a mera andlise da evolugdo historica da posicdo do Poder
Judiciario na organizacdo do Estado contemporaneo, aliado ao crescimento do
constitucionalismo mundial, impde a negacédo a esta compreenséo.?°-30

Como coroléario, ndo se pode mais conceber a separacédo dos poderes com a
mesma severidade que se tinha durante o Estado Liberal, onde o estrito
cumprimento da norma, excluia qualquer possibilidade de participacdo ampla dos
poderes entre si, bem como da populacédo, o que por meio da inclusdo dos direitos
fundamentais no texto constitucional e a crescente preocupagdo com a ampliacao e
a facilitacdo do acesso a justica, restou superado®!, dando ensejo, portanto, ao

fortalecimento da prépria democracia.®?

29 Nesse sentido, olvidar ndo se deve que para alguns doutrinadores “o termo ‘Ativismo Judicial’ vem
sendo usado de maneira rasa no Brasil”. LIMBERGER, Témis. NOGUEIRA, Alexandre de Castro.
Neoconsticionalismo: O alicerce do ativismo judicial brasilero. In: Revista Direito e Liberdade.
ESMARN. V. 19, n. 1, p. 263-289, jan./abr. 2017, p. 268. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/1064-3689-1-pb.pdf>. Acesso em 02 de jul. 2019.

30 Nesta toada, cumpre esclarecer que para Lenio Streck para a “defesa da Constitugéo e do direito
democraticamente produzido, € necessario uma postura critica em relacdo a atuacdo ativista do
Judiciario no pais”, vez que o mesmo para o autor seria “um problema que abala as proprias
estruturas da democracia constitucional”’, o que, por conseguinte, representaria um verdadeiro
‘rompimento constitucional”, tornando-se um “problema democratico” tudo isso fruto do exemplo
advindo da Suprema Corte brasileira, o STF. STREK, Lenio. Hermenéutica Juridica e (m) crise:
uma exploracdo hermenéutica da constru¢éo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
14 e 53.

31 Neste sentido, esclareceu o Ministro do STF Cezar Peluso no relatério do julgamento da ADI 3367
que “em coeréncia com seus pressupostos teéricos e objetivos praticos, MONTESQUIEU jamais
defendeu a ideia de uma separacao absoluta e rigida entre os érgdos incumbidos de cada uma das
funcdes estatais. Antes, chegou a fazer referéncia a mecanismos de relacionamento mituo entre os
poderes, a fim, precisamente, de lhes prevenir abusos no exercicio”. PELUSO, Cezar. Julgamento da
ADIN 3367. Disponivel do endereco eletrénico:
http://redir.stf.jus.br.paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=363371. Acesso em 04 de jul.
20109.

32 Assim, “é por conta da evolugdo do contexto social e histérico dos Estados modernos que ha
atualmente uma interligacdo na atuacéo dos poderes, fazendo com que a teoria de Montesquieu seja
aplicada de forma atenuada”, ou seja, além do exercicio de suas fun¢des tipicas, os poderes também
exercem fungbes atipicas. JACOB, Muriel Amaral. Ativismo judicial. Uma realidade no judiciério
brasileiro. In: Revista Status Libertatus, v. 1, n. 1, p. 64-79, 2018, p. 67. Disponivel em:
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Diante disso, tem-se que a norma constitucional ndo tem existéncia
autbnoma em face da realidade, motivo pelo qual a sua esséncia reside ndo s6 em
sua regulamentacdo mas em sua concretizacao (HESSE, 1991).

Como corolario, perecem os argumentos daqueles que elencam o ativismo
judicial como um mau ao Estado Democratico e Social de Direito, tanto quanto o
refutam sob o pélio de que o mesmo afrontaria a separacdo de poderes, vez que as
criticas acerca de suposta violacdo que ja nem existe mais, partem, lastimavelmente,
dos Poderes Executivo e Legislativo que, usualmente, exercem funcbes atipicas, a
exemplo das medidas provisérias, por parte do Executivo, e os julgamentos de seus
pares, realizados pelo Legislativo.

De igual sorte, quanto a suposta ofensa a soberania popular33, ou seja, a
ilegitimidade do Poder Judiciario para decidir questdes de grande repercussao
politica e social, vez que ndo passam pelo processo eleitoral, tampouco pela
periodicidade inerete ao mesmo, cumpre destacar que o poder de juizes e tribunais,
como todo poder em um estado democratico, é representativo, ou seja, Sao
exercidos em nome do povo e, portanto, prestam contas a sociedade como um todo.

Outrossim, olvidar ndo se deve que a interpretacdo constitucional ndo pode
estar sujeita tdo somente a vontade popular quando ha restricdo a direitos
fundamentais ou prevaléncia de irracionalidade na conducdo da esfera publica
(GABARDO,2017).

Com efeito, demonstra-se no minimo incoerente suscitar a ilegitimidade dos
membros do Poder Judiciario, até mesmo pelo fato que os membros do Poder
Judiciario necessitam, obrigatoriamente, submeter-se a critérios constitucionais,
razdo pela qual, por si s6, gozam de legitimidade atribuida pela soberania popular

direta.

<https://periodicosonline.uems.br/index.php/libertatis/article/view/2590/2062>. Acesso em 04 de jul.
2019.

33 Quanto a objecéo do ativismo judicial pelo argumento de que o0 mesmo afronta a sobrerania popular
e propria democracia, uma vez que os membros do Poder Judiciario ndo sé@o representantes eleitos
diretamente do povo, cumpre salientar que “justamente porque democracia significa ‘governo do
povo’ ou ‘0 governo da maioria’, onde o principio majoritario deve prevalecer, é que parte da doutrina
requer atencdo especial ao ‘ativismo judicial’ para que ele influencie negativamente o Estado
Democratico de Direito”. JACOB, Muriel Amaral. Ativismo judicial. Uma realidade no judiciario
brasileiro. In: Revista Status Libertatus, v. 1, n. 1, p. 64-79, 2018, p. 74. Disponivel em:
<https://periodicosonline.uems.br/index.php/libertatis/article/view/2590/2062>. Acesso em 04 de jul.
2019.
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Sendo assim, ndo ha como menosprezar a contribuicdo do Poder Judiciario
para o fortalecimento da democracia, tanto quanto para efetividade dos direitos e
garantias constitucionais, vez que uma concepcao tradicional da postura dos
magistrados até entdo concebida como neutra, imparcial e passiva, ja ndo satifaz os
anseios de uma sociedade que se encontra em constante transformacao.3

Desse modo, ndo ha se falar em deturpacdo das teorias estrangeiras® de
autores como Alexy e Dworkin3¢ para calcar a aplicagdo do ativismo judicial pelo
Poder Judiciario (LIMBERGER, 2017), vez que de fato, toda a norma juridica contera
um espaco juridico “vazio” a ser preenchido pelo intérprete ou aplicador em uma
situacao concreta.

Sendo assim, a expansdo da interpretacdo do Poder Judiciario acaba
produzindo efeitos concretos que ndo se encontram expressamente previstos na
legislacdo em raz&o do vacuo deixado pelo Congresso Nacional em determinados
temas, motivo pelo qual ante a essa desarmonia dos sistemas, o ativismo judicial se

incumbe tanto pela criacdo de normas como também de novas hipéteses de

34 Assim, denota-se que “com o surgimento da democracia social, intensifica-se a partipagdo do
Estado na sociedade e, por consequéncia, a participacdo do juiz no processo, que ndo deve mais
apenas estar preocupado com o cumprimento das regras do jogo, cabendo-lhe agora zelar por um
processo justo, capaz de permitir (a) a justa aplicacdo das normas de direito material, (b) a adequada
verificacdo dos fatos e a participacdo das paretes em um contraditrio real e (c) a efetividade da
tutela dos direitos, pois a neutralidade é mito, e a inércia do juiz, ou o abandono do processo a sorte
que as partes lhe derem, ndo é compativel com os valores do Estado atual. Um processo
verdadeiramente democratico, fundado na isonomia substancial, exige uma postura ativa do
magistrado”. MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4 ed., rev., e ampl. S&o
Paulo: Malheiros, 2000, p. 101.

35 Neste sentido, pode-se citar exemplificadamente o jusfilésofo galicho Lenio Streck que a associa
diretamente a nocado de ativismo judicial com o problema da vontade do intérprete no momento da
concre¢do do direito, tanto quanto aduz que no Brasil, compreende-se de modo inadequado o
significado do ativismo. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. FARIA, Bruno Costa de. CURTOLO, Cristiane
Maria de Lima. TEODORO, Leandro. VELUDO, Michele Seixas. PEREIRA, Joaquim Eduardo. A
jurisdicdo constitucional entre a judicializacdo e o ativismo: percusos para uma necessaria
diferenciacdo. In: Anais do X Simpésio Nacional de Direito Constitucional. ABDConst. Curitiba, p.
284. Disponivel em: <http://www.abdconst.com.br/anais2/JurisdicaoRafael.pdf>. Acesso em 04 de jul.
20109.

36 Nesta toada, cumpra observar que a democracia ndo impde que o juizes tenham a Gltima palavra,
mas também n&o proibe que isto ocorra. Assim, o0 juiz obviamente pode ter opinides proprias,
entretanto jamais pode as considerar como elementos do direito constitucional sob o risco de violar a
integridade constitucional. Em raz&o disso Ronald Dworkin nos apresenta quatro premissas: i) as
Constitugbes trazem em seus textos disposicfes abstratas; i) a interpretagdo moral do texto
constitucional deve ser realizada pelos juizes; iii) a possibilidade do juiz julgar de acordo com suas
convic¢cdes pessoais é afastada pela integridade e; iv) a protecdo dos direitos por via jurisdicional
fortaleceria o proprio processo democréatico. Ver: DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a
leitura moral da Constituicdo norte-americana. Tradu¢do de Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 1 a 59.
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incidéncia para as previsdes constitucionais, sempre fundadas em bases tedricas da
hermenéutica. Assim, o ativismo judicial se torna uma necessidade institucional, ante
as omissdes ou negligéncias dos 6rgdos do Poder Publico em cumprir o préprio
estatuto constitucional” (MELLO,2008).

Portanto, o ativismo judicial ora defendido corresponde a uma participacao
mais ampla e intesa do Poder Judiciario na concretizagdo dos valores, preceitos e
fins constitucionalmente previstos.3’

Nesse sentido, tem-se que o ativismo judicial é resultado de um novo
constitucionalismo que busca, prioritariamente, a efetivacdo dos anseios sociais e de
justica consubstanciados em nossa Constitucdo, razdo pela qual subsiste h&
insofismavel participagdo mais ampla e intesa do Judiciario na concretizagdo dos
valores e fins constitucionais (CUNHA,2017). Assim, impde-se que nao basta mais a
“positivagao de direitos humanos no seio das Constituicbes, se 0s mesmos nao sao
detentores do mais absoluto respeito e se, na pratica, ndo sao concretizados”
(WERLE, 2017).

Nesse sentido, infere-se que a atividade do aplicador do direito vinculado a
lei ndo pode ser diferenciada, do ponto de vista de seus limites substanciais, da do
legislador, cujo poder de criacdo do direito se encotra sujeito aos vinculos ditados
por uma constituicdo escrita e pelas decisbes de justica constitucional
(CAPPELLETTI, 1993).

Diante disso, infere-se que tdo pouco a rejeicdo sumaria do ativismo judicial,

como uma postura de auto contencdo®®2° por parte do Poder Judicario, ndo

87 Afinal “a partir de la interpretacion sistematica de la Constitucion y de la concepcién em virtud de la
cual los derechos se deben interpretar extensivamente para lograr sua garantia efectiva”.
JARAMILLO, L. Garcia. Activismo judicial y progreso social en el marco de una democracia
constitucional. In: Puente Revista Cientifica. Universidad Pontificia Bolivariana, Bolivia, v. 7, n. 1,
2013, p. 120. Disponivel em: <https://revistas.upb.edu.co/index.php/puente/article/view/7194>. Acesso
em 04 de jul. 2019.

38 Esta como aquela que o Poder Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas acdes dos outros
Poderes, ou seja, quando os Juizes e Tribunais evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situagfes
que ndo estejam no &mbito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador
ordinario.

39 Nesta toada, verifica-se que “a contengédo judicial seria uma fantasia, pois supde uma resposta
Unica para os casos, por uma espécie de aplicacéo direta da Constitugdo, mas os casos significativos
e controversos ndo tém tal resposta, pois ndo h& consenso nem a respeito de quais seréo as bases a
partir das quais o debate podera ser colocado”. KOERNER, Andrei. Ativismo Judicial? Jurisprudéncia
constitucional e politica no STF p6s-88. In: Novos estudos CEBRAP, n. 96. Sao Paulo, Julho 2013,
p. 76. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/nec/n96/a06n96.pdf>. Acesso em 04 de jul. 2019.
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permitem a concretizacdo plena de direitos fundamentais sociais*°, razdo pela qual
nos resta analisarmos tal fenémono como meio de refutar a pratica do dumping

social e propiciar a eficacia plena dos direitos e garantias sociolaborais.

4 A FUNDAMENTALIDADE DO ATIVISMO JUDICIAL PARA O COMBATE AO
DUMPING SOCIAL E A EFICACIA PLENA DOS DIREITOS HUMANOS
SOCIOLABORAIS

A dificuldade para a concretizagdo dos direitos sociolaborais ndo so reflete
um problema global, especialmente apés a intitulada globalizacdo e os atuais
avancos tecnologicos, que em certa medida remodelaram a dicotomia
capital/trabalho humano, mas também se apresenta como um de grande monta
dentro do ambito interno.

Entretanto, indubitavel é que o nosso Estado Democratico de Direito*! tem
como mandamento propiciar o desenvolvimento econémico concomitantemente com
o valor social do trabalho e a dignidade da pessoa humana, expressos nos direitos
trabalhistas minimos inseridos no artigo 7° da Constituicdo de 1988. Esses direitos e
garantias visam a eficacia plena dos direitos fundamentais dos trabalhadores, tanto

na relacdo vertical (Estado x individuo), como horizontalmente*?, ou seja, entre 0s

40 Neste sentido, cumpre destacar que “los derechos sociales son derechos fundamentales que deben
adscribirse a concepto de derechos subjetivos y a la justicia compensatoria; son derechos generales
com caracter global y no simplemente nacional que tiene el individuo frente al Estado en demanda de
acciones facticas positivas y deben adscribirse mediante interpretacion constitucional”. JARAMILLO,
L. Garcia. Activismo judicial y progreso social en el marco de una democracia constitucional. In:
Puente Revista Cientifica. Universidad Pontificia Bolivariana, Bolivia, v. 7, n. 1, 2013, p. 120.
Disponivel em: <https://revistas.upb.edu.co/index.php/puente/article/view/7194>. Acesso em 04 de jul.
20109.

41 Cabendo aqui lembrar que “o tipo do Estado Constitucional ocidental livre e democratico ndo é,
como tal, imutavel. Séculos foram necessarios para se moldar o conjunto dos elementos estatal e
democratico, de direitos fundamentais individuais e, por fim, sociais e culturais, e o futuro continuara a
desenvolvé-los”. HARBELE, Peter. Estado constitucional cooperativo. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 1.

42 Neste sentido, impende descar que “a pesar de la inmensa mayoria de las Constituciones no
confiere de manera explicita una eficacia horizontal a los derechos fundamentales de la persona, la
vigencia de los derechos fundamentales de la persona en las relaciones nacidas del contrato de
trabajo constituye una realidad que, no sin fatigas, se va abriendo camino de manera lenta pero
gradual”, motivo pelo qual “el activismo judicial a favor de los derechos de la persona del trabajador
se promociona o, al menos, se facilita como consecuencia de la existencia de mecanismos
especificos de pretccion jurisdiccional de los derechos fundametales”. DAL-RE, Fernando Valdés.
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particulares. A igualdade e a concretizacdo da justica social sdo objetivos que se
almejam por meio do fiel cumprimento do direito e, em certa medida também por
meio do ativismo judicial,*®* rechacando, assim, a lastimavel pratica do dumping
social.

Desse modo, diferentemente do compreendido pelo principio da supremacia
da lei, que no Estado Liberal tinha a atividade legislativa como algo perfeito e
acabado, infere-se que em nossos dias, compete ao aplicador do direito, ou seja, ao
Poder Judiciario, dar a norma geral e abstrata aplicavel ao caso concreto uma
interpretacdo em consonancia com a Constituicdo, a fim de viabilizar a melhor forma
de tutelar os direitos fundamentais.

Diante disso, tem-se que o ativismo judicial se perfaz justamente na
necessidade de cumprimento dos preceitos constitucionais por parte do Poder
Judicario ante a sua legitimidade conferida pela Constituicdo de 1988, néo
configurando, assim, qualquer ilegalidade, ilicitude ou extrapolamento de sua
competéncia, vez que a fim de que os direitos sociolaborais sejam efetivados, as
normas necessitam de providéncias mesmo que situadas fora ou além do texto
constitucional (AVILA,2017), carecendo, portanto, de medidas de ordem material
para sua concretizacdo (RAMOS,2010).

Entretanto, ainda que existam contrarios ao ativismo judicial, olvidar ndo se
deve que dentro da perspectiva de um Estado Democratico e Social de Direito,
compete ao aplicador do direito viabilizar a eficacia plena das disposicdes
constitucionais, a medida que ainda que 0 processo constituinte se desenvolva sem

interreupgéo, o fruto do seu trabalho culmina em um grande locus, onde se opera a

Tendencias del derecho comparado hacia el reconocimiento de la obligatoriedad general de los
derechos fundamentales en las relaciones laborales. In: Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid. Madrid, n. 21, p. 177-194, 2017, p. 184. Disponivel em:
<https://repositorio.uam.es/handle/10486/686467>. Acesso em 06 de jul. 2019.

43 Ativismo judicial como “um fenémeno destinado a revelar a hermenéutica juridica da valorizagdo do
trabalho humano enquanto fundamento da ordem econdmica, destacando a nova roupagem do
sistema capitalista do Estado brasileiro, pelo qual a intervencéo estatal na economia e nas relacdes
de trabalho revela-se essencial no atributo de proteger o individuo no seu valor intrinseco da pessoa
humana, sua dignidade, rematando as ordens econémica e social num funcionamento equilibrado,
justo e solidario entre elas. LIMA, Gabriela Eulalio de. OLIVEIRA, Lourival José de. Uma ordem
econdmica justa e equilibrada: o ativismo judicial em prol da valorizagdo do trabalho humano. In:
Revista de Direito Brasileira. Sdo Paulo — SP, v. 19, n. 8, p. 221-237, jan./abr. de 2018, p. 234.
Disponivel em: <https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/3219/3535>. Acesso em 06 de
jul. 2019.
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luta juridico-politica (AMARAL,2010). Assim a pratica constitucional de aplicacéo e
interpretacédo se demonstra de grande importancia para a concretizagcdo dos anseios
e mandamentos constitucionais.

Como corolario, mesmo diante das lacunas** legislativas existentes, a tarefa
hermenéutica do aplicador do direito se demonstra complexa e inderrogavel, tal
como preceituam o artigo 5.°, inciso XXXV da Constituicdo Federal de 19884 e o
artigo 4.° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.*

Sendo assim, indubitdvel é o papel do Poder Judiciario no processo de
interpretacdo e concretizacdo do Direito, revelando assim a sua capacidade
criadora, pois 0s juizes representam a voz final da autoridade, cuja interpretacéo
resulta em uma direcéo a toda atividade de criagéo do direito (CAPPELLETTI,1993)
seja, um perfil ativo, participativo e criativo do aplicador do direito no processo
interpretativo, corrobora a uma prestacdo de uma tutela jurisdicional mais justa,
tempestiva, eficaz e efetiva.*’

Assim, mundindo-se dos ensinamentos de Herbert Hart sobre o papel do
intérprete na tomada de decisdes judiciais, infere-se que subsiste uma oposicao
epistemoldgica entre os sistemas da commom law e da civil law (HART,1994),
motivo pelo qual ha dois contextos distintos para a resolucdo de um conflito. O
primeiro deles seria o da tomada de decisdo, ao passo que o0 segundo seria 0 da
descoberta de justificacdo e racionalidade da decisdo, por meio da argumentacao

44 Nesse sentido, cumpre observar que mesmo para Kelsen, o mais notério expoente do positivismo
juridico do século XX, a norma juridica representava uma moldura que deveria ser preenchida
durante o processo hermenéutico, pois continha diversos espacos em branco. KELSEN, Hans. Teoria
pura do Direito. 6. ed. 2. reimp. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 390.

45 Que assim dispde: “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 06 de jul.
20109.

46 Que prevé que: “guando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de Direito”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 06 de jul.
20109.

47 Neste sentido, pode-se compreender que o ativismo judicial seria um “desdobramento do dever dos
juizes de ndo so interpretar a Constituicdo, mas também torna-la efetiva, e uma necessidade objetiva
decorrente da chamada inoperéncia dos outros poderes e a omissfa patolégica do Poder Legislativo”.
KOERNER, Andrei. Ativismo Judicial? Jurisprudéncia constitucional e politica no STF p6s-88. In:
Novos estudos CEBRAP, n. 96. S&o Paulo, Julho 2013, p. 72. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/nec/n96/a06n96.pdf>. Acesso em 07 de jul. 2019.
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juridica(CUNHA,2017). Isso porque, ambos os sistemas depedem de suas
respectivas tradi¢cdes e culturas juridicas que, por conseguinte, podem gerar formas
muito diferenciadas de atuacdo de um aplicador do direito, vez que os métodos
indutivo e pragmatico séo tipicos dos Estados anglossaxfnicos, enquanto 0s
meétodos dedutivo e sistematico, que busca alcancar uma logica, racionalidade e
coeréncia, sao tipicos do sistema romano-germanico(CUNHA,2017).

Nesse sentido, percebe-se que no atual cenario se faz pertinente superar a
crenca de que a Unica e exclusiva funcdo do intérprete seria de descrever
significados, dando assim margem a compreensdo de que 0 mesmo reconstroi
sentidos e se incumbe de dar a devida eficacia aos mandamentos constitucionais.
Isto importaria em “deixar de lado a opinido de que o Poder Judiciario s6 exerce a
funcdo de legislador negativo, para compreender que ele concretiza o ordenamento
juridico diante do caso concreto”’(AVILA,2006).

Nesta toada, o magistrado, em todas as instancias jurisdicionais, é chamado
em nossos dias a devolver a tutela dos jurisdicionados rompendo com o padréo de
racionalidade juridica, bem como com as técnicas hermenéuticas e decisorias que
eram inerentes ao positivismo juridico ocidental*®, culminando, assim, em uma nova
ideia de racionalidade juridica (TEIXEIRA,2012).

Apesar do reconhecimento da importancia atribuida a interpretacao realizada
pelos juizes, ndo se defende uma discricionariedade sem limites, ou seja, “la
actuacion judicial em matéria de derechos, deve combinar la eficacia para
garantizarlos, com la adecuada ponderacion de objecion democratica”
(TCHICHURY,2011). Desse modo, subsiste insofismavelmente limites a liberdade
judicial, tanto processuais quanto substanciais (CAPPELLETTI,1993), motivo pelo
gual, mesmo diante do ativismo judicial, o papel do juiz carece de nitidos contornos
legislativos (BAUR,1982).

48 Qutrossim, diversos fendmenos pode ser observados desde o inicio do século XX, contudo quando
ocorre a juncdo de trés em especial, contitui-se o que se denomina “neconstitucionalismo”: o primeiro
seria a insercdo de diversos direitos fundamentais nos textos constitucionais, com mandados
substantivos, que imponham a concretude material dos mesmos, o segudo seria 0 surgimento de
uma nova forma de agir judicial, compreendida como “ativismo judicial”’, gm que as cortes superiores
buscam consolidar, materialmente, os ditames constitucionais e, por terceiro, subsiste a criacdo de
um arcabouco teérico, com a teorizagdo de uma hermenéutica constitucional, que além de procurar
compreender o texto constitucional e fundamentar as novas praticas jurisprudenciais, ajudam a cria-
las. CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo (s). 2 ed. Madrid: Trotta, 2005, p. 197.
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Neste sentido, infere-se que tanto o Projeto de Lei n.° 1.615, de 15 de junho
de 20114, como qualquer outra norma infraconstitucional antidumping ou até
mesmo eventual conduta ativista por parte do Poder Judiciario, que contemplem um
sistema de protecdo e eficacia a direitos sociais e fundamentais®, certamente
assumirdo os contornos de norma de direito fundamental, vez que as normas de
direitos fundamentais podem ser tanto as estabelecidas na Constituicdo, dentro ou
fora do catadlogo, como em disposi¢des infraconstitucionais (ALEXY,2015), tanto
guanto em consonancia com os interesses de toda a sociedade e, inclusive,
favoraveis a propria manutencao de atual ordem econémica

Sendo assim, tendo em vista que a pratica do dumping social atinge a toda a
sociedade, por desrespeitar direitos e garantias fundamentais, tanto quanto a ordem
econdmica vigente, haja vista que propicia vantagem indevida frente a concorréncia,
bem como pode transformar-se até mesmo em escraviddo “uma vez que deixa o
trabalhador acorrentado ao emprego, ao mesmo tempo que lhe fornece condi¢cbes
indignas de labor e de infima remuneragéo, quando essa ocorre” (MARDERS,2015),

razdo pela qual impede a eficacia plena do direito fundamental ao trabalho.5!

49 Primeiramente, apresentado pelo Deputado Carlos Bezerra como Projeto de Lei n.° 7.070/2010,
mas rejeitado em 31/01/2011, tendo sido arquivado pela Mesa da Camara dos Deputados em 5 de
margo de 2012. Disponivel em: <http://www.camara
gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=751937&filename=PL+7070/2010>. Acesso em
07 de jul. 2019. Todavia, foi novamente proposto em 15/06/2011 pelo Deputado Carlos Bezerra,
agora como Projeto de Lei n.° 1.615/2011 e atualmente se encontra em tramitacdo na Comisséo de
Trabalho, de Administracéo e Servigco Pablico (CTASP). Ele que dispde sobre o dumping social e tem
como objetivo fixar indenizacdo e multa administrativa para a empresa praticante de concorréncia
desleal através do descumprimento da legislagdo trabalhista, e, consequentemente, oferecer seu
produto com preco melhor.

Esse projeto de lei antidumping é composto por trés artigos que disciplinam a préatica do dumping
social e respectiva sancao civil e administrativa, sendo que o primeiro artigo trata da configuracdo do
dumping social como sendo a inobservancia contumaz da legislacdo trabalhista que favoreca
comercialmente a empresa perante sua concorréncia. Disponivel em: <http://www.camara.
gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=509413>. Acesso em 07 de jul. 2019.

50 Nesta diapasdo, “antes que se macule a credibilidade judicial e se derrube a barreira de foto
protetiva dos direitos sociais deve o Estado da Jurisidicdo Constitucional decisionista e discricionario
praticar o ativismo judicial somente nas hipéteses de favorecimento dos direitos sociais”. SILVA,
Alfredo Canellas Guilherme da. Ativismo Judicial. Realidade Admissivel Apenas para a Concretizagao
dos Direitos Fundamentais Sociais. In: Revista Interdisciplinar de Direito, [S.l.], v. 6, n. 1, ago.
2017. Disponivel em: <http://revistas.faa.edu.br/index.php/FDV/article/view/44>. Acesso em 08 de jul.
20109.

51 Dai concluir-se que quaisquer regulamentacées em matéria de dumping social devem proporcionar
uma protecdo eficiente ao trabalhador, ao empresariado prejudicado e a sociedade como um todo,
sob pena de levar ao comprometimento da méxima eficacia dos direitos fundamentais. CANOTILHO,
J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria & Constituic8o. 7. ed. Almedina: Portugal, 2010, p. 276.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.5, n.67 pp. 624 - 660
[Received/Recebido: setembro 27, 2020; Accepted/Aceito: Agosto 17, 2020]

Esta obra est4 licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://revistas.faa.edu.br/index.php/FDV/article/view/44

Revista Juridica vol. 05, n°. 67, Curitiba, 2021. pp. 624 - 660

Ademais, em que pese a relacdo de emprego seja firmada entre empregado
e empregador, ou seja, entre particulares, indubitavelmente esta sujeita a protecao e
a tutela® dos direitos fundamentais, especialmente daqueles relacionados ao
trabalhador, parte indiscutivelmente vulneravel e hipossificiente, vez que sujeita a
subordinacéo juridica que Ihe é peculiar.>?

Diante disso, a préatica do dumping social como ato ilicito contrario a ordem
juridica constitucional e infraconstitucional, indepente apenas da criagcdo de normas
regulatorias e punitivas, ndo obstante ja preexistirem meios repressivos mediante a
utilizacdo da interpretacdo e aplicacdo sistematica do ordenamento juridico
brasileiro; na verdade, carece de um sistema com medidas de prevencédo e de
efetivacdo do proprio direito, com fiscalizagéo eficiente por parte do Poder Executivo
através do seu poder regulatorio, do estabelecimento de politicas publicas de
conscientizacdo e acdes antidumping, tanto quanto da compreensdo quanto a
fundamentalidade do Poder Judiciario no que tange a maxima eficacia dos direitos
socioconstitucionais, ainda que por meio do ativismo judicial.

Desse modo, a fim de se alcancar a eficacia plena dos direitos sociais e
fundamentais dos trabalhadores, subsiste a necessidade do Estado tutelar, garantir,
fiscalizar e dar efetividade aos mesmos, tanto em relacdo aos particulares, como
entre eles.

Outrossim, cumpre esclarecer que independemente de auséncia de previsao
legal expressa na legislacdo trabalhista acerca do dumping social, tal fato nao

poderd ser utilizado como Obice para a sua configuragdo e condenacdo em

52 Sendo assim, “a tutela dos direitos fundamentais das relagdes privadas ndo se esgota em uma
mera relacdo geral de abstencéo, nem na simples reparacao civil de danos causados, pois a protecao
conferida pela Constituicdo é mais ampla, envolvendo tanto uma tutela preventiva, quanto uma
atuacao repressiva e corretiva, abrangendo, tanto obrigacbes negativas do particular, como deveres
positivos, dependendo das circunstancias de cada caso em concreto”. CARVALHO, Alexandre
Perazo Nunes de. LIMA, Renata Albuquerque. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais. In:
Revista Opinido Juridica. Fortaleza, v. 13, n. 17, p. 11-23, 2015, p. 21. Disponivel em:
<http://periodicos.unichristus.edu.br/index.php/opiniaojuridica/article/view/469/187>. Acesso em 08 de
jul. 2019.

53 Nesse sentido, impende ponderar que ainda que subsista a discussédo doutrinaria quanto a eficacia
dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, ou seja, da corrente adepta da eficacia
direta, da eficicia indireta e da ndo vinculacédo dos direitos fundamentais aos particulares, entende-se
gue essa vinculacdo quanto a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes de emprego é
indissociavel. Quanto as correntes citadas, ver: RAMOS, André Luiz Arnt. Eficacia dos direitos
fundamentais nas relacfes interprivadas: o estado da questdo. In: Revista de Informacéo
Legislativa. v. 53, n. 210, p. 291-314, abr./jun. 2016. Disponivel em: <http://www2.senado.
leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/522910/001073211.pdf>. Acesso em 08 de jul. 2019.
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situacdes concretas, pois o ordenamento juridico deve ser interpretado sempre de
maneira sistemética, a fim de que os bens juridicos afetados por essa pratica que se
encotram previstos tanto no texto constitucional como na legislacdo ordinaria,
recebam a devida protecao por parte do Estado.

Diante disso, independente do posicionamento quanto a legalidade ou ao
limite do denominado ativismo judicial, o aplicador do direito é conduzido a
superacdo do modelo tradicional® quanto a reparacdo, a fim de que possa
redimensionar a abrangéncia da responsabilidade em si em prol da tutela da
totalidade dos atuais conflitos sociais,*® devendo, assim, exercer as funcbes de
prevencéo de danos®®, a punitiva e a pedagdgica.

Deste modo, compete ao Estado buscar mecanismos de mitigacdo de
praticas como a do dumping social, tanto quanto propiciar a eficacia plena do direito
fundamental ao trabalho, razdo pela qual o ativismo judicial, em se tratanto de
normas de direitos fundamentais sociais, aparece como fundamental para o combate
do dumping social, tanto quanto para concretizacdo dos direitos sociolaborais
(SILVA, 2017).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, infere-se que qualquer argumento quanto eventual

afronta a separacdo dos poderes, desrespeito a soberania popular, ma utilizacao de

54 Em razdo disso, indubitavelmente qualquer afronta aos direitos sociais exige novo comportamento
do Judiciario, por meio de novos métodos de prestacdo da tutela jurisdicional, como a coletivizacédo
do processo, o ativismo judicial e a ampliacdo dos efeitos da coisa julgada. LEITE, Carlos Henrique
Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 39 e 40.

55 Nesse diapasdao, ndo se deve olvidar que a indenizacdo por dumping social se revela como uma
das formas que o Estado pode oferecer ao cidaddo ante um dos desdobramentos desses conflitos
sociais, “para nao ver triunfar a bandeira de um capitalismo tacanho e selvagem, tampouco encher o
Judiciario de demandas cujos fatos sdo construidos sob a pratica espuria e desleal”. LOBATO
JUNIOR, Fernando. PINTO, Cleidiane Martins. O combate ao dumping social no Judiciario trabalhista
brasileiro. In: Revista Amazénia em Foco. Castanhal, v. 2, n. 3, p.44-64, jul./dez. 2013, p. 61.
Disponivel em: <http://revistafcat.fcat.dominiotemporario.com/index.php/path/article/view/102>.
Acesso em 10 de jul. 2019.

56 Nesse sentido, aduz Clévis Couto Silva que “a medida da indenizacdo detém, por igual, a funcéo de
elemento regulador da conduta dos individuos, que é o que se denomina de principio da prevencéao”.
SILVA, Cldvis Couto. O conceito de dano no Direito brasileiro e no Direito Comparado. In: Revista
dos Tribunais. S&o Paulo, v. 80, n. 667, p. 9-16, maio 1991.
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teorias externas, por meio do denominado ativismo judicial, restam perfeitamente
esclarecidas pelo presente trabalho.

Desse modo, o rompimento com a compreensédo de que o Direito posto seria
algo perfeitamente acabado, carente de lacunas e completamente normatizado, vem
dando espaco a compreensdo de que 0 mesmo se encontra em constante mutagao
e renovacgdo, a medida que novos direitos e anseios socais se demonstram inerente
a prépria condicdo do Estado Social e Democratico de Direito.

Ademais, em prol da efetividade plena dos direitos fundamentais, percebe-se
que compete ao Poder Judiciario, ou seja, ao aplicador do Direito, através de
interpretagdo juridico-racional do caso concreto, dar a devida tutela aos
jurisdicionados.

Sendo assim, ante a auséncia de previsdo legal para regulamentar e
combater a inquestionavel pratica do dumping social no ambito interno, tanto quanto
a inefetividade ou desinteresse dos poderes Executivo e Legislativo para incluirem
em suas pautas tal assunto, nasce o dever do Estado em agir, ou seja, compete ao
Poder Judiciario, ainda que por meio da pratica do ativismo judicial, contribuir para a
eficacia plena dos direitos sociolaborais.

Diante disso, o ativismo judicial se demonstra como uma necessidade e um
fundamental instrumento de transformacdo do Estado Democratico e Social de
Direito, a medida que a concepcdo de ativismo, sugerida nesse trabalho, ndo
corresponde a uma faculdade irresponsavel e ilimitada do aplicador de direito,
tampouco qualquer intencdo de atentar a lei e as demais fontes do direito, mas téo
somente de concretizar direitos e garantias constitucionalmente concebidas.

Sendo assim, ndo se trata de afronta a separagao proposta pelo constituinte,
tdo pouco ilegitimidade para tanto, a medida que o ativismo judicial encontra guarida
na propria Constituicdo de 1988, devendo, entretanto, ser concebido como um poder
discricionario mitigado, haja vista que carece do respeito mutuo aos demais limites e
previsdes constitucionais.

Neste sentido, a fim de refutar qualquer pratica reiterada de desrespeito as
normas trabalhistas que, além da vantagem econémica-concorrencial, favorecem a
precarizacdo das relagcbes de emprego, compete ao Estado rechacar a pratica do

dumping social, ainda que por meio do ativismo judicial, ante a auséncia de
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legislacdo propria, a fim de salvaguardar direitos e garantias sociais
constitucionalmente previstas.

Ante ao exposto, infere-se que para o exercicio legitimo da funcéo
jurisidional estatal, o juiz deve respeitar os valores e fins colimados na Constituicao
de 1988, sempre em observancia aos direitos e garantias fundamentais dos
jurisidicionados e atento a realidade social que os cerca, para que, assim, sua

atividade, ainda que ativista, seja legitima e justa.
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