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DIREITO, TRABALHO E VULNERABILIDADE

Amauri Cesar Alves

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo propor conceito de vulnerabilidade a ser
desenvolvido no ambito do Direito do Trabalho, além de apresentar possibilidades
de sua aplicagdo em casos concretos que envolvem prestacao laborativa, com ou
sem vinculo empregaticio. Sera possivel compreender a vulnerabilidade em contexto
trabalhista como situacdo de inferioridade contratual agravada por fatores de risco
laboral ou pela condicao pessoal do trabalhador, seja ele empregado ou ndo, que
poderd resultar em lesdo em sua esfera patrimonial ou existencial. O presente
estudo desenvolve a ideia de vulnerabilidade para justificar a ampliacdo da protecao
normativa propria do Direito do Trabalho. A partir da identificacdo de vulnerabilidades
poderad o intérprete, em situa¢des juridicas complexas, aplicar a estrutura de protec¢ao
social justrabalhista a trabalhadores que ndo sao empregados em razdo de auséncia
de elemento fatico-juridico caracterizador do vinculo empregaticio.

PALAVRAS-CHAVE: Vulnerabilidade. Protecdo. Trabalho.

ABSTRACT

This article aims to propose a concept of vulnerability to be developed in the scope
of Labor Law, besides presenting possibilities of its application in concrete cases that
involves labor provision, with or without employment relationship. It will be possible to
understand the vulnerability in the labor context as a situation of contractual inferiority
exacerbated by occupational risk factors or by the personal condition of the worker,
whether employed or not, which could resultin injury in their patrimonial or existential
sphere. The present study develops the idea of vulnerability to justify the expansion of
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normative protection proper of Labor Law. From the identification of vulnerabilities,
the interpreter can apply the structure of social protection to workers who are not
employed because of the absence of a legal-juridical element that characterizes the
employment relationship in complex legal situations.

KEYWORDS: Vulnerability, Protection, Labor.

I. INTRODUCAO

Opresenteartigotemcomo objetivoscompreender o conceitodevulnerabilidade
no contexto do atual Direito Privado brasileiro e construir propostas de sua aplica¢ao
no ambito do Direito do Trabalho, a partir da sugestdo e estruturacdo de uma
conceituagao propria, que é o ponto central da analise a ser desenvolvida.

Ndo é incomum decisao judicial trabalhista que se refere a vulnerabilidade do
trabalhador em perspectiva pratica, mas sao absolutamente excepcionais aquelas
que lhe delimitam o conteudo juridico. Raros também sdo os estudos académicos que
se dedicam ao tema, com excec¢des aqui citadas. Assim, é necessario estabelecer os
contornos justrabalhistas do conceito de vulnerabilidade, bem como fixar minima e
inicialmente os efeitos de sua aplicacdo no plano fatico.

Para que seja possivel trazer a nocao de vulnerabilidade para o contexto
trabalhista sera necessario, de inicio, tragar seus conceitos e fixar distingdes entre
esta e os contornos juridicos da hipossuficiéncia. Importante também analisar como
o Direito do Trabalho se relaciona com os tipos de vulnerabilidade consagrados
na doutrina (negocial, hierarquica, econdmica, técnica, informacional, psiquica e
ambiental), com a busca, sempre que possivel, de experiéncias na realidade fatica da
prestacao laborativa.

Essencial também que se pense a vulnerabilidade no contexto do elemento
central da relacdo de emprego, trazendo seus contornos para os debates relativos a
subordinagao, supersubordinagao, sujeicao pessoal e objetificacdo do trabalhador.

A analise tedrica aqui elencada tem por referéncias centrais as obras de
Cladudia Lima Marques, Bruno Miragem, Carlos Nelson Konder e Leandro do Amaral

D. de Dorneles. Os dois primeiros autores desenvolvem o conceito de vulnerabilidade
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principalmente na perspectiva do Direito do Consumidor, ramo juridico que inaugura
tal teorizacdo no direito brasileiro e que servira de balizamento inicial para a analise
justrabalhista. Carlos Nelson Konder trata do Direito Privado em geral e em especial do
Direito Civil. Importante também a contribuicdo de Leandro do Amaral D. de Dorneles,
que salvo melhor juizo faz a primeira aproximacao entre o Direito do Trabalho e as
teorias da vulnerabilidade.

O artigo se estrutura em dois eixos. O desenvolvimento se dara por meio
da analise das construcdes teoricas sobre a vulnerabilidade e da tentativa de
se compreender novos sujeitos da protecdo trabalhista a partir de seu conceito
justrabalhista.

Aideia é derevisao bibliografica no primeiro eixo, para que seja possivel, ao final,
propor um conceito préprio, novo, especifico de vulnerabilidade que compreenda o
trabalhador enquanto pessoa e enquanto sujeito envolvido em uma relacdo capital-
trabalho. No segundo eixo o que se pretende é a aplicacdo do novo conceito a situagdes
especificas de vulnerabilidade do trabalhador que ndao é empregado mas deve ser
destinatario de protecdo estatal.

A partir do conceito a ser construido serad possivel, em tese, trabalhar a ideia
de vulnerabilidade em trés vertentes: aprofundamento da protecdo a empregados,
restricdo a precarizagdo das relacdes pela via da normatizacdo heterébnoma e
ampliacdo da esfera de protegdo para trabalhadores que ndo sdo empregados. Dois
serdo basicamente os efeitos de tais compreensdes: a identificacdo de novos sujeitos
da protecdo trabalhista e a proposicdo de novas teorias, novas praticas e revisao de
conceitos e institutos justrabalhistas tradicionais. Em sintese, novos direitos e novos
sujeitos decorrentes do aprofundamento tedrico das teorias da vulnerabilidade no
ambito do Direito do Trabalho. No presente estudo, entretanto, somente uma das trés
vertentes recebera analise detida, que é de a ampliacao da protecao trabalhista para
trabalhadores que nao sao empregados.

Pretende-se, entdo, trazer a ideia de vulnerabilidade para o centro do Direito
do Trabalho, principalmente sua aplicacdo no plano fatico das diversas relacdes
trabalhistas existentes, para que se possa ao final reconhecer novos sujeitos da

protecado.
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Il. VULNERABILIDADE: conceitos e distin¢oes

O tema da vulnerabilidade vem se desenvolvendo amplamente no Direito
Privado, comdestaque especial paraa construcdo doutrinaria consumerista. Para efeito
do presente estudo a conceituacao e as distin¢des relativas ao tema da vulnerabilidade
tém aspecto central, pois a partir delas sera possivel construir compreensdes teodricas
e praticas também no ambito do Direito do Trabalho.

Preliminarmente a analise juridica serdo vistos conceitos trazidos pelo Iéxico
e por outros ramos do conhecimento. De inicio a definicdo de HOUAISS como uma
primeira aproximacdo com a ideia de vulneravel: “ferido, sujeito a ser atacado,
derrotado: fragil, prejudicado ou ofendido” (HOUAISS, 2009, p. 1961). Percebe-se
entdo desde ja a fragilidade daquele que é sujeito a ser ferido, ofendido, prejudicado.
Vulnerabilidade seria entdao, em tal contexto, o estado daquele que é vulneravel
(HOUAISS, 2009). Assim, a vulnerabilidade estaria relacionada a potencialidade de ser
atacado, derrotado, prejudicado, ofendido.

A Assisténcia Social traz definicdo do que seja vulnerabilidade social:

Vulnerabilidade social apresenta-se como uma baixa capacidade material,
simbdlica e comportamental de familias e pessoas para enfrentar e superar
os desafios com os quais se defrontam, dificultando o acesso a estrutura de
oportunidades sociais, econ6micas e culturais que provém do Estado, do mercado
e da Sociedade. Refere-se a uma diversidade de “situacdes de risco” determinadas
por fatores de ordem fisica, pelo ciclo de vida, pela etnia, por opgao pessoal etc,
que favorecem a exclusdo e/ou que inabilita e invalida, de maneira imediata ou no
futuro, os grupos afetados (individuos, familias), na satisfacdo de seu bem-estar —
tanto de subsisténcia quanto de qualidade de vida. (PREFEITURA MUNICIPAL DE
BELHO HORIZONTE, 2007).

Importantes noc¢des iniciais decorrem do conceito acima: baixa capacidade do
cidadao para superar dificuldades em razao de situaces que favorecem sua exclusao,
com potencial impacto em sua subsisténcia e qualidade de vida. Refere-se a uma
diversidade de situacdes de risco, determinadas por multiplos fatores.

O Administrador de Empresas Prof. Dr. André Luiz Silva Samartini (2007, p. 6)
também relaciona vulnerabilidade e mercado de trabalho com base em pesquisa e
definicdes do SEADE:
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O conceito de Vulnerabilidade no Mercado de Trabalho foi utilizado pelo SEADE
(1992) na Pesquisa de Condicbes de Vida (PCV). De acordo com este estudo, esta
vulnerabilidade “ndo constitui propriamente um conceito com defini¢do Unica, mas
uma série de situacdes qualitativamente diferenciadas que, por estarem associadas
a condicBes de insergdo frageis e/ou precarias no mercado de trabalho, tornariam os
individuos que nelas se encontram susceptiveis a pobreza” (SEADE, 1992). Exemplos
destas condicdes sdo: falta de acesso ao trabalho, instabilidade de trabalho e/ou
baixos rendimentos auferidos, incorporacdao precoce no mercado de trabalho e
insuficiéncia do valor da aposentadoria. (SEADE, 1992).

Importante aqui a fragilidade da inser¢do de pessoas no mercado de trabalho
gue consequentemente pode levar a pobreza.

Marcio Pochmann (1999) aproxima o conceito de vulnerabilidade com a ideia que
podera ser apresentada ao final do presente estudo. Tratando da realidade sociolaboral
do final do século passado, que muito se aproxima da atual, pés Reforma Trabalhista,
o autor correlaciona vulnerabilidade social com politicas neoliberais, desemprego,
desigualdade social e exclusao. A analise de Marcio Pochmann, que ndo é propriamente
um conceito mas uma ideia relevante ontem e hoje, é a seguinte:

O distanciamento atual de uma situacdo de pleno emprego e as mutacgdes nas
condicdes e relagbes de trabalho e no status do assalariado permitem observar
com maior clareza uma ruptura na trajetéria de identificacdo social e de integracado
comunitaria. E, com isso, o surgimento de novas vulnerabilidades sociais no
capitalismo torna-se por si s6 um elemento fundante da exclusdo social que se
generaliza neste final de século.

(...)

Ndo parece haver duvidas, portanto, de que a definicdo de um novo padrdo de
integracdo social estd ainda por ser desenvolvida. Todavia, é preciso compreender
que o Estado necessitaria exercer um papel relevante na luta contra a exclusao social,
principalmente no que diz respeito ao enfrentamento do problema do desemprego e
das ocupacgOes precarias nas economias avangadas. Sem isso, novas vulnerabilidades
sociais tendem a ganhar maior espaco neste final de século. (POCHMANN, 1999, p.
11, 23-24).

Aqui a vulnerabilidade social se relaciona diretamente com as relacBes de
trabalho. Inobstante a analise transcrita reflita o final do século XX, o neoliberalismo
precarizante esta de volta ao Brasil e influencia diretamente a relacdo de emprego e a
nocdo justrabalhista de vulnerabilidade.

Estabelecidas as conceituacdes preliminares é possivel pesquisar as constru¢des
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juridicas sobre a vulnerabilidade. De inicio a obra que parece ser referencial sobre o
tema, de Claudia Lima Marques e Bruno Miragem, que estudam mais detidamente a
vulnerabilidade na perspectiva do Direito do Consumidor:

Poderiamos afirmar, assim, que a vulnerabilidade é mais um estado da pessoa,
um estado inerente de risco ou um sinal de confrontagdo excessiva de interesses
identificado no mercado, é uma situacao permanente ou provisodria, individual ou
coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relacdo.
(MARQUES; MIRAGEM, 2014, p. 120).

Aqui é importante desde ja destacar as principais caracteristicas da
vulnerabilidade no conceito de Claudia Lima Marques e Bruno Miragem. Percebe-
se situacdo inerente a pessoa e que pode ser permanente ou provisoria, individual
ou coletiva. Na esséncia essa situacao pessoal fragiliza o cidaddo e faz com que, na
relacdo intersubjetiva, se coloque em posicao de inferioridade contratual.

No ambito do direito privado em geral ha amplo espaco para a protecdao
especial dos vulneraveis. A ideia basica, aqui expressa por Claudia Lima Marques e
Bruno Miragem, € que nado se pode “prescindir do reconhecimento da fraqueza de
certos grupos da sociedade, que afinal se apresenta como ponto de encontro entre
a func¢do individual que Ihe é reconhecida, e sua funcao social, afirmada no direito
privado solidario que emerge da Constituicdo.” (MARQUES; MIRAGEM, 2014, p. 17).
Tal construcao recente, que alcanca também o Direito Civil, desconstroi paradigmas
anteriores que insistiam, historicamente, em distinguir em planos estanques e
claramente apartados direito publico e direito privado (MARQUES; MIRAGEM, 2014).
A ideia prevalente até o final do século passado de que no plano do direito privado
ndo cabe intervencdo estatal vem sendo gradativamente desconstruida, o que é
importante na perspectiva da melhor interpretacao constitucional no Brasil.

Seguem Claudia Lima Marques e Bruno Miragem em conceituacdo que vem
sendo amplamente adotada no Brasil para os mais diversos contornos juridicos, para
além do Direito do Consumidor:

Poderiamos afirmar, assim, que a vulnerabilidade é mais um estado da pessoa,
um estado inerente de risco ou um sinal de confrontagdo excessiva de interesses
identificado no mercado, é uma situacdo permanente ou proviséria, individual ou
coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relagdo.
A vulnerabilidade ndo é, pois, o fundamento das regras de protecdo do sujeito
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mais fraco, é apenas a “explicacdo” destas regras ou da atuagdo do legislador, é a
técnica para as aplicar bem, é a nocdo instrumental que guia e ilumina a aplicacdo
destas normas protetivas e reequilibradoras, a procura do fundamento da Igualdade
e da Justiga equitativa. (MARQUES; MIRAGEM, 2014, p. 120).

Diante do conceito consumerista aqui citado ha que se destacar a no¢ao de
que a vulnerabilidade ndo se presta a fundamentacao das regras de protecao, sendo
instrumento de compreensado das regras protetivas, ferramenta para melhor aplicacao
de uma regra especial de protecdo do sujeito.

Claudia Lima Marques e Bruno Miragem (2014, p. 1117) explicam que “aigualdade
supBe uma comparac¢ao, um contexto, uma identificacdo no caso”, exigindo, portanto,
uma analise que quase sempre é casuistica. Neste contexto, que os autores identificam
como moderno, nao haveria espagos para que alguém possa ser e continuar a ser
diferente, o que exigiria, no mundo atual, uma conceituacao pés-moderna (MARQUES;
MIRAGEM, 2014). O direito a diferenca, mais recente, tende a ser preservado pela
ideia de vulnerabilidade. Relatam os autores que “os novos estudos europeus sobre a
vulnerabilidade propdem sua distin¢cao conceitual em relacdo ao conceito de igualdade
ou desigualdade entre sujeitos” (MARQUES; MIRAGEM, 2014, p. 119). E explicam,
estabelecendo distincdo com relagdo a ideia de vulnerabilidade:

Isso porque o paradigma de igualdade parte de uma visdo macro, do homem e
da sociedade, no¢do mais objetiva e consolidada, onde a desigualdade se aprecia
sempre pela comparacdo de situagdes e pessoas, de acordo com a maxima
aristotélica: tratar igualmente os iguais, e desigualmente aos desiguais, na medida
da sua desigualdade, para alcangar o justo. J& a vulnerabilidade é filha deste
principio, mas nocdo flexivel e ndo consolidada, com os tracos de subjetividade que
a caracterizam: a vulnerabilidade ndo necessita sempre de uma comparac¢do entre
situacGes e sujeitos. (MARQUES; MIRAGEM; 2014, p. 120).

Aqui € importante um alerta preliminar, no sentido de ndo se permitir, a partir
do conceito de vulnerabilidade trazido para o Direito do Trabalho, a fragmentacao,
hierarquizacao ou pulverizacao da protecao estatal laboral de empregados. Nao ha que
se falar, com base na teorizacdo até aqui trazida, em reduc¢do da esfera de protecao
laboral de acordo com a menor vulnerabilidade do trabalhador empregado. Nao se
pretende aqui defender graus de protecdo estatal trabalhista, mas, sim, de ampliar a
esfera protetiva no ambito das rela¢des capital-trabalho.

Por fim, no que concerne as conceituacdes, a importante e seminal contribuicdo
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de Leandro do Amaral D. de Dorneles sobre a vulnerabilidade no dmbito do Direito do
Trabalho:

Trata-se da nocdo instrumental que guia a aplicacdo das normas protetivas,
visando a igualdade e a justica equitativa. Enquanto o principio da igualdade
decorre de uma visdo mais abstrata do individuo e da sociedade, estabelecendo
contornos objetivos de equilibrios ou desequilibrios entre as relagdes humanas, a
vulnerabilidade é uma nogdo “flexivel”, que apresenta “tracos de subjetividade”,
ndao necessitando sempre de uma comparacdo entre situacdes e sujeitos.
(DORNELES, 2013, p. 294).

Diante dos conceitos expostos é possivel compreender a vulnerabilidade em
perspectiva juridica como estado da pessoa que se encontra fragilizada. Juridicamente
o conceito de vulnerabilidade atuaria como instrumento de interpretacdo e aplicacao
da norma juridica, e ndo necessariamente para fundamentar uma regra estatal
diferente para uma situacdo especifica.

Carlos Nelson Konder também traz sua contribuicdo para o debate. Inicialmente
ao citar Heloisa Helena Barboza traz compreensdao que sera importante para a
aplicacdo da ideia de vulnerabilidade nas rela¢des laborativas, embora nenhum dos
dois trate especificamente do contrato de trabalho:

Todos os humanos sdo, por natureza, vulnerdveis, visto que todos os seres
humanos sdo passiveis de serem feridos, atingidos em seu complexo psicofisico.
Mas nem todos serao atingidos do mesmo modo, ainda que se encontrem em
situacOes idénticas, em razdo de circunstancias pessoais, que agravam o estado
de suscetibilidade que Ihe é inerente. Embora em principio iguais, os humanos se
revelam diferentes no que respeita a vulnerabilidade. (BARBOZA, apud KONDER,
2015, p. 103).

Os empregados celetistas sao iguais quanto a sua hipossuficiéncia, conforme
sera visto. Como regra geral sdao explorados para que seu empregador possa extrair
do trabalho ganhos econémicos, independentemente de quem seja o trabalhador.
Embora todos sejam hipossuficientes por definicdo, nem todos podem se dizer
vulneraveis, pois ha circunstancias pessoais que podem agravar a hipossuficiéncia
inerente ao emprego.

Carlos Nelson Konder destaca que parte da doutrina entende a vulnerabilidade
como restrita a esfera patrimonial do sujeito contratante, identificando como
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situacdes de hipervulnerabilidade aquelas que envolvam ameaca a existéncia digna e
ndo sé ao patriménio da pessoa. O citado autor, entretanto, prefere tratar o que para
alguns seria hipervulnerabilidade como vulnerabilidade existencial. (KONDER, 2015,
p. 105). Diferentemente do que parecem concluir Cladudia Marques e Bruno Miragem,
entende Carlos Nelson Konder que a vulnerabilidade existencial justifica protecao
normativa especifica. Para tanto apresenta distin¢ao entre vulnerabilidade patrimonial
e vulnerabilidade existencial, visto que

a vulnerabilidade existencial seria a situacdo juridica subjetiva em que o titular se
encontra sob maior suscetibilidade de ser lesionado na sua esfera extrapatrimonial,
impondo a aplica¢do de normas juridicas de tutela diferenciada para a satisfagao do
principio da dignidade da pessoa humana.

Diferencia-se da vulnerabilidade patrimonial, que se limita a uma posicdo de
inferioridade contratual, na qual o titular fica sob aameaca de uma lesdo basicamente
ao seu patrimoénio, com efeitos somente indiretos a sua personalidade. Diante disso, a
intervencao reequilibradora do ordenamento no caso de vulnerabilidade patrimonial
costuma ser viabilizada com recurso aos instrumentos juridicos tradicionalmente
referidos as relacGes patrimoniais, como a invalidade de disposi¢cdes negociais e a
reponsabilidade, com imposicdo da obrigacdo de indenizar.

Ja no caso da vulnerabilidade existencial, a utilizagcdo desses recursos classicos, se
necessaria, deve ser feita com cuidado pelo intérprete, tendo em vista que sdo
técnicas que ndo foram construidas para a satisfacdo desses fins e podem, em
grande medida, se revelar incompativeis com os valores em jogo. O ideal, para a
plena implementacdo da dignidade da pessoa humana, é a construcdo e utilizagdo
de mecanismos préprios, processo este que, embora ainda incipiente e em grande
necessidade de sistematizacdo, jd se pode observar de forma fragmentaria e
experimental. (KONDER, 2015, p. 105).

Acompreensdo diferente talvez se justifique emrazao de os consumeristas citados
tratarem da relacdo patrimonial decorrente do consumo, enquanto o foco do autor
civilista esta, aqui, no aspecto extrapatrimonial, ou de existéncia digna do contratante.
Cita Carlos Nelson Konder a atuacao especifica do legislador emrelacdo a vulnerabilidade
existencial, com exemplos referentes a defesa das criancas e adolescentes, dos idosos,
pessoas com deficiéncia e até mesmo das mulheres emrelacdo avioléncia e ao trabalho.
Muito embora reconheca situa¢des especiais, sugere o autor cuidado com a cria¢ao de
categorias:

Esse panorama revela que a criacdo de categorias, embora possa ser util em
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alguns casos, é prescindivel. O fundamental, dessa forma, é reconhecer que a
vulnerabilidade existencial prescinde de qualquer tipificacdo, eis que decorréncia
da aplicagdo direta dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e
da solidariedade social, devendo sempre ser avaliada em atengdo as circunstancias
do caso concreto. (KONDER, 2015, p. 106).

Tal alerta, como visto, deve ser também considerado no plano justrabalhista, em
gue ha riscos na categorizacao, vez que historicamente os empregadores capitalistas
se valem disso para rebaixar o status basico da protecao, ao invés de elevar o patamar
juridico da protecao aos trabalhadores.

Especificamente em contornos justrabalhistas é possivel, desde ja, ensaiar um
conceito de vulnerabilidade, que sera retomado ao final do presente estudo. De inicio,
entdo, vulnerabilidade é situacao de inferioridade contratual agravada por fatores de
risco laboral ou pela condicao pessoal do trabalhador, seja ele empregado ou nao, que
podera resultar em lesdao em sua esfera patrimonial ou existencial. A vulnerabilidade
para fins de Direito do Trabalho esta necessariamente vinculada a insercdo laborativa
contratual do trabalhador (relacao de trabalho ou emprego), sem a qual ndo se justifica
a analise especifica.

Em sintese inicial é possivel compreender que todo trabalhador em sua relacao
com o capital se posiciona em situacdo fatica de desigualdade contratual, mas alguns
trabalhadores especificamente terdo sua potencialidade negocial ou relacional
ainda mais fragilizada em razao de estado ou condicdo especificos. Essa fragilidade
relacional ou negocial agravada podera mais facilmente resultar em lesao patrimonial
ou existencial ao trabalhador na sua relacdo com o contratante detentor do capital.

Tao importante quanto a conceituacao preliminar é a fixacao das distin¢des, ou
seja, daquilo que ndo é exatamente vulnerabilidade na perspectiva justrabalhista.

I1.1. VULNERABILIDADE E HIPOSSUFICIENCIA

Pouco sentido haverianaanalise aquiempreendidaseaofinalse compreendesse
a ideia de vulnerabilidade no mesmo plano da ja& bem consolidada nocdo de
hipossuficiéncia do trabalhador. Assim, mais importante talvez do que fixar conceitos
sera estabelecer distingdes entre vulnerabilidade e hipossuficiéncia. Importante
destacar, desde ja, que a distincdo entre vulnerabilidade e hipossuficiéncia aqui
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proposta nao se da nos termos consagrados no Direito do Consumidor, como se infere
das licdes de Humberto Theodoro Junior (2004, p. 143):

Trata-se de impoténcia do consumidor, seja de origem econOmica seja de outra
natureza, para apurar e demonstrar a causa do dano cuja responsabilidade é
imputada ao fornecedor. Pressupfe uma situacdo em que concretamente se
estabeleca uma dificuldade muito grande para o consumidor de desincumbir-se
de seu natural onus probandi, estando o fornecedor em melhores condi¢des para
dilucidar o evento danoso.

Ahipossuficiéncia, para o Direito do Consumidor, tem impactos restritos a matéria
processual, o que ndo se d4 no ambito justrabalhista. E necessario entdo brevemente
estabelecer conceitos de hipossuficiéncia. HOUAISS (2009, p. 1027) define hipossuficiente
como a “pessoa de parcos recursos econdmicos, que nao é autossuficiente.” Leandro do
Amaral D. de Dorneles (2013) relata que a doutrina classica relaciona a hipossuficiéncia
com a desigualdade econdmica existente entre empregado e empregador. O referido
autor cita Cesarino Junior, que por sua vez estabelece que “aos nao proprietarios, que
s6 possuem sua forca de trabalho, denominamos hipossuficientes. Aos proprietarios
de capitais, imdveis, mercadorias, maquinaria, terras, chamamos autossuficientes.”
(CESARINO JUNIOR, apud DORNELES, 2013, p. 294). Mauricio Godinho Delgado define
o Principio da Protecdo, basilar do Direito do Trabalho, em torno da hipossuficiéncia
do trabalhador, vez que o ramo juridico especializado estrutura “uma teia de protecao
a parte hipossuficiente na relacdo empregaticia - o obreiro -, visando retificar (ou
atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de
trabalho.” (DELGADO, 2017, p. 213).

Possivel compreender entdo que todo empregado € hipossuficiente em
decorréncia de se posicionar contratualmente como tal na relacdo de emprego, vez
que no plano fatico sua situagao frente ao empregador é de parte mais fraca da avenca
empregaticia. Tal situacdo é decorrente nao s6 da subordinacdo juridica inerente a
relacdo de emprego, mas, também e talvez principalmente, da concentracao de poderes
no lado patronal do contrato de trabalho. No sistema capitalista o Direito do Trabalho
responde aos anseios patronais por preservacao do poder e manutencdo do status
quo, sem perder de vista, até a “Reforma Trabalhista” pelo menos, a face protetiva do
cidaddo trabalhador.

Leandro do Amaral D. de Dorneles, com base na tese de doutorado de Carmen
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Camino, destaca que a ideia de vulnerabilidade é mais ampla, de maior complexidade
do que a de hipossuficiéncia, e “abrange um maior numero de variaveis na sua
definicao, tornando-a mais complexa, porém mais maleavel e adequada (...) para
retratar o diversificado mundo do trabalho contemporaneo.” (DORNELES, 2013, p.
294).

A hipossuficiéncia, por sua fundamentacdo na posicdao contratual do
empregado, tende a ser padronizada e inerente a toda e qualquer relacao de emprego,
independentemente da efetiva situa¢do fatica, estado ou condi¢do pessoal do
trabalhador. A vulnerabilidade ndo requer tal padronizacao, permitindo maior espaco
de subjetividade, desde que sem perda de protecdo, com vistas a um maior equilibrio
da relacdo capital-trabalho.

A esséncia da distingdo pode ser vista na seguinte constatacdo: todo
trabalhador é hipossuficiente na sua relacdo com o capital, embora nem todo
trabalhador seja vulneravel. A ideia de hipossuficiéncia ndao conhece diferencas,
enquanto a vulnerabilidade as reconhece e respeita. A hipossuficiéncia exige atua¢ao
estatal no minimo no ambito da relacdo de emprego’, enquanto a vulnerabilidade
ndo necessariamente fundamenta a intervencao do Estado na criacdo da norma
heterébnoma de Direito do Trabalho. A hipossuficiéncia exige a construcdo da regra
trabalhista, mas ndo necessariamente sera considerada como relevante no momento
de sua interpreta¢dao ou aplicacdo. A ideia de vulnerabilidade ndo necessariamente
fundamenta a construcdo da norma trabalhista, mas deve ser considerada no
momento da sua interpretacao e aplicacao.

Leandro do Amaral D. de Dorneles explica a importancia da noc¢do de
vulnerabilidade para o Direito do Trabalho:

A demanda por protecdo ao trabalhador, conforme entendemos, ainda é um dado
inegavel e inquestionavel ao direito do trabalho. Mas a defini¢gdo dos contornos
protetivos classicos do direito do trabalho, ocorrida no inicio do século passado,
tinha por base uma relagao entdo predominante e padronizada — a relagdao de
emprego tipica (arts. 22 e 39, CLT) — que ndo se apresenta mais onipresente.
Atualmente nem sempre podemos identificar um padrao Unico de vulnerabilidades
(e, consequentemente, uma demanda protetiva uniforme) comum a todos
os empregados, da mesma forma que podemos perceber a combinagdo de
diferentes vulnerabilidades em outras relagdes de trabalho ndo enquadradas nos
contornos dos arts. 22 e 32 da CLT. A ideia de vulnerabilidade como fundamento
do direito do trabalho tem por intuito aproximar a operacionalidade juslaboral
das reais demandas protetivas que se apresentam em um novo mundo do
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trabalho, reconciliando (ou impedindo o divércio entre) a instrumentalidade deste
ramo juridico com as reais necessidades sociais, ainda inegavelmente calcadas na
demanda protetiva justificada por um desequilibrio em suas relagGes juridicas de
base. (DORNELES, 2013, p. 296).

Necessario aqui renovar a adverténcia de Konder, que fala dos riscos das
categorizagbes. O Brasil ndo pode correr o risco de desproteger trabalhadores
empregados em decorréncia de maior ou menor vulnerabilidade. Deve haver sempre
a compreensdo, na linha aqui trazida por Dorneles, de que o tratamento especial
decorrente da vulnerabilidade deve ser acima do patamar minimo, nunca abaixo.

A vulnerabilidade nas rela¢bes de trabalho pode ser vista como fundamento da
protecdo estatal, como justificativa de umatutela especifica e também comoinstrumento
de alargamento da esfera de incidéncia do Direito do Trabalho. Embora ndo seja da
esséncia da vulnerabilidade a exigéncia da intervencdo estatal, como ocorre com a
hipossuficiéncia, € possivel que sua compreensao justifique a atuacdo em perspectiva
existencial, como instrumento para efetivacdo do principio da Dignidade da Pessoa
Humana.?

A vulnerabilidade é situacdao de inferioridade contratual agravada por fatores
de risco laboral ou pela condi¢do pessoal do trabalhador, seja ele empregado ou nao,
que podera resultar em lesdo em sua esfera patrimonial ou existencial. O presente
estudo desenvolve a ideia de vulnerabilidade para justificar a ampliacdo da protecao
normativa prépria do Direito do Trabalho. A partir da identificacdo de vulnerabilidades
podera o intérprete, em situacdes juridicas complexas, aplicar a estrutura de protecao
social justrabalhista a trabalhadores que ndo sdo empregados. Para tanto é importante
compreender as categorias de vulnerabilidade que poderao possibilitar tal aplicacdo da
norma estatal.

I.2. VULNERABILIDADE NEGOCIAL, HIERARQUICA, ECONOMICA, TECNICA,
INFORMACIONAL, PSIQUICA E AMBIENTAL

A nocdo de vulnerabilidade permite aprofundamento fatico e juridico de acordo
com a relacao vivenciada pelo trabalhador no momento da entrega de sua prestacao
laborativa, seja ele empregado ou ndo. Leandro do Amaral D. de Dorneles entende que
a “ideia segundo a qual a vulnerabilidade comporta diversas desigualdades é aplicavel
ao direito do trabalho” (2013, p. 296), sendo importante estudar, aqui, algumas de
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suas diferentes perspectivas ou categorias. Além do aprofundamento fatico-juridico
é possivel também reconhecer tipos ou categorias diferentes de vulnerabilidade, nos
termos das doutrinas consumerista, civilista e trabalhista, esta historicamente mais
voltada a ideia de dependéncia do que propriamente de vulnerabilidade. A analise
das categorias de vulnerabilidade aqui sera ampla, ndo se restringindo as situa¢des de
trabalho sem vinculo empregaticio.

Para o presente estudo as tipologias ou categorizacdes ndo sao imprescindiveis
para a conclusao final, mas sdo importantes para que se estabelecam distin¢des em
relacdo ao que ja foi construido pela doutrina em Direito do Trabalho e principalmente
para que seja possivel compreender contornos faticos de aplicacdo pratica do conceito
de vulnerabilidade na relagdo capital-trabalho.

O presente estudo fara analise da vulnerabilidade nas perspectivas negocial,
hierarquica, econdmica, técnica, informacional, psiquica e ambiental. Ha outras
tantas categorias de vulnerabilidade, a depender do doutrinador e do ambito da
analise (juridica, socioldgica, educacional, assistencial e outros), havendo aqui escolha
estratégica por aquelas situa¢bes mais comuns as relacdes de trabalho hodiernas.

A vulnerabilidade negocial é, nos termos da conceituacdo até aqui sugerida,
inferioridade contratual alargada em razao da menor possibilidade que o trabalhador
tem de fixar condicdes elementares de trabalho com o seu contratante. Pode ser
reconhecida a vulnerabilidade tanto por fatores de risco laboral a que esta submetido
o trabalhador quanto por condicdo pessoal sua. Nao se confunde com dependéncia
negocial, que aqui se relaciona com hipossuficiéncia. Trata-se de dificuldade negocial
mais aprofundada do que aquela que existe ordinariamente nas relacdes capital-
trabalho. E possivel pensar na situacdo do trabalhador analfabeto, que sequer
consegue ler seu contracheque ou recibo de pagamento, ou que ndo compreende as
mais comezinhas ordens ou instrucdes escritas. E de se supor que tais trabalhadores
sejam vulneraveis e que devem ter tal condi¢do pessoal considerada nos mais diversos
contextos laborais, em situacBes pré-contratuais, contratuais, pos-contratuais
e até mesmo processuais. O mesmo se da, também exemplificativamente, com
trabalhadores que tenham deficiéncias cognitivas. Importante também compreender
a vulnerabilidade negocial do trabalhador terceirizado, que muitas vezes sequer sabe
quem éseuempregador,vezqueserelaciona, defato, comotomador dos seus servicos,
embora com ele ndo tenha vinculo juridico. Ainda que em aparente contradi¢ao tende
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a se colocar em situacdo de vulnerabilidade negocial o “empreendedor” identificado por
Ricardo Antunes (2018) como “burgués de si proprio” ou “proletario de si mesmo”, que €
aquele que sob a forma empresarial negocia com grandes estruturas empresarias que
imp&em sua vontade contratual em uma falsa relacdo de igualdade juridica civilista.

A wulnerabilidade hierdrquica também ndo se confunde com dependéncia
hierarquica, pelo menos para os fins do presente estudo. Subordinacdo juridica nao
se confunde, também, com vulnerabilidade hierarquica. Aqui a no¢dao mais uma vez
remete a inferioridade contratual agravada que coloca o trabalhador em uma situacao
hierarquica mais fragilizada do que aquela inerente a toda e qualquer relacdo de
emprego e que é comum até mesmo nas demais rela¢des de trabalho. Avulnerabilidade
hierarquica estara presente nas situacdes em que fator de risco ou a condicao
pessoal do trabalhador o coloca com pouca margem de resisténcia contra ordens
abusivas do seu contratante. E possivel pensar na situacdo do imigrante ilegal ou do
escravizado contemporaneo que ndao conseguem, no plano fatico, resistir aos mandos
e aos desmandos do contratante explorador. Também pode haver vulnerabilidade
hierarquica em relacdes de trabalho rural em que o coronelismo ainda se faz presente.
A figura do coronel nao oferece espacos de dialogo e de resisténcias, cabendo ao pedo
apenas cumprir suas ordens, sejam elas quais forem. No mesmo sentido a ilegal, mas
frequente, exploracdo do trabalho de criancas, que naturalmente ndao descumprem os
comandos emanados dos adultos no ambito da prestacao laborativa.

A vulnerabilidade econémica também ndo pode ser confundida com dependéncia
econdmica, sob pena de haver coincidéncia entre os antigos critérios de afirmacao do
requisito do artigo 3° da CLT na década de 1940 e os conceitos aqui apresentados. Para
que otrabalhadorsejavulneravel do ponto devistaecondmico € necessariomaisdoquea
meraideiaanteriordedependéncia, poisqueemregrageralque contemplapouquissimas
excec¢des o trabalhador depende do trabalho para subsistir. A vulnerabilidade, aqui, é
decorrente de fator de risco laboral ou condi¢ao pessoal do trabalhador que o faz ficar
aquém do nivel da subsisténcia. E possivel afirmar, exemplificativamente, que o novo
trabalhador intermitente® criado pelo direito brasileiro é vulneravel economicamente.
O trabalho intermitente permite contratacdo sem contraprestacdao mensal obrigatoria.
Nao respeita a ideia de salario minimo mensal e nem exige o que antes era caracteristica
elementar do salario que era a sua periodicidade minima mensal. O trabalhador

empregado intermitente pode ndo ter saldrio durante meses, se ndo for chamado por
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seu empregador para prestar servicos. Assim, estara vulneravel economicamente e
podera ter sua existéncia sensivelmente prejudicada. O mesmo se da, mais uma vez,
com o imigrante ilegal ou com o escravizado contemporaneo, pois a marca dessa
exploracdo é o uso da forc¢a trabalho com custo muito abaixo daquele fixado pelo
mercado e pelo direito. Também os trabalhadores contratados por producdo, dentre
eles o relevante grupo da fac¢do na industria da confeccdo, podem ser vulneraveis
economicamente, pois precisam trabalhar muitas horas por dia e por semana para
gue possam receber o minimo para a subsisténcia. A mesma ideia tem tido aplica¢ao
atual para os motoristas vinculados a plataforma digital Uber.

A vulnerabilidade técnica nao pode ser confundida com a dependéncia técnica
que muitas vezes foi utilizada no século passado como elemento fatico-juridico
caracterizador do vinculo de emprego. Nem sempre o empregador é o detentor do
saber-fazer e da técnica. Ha situacdes em que a contratacdo de empregado se da
exatamente por ndo saber o empregador desenvolver a atividade empreendida.
Leandro do Amaral D. de Dorneles (2013) sugere uma outra analise sobre a
vulnerabilidade técnica e identifica trés interessantes perspectivas: a vulnerabilidade
técnica como menor instru¢do profissional do trabalhador, a vulnerabilidade técnica
como limitagdo a execug¢do do labor e a vulnerabilidade técnica como alienagdo do
trabalhador. A vulnerabilidade técnica aqui seria inferioridade contratual alargada em
razdo da menor possibilidade que o trabalhador tem de conhecer e compreender a
essénciade seutrabalho e o proveito que garante ao contratante. Pode ser reconhecida
a vulnerabilidade tanto por fator de risco laboral a que esta submetido o trabalhador
guanto por condi¢do pessoal sua. Do ponto de vista trabalhista mais amplo pode haver
tal vulnerabilidade em relacdes estagiarias, no contrato de aprendizagem e naquelas
situacdes em que o trabalhador € menos qualificado e tem menor instrucdo formal.
Também pode haver vulnerabilidade técnica nas situacdes em que o trabalhador se
enquadra na nova figura do analfabeto digital.

A wvulnerabilidade informacional, ao contrario das demais, ndo tem paralelo
na doutrina juslaboral do inicio dos anos 1940 naquilo que concerne ao conceito
de dependéncia. Trata-se de construcdo recente, oriunda do direito consumerista
e que se caracteriza pela concentracdo das informacfes sobre produtos e servicos
no fornecedor, enfraquecendo a posi¢cao do consumidor na relacdo. No plano da
relacdo trabalhista é possivel compreender que a vulnerabilidade informacional esta
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relacionada a menor capacidade que certos trabalhadores tém em assimilar ou obter
informacdes contratuais trabalhistas controladas pelo contratante. E inferioridade
contratual alargada em razao da menor possibilidade que o trabalhador tem de obter
informacdes precisas acerca de seu trabalho e de seus direitos trabalhistas. Pode ser
reconhecida a vulnerabilidade tanto por fator de risco laboral a que esta submetido o
trabalhador quanto por condi¢do pessoal sua. Embora haja importante esforco atual de
contratantes com a qualidade da informacdo, em alguns casos ela ainda é transmitida
equivocadamente ou simplesmente sonegada. Possivel tomar como exemplo,
relativamente comum, o do trabalhador que sede suas informacdes cadastrais para que
o contratante o utilize de modo fraudulento, muitas vezes transformando empregado
em patrdo, pelo menos no plano formal. Nao é incomum a situacao vulneravel de
trabalhadores que sdo chamados em juizo para responder por créditos inadimplidos,
como se fossem socios de seu contratante. Outro exemplo é o de alguns trabalhadores
que desenvolvem atividade ilicita ou contravencional sem ter conhecimento efetivo do
que ocorre juridicamente.

A vulnerabilidade psiquica também nao encontra desenvolvimento na doutrina
trabalhista, podendo ser compreendida como situacdo de risco decorrente de
problemas psiquicos preexistentes a prestacdo de trabalho ou desenvolvidos
durante o labor e que agravam a inferioridade contratual do trabalhador. Pode ser
reconhecida a vulnerabilidade tanto por fator de risco laboral a que esta submetido o
trabalhador quanto por condi¢do pessoal sua. A preexisténcia de problemas psiquicos
pode marginalizar o trabalhador nas fases pré-contratual e contratual do emprego,
e pode também fazer com que ndo atue como se espera. Também € possivel que
problemas psiquicos possam ser desenvolvidos em razao do trabalho, como pode
ocorrer exemplificativamente com trabalhadores vitimas de assédio moral. Possivel
também ocorrer vulnerabilidade psiquica com aqueles trabalhadores identificados por
Ricardo Antunes (2018) como “escravo digital”, que tendem a superexplora¢do de seu
trabalho decorrente da dificuldade ou impossibilidade de desconexao. O mesmo tende
a se dar, atualmente, com trabalhadores em “call-centers”, dadas as especificidades
e a intensidade da prestacdo laborativa, quase sempre terceirizada, jovem, feminina,
de baixo salario, com metas excessivas e chefias abusivas. Potencialmente presente
também a vulnerabilidade psiquica nas rela¢es de teletrabalho auténomo exclusivo,
situacdo agravada no Brasil posteriormente a Reforma Trabalhista e em decorréncia do
desemprego e crises econémicas.
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Cada vez mais relevante no ambito trabalhista é a vulnerabilidade ambiental
do trabalhador. Aqui a inferioridade contratual decorre do risco do ambiente de
prestacao laborativa acima dos limites estabelecidos pela legislacdo e pode mais facil
e previsivelmente gerar danos ao trabalhador. E inferioridade contratual alargada
em razao da menor possibilidade que o trabalhador tem de se proteger dos riscos
presentes no ambiente de trabalho. Com maior frequéncia deve ser reconhecida a
vulnerabilidade por fatores de risco inerentes ao ambiente de trabalho, podendo
decorrer, excepcionalmente, de condi¢dao pessoal (trabalhadores com deficiéncia, por
exemplo). Muitos ainda sdao os contratantes de trabalho que ndo se preocupam em
garantir aos trabalhadores um local de prestacdo de servicos que seja minimamente
seguro. O lucro a qualquer preco faz com que alguns capitalistas economizem no
ambiente e imponham ao trabalhador parte dos riscos do empreendimento. Exemplo
relativamente comum € a exposicdo de trabalhadores a silica (diéxido de silicio), que
matou e mata muitos trabalhadores brasileiros em razao da silicose. O mesmo se
diga em relagdo ao amianto, ao benzeno e outros cancerigenos que ainda ndo estao
totalmente afastados davidalaborativa de muitos trabalhadores brasileiros. No ambito
do agronegdcio, a cada vez mais presente utilizacdo de agrotoxicos, que prejudica
a saude do trabalhador rural. Outro exemplo comum no mundo, principalmente no
hemisfério sul, € a explora¢ao de trabalho em minas subterraneas, que é sabidamente
potencializadora de prejuizos a saude do trabalhador. A inseguranca do ambiente
gera também milhares de acidentes de trabalho fatais anualmente, o que revela a
importanciadacompreensdojuridicasobre avulnerabilidade ambiental do trabalhador
brasileiro.

Em sintese tais categorias de vulnerabilidade podem ser compreendidas para a
melhor aplicacdo das regras do Direito do Trabalho, com destaque aqui para aquelas
que ensejardao a identificacdo do trabalhador a ser tutelado pela norma juridica
heterbnoma.

I1.3. VULNERABILIDADE, SUBORDINACAO, SUPERSUBORDINACAO, SUJEICAO
PESSOAL E OBJETIFICACAO DO TRABALHADOR

O estudo da vulnerabilidade no ambito do Direito do Trabalho deve se ocupar,
também, em compreender as relacBes existentes entre seu conceito e aqueles
relacionados diretamente ao nucleo da relagdo de emprego, que é a subordinagao
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juridica. Necessario também, conforme ja sinalizado, estabelecer distin¢cdes. Para
tanto e partindo sempre do conceito aqui inicialmente proposto sera essencial trazer
a ideia de vulnerabilidade para o centro do Direito do Trabalho, principalmente no que
concerne a sua aplicacao no plano fatico das diversas relacdes trabalhistas existentes.
Tal estratégia permitira indicar, ao final, novos sujeitos da protecao trabalhista em
decorréncia do conceito de vulnerabilidade.

O principal objetivo do presente estudo, como visto, é estabelecer conceitos
e distin¢des relativos a vulnerabilidade em Direito do Trabalho, bem como propor
possibilidades de sua aplicagcdo no plano fatico.

Nao obstante ndo seja objetivo central do presente artigo parece serimportante
sinalizar aqui, desde ja, a possibilidade tedrica de ser a vulnerabilidade instrumento
de alargamento da esfera de incidéncia do Direito do Trabalho e de efetivacdo da
Dignidade da Pessoa Humana. Na primeira perspectiva, alargamento da esfera
de incidéncia do Direito do Trabalho, sdo relevantes os contornos juridicos da
subordinacdo e supersubordinacdao. No plano da efetivacdao da Dignidade da Pessoa
Humana serdo relevantes as ideias de sujeicao pessoal e objetificacao do trabalhador.

De inicio a subordinagéo juridica, que pode ser compreendida tanto como
observancia pelo trabalhador dos comandos relativos ao modo da prestacdo laborativa
(subordinacgado classica) quanto insercdo deste na dinamica do empreendimento do
contratante, observando sua estrutura de organizacao e funcionamento (subordinag¢ao
estrutural), nos termos das licdes doutrinarias de Mauricio Godinho Delgado (2018).
A vulnerabilidade, como visto, é situacdo de inferioridade contratual agravada por
fatores de risco laboral ou pela condi¢ao pessoal do trabalhador, seja ele empregado
ou nao, que podera resultar em lesdao em sua esfera patrimonial ou existencial.

N3o se confunde a vulnerabilidade, portanto, com subordinacdo juridica. E
possivel que o trabalhador seja vulneravel sem que seja empregado, sem que esteja
sob subordinaco juridica. E possivel, também, que um determinado trabalhador seja
empregado mas nao seja vulneravel. Ocorre que a protecdao do Direito do Trabalho
ndo reconhece, hoje, o trabalhador autbnomo vulneravel como sendo destinatario
de direitos trabalhistas. E necessario, entdo, compreender a vulnerabilidade para
além do trabalho subordinado (emprego), o que podera justificar, pela via da melhor
interpretacado juridica, o alargamento da esfera de protecao do Direito do Trabalho.

Aideiadesupersubordinagdo do trabalhador foi desenvolvida porjorge Luiz Souto
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Maior no sentido da realizacdo da justica social nas relacdes de emprego precarizadas
sobretudo em razao do ndo reconhecimento de direitos trabalhistas elementares:

O supersubordinado, portanto, é o trabalhador, ser humano, reduzido a condi¢do de
forca de trabalho.

O supersubordinado n3o é um tipo especifico de trabalhador. E a designacio do
trabalhador, em qualquer relacao de emprego, que tenha tido a sua cidadania negada
pelo desrespeito deliberado e inescusdvel aos seus direitos constitucionalmente
consagrados, entendidos, lembre-se, como direitos fundamentais.

()

Cumpre esclarecer que ndo é meramente a falta do registro que delimita a figura
aqui tratada. Um empregado, devidamente registrado, por ébvio, pode ser um
supersubordinado quando seus demais direitos sejam pura e simplesmente
desconsiderados, como, por exemplo, trabalho em horas extras de forma ordinaria
com auséncia do pagamento correspondente ou até mesmo com o pagamento
respectivo se prestadas as horas extras de forma ordindria (variando, neste caso,
apenas o grau da supersubordinac¢do); instituicdo de um banco de horas que se
desenvolve com nitido propdsito de fraudar o direito ao recebimento de horas extras;
terceirizacdo, que nada mais é que a mercantilizacdo do ser humano; terceirizacao
no setor publico, etc.

Ha, evidentemente, graus de supersubordinacdo, mas, em todas as situacdes,
destaca-se o ponto em comum que é o da tentativa deliberada de fraudar a concreta
e devida aplicacdo dos direitos sociais. Uma desconsideracao pura e simples do
parametro juridico da cidadania em termos trabalhistas, visando obter vantagem
econdmica a partir disso. (SOUTO MAIOR, 2009, p. 57).

Asupersubordinacdo se identifica pela auséncia de reconhecimento do vinculo de
emprego de um trabalhador que efetivamente se enquadra nos pressupostos fixados
peloartigo3°daCLTou pelaprecarizacaodeumarelacdo empregaticiaemdecorrénciado
desrespeito aos direitos constitucionais consagrados no ordenamento juridico brasileiro
em 1988. A esséncia parece ser a sonegacao de direitos pelo empregador, de modo
voluntario, consciente e reiterado. Tal compreensao nao se vincula necessariamente a
uma situacao de inferioridade contratual agravada por fatores de risco laboral ou pela
condi¢cao pessoal do trabalhador, seja ele empregado ou nao, que podera resultar em
lesdo em sua esfera patrimonial ou existencial, ou seja a vulnerabilidade laborativa.
Qualquer trabalhador pode ser supersubordinado, independentemente de estado de
risco ou condicdo pessoal. Para reverter a situagao fatico-juridica do supersubordinado
e punir o contratante propde Jorge Luiz Souto Maior férmulas juridicas contrarias ao
movimento reducionista do Direito do Trabalho:
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a) a do dano social, configurado pela deliberada ou reincidente agressdao a ordem
juridica dirigente econdmico-social estabelecida na Constituicdo Federal e nos mais
diversos tratados internacionais sobre a questao trabalhista;

b) a do dano pessoal, vislumbrado na supersubordinacdo a que se submetem os
trabalhadores cujos direitos trabalhistas sdo vilipendiados como estratégia de
obtencao de beneficio concorrencial ou de auferir maior lucro e, principalmente,
aqueles que sdo transformados, formalmente, em pessoas juridicas ou em
empresdrios aparentes;

c) a da subordinacdo estrutural, integrativa ou reticular, para ligar, efetivamente,
numa perspectiva obrigacional, o auténtico capital ao trabalho, suplantando as
aparéncias. (SOUTO MAIOR, 2009, p. 64).

O que se pretende, corretamente, € evitar e punir a supersubordinacdo em
razao do ilicito cometido e do dano causado, o que nao se da necessariamente no
plano da vulnerabilidade, que, quando se trata de condi¢cdo pessoal, ndo se pretende
necessariamente evitar e muito menos punir. Também se presta o conceito de
supersubordinacdo para a ampliacao da esfera de protecao do Direito do Trabalho,
ao alargar o espectro interpretativo da “dependéncia” fixada no artigo 3° da CLT como
requisito do emprego. Nas mais diversas situa¢des faticas em que o trabalhador
é explorado sem efetiva autonomia é possivel que a nocdao de vulnerabilidade do
supersubordinado sirva de fundamento de aplicacdo da norma justrabalhista nos mais
diversos casos concretos.

Temas relevantes também no que concerne a estrutura central da exploracao
de trabalho e sua relagdo com a vulnerabilidade sao aqueles relacionados a sujeicao
pessoal e a objetificacdo do trabalhador, analisados, aqui, para a consagrac¢ao, no plano
fatico, do principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Em sintese é possivel compreender que sujeicGo pessoal do trabalhador no
contexto do contrato de prestac¢ao laborativa significa excesso de controle do contratante
em detrimento da vontade e da privacidade do contratado, seja ele empregado ou nao.
E abuso de poder diretivo, que invade esferas pessoais do trabalhador que ndo devem
ser impactadas pela vontade do contratante. E situacdo daquela pessoa que é privada
de sua dignidade humana em razao de excessos por parte do contratante de trabalho,
seja ele empregador ou nao.

Com relacgao a objetificacdo do trabalhador a ideia € proxima daquela de sujeicao
pessoal, mas com ela nao se confunde. A objetificacdo do trabalhador se relaciona com
a situagdo em que o ser humano é tratado no contrato como se fosse um mero objeto
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para reproducdo dos lucros do contratante. Tende a ser situa¢do mais frequente,
atualmente, do que a de sujeicdo pessoal. A busca pelo lucro a qualquer custo tende
a transformar o trabalhador e o Direito do Trabalho em &bices transponiveis e que
devem ser transpostos seja pela forca do capital seja pela intervencao do Estado
neoliberal. Aqui pouco importa a dignidade de quem trabalha, desde que se preservem
os interesses do capital. O raciocinio da protecdo estatal no ambito do Direito do
Trabalho ndo sé se inverte, no rumo da prote¢ao do empregador, mas se subverte em
forca do capital contra o trabalho.

O conceito de vulnerabilidade pode ser utilizado como instrumento para a
realizacdo plena da dignidade da pessoa humana no contexto do trabalho, tendo
como pontos de partida as ideias de sujeicdo pessoal e objetificacdo do trabalhador,
embora ndo sejam estes, aqui, os temas centrais do presente estudo.

IIl. NOVOS SUJEITOS DA PROTECAO TRABALHISTA: A VULNERABILIDADE DO
TRABALHADOR NAO EMPREGADO COMO JUSTIFICATIVA DA PROTECAO ESTATAL

Avulnerabilidade é situa¢do de inferioridade contratual agravada por fatores de
risco laboral ou pela condicdo pessoal do trabalhador, seja ele empregado ou nao, que
podera resultar em lesao em sua esfera patrimonial ou existencial. Nas situa¢des de
vulnerabilidade marcadas por fatores de risco laboral devem o empregador e o Estado
atuar no sentido de atenuar as condi¢des que podem levar aos prejuizos patrimoniais
ou existenciais ao trabalhador. Com relagao as situacdes de vulnerabilidade marcadas
por condicao pessoal do trabalhador o papel do Estado é no sentido de garantir
protecdo normativa efetiva ao contratante inferiorizado. Assim, pode ser reconhecida a
vulnerabilidade tanto por fatores de risco laborais a que esta submetido o trabalhador
quanto por condicdo pessoal sua. Se a vulnerabilidade é decorrente de fator de
risco, € possivel que atue o Estado no cerne da situagao vulneravel, para melhorar as
condi¢Bes de trabalho. Se decorre a vulnerabilidade de condi¢ao pessoal nao deve o
Estado atuar sobre o cerne da vulnerabilidade, cabendo apenas melhorar a insercao
laborativa da pessoa, sempre no sentido de garantir protecdo normativa aquele que
trabalha em situacdo de vulnerabilidade.

Ao presente estudo cabe compreender a ideia de vulnerabilidade com vistas
a ampliacdo da esfera de protecdo trabalhista para trabalhadores que nao sdo
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empregados. Ndo se pretende aqui obviamente esgotar a tematica, mas apenas
apontar caminhos que poderdo ensejar novas compreensdes sobre a vulnerabilidade
no Direito do Trabalho e novos estudos sobre o tema. Em sintese o que se pretende é
a identificacdo de novos sujeitos decorrentes do conceito juslaboral de vulnerabilidade.

111.1. AMPLIACAO DA ESFERA DE PROTECAO TRABALHISTA PARA ALEM DO EMPREGO

Propostas de ampliacdo da esfera de protecao trabalhista ndo sdo novas e nem
se fundamentam necessariamente no conceito de vulnerabilidade. Historicamente
o Estado brasileiro percebeu a construcdo de regras heterbnomas de regulacao das
relacBes capital-trabalho sob a ética quase exclusiva da relacdo de emprego. E claro que
a prevaléncia da protecdo a relagdo de emprego se justifica historica, social, politica e
economicamente, afinal de contas trata-se da modalidade mais importante, do ponto
de vista social e econdmico, “de pactuacdo de prestacdo de trabalho existente nos
ultimos duzentos anos, desde a instauracdo do sistema econémico contemporaneo, o
capitalismo” (DELGADO, 2018, p. 334). Mas ha cada vez mais espaco social e necessidade
de ampliacdo da protecdo trabalhista.

Estratégias interpretativas de ampliacdo da esfera de protecdo do Direito
do Trabalho para além do emprego estao em consonancia com o caput do artigo
7° da Constituicdo da Republica, que nao restringiu a incidéncia dos direitos sociais
trabalhistas aos empregados, tendo preferido garanti-los aos trabalhadores
genericamente considerados. Vale lembrar que a referida norma se refere aos direitos
dos “trabalhadores urbanos e rurais”, e ndo aos direitos dos empregados urbanos e
rurais.

A consagracao de direitos minimos a trabalhadores ndo empregados se situa no
contexto expansionista do Direito do Trabalho no Brasil. O Professor Mauricio Godinho
Delgado (2017, p. 116) destaca trés possibilidades basicas de expansionismo do Direito
do Trabalho: “a crescente e continua busca de efetividade”, a “ampliacdo do conceito
de relacao de emprego, via subordinacdo”, além da “extensao do Direito do Trabalho a
relacdes de trabalho, ultrapassando o marco classico da simples relacdao de emprego”.
De inicio interessa ao presente estudo a terceira possibilidade expansionista, que
consiste em ampliacdo da protecdo estatal a algumas rela¢des de trabalho que nao
caracterizam vinculo empregaticio. Tal vertente ja foi anteriormente sinalizada, em
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2005, na obra “Novo Contrato de Emprego: parassubordinacdo trabalhista”, como se
infere:

Para um futuro préximo deve-se pensar em uma ampla mudanga de paradigmas
em direito do Trabalho. A protecdo ao trabalho, em todas as suas expressoes,
poderd ser consagrada expressamente nos textos normativos de Direito do
Trabalho. Deve ser criado, entdo, um novo pensamento, justo e equanime, para a
tutela das relagbes trabalhistas. (...)

Deve-se reconstruir o Direito do Trabalho fundado efetivamente na valorizacao do
trabalho e ndo somente do emprego. (ALVES, 2005, p. 135).

Melhor tratamento recebeu o tema na obra referencial de Gabriela Neves
Delgado “Direito Fundamental ao trabalho digno”, bem como em estudo seu em
parceria com Mauricio Godinho Delgado intitulado “Constituicdo da Republica e
Direitos Fundamentais: Dignidade da Pessoa Humana, Justica Social e Direito do
Trabalho”, dos quais € possivel destacar o seguinte:

A Professora da UFMG, da PUC Minas e da UnB, ciente dos importantes objetivos
do ramo justrabalhista na histéria do capitalismo, como eficiente veiculo garantidor
de piso de dignidade aos que vivem de sua forga laborativa sustenta “... que as
relagGes de trabalho que formalmente ndo se encontram hoje regidas pelo Direito
do Trabalho também precisam ser reconhecidas como objeto de efetiva tutela
juridica, para que o trabalhador que as exerca possa, por meio da protecdo juridica,
alcancar o espacgo para o exercicio de seus direitos.” (DELGADO, 2017, p. 121-122).

As teorias expansionistas do Direito do Trabalho pretendem o reconhecimento
de novos sujeitos da protecdo especial, visto que no sistema capitalista é por meio do
trabalho que o cidadao consegue, como regra geral, sobreviver com dignidade. Sendo
assim, deveria interessar ao Estado a ampliacdao da esfera de protecdo, com direitos
trabalhistas garantidos a um maior niumero de cidadaos, como politica publica de
inclusao social e justa distribuicdao de renda.

O que o presente estudo sugere, entdo, é uma nova abordagem para o tema,
na perspectiva da mais ampla protecdo estatal aqueles que vivem do trabalho. A ideia
basica é relativamente simples: se a rela¢gdo contratual de trabalho ndo é de emprego
por auséncia de requisito(s) do artigo 3° da CLT, mas esta presente a inferioridade
contratual agravada que pode resultar em lesao na esfera patrimonial ou existencial do
trabalhador, entdo deve-se garantir a ele a aplicacdo da regra trabalhista, sobretudo,
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aqui, a de matriz constitucional.

A estratégia do presente estudo, que € incipiente no que concerne a aplicacao das
teorias de vulnerabilidade no ambito pratico das rela¢des capital-trabalho, sera retomar
brevemente algumas categoriza¢des que poderao permitir a aplicacdo da normatizacao
heterbnoma trabalhista para além do emprego.

Vulnerabilidade negocial é inferioridade contratual alargada em razdo da menor
possibilidade que o trabalhador tem de fixar condi¢des elementares de trabalho com
0 seu contratante. Vulnerabilidade hierarquica é inferioridade contratual agravada que
colocaotrabalhadoremumasituagao hierarquicamaisfragilizadadoqueaquelainerente
a toda e qualquer relagdo de emprego e que € comum até mesmo nas demais relacdes
de trabalho. Vulnerabilidade econdémica é decorrente de um estado de risco ou condi¢ao
pessoal do trabalhador que o faz ficar aquém do nivel da subsisténcia. Vulnerabilidade
técnica é inferioridade contratual alargada em razdao da menor possibilidade que o
trabalhador tem de conhecer e compreender a esséncia de seu trabalho e o proveito
que garante ao contratante. Vulnerabilidade informacional é inferioridade contratual
alargada em razao da menor possibilidade que o trabalhador tem de obter informacdes
precisas acerca de seu trabalho e de seus direitos. Vulnerabilidade psiquica é situagao
de risco decorrente de problemas psiquicos preexistentes a prestacao de trabalho ou
desenvolvidos durante o labor e que agravam a inferioridade contratual do trabalhador.
Por fim, a vulnerabilidade ambiental do trabalhador é inferioridade contratual alargada
em razdo da menor possibilidade que o trabalhador tem de se proteger no ambiente de
trabalho.

E possivel, entdo, partir de tais conceitos para reconhecer novos sujeitos da
protecdo sempre que em uma relagao de trabalho sem vinculo de emprego esteja
presente a vulnerabilidade daquele que vive do seu trabalho.

A compreensdo de extensdo de direitos trabalhistas aos trabalhadores nao
empregados, porém vulneraveis, tem respaldo na Constituicdo da Republica, artigo
7°, “caput”; artigo 1°, inciso IV; artigo 6° e artigo 193. Em todos os dispositivos aqui
referenciados a Constitui¢do da Republica direciona a protec¢do estatal ao trabalho, e néo
somente ao emprego. Sendo assim, a protecao trabalhista, principalmente relativa aos
direitos constitucionais sociais, deve ser direcionada também ao trabalhador vulneravel
que ndo é empregado de seu contratante. Aquele que se apropria do trabalho deve
promover diretamente a consagrac¢ao dos direitos trabalhistas, vista a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais.
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111.2. NOVOS SUJEITOS DA PROTECAO TRABALHISTA DECORRENTES DO CONCEITO
JUSLABORAL DE VULNERABILIDADE

A vulnerabilidade das pessoas que no mercado s6 tém forca de trabalho para
vender deve ensejar seu reconhecimento como novos sujeitos da protecdo estatal
trabalhista. O desafio é tornar juridicamente viavel, ainda que em parte, a compreensao
sociolégica de Ricardo Antunes* sobre quem é, hoje, a classe-que-vive-do-trabalho no
Brasil:

Partiremos da formulagdo de que ela compreende a totalidade dos assalariados,
homens e mulheres que vivem da venda da sua forca de trabalho e que sdo
despossuidos dos meios de produgdo, conforme a definicdo marxiana.

(...)

A classe trabalhadora, portanto, é composta — e isso é decisivo hoje —da totalidade
dos assalariados, em todas as suas distintas modalidades de inser¢do no mundo do
trabalho, incluindo aqueles subempregados, na informalidade e desempregados.

Em nossa concepc¢do ampliada estdao excluidos da classe trabalhadora os gestores
do capital, que sao parte constitutiva da classe dominante, pelo papel central que
tém no controle, na hierarquia, no mando e na gestdo do capital e de seu processo
de valorizagdao, bem como os pequenos empresarios, a pequena burguesia urbana
e rural, que é detentora—ainda que em menor escala—dos meios de sua producao.
Estdo excluidos também aqueles que vivem de juros e da especulagao.

Entdo, compreender a classe trabalhadora hoje, de modo abrangente, implica
entender esse conjunto heterogéneo, ampliado, complexo e fragmentado de
seres sociais que vivem da venda da sua forca de trabalho, que sdo assalariados e
desprovidos dos meios de producdo. (ANTUNES, 2018, p. 91).

O desafio aqui proposto, que ndao é expresso e explicito na obra citada de
Ricardo Antunes, é garantir direitos trabalhistas a toda a classe-que-vive-do-trabalho
desde que o trabalhador seja vulneravel, mesmo que nao seja empregado.

Mais uma vez a estratégia do presente estudo incipiente sera retomar
brevemente alguns exemplos praticos de trabalhadores vulneraveis e aplicar a regra
constitucional do artigo 7° em sua avenca.

Possivel pensar como novos sujeitos da protecdo trabalhista o “empreendedor”
identificado por Ricardo Antunes (2018) como “burgués de si préprio” ou “proletario
de si mesmo”, os menores que sdo explorados, os trabalhadores em contratos de

faccao, os motoristas contratados via plataforma Uber, os trabalhadores em atividades
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contravencionais sem potencial ofensivo e o autdbnomo exclusivo no teletrabalho. Tais
situacOes de trabalho aqui descritas sao meramente exemplificativas, na expectativa de
que seja possivel desenvolver outras tantas com a mesma estratégia interpretativa e de
aplicacdo do direito.

Antes da analise especifica, entretanto, é necessario reafirmar que nao se trata
aqui de situacdes de fraudes tendentes a encobrir ou afastar a relacdo de emprego.
Trata-se de relacdo de trabalho sem um ou mais requisitos do emprego e que ainda
assim merecerao tutela estatal trabalhista, em perspectiva constitucional, em razdo da
vulnerabilidade do trabalhador na avenca que mantém com aquele que Ihe explora
forca produtiva.

No que concerne aos empreendedores que sao proletarios de simesmos, devem
os contratantes, a sociedade e o Estado reconhecer a vulnerabilidade daquele que como
pessoa fisica ou juridica se relaciona em posicao de fraqueza contratual com alguém
que se aproveita de sua forca de trabalho. A partir de tal reconhecimento incidirao
na avenc¢a mantida todos os direitos sociais trabalhistas consagrados no artigo 7° da
Constituicdo da Republica.

Sobre os menores que sao explorados e que ndo preenchem os requisitos do
emprego (CLT, artigo 3°) ou para os quais a avenca é invalidada por incapacidade
laborativa (CLT, artigos 402 e 403) deve o Estado intervir ndo sé para fazer cessar a
exploracao indevida, mas, também, para impor ao explorador a satisfacao pecuniaria
referente aos direitos sociais trabalhistas consagrados no artigo 7° da Constitui¢do da
Republica. O mesmo se aplica, sob outros fundamentos juridicos, aqueles trabalhadores
que desenvolvem atividade contravencional sem potencial ofensivo, como € o caso dos
apontadores do jogo do bicho. Ainvalidade da avenca decorrente de ilicitude devera ser
afastada, para que sejam reconhecidas a vulnerabilidade do trabalhador destinatario
de tutela estatal e seus direitos constitucionais sociais.

Quanto aos trabalhadores em contratos de fac¢do, ainda que autbnomos devem
ser reconhecidos como vulneraveis, devendo o Estado garantir, também e no minimo,
os direitos sociais trabalhistas consagrados no artigo 7° da Constituicao da Republica.

Emrelacdoaosmotoristas contratadosvia plataforma Uber, aindaque os Tribunais
Trabalhistas relutem em reconhecer vinculo empregaticio, a simples vulnerabilidade
devera ensejar a concretizacao de direitos sociais trabalhistas consagrados no artigo
7° da Constituicdo da Republica, mesmo sendo o trabalhador autdnomo ou ndo se
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reconhecendo onerosidade objetiva na avenca.

Por fim a figura do autdbnomo exclusivo no teletrabalho. Por defini¢ao trata-
se de autdbnomo, o que afasta a classica protecdo celetista. Ocorre que se houver
vulnerabilidade laborativa decorréncia de exclusividade da entrega de trabalho
a um unico contratante devera incidir, também aqui, direitos sociais trabalhistas
consagrados no artigo 7° da Constituicdo da Republica.

Sado apenas alguns exemplos singelos de aplicacdao davulnerabilidade trabalhista
em rela¢Bes que ndo sao de emprego, mas que exigem a tutela trabalhista ainda que
inicialmente na perspectiva dos direitos constitucionais sociais.

V. CONCLUSAO

A vulnerabilidade na perspectiva das rela¢bes capital-trabalho pode ser
compreendida como situacdo de inferioridade contratual agravada por fatores
de risco laboral ou pela condicdo pessoal do trabalhador, seja ele empregado
ou nao, que podera resultar em lesao em sua esfera patrimonial ou existencial. A
definicao justrabalhista de vulnerabilidade é necessariamente relacional. A situa¢ao
do trabalhador sé interessa para o Direito do Trabalho, em perspectiva restrita ou
ampliada, se e quando ele se insere em uma relacdao com alguém que Ihe absorve mao-
de-obra ou saber-fazer. Enfim, a vulnerabilidade para fins de Direito do Trabalho esta
necessariamente vinculada a insercdo laborativa contratual do trabalhador (relacdo
de trabalho ou emprego), sem a qual ndo se justifica a analise especifica.

E possivel e em determinadas situacdes necesséria a identificacdo de categorias
devulnerabilidade, sem que se pretenda, comisso, criar categorias distintas de protecao
ao trabalhador. Vulnerabilidade negocial € inferioridade contratual alargada em razao
da menor possibilidade que o trabalhador tem de fixar condi¢cBes elementares de
trabalho com o seu contratante. Vulnerabilidade hierarquica é inferioridade contratual
agravada que coloca o trabalhador em uma situacao hierarquica mais fragilizada
do que aquela inerente a toda e qualquer relacdo de emprego e que é comum até
mesmo nas demais rela¢des de trabalho. Vulnerabilidade econdmica é decorrente de
um estado de risco ou condicao pessoal do trabalhador que o faz ficar aquém do
nivel da subsisténcia. Vulnerabilidade técnica é inferioridade contratual alargada em

razdao da menor possibilidade que o trabalhador tem de conhecer e compreender

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9% Regido, V. 10 n.103 - Set.21



Artigo

a esséncia de seu trabalho e o proveito que garante ao contratante. Vulnerabilidade
informacional é inferioridade contratual alargada em razao da menor possibilidade que
o trabalhador tem de obter informagdes precisas acerca de seu trabalho e de seus
direitos. Vulnerabilidade psiquica € situa¢ao de risco decorrente de problemas psiquicos
preexistentes a presta¢ao de trabalho ou desenvolvidos durante o labor e que agravam
a inferioridade contratual do trabalhador. Por fim, a vulnerabilidade ambiental do
trabalhador é inferioridade contratual alargada em razao da menor possibilidade que o
trabalhador tem de se proteger no ambiente de trabalho.

Nao é razoavel compreender que hipossuficiéncia e vulnerabilidade tém a mesma
conceituacao técnica. Em se tratando especificamente da relacao juridica de emprego
é possivel afirmar que todo empregado é hipossuficiente em razao de se posicionar
contratualmente como tal na avenga empregaticia. Todo trabalhador é hipossuficiente
em relacdo ao contratante de seu trabalho, o que ndo ocorre necessariamente com
a vulnerabilidade. A hipossuficiéncia exige atuacao estatal no minimo no ambito da
relacdo de emprego, enquanto a vulnerabilidade ndo necessariamente fundamenta
a intervencao do Estado na criacdo da norma heterénoma de Direito do Trabalho. A
hipossuficiéncia exige a constru¢do da regra trabalhista, mas ndo necessariamente sera
considerada como relevante no momento de sua interpretacdo ou aplicacdo. A ideia de
vulnerabilidade ndo necessariamente fundamenta a constru¢ao da norma trabalhista,
mas deve ser considerada no momento da sua interpretacdo e aplicacao.

O objetivo central do presente estudo € a fixacdo de conceitos justrabalhistas
de vulnerabilidade e sua distincdo em relagdo a outros temas e institutos, sobretudo
hipossuficiéncia. Nao obstante tal centralidade, é possivel desde ja iniciar debates
em torno da aplicagdo pratica do conceito de vulnerabilidade no Direito do Trabalho
brasileiro. E possivel, ainda que de modo incipiente, indicar estratégias para ampliacdo
da esfera de protecdo trabalhista para além de emprego, tendo a vulnerabilidade
laborativa como ponto de partida para tanto. Da mesma forma é possivel pensar
em novos sujeitos da protecdo trabalhista decorrentes do conceito juslaboral de
vulnerabilidade.

Apresentados 0s conceitos e as principais distingdes cabera aos estudiosos das
relacdes juridicas entre capital e trabalho sua utilizacdo para a construcao de estratégias
interpretativas da norma posta tendentes a ampliacdo da protecao laboral, para que

cada vez mais trabalhadores sejam inseridos na esfera protetiva estatal.
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