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RESUMO A premissa da relagio de emprego é o trabalho subordinado por conta alheia,
cuja compreensio sempre demandou esforgos de estudiosos do direito do trabalho, des-
de os seus primoérdios. Isso revela o problema a ser enfrentado nesta pesquisa, qual seja,
em que medida a ressignificagio do conceito de subordinagdo pode ampliar a protegio
trabalhista? Ressalta-se que o objetivo deste estudo ¢ analisar de que forma a vulnera-
bilidade pode ser sopesada para identificar a subordinagao nos contratos de trabalho,
de modo a expandir as margens de seu significando com o intuito de contribuir para a
constru¢do de uma sociedade verdadeiramente livre e justa. Conclui-se que a concep-
¢do de subordinagio exige um redimensionamento no atual estdgio do capitalismo com
vistas & consecucdo dos fins do direito do trabalho, o que pode ser efetivado a partir da
introje¢do da vulnerabilidade empregaticia em seu dmago.

PALAVRAS-CHAVE Relagéo de trabalho, relagdo de emprego, vulnerabilidade, subor-
dinagdo, ressignificago.

ABSTRACT The premise of the employment relationship is subordinate work for oth-
ers, whose understanding has always requireed efforts from labor law instructors since
its inception. This reveals the problem to be faced in this research, which is, to what
extent can the redefinition of the concept of subordination expand labor protection?
It is worth noting that the objective of this study is to analyze how vulnerability can be
weighed to identify the subordination in employment contracts, in order to expand the
scope of its meaning and contributing to the construction of a truly free and fair society.
It is concluded that the concept of subordination requires a resizing in the current stage
of capitalism to achieve the ends of labor law, which can be achieved through the intro-
jection of employment vulnerability into its core.
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Introducao

A liberdade, no modelo liberal que remonta a teoria de John Locke formulada em
Segundo Tratado sobre o Governo (1994), defende que todo ser humano é livre por
natureza e detém os mesmos direitos inalienaveis. Essa equiparac¢ao universal, entre-
tanto, nao foi efetivada na realidade material ao longo da histéria da humanidade,
suscitando uma reflexdo acerca dos arranjos sociais que permitem a distribuicao des-
igual de poder e oportunidades, bem como a ressignificagao dos institutos juridicos
passiveis de proporcionar a essas relagdes um senso de justica e equidade.

O apotegma de Franklin Delano Roosevelt, <homens em necessidade nao séo ho-
mens livres», revela a ideia de que a vulnerabilidade é circunstincia que limita o di-
reito de liberdade em qualquer vinculo social, o que exige um esfor¢o hermenéutico
que a evidencie no contexto das relagdes de trabalho. Ademais, as repercussoes dos
sistemas econdmicos sobre o trabalho humano ao longo da histéria da humanidade
sempre implicaram em inquietagdes cientificas, cujos estudos procuraram resolver os
dilemas sociojuridicos e produzir resultados benéficos ao homem.

O problema a ser enfrentado nesta pesquisa é compreender entdo a seguinte per-
gunta: em que medida a ressignifica¢do do conceito de subordinagdo pode ampliar a
protecao trabalhista? Alias, o presente trabalho se justifica pela necessidade de uma
extensdo segura da concep¢iao dogmatica do instituto da subordinagao juridico-tra-
balhista, ja que os objetivos e os valores constitucionais s6 poderao ser observados na
propor¢ao da aplicagdo expansiva dos direitos fundamentais trabalhistas. Entende-se
que isso somente pode se efetivar se o campo de protecao do direito do trabalho al-
cangar situacgdes faticas que estdo conectadas pelo mesmo espirito juridico, mas que
recebem indumentaria distinta pelo sistema e que, por isso, sio excluidas da tutela
juslaboral.

Isso contribuira para reconhecer, de forma segura, os sujeitos envolvidos no pacto
laboral sem olvidar os parametros ja desenhados na ordem juridica e tingidos pela
doutrina, bem como para aprimorar os institutos do direito do trabalho vocaciona-
dos ao cumprimento dos principios, valores, fundamentos e objetivos constitucio-
nais. Destaca-se, ainda, a oportunidade de balizar o entendimento dos operadores do
direito quanto & matéria para que a aplicagdo da norma juridica seja consequéncia do
enquadramento da realidade ao espirito da Constituicao de 1988.*

Tecidas estas consideracoes, este estudo visa a analisar a vulnerabilidade como
critério identificador da subordinacdo nos contratos de trabalho, de modo a refletir

1. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, disponivel em https://lc.cx/nOvIcE.
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uma nova compreensdo deste elemento fatico-juridico apta a promover o bem de
todos e construir uma sociedade verdadeiramente livre, justa e solidaria. Tal relei-
tura é necessaria diante das constantes transformacdes do mercado de trabalho que
aprofundam as diferencas entre os que apenas ofertam o seu trabalho daqueles que
se apropriam do trabalho alheio, em sua completude.

Para tanto, a partir do método dedutivo, sera analisado primeiramente o trabalho
humano e a perplexidade juridica causada pela dificuldade de identificagdo de sua
natureza no campo juslaboral, na ordem interna e externa. Apresentar-se-ao, ainda,
no mesmo capitulo, o tratamento legislativo sobre a matéria, bem como os debates
doutrinarios entre os valores humanos e fundamentais aplicaveis, pelo método da re-
visao bibliografica de autores de nomeada, acompanhado de pesquisa de 6rgao oficial
que afere na realidade social brasileira 0 mesmo impasse doutrinario.

Em seguida, serd abordada a concepgio de vulnerabilidade sob o prisma multidi-
mensional, dando-se énfase as teorias sociologicas no aspecto que as tornem compa-
tiveis com o contexto trabalhista, buscando o entrelacamento deste instituto com os
fins do direito do trabalho. Procurar-se-a, a0 mesmo tempo, constituir a vulnerabili-
dade como mecanismo vinculado ao desvelamento dos direitos fundamentais, dada
a sua contribuicao sociojuridica para o constitucionalismo contemporaneo.

No dltimo capitulo, sera tratada da relagdo indissoltvel entre subordinagéo e vul-
nerabilidade a partir do método hipotético-reflexivo, que permite tragar um novo
marco inclusivo de trabalhadores na prote¢ao sociolaboral. No referido capitulo
serao examinados os meios para o reconhecimento da «qualidade de vulneravel»,
demonstrando que tal elemento se faz presente em qualquer contrato de emprego,
inclusive, para servir de suporte distintivo entre o trabalhador subordinado daquele
que nao ¢, o que pode engendrar novos rumos do direito do trabalho no Brasil.

A desmistificacao do trabalho humano e a realidade brasileira

O trabalho humano é de complexa conceituagao, uma defini¢do aberta que desperta
interesse das mais variadas ciéncias, cada qual enquadrando-o em um sistema pro-
prio, mas todas considerando a sua importancia multidimensional para a construgio,
destinacao e finalidade humanas (Bataglia, 1958: 25-27). E um dos elementos da vida
que prende o homem firmemente a realidade e concede a ele um lugar no mundo e
na comunidade (Freud, 2010), ndo sendo medida de valor nem propriedade natural,
mas condi¢ao da vida em sociedade (necessidade social), em que o homem ao trans-
formar a natureza, transforma a si proprio, de modo a construir os outros aspectos
da vida humana (Marx, 1985).

Por sua parte, prestagdo de servico pode ter natureza juridica varia, como a civil,
a administrativa, a de consumo ou a comercial; mas para fins deste estudo, é assaz o
foco trabalhista, que historicamente a enquadra na relagdo de trabalho ou de empre-
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go. A «primeira expressdo tem cardter genérico: refere-se a todas as relagdes juridicas
caracterizadas por terem sua prestagdo essencial centrada em uma obrigacdo de fazer
consubstanciada em labor humano» (Delgado, 2023a: 331). Ja a relacdo de empre-
go ¢é o liame juridico de natureza contratual moderna, consoante teoria doutrinaria
majoritaria (Delgado, 2023a: 355), em que o trabalhador se subordina a execucao de
trabalho nao eventual, por conta alheia e de forma onerosa.

Convém enfatizar que a relagao sociojuridica de emprego é assimétrica por per-
mitir o exercicio combinado do poder empregaticio com a subordinagéo a partir de
uma balanga que tem como fiel um conjunto de direitos humanos robustos que lhe
serve de compensagao juridica. A isso se acresce o dever fundamental patronal de
protegdo, que da sustentdculo a eficacia diagonal daqueles direitos, sendo, por isso, a
regra de pacto para a ciéncia juslaboral.

Em didmetro oposto encontra-se o trabalho auténomo, que engendra uma rela-
¢ao sociojuridica com o menor plexo garantidor de direitos, mormente relegado a
regulacdo civil ou comercial, sob a premissa da paridade de forcas entre os pactuantes
e menor ingeréncia e/ou dependéncia de um sobre o outro. Porém, a densificagdo
desse arranjo precario de labor nas tltimas décadas com reflexos profundos no mer-
cado de trabalho tem intensificado as discussdes em torno das reais diferencas entre
trabalho subordinado e nio subordinado.

A guisa de exemplo, uma pesquisa do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatis-
tica, referente ao trimestre encerrado em agosto de 2024, revelou que dentre os 102,5
milhdes de trabalhadores existentes no Brasil, 57,1 milhdes possuem vinculo formal
(setor publico e privado, inclusive doméstico), enquanto 39,8 milhdes sdo informais,
o que evidencia uma massa desprotegida de direitos sociais basicos.> Ademais, o es-
tudo detalha que a taxa de informalidade é de 38,8% da populagdo ocupada, obser-
vando que 14,2 milhdes de trabalhadores informais — maior contingente da série
histdrica — sao empregados sem carteira assinada (utilizando a nomenclatura oficial
utilizada pelo instituto).

Sobredita pesquisa transparece um paradoxo sociojuridico importante. Embo-
ra a sociedade brasileira seja marcadamente desigual entre os que oferecem a forga
de trabalho e aqueles que se apropriam dela (na maioria dos casos), viabilizando a
verticalizacdo da relacdo que os envolve, com notével presenca da subordinacio; a
realidade mascara esta evidéncia para caminhar no sentido inverso, estruturando a
horizontalidade do pacto laboral, representada pela informalidade, o que resulta em
uma divisao injusta de riscos produtivos pela permanéncia de interesses antagdnicos
entre os participes desta relagao.

2. Instituto Brasileiro de Geografica e Estatistica, «PNAD Continua: Taxa de desocupagio é de 6,6% e
a taxa de subutilizagdo é de 16% no trimestre encerrado em agosto», 27 de setembro de 2024, disponivel
em https://lc.cx/heOugT.
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A autonomia no mundo do trabalho é conceito discutido desde os anos de 1970
em razdo do desenvolvimento do setor de servigos, da intensificagdo da globalizagdo
e da flexibilizacdo dos meios de producao e das normas de protegao social, bem como
da guinada dos ideais liberais na politica ocidental (Antunes, 1999). Todavia, sempre
esteve concatenada a alta contraprestacdo dos servicos, bem como sua especializacao
e intelectualizagdo, sem dependéncia do tomador de servicos, o que a define com
uma forma de prestacao residual de trabalho, por fugir da homogeneidade da massa
de trabalhadores.

Por esse motivo, o trabalhador auténomo nao pode se incorporar de modo orga-
nico a atividade do tomador e deve prestar o servi¢o por conta prdpria e nao alheia,
inclusive, com estrutura produtiva independente para que sua liberdade de empre-
ender nao se confunda com o trabalho subordinado. Ademais, este trabalhador deve
ser o titular unico dos frutos do trabalho, podendo deles dispor e ndo os alienando
diretamente, ja que ndo ha interven¢ao do tomador, o que torna este ultimo apenas o
proprietario derivado daqueles (Mergon, 2012: 149-156).

Esclarega-se que a aplicagdo dos conceitos até aqui alinhavados no mundo do
trabalho sempre foi uma tormentosa tarefa, nao sendo o caso de diferenciar o preto
do branco, mas de identificar as tonalidades de cinza que dos fatos reslumbram. Se
assim ndo fosse, a universal preocupacgdo de enquadrar a natureza do trabalho hu-
mano para definir os coroldrios juridicos dele decorrentes ndo ensejaria os calorosos
debates juridicos nas ultimas décadas, inclusive no &mbito da Organizagdo Interna-
cional do Trabalho.

Na conferéncia numero 77, ocorrida na década de 1990, por exemplo, a referida
organizag¢do procurou promover o trabalho por conta prépria e independente, como
alternativa para combater o desemprego latente, exigindo como pressupostos a liber-
dade de escolha do prestador e a concessao de direitos similares aos do empregado.?
Entretanto, essa tipologia de prestagdo associou-se a precarizagao de toda ordem,
com a desregulagdo das condi¢oes e do meio ambiente de trabalho, bem como au-
séncia da protegdo social, de remuneragdo minima, de limitagdo da jornada e de re-
presentagao sindical.

Considerando que este cendrio levou ao desrespeito dos pressupostos delineados
em 1990, a mesma entidade, no ano 2006, adotou diretriz oposta, quando aprovou
a recomendac¢do numero 198, buscando tracejar indicios que permitiriam identifi-
car o empregado e diferencia-lo do trabalhador auténomo. Seriam eles: execugao
do trabalho por instrugdes ou sob o controle de outrem em local e horario por este
definidos; integragdo na organizagiao com duragio, continuidade e fornecimento de
instrumentos laborais por terceiro; realizagdo pessoal do labor, sendo este tinico ou

3. Organizag¢do Internacional do Trabalho, «A promog¢ao do auténomo. 77.* Conferéncia Internacio-
nal do Trabalho», Escritdrio Internacional do Trabalho, 1990, p. 1.
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principalmente em prol de outrem, e remunera¢ao que constitua a unica ou principal
fonte de rendimento do prestador e inexisténcia de riscos financeiros para este.*

A técnica adotada pela Organizagao Internacional do Trabalho a partir de 2006
para identificagao do empregado, denominada «feixe de indicios», «<método indicia-
rio» ou «abordagem holistica», também é empregada pela jurisprudéncia em grande
parte dos paises europeus, como a Holanda, Portugal, Alemanha e o Reino Unido
(Porto, 2009: 53). Tal esfor¢o hermenéutico comprova que a distingao entre as figuras
juridicas do subordinado e do nao subordinado nas relagdes de trabalho ¢ de proce-
losa compreensao.

Assim, essa vicissitude permitiu o surgimento de formatos juridicos intermedi-
arios, em que a subordinac¢do é menos evidente e a autonomia nao é plena, sendo
assegurada certa protecao juridica, como o parassubordinado (Italia) (Porto, 2009:
53), os assemelhados ao empregado (Alemanha) (Silva, 1981: 199), 0 auténomo eco-
nomicamente dependente (Espanha) e o trabalhador economicamente dependente
(Portugal) (Bulgueroni, 2011). Dito movimento liberalizante propiciou a relativizagao
dos elementos fatico-juridicos da relagao de emprego, o que impacta no esvaziamen-
to ou minoragdo da propria protecdo juridica trabalhista, ja que nos paises em que
foram adotados houve o intento patronal de torna-los regra.

No Brasil, a defini¢ao da regra de pacto laboral (relagdo de emprego) consta dos
artigos e terceiro da Consolidagao das Leis do Trabalho, sendo o enleio juridico con-
tratual em que o trabalhador figura como pessoa fisica, que presta servigos de natu-
reza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante saldrio. Salien-
ta-se que para o ordenamento juridico patrio a alteridade ou alienidade (trabalho
por conta de outrem)’ nao é requisito do vinculo, mas mero efeito da relagdo juridica
de natureza subordinada, ja que tal circunstancia pode existir em outras relacdes
de trabalho (por exemplo empreitada), bem como pelo fato de que os frutos do tra-
balho subordinado podem ser partilhados (artigo 454 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho).

Lado outro, na seara doutrinaria patria existe a tese de que a liberdade econémica,
inerente ao Estado democratico de direito e principio da ordem econdmica (artigo
170 da Constitui¢do de 1988), pressupde a autodeterminagao dos individuos na rea-
lizagdo das escolhas profissionais (artigo quinto, XIII). Disso resulta a liberdade de
empreender como refugio da regra laboral sobredita, pois nao s abrange o tipo de
atividade, como também a forma de sua execugio (Ortiz, 2004), assegurando, como

4. Organizagao Internacional do Trabalho, «R198, Recomendacion sobre la relacion de trabajo, 2006
(ntimero 198)», disponivel em https://tipg.link/fbIG.

5. O conceito se origina dos estudos de Olea e Baamonde, que denominaram de «ajenidad» a aqui-
si¢do por terceiro, em virtude do contrato, tanto do direito ao trabalho prestado como a titularidade
origindria dos frutos do trabalho (Olea e Baamonde, 1999).
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premissa, o respeito aos contratos entabulados e a ingeréncia subsidiaria estatal (ar-
tigos primeiro e segundo da Lei 13.874 de 2019).

O entendimento extremo dessa vertente da liberdade implica na modelagem livre
da forma de contratagao para o desenvolvimento da atividade econémica, o que de
modo ampliado incluiria, portanto, a pactua¢do contratual com qualquer trabalha-
dor, mediante contrato civil (terceirizagdo/pejotizagao). Essa distor¢ao do conceito
de autonomia, vigente no capitalismo moderno e bastante influente na doutrina e
jurisprudéncia patrias, gera no trabalhador e na trabalhadora o fascinio de um si-
mulacro emancipatério travestido de afirmagéao social, em verdadeira colonizagao da
subjetividade obreira.

Contudo, a liberdade de organizagdo laboral por parte do tomador possui limites
intrinsecos no valor social da livre inciativa (artigo primeiro, III, da Constituigao de
1988) e na propria Lei de Liberdade Economica, que exige a observancia da legislagao
trabalhista para o exercicio da atividade (artigo terceiro, I, ), sem contar as limita-
¢Oes extrinsecas espraiadas por todo o ordenamento juridico. Como se nao bastasse
isso, o Estado tem interesse em regular a atividade econdmica com vistas a pacifica-
¢do social pela manutencio da ordem e do bem-estar coletivo, bem como visando ao
desenvolvimento econémico desde observada a fungdo social da empresa.

Conscios desses empecilhos juridicos, os defensores da plenitude da liberdade
gerencial da atividade empresarial argumentam que apenas trilhando este caminho
seria possivel o desenvolvimento econdmico e, por decorréncia, a melhoria da condi-
¢do de vida das pessoas. No entanto, a raiz do problema estd justamente em garantir
que as recompensas sociais sejam creditadas aqueles que contribuiram para a conse-
cugdo do referido desenvolvimento, o que sé é possivel se houver obediéncia ao valor
da pessoa humana que trabalha, independentemente do modelo de pacto, de forma
que lhe sejam garantidos os dividendos pessoais e sociais do trabalho.

Nesse sentido, dotar o contrato de trabalho de novas roupagens formais ou infor-
mais, mas mantendo os mesmos elementos fatico-juridicos que caracterizam a rela-
¢ao de emprego ¢ excluir ndo sé a trabalhadora e o trabalhador da cidadania laboral,
mas conspirar contra o proprio equilibrio social. De mais a mais, os requisitos dos
artigos segundo e terceiro da Consolidagdo das Leis do Trabalho néo sdo livremente
transacionaveis, ja que sdo requisitos configurados do vinculo empregaticio, isto é,
ou existem ou ndo existem, implicando consequéncias juridicas distintas para um ou
outro enquadramento.

Por esta otica, a promessa de liberdade laboral serve para manipular e precarizar
a forga de trabalho, bem como fragmenta-la, deslocando o conflito social de explora-
dores versus explorados para o meio apenas destes, em significativa disputa por uma
situagdo mais vantajosa (Coutinho, 2007). Nesse quadrante, observa-se que a matriz
cultural ultraliberal que fomenta a flexibiliza¢ao, a desregulagdo e a desorganizagao
do mundo do trabalho torna necessaria a renovac¢do do direito do trabalho, com a
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manutengio de sua base, pois ainda existe o mesmo sistema desigual de criagao, cir-
culagio e apropriagdo de bens e riquezas (Delgado, 2023b).

De todo modo, a protegdo ao trabalhador e a trabalhadora, em sentido lato, en-
contra amparo minimo no artigo 23 da Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos,
que dispoe que toda pessoa tem direito a condi¢des justas e favoraveis de trabalho, o
que ¢é replicado pelo artigo sétimo do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmi-
cos, Sociais e Culturais® e pelo artigo sétimo do Protocolo Adicional a Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (Protocolo de Sao Salvador).” Todo esse conjunto normativo internacional,
alias, foi internalizado na ordem juridica pétria, constituindo-se normas supralegais
imperativas (artigo quinto, § terceiro, da Constituicdo de 1988 e Supremo Tribunal
Federal, resolugdo 466.343 de Sdo Paulo).®

Isso significa dizer que qualquer trabalhador em solo patrio, independentemente
da relagao de trabalho que mantenha com o tomador, tem direito a condigoes justas e
favoraveis de trabalho, visto que toda forma de prestagdo de servigo é uma afirmagao
social do homem. Nem se argumente que a livre concorréncia, por si s6, permite a
adequagdo do mercado a condi¢des razoaveis de trabalho a partir da liberdade das
contratagdes atipicas, pois a colmatagdo das referidas condigdes s6 é possivel se for
observada a higidez da dignidade humana, a ponto de ndo permitir que a atividade
se transmude em sujei¢ao pessoal.

Some-se a isso que o postulado fundamental da dignidade é multidimensional,
pois envolve ndo sé o interesse individual, mas também da ordem econdmica, so-
cial e comunitdria (Delgado, 2001b), promovendo-se a verdadeira protecao da pessoa
contra qualquer tentativa de macula-la. Dessa maneira, para que haja concretizagao
da centralidade humana brandida pela Constituicdo de 1988 ¢ imprescindivel a tutela
de qualquer relacdo de trabalho, em maior ou menor grau, para que ndo haja ofensa
ao referido fundamento da republica.

Afinal, o trabalho constitui categoria fundamental de inclusdo social, cuja rede
institucionalizada de protecao deve alcangar as multiplas formas de prestagdo para
além do emprego, ainda que seja em grau menor, para que se configure em trabalho
digno, conforme Objetivo de Desenvolvimento Sustentédvel niimero oito da Agenda
2030 da Organizagao das Nagdes Unidas. E se o trabalho decente é metadireito que

6. Decreto nimero 591, de 6 de julho de 1992, Atos internacionais, Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, disponivel em https://lc.cx/Syqe6t.

7. Decreto numero 3.321, de 30 de dezembro de 1999, Promulga o protocolo adicional a Convengio
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, sociais e culturais «Protocolo
de Sdo Salvador», concluido em 17 de novembro de 1988, em Sédo Salvador, El Salvador, disponivel em
https://tipg.link/fb]7.

8. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, disponivel em https://lc.cx/nOvlIcE.
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representa o patamar minimo para o desempenho de qualquer labor (Barzotto, 2007:
130), deve abranger os aspectos nodais da prestagdo, como a limitagdo de jornada, a
previsdo minima salarial e meio ambiente de trabalho equilibrado, independente-
mente de ser trabalhador subordinado ou nao.

Nao é demais recordar que o exercicio da iniciativa privada é condicionado ao
atendimento de sua responsabilidade social (Nunes, 2004: 55), pois o interesse coleti-
vo prevalece sobre o individual quando se trata da ordem econdmica (artigos terceiro
e 170 da Constituicdo de 1988). Isso conduz a ilacao de que qualquer atividade empre-
sarial deve observar valores ndo economicos, o que repercute na analise do contrato
de trabalho, que nao deve ser pautado pela 6tica econémica pura. Assim, a liberdade
de pactuagdo laboral ndo tem o condao de degenerar a protegao social do individuo
insculpida pela Constitui¢ao, dado que a liberdade orientada s6 pelo mercado permi-
te a substituicao do Estado por aquele (Brown e Diaz, 2021).

Em arremate, as reformas trabalhistas (legislativas ou jurisprudenciais) de dire-
¢ao neoliberal, ocorridas nos ultimos anos no Brasil, impactaram de forma negativa
a relacdo de trabalho, em fungéo de refor¢arem preconceitos em relagdo a figura da
empregada e do empregado, sob a dissimulagao da discriminagao social contra o
empreendedor ou contra um suposto progresso dos meios de produgdo. O engodo
se torna ainda mais notério quando nio se observa que o aprofundamento da de-
sigualdade social ¢ fomentado pela supressdo de direitos que visam, justamente, a
compensar as contingéncias provocadas pelas vulnerabilidades, como é o caso dos
direitos trabalhistas.

A vulnerabilidade nas relacoes sociais e de trabalho

O homem e a mulher convivem com as vicissitudes e com a possibilidade onipre-
sente de que suas necessidades e capacidades podem mudar no decorrer da vida. A
concepgdo de vulnerabilidade, enquanto teoria social, malgrado comumente vincu-
lada a nogéo de privagao ou fragilidade, possui raizes multidimensionais atreladas a
precariedade da protecio social como um todo, o que notabiliza estreita relacio com
o direito e com o escopo dos direitos sociais e econdmicos, mormente os direitos
trabalhistas.

Nao é demais rememorar que «o conceito de Estado democratico de direito fun-
da-se em um inovador tripé conceitual: pessoa humana, com sua dignidade; socie-
dade politica, concebida como democratica e includente; sociedade civil, também
concebida como democratica e includente» (Delgado e Delgado, 2012: 40). Referido
paradigma consagra os direitos trabalhistas como direitos fundamentais a partir de
uma perspectiva humanista e social, em que o ser humano constitui o centro do or-
ganismo politico e social, digno de protecdo e munido de garantias para fruigao do
completo estado de bem-estar.
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Dito paradigma constitucional reconhece a pessoa humana em seu aspecto holis-
tico pluralizado, sendo sujeito vulneravel de direitos e nao sujeito a direitos vulne-
raveis, alijando-se do individuo compreendido pelo Estado liberal, por inexisténcia
pratica de seres plenamente livres e autossuficientes. O sujeito vulneravel depende de
estruturas coletivas com maior ou menor grau de institucionalizagdo para satisfagao
de suas necessidade vitais, como a familia, o trabalho e o Estado, o denota que a au-
tonomia individual é condicionada por outros fatores (Canotilho, 2022).

E qualquer dificuldade de acesso a esses mesmos direitos, mormente os fun-
damentais, dentre eles o direito ao trabalho digno, enseja fragilidade assaz para o
reconhecimento da vulnerabilidade, por violagao da sua dignidade. Nao por outro
motivo, esta ¢ fundamento de todo o ordenamento juridico (artigo primeiro, III, da
Constituicao de 1988), presente na ordem socioecondmica (artigos 170 e 193) e res-
ponsavel pela afirmagio social do ser humano por meio do trabalho, como foi visto.

Por essa razdo é que o valor social do trabalho é fundamento da Republica Fe-
derativa do Brasil (artigo primeiro, IV), devendo a ordem econdmica assegurar a
todos existéncia digna, pautando-se na valoriza¢ao do trabalhador (Delgado, 2001b).
E justamente por isso a pessoa que vive do trabalho precisa ser vista como vulneravel,
merecedora de respeito, protecao diferenciada e direitos fundamentais especificos, ja
que «na produgdo social da propria existéncia, os homens entram em relagoes deter-
minadas, necessarias, independentes de sua vontade» (Marx, 2008: 47).

Etimologicamente, vulnerabilidade advém da conexao latina vulnerare (ferir, pre-
judicar) e bilis (suscetivel a), sendo portanto condi¢do inerente e universal do ser
humano (Neves, 2006), pois todos estdo sujeitos a sua ocorréncia, potencialmente.
E um estado inevitével de risco ou sinal de confrontagdo desigual de interesses, que
enfraquece o sujeito de direitos e desequilibra a relagdo em que esta inserido (Mar-
ques e outros, 2010: 197). Por este rumo, cria-se uma substitui¢do implacavel da com-
preensao de sujeito independente ou autonomo da tradigao liberal (Fineman, 2023).

Entrementes, a presenca dessa adversidade, estudada com profundidade pela so-
ciologia, s6 se visualiza em situacionais relacionais e contextuais e ndo de modo indi-
vidualmente considerado. Isso implica dizer que quando houver exposi¢ao da pessoa
a potenciais danos em razao de certas circunstincias sociais ou individuais desvan-
tajosas a vulnerabilidade passa a ser elemento relevante e que deve ser considerado.

Argumenta-se que apenas a partir da obra de Ulrich Beck (2011), compreendeu-
-se que o elemento da vulnerabilidade é desvencilhado da dimensédo individual e
alcanga o proprio conjunto populacional — a sociedade de risco —, associando-se
a desigualdade de concentragao de poder em seu &mago, principalmente no mundo
do trabalho. Levando em consideragdo que a relagdo de emprego também ¢ uma re-
lagdo de poder, for¢oso entender que a nogao de vulnerabilidade transfixa os sujeitos
dessa relagao e atinge a esséncia de sua estrutura, revelando precaridades inerentes e
conjunturais.
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Nessa linha, a vulnerabilidade, ao se voltar para as estruturas sociais e para as
necessidades humanas, tem o potencial de efetivar um caminho mais substantivo
dos direitos de liberdade e igualdade, bem como redefinir a responsabilidade nao sé
Estado, mas também do particular quanto a eficacia dos direitos fundamentais. E em
se tratando de direitos trabalhistas, o dever fundamental de protec¢ao envolve ambas
as camadas (publico e privado), diante da eficacia vertical e diagonal desse conjunto
de direitos, respectivamente, de modo a representar medida de arrefecimento de vul-
nerabilidades trabalhistas.

A abordagem da vulnerabilidade ora adotada parte da premissa de que seria ina-
propriado para o Estado e para o particular adotar algum comportamento sem levar
com consideragdo as repercussoes dessa conduta para o conjunto social a que se di-
rige, mormente no que tange a identificagdo de quem deve ser, deveras, protegido.
Isso impoe uma atitude positiva do Estado e do particular no intuito de remediar a
situacdo daquele que estiver na condi¢do de vulneravel em uma dada relag¢do, com a
concessao de vantagens materiais.

Elucida-se, ainda, que a universalidade da suscetibilidade ao dano molda o com-
portamento humano e afasta o sujeito cunhado pela teoria liberal de um lugar mito-
logicamente livre e autodeterminado para uma posi¢ao que reconhe¢a e atenda a suas
necessidades. Outrossim, a vulnerabilidade pode decorrer de vérias fontes, como a
individual (doenca, idade, género, estabilidade emocional), a ambiental (seca, incén-
dio, inundagdo), a econdmica (pobreza, dependéncia financeira), a social (grau de
instrugao, empregabilidade), entre outras, havendo quem se enquadre em mais de
uma situacdo de modo permanente, esporadico ou temporario (Mackenzie e outras,
2014), contemplando-se, nessa medida, uma constela¢ao de sujei¢des relevantes.

Hodiernamente, ha uma tendéncia juridica de reconhecimento dessas situagdes,
a exemplo das pessoas com deficiéncia, criangas, idosos e idosas, consumidores, mi-
grantes, entre outras e outros, que possuem estatutos proprios de especial protecao.
Os empregados e as empregadas, em eventuais episddios contratuais também sao
destinatarios de tutela extraordinaria, como as gestantes (artigo décimo, II, «b», do
Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias e Constituicdo de 1988), vitimas
de violéncia doméstica (artigo nono, § segundo, II, da Lei 11.340 de 2008), os e as
doentes (artigo 118 da Lei 8.213 de 1991) e as pessoas com deficiéncia (artigo 93 da Lei
8.213 de 1991).

Do mesmo modo, sdo parte os e as adolescentes em idade laboral e as mulheres
que, por serem mais vulneraveis, possuem regras especiais de trabalho em razao da
condigdo individual ou social. Mas isso se mostra insuficiente a dignidade dos em-
pregados, como grupo social, sendo necessario estender a linguagem dos direitos,
uma vez que a vulnerabilidade decorrente do contrato de trabalho ndo é episddica,
mas permanente e merecedora de idéntica prote¢do, a exemplo de serem sempre as
primeiras vitimas de crises economicas.
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Nesse prisma, todos os empregados e as empregadas siao presumidamente vulne-
raveis, o que justifica um padrao minimo de prote¢ao, sem olvidar as tutelas proprias
que tendem a proteger condigoes especificas de vulnerabilidade. Entretanto, a partir
da Lei da Reforma Trabalhista a presun¢ao de vulnerabilidade do empregado e da
empregada passou a ser relativizada em razao de uma suposta autonomia negocial; a
exemplo, encontramos os artigos 444, paragrafo unico e 507-A, ambos da Consolida-
¢do das Leis do Trabalho, ou seja, quando o empregado é detentor de uma imaginaria
suficiéncia financeira atrelada, ou nao, a um maior nivel educacional.

Mas cabe insistir que a vulnerabilidade da trabalhadora e do trabalhador nao de-
corre necessariamente de sua hipossuficiéncia econdmica, devendo outras varidveis
ser consideradas para dotar-lhes da referida autonomia. Nesses moldes, a arquitetura
tradicionalmente construida do sujeito de direitos cede espago para o reconhecimen-
to de suas vulnerabilidades, afastando-se daquele modelo & medida que se identifica
as peculiaridades do grupo, de modo a acentuar as desigualdades existentes entre os
individuos, o que possibilita uma releitura da centralidade humana presente em todo
o sistema juridico por meio das vulnerabilidades.

De par com isso, pode-se manejar a vulnerabilidade como técnica de pondera-
¢ao de conflitos e aplica¢ao de direitos fundamentais, mormente entre particulares,
quando se sustenta a premissa do sujeito livre e autodeterminado em confronto com
o arquétipo do sujeito vulneravel. Nesse ponto, é indispensavel identificar potenciais
vulnerabilidades quando se reflete sobre liberdades, a fim de evitar o agravamento
daquelas ou a cria¢ao de outras. Impde-se, por consequéncia, a aplicagdo dessa técni-
ca nos dominios da organiza¢do do trabalho, em que as vulnerabilidades, por vezes,
ndo sdo claras para afastar o suposto sujeito plenamente autonomo (Canotilho, 2022).

A compreensio da liberdade a partir da vulnerabilidade leva em conta as condi-
¢des intersubjetivas da autonomia, cujo exercicio depende de circunstancias indi-
viduais, das relagdes sociais em que se envolve e das infraestruturas sistémicas que
as possibilitem, de modo que quanto mais assimétrica ¢ a relacao, maior a restri¢ao
do exercicio. Ou seja, se a capacidade do individuo de exercer a autodeterminagao
depende de todas estas condicionantes ele s6 pode ser considerado como suposta-
mente livre, pois inevitavelmente sujeito a um conjunto de possibilidades de danos,
o que eleva a responsabilidade coletiva quanto ao bem-estar do individuo (Honneth
e Anderson, 2011).

Assim, tecido esse arcabougco, pode-se entender que no contexto das vulnerabili-
dades se inserem todos os empregados, ja que a relagdo de emprego é necessariamen-
te assimétrica e que pende em prol do empregador e da empregadora, o que limita
as capacidades do individuo na relagido de emprego. Tal reconhecimento permite a
concretizagdo do principio da igualdade material e momenténea, de tratamento desi-
gual a quem esta em situagdo desigual, de um sujeito mais fraco, que necessita de um
instrumental compensatdrio de protegdo (Marques e outros, 2012: 15-21).

70



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y LA SEGURIDAD SOCIAL
VOL. 16 NUM. 31 (2025) - PAGS. 59-80

Nessa quadratura, cogitar sobre justi¢a social sem considerar o contexto traba-
lhista das vulnerabilidades é comungar com a ideia de que o empregado ndo ¢ de-
tentor de direitos sociais aptos ao exercicio da cidadania coletiva, pois cerceado na
sua liberdade de influir nas decisoes de politicas socioecondmicas que lhe garantam
protecdo condizente com a situagdo de vulnerabilidade em que se encontra na rela-
¢do de emprego.

Por fim, se a vulnerabilidade esta sempre presente na vida do ser humano, seja
institucional, seja individualmente, de modo a revelar-lhe auséncia de capacidade
plena em algum momento ou em uma relagao especifica, isso possibilita a critica dos
modos dominantes de pensar a liberdade e a igualdade nas relagdes sociais. Em razdo
disso, compreende-se que a vulnerabilidade nao ¢ algo a ser superado ou eliminado,
mas considerado na interpretacdo e aplicacao das normas juridicas, sem a artificiosa
tendéncia de uniformizacio dos individuos.

A perspectiva da vulnerabilidade
para a identificacdao da subordinacao trabalhista

O trabalho, enquanto expressdo da personalidade humana e de suas necessidades é
instrumento de uma relagdo juridica cujo objeto ¢ um «dar-se a si mesmo» (Supiot,
2016). Essa singularidade relacional sobreleva que o objeto nao se confunde com o
executante, mas se liga a ele de forma imanente, o que, em certa medida, traduz-se
na objetificagdo do sujeito. Ademais, o sistema juridico vale-se de um paradoxo con-
tratual, em que a igualdade e a liberdade sdao reconhecidas apenas formalmente para
legitimar uma situagao desigual e uma limita¢do de liberdade.

Conquanto a subordina¢io seja o elemento central da relagao de emprego e vin-
culado a pessoa que trabalha, ndo se confunde com a ideia de sujei¢ao, em que ha
a desvalorizagdo humana do prestador, transformando-o em mercadoria (Delgado,
1996: 104). A trabalhadora e o trabalhador, na visio moderna, ao ser considerado na
sua subjetividade e intersubjetividade, tem sua identidade moldada, sobretudo, em
func¢ao do trabalho que realiza e das relagdes que em razao dele estabelece, mas com
ele ndo se confunde como se ferramenta laboral fosse.

A natureza da subordinagio ¢ tratada de forma extenuante pela doutrina, exis-
tindo varias teorias que se propdem a explicar este fenomeno, seja a dependéncia
econOmica, técnica, pessoal, e a subordinagéo juridica (dependéncia hierarquica) e
social (Russomano, 1984: 112). Todas elas enfatizam o fato de que o empregado é su-
bordinado ou porque depende do que ganha para sua propria subsisténcia e/ou por-
que tem a prestagdo de servigos dirigida e fiscalizada por outrem ou, ainda, porque
esta condigdo decorre da propria relagdo juridica entabulada com o empregador ou,
por fim, porque é a soma de todo este conjunto.
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Em 1943, com a promulgagao da Consolidagao das Leis do Trabalho, a dependén-
cia foi instituida como critério central para a defini¢do da figura de empregado (ar-
tigo terceiro), ja que a desigualdade economica é historicamente um trago marcante
da relagdo de emprego. Adita-se que o uso da expressio dependéncia caracteriza a
relacdo de emprego em diversos paises como Argentina, Espanha, Guatemala, Vene-
zuela, entre outros (Romita, 1978: 78-80). Nao obstante a dependéncia ter servido de
substrato germinal a subordinagao, tal concepgao nio é representativa de todas as
formas de emprego, na medida em que o empregado pode ndo depender da relagao
juridica mantida com o seu empregador para a subsisténcia, como os «altos empre-
gados» ou mesmo aqueles que mantém mais de um emprego.

Tecnicamente esse postulado s6 é valido se o trabalho for a fonte de subsisténcia
unica ou principal do trabalhador, o que ocorre na grande maioria dos casos, mas
também alcanga as relagdes de trabalho lato senso, como os «pejotizados» e terceiri-
zados, bem como pode alcangar algumas relagdes consideradas comerciais, como a
do representante comercial. Apesar dessa irrefutavel validade socioldgica, a depen-
déncia tem viés pessoal e ndo objetivo, ndo sendo capaz de explicar o nexo existente
entre poder de dire¢do e subordinagao, tampouco altera o feixe juridico de prerroga-
tivas inerente ao poder empregaticio, em toda a sua dimensao (dire¢do e subordina-
¢ao) (Delgado, 2001a: 303-304).

A doutrina, sem embargo, sedimentou a nomenclatura subordinagdo juridica,
idealizada por Ludovico Barassi no direito italiano, que passou a constar expressa-
mente no ordenamento juridico apenas com a Lei 12.551 de 2011, que deu nova reda-
¢ao ao artigo sexto da Consolidacao das Leis do Trabalho, abandonando-se a ideia
de dependéncia, que possui sentido mais limitado e incerto quando se quer referir a
um dos elementos configuradores da relagdo de emprego. A subordinagio é juridica,
ainda que tenha suporte na assimetria social provocada pelo capitalismo, pois é o
polo reflexo do poder juridico diretivo do empregador e ambos resultam da natureza
da relagao de emprego (Delgado, 2001a: 303-304).

A despeito de constituir conceito juridico indeterminado, a subordinagao é tra-
duzida como decorréncia da hierarquia patronal ou da condigéo juridico-pessoal do
empregado (Gomes e Gottschalk, 1975: 202-204), 0 que revela sua vertente mais ex-
pressiva, a subordinagao cldssica (Delgado, 2023a: 348). A proposito, a subordinagao
se apresenta nos contratos de emprego em niveis diversos de acordo com a atividade
e fungio exercidas pelo trabalhador e pela trabalhadora, devendo a protecdo ser mais
acentuada quanto maior for a sua énfase (Catharino, 1982: 209-211), ou seja, quanto
maior o desvalor de sua vontade na relagao empregaticia.

Demais disso, a morfologia do conceito é tdo vasta que a doutrina trabalhista
busca texturiza-la para ampliar o seu alcance. A subordinagéo absoluta, por exemplo,
que existe nas relagdes formais de emprego, pode ganhar contornos relativos quando
existente em outras tipologias contratuais, em que o prestador possui certa autono-
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mia na execug¢io do trabalho (Carvalho, 2023: 151), ou, ainda, se intensifica para a
«supersubordina¢io», quando a referida liberdade por apenas formal (Souto Maior,
2008).

A plasticidade dessa figura juridica permite entdo que se amolde a qualquer con-
texto configurador da relagdo de emprego, como a subordinagio objetiva, potencial,
estrutural, reticular, integrativa e algoritmica (Araujo, 2023), de modo a realgar a sua
maleabilidade diante do desenvolvimento de novas formas de exploragdo do trabalho
alheio. Com as sucessivas revolugdes do sistema capitalista e a recrudescente com-
plexificagao do trabalho, em que se valoriza o resultado da atividade produtiva e nao
mais o labor do empregado e da empregada, a subordinagéo atravessa fase de paula-
tina rarefacdo na relagdo de emprego.

Sobrepujando-se como conceito dindmico, complexo, concreto e multidimensio-
nal, a sua adaptagdo e conformagdo pratica ndo impede assim mesmo o risco de sua
aplicagdo deformada e que afaste o falso trabalhador por conta prépria, exigindo
olhar atento do intérprete. Nesse prisma, é imprescindivel inseri-la em um modelo
construtivo, que possa congregar qualquer trabalho por conta alheia com tragos de
vulnerabilidade, o que refoge ao &mbito da mera hierarquia dependente ou da vincu-
lagao a finalidade da estrutura empresarial.

Assim como em qualquer teoria social, a vulnerabilidade trabalhista sé pode ser
detectada de forma efetiva no caso concreto, mas ha indicios que podem servir de
norteamento: existéncia de contrato de adesdo, em que o trabalhador nao pode dis-
cutir as cldusulas que envolvem a prestagdo de servigo; valor da remuneragio, pois
quanto menor o patamar salarial maior ¢ a dependéncia do trabalhador; grau de
instrucdo da empregada e do empregado, que pode interferir no entendimento pelo
trabalhador acerca dos termos do pacto; entre tantas outras.

No campo juslaboral, a vulnerabilidade ¢ geralmente retratada nos limitados 4m-
bitos da hipossuficiéncia e da dependéncia, o que nao é o foco deste estudo, pois a
intengdo ¢é atreld-la ao molde expansivo da subordinagdo. Quanto ao modo, em que
pese a existéncia de outras formatagdes apontadas pelos juristas,® propde-se que ela
seja identificada por parametros técnicos (quando ausente conhecimento suficiente
do trabalhador sobre os direitos decorrentes do pacto entabulado), faticos (decorren-
te da assimetria natural da relagdo de poder que envolve os pactuantes) e negociais
(auséncia de autonomia para entabular clausulas contratuais em condi¢des equiva-
lentes ao outro contratante).

Nem sempre as trés tipologias estardo presentes concomitantemente nas relagoes
de emprego, como nos contratos de altos empregos, considerados de livre discussao
e nao de adesio (Cotrim Neto, 1944: 52). Nestes casos o trabalhador é mais qua-

9. Leandro Dorneles aponta a existéncia das vulnerabilidades negocial, hierdrquica, econémica, téc-
nica, social e informacional, mas de modo diverso do tratado neste trabalho (Dorneles, 2012).
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lificado e constitui mecanismo indispensavel a atividade empresaria, tendo maior
poder de negociagdo com o empregador por deter maior dominio técnico do oficio,
remanescendo apenas a vulnerabilidade fatica na hipdtese, em razdo do maior inte-
resse do empregador em estabelecer uma relagao hierarquica, por necessitar daquela
experiéncia.

Frise-se que a vulnerabilidade ndo pode ser confundida com outras categorias
juridicas, como a desigualdade, em virtude de serem conceitos distintos e nem sem-
pre concomitantes na relagdo de emprego. A exemplo cita-se, por exclusdo, o préprio
trabalhador verdadeiramente autdnomo (profissionais liberais), que nao ¢ vulneravel
do ponto de vista trabalhista, pois ndo subordinado, mas pode estar em situagdo de
desigualdade econdmica em relagdo ao seu tomador de servico, sem desnaturar a
autonomia do trabalho.

E nesta perspectiva que se torna importante o contexto da vulnerabilidade empre-
gaticia, aqui traduzida pela impossibilidade de gestao auténoma e de assungao dos
riscos da propria atividade pela trabalhadora e pelo trabalhador. Dessarte, reconhe-
cer a condicio de vulneravel do trabalhador e da trabalhadora nestas circunstincias
elimina o mito da emancipagédo laboral e o torna juridicamente protegido, rompen-
do-se com a ilusdo da autossuficiéncia, que tem provocado uma perversao social que,
por sua vez, admite a exploragdo da forga de trabalho desprovida do «estigma» do
subordinado, a fim de ocultar as vulnerabilidades do prestador de servico diante da
opressao do tomador.

Em paralelo, as teses que advogam pela maior abrangéncia do contexto prote-
tivo do trabalhador subordinado, por vezes, excluem a tutela juridica das relagoes
situadas em uma zona cinzenta, em que ha rarefagdo da incidéncia da subordinagao
como até entdo concebida, mesmo em se tratando de rela¢ao assimétrica, o que é
comum no mundo contemporaneo. Nesse trilho, o postulado da vulnerabilidade visa
a preservar o principio da protegdo nas relagdes laborais e identificar a existéncia de
desequilibrio relacional de poder entre o tomador e o prestador de servigos, de modo
a promover a justiga equitativa.

A vulnerabilidade, em todo caso, ndo é um elemento apartado da relagdo de em-
prego, ja que vinculado de forma imanente ao principio da prote¢do, que decorre da
condi¢io subordinada do trabalhador, reforcando que a assimetria de poder exis-
tente entre trabalhador e tomador de servigo sempre sera limitadora da autonomia
obreira. Ndo se trata de um regime especial de tutela, mas de condi¢ao qualificadora
do epicentro normativo da relagao de emprego, levando em considera¢io a dinamica
da atividade do trabalhador e sua participa¢ao na organizagao empresarial, de forma
a divisar esta modalidade de prestagéo tipica de trabalho das demais existentes.

Gize-se que a configura¢do da relagdo de emprego no contexto patrio sempre or-
bitou em torno da subordinagio e, por compensagao, deriva-se a protegdo juridico-
-trabalhista acentuada, ndo sendo necessaria a construgdo de outro suporte juridico
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que lhe dé sustento, mas apenas o seu aperfeicoamento. Com efeito, este elemento
fatico-juridico deve ser reconhecivel na realidade social, sem arrepsia, alcancando
qualquer relagao de trabalho estruturalmente vulneravel, mas alijada da mesma pro-
tegdo sociojuridica por questdes meramente formais.

Desse modo, a ressignificagdo do pressuposto da subordinagao deve ser sensivel
a expressao contemporanea da vulnerabilidade, com o fim de reduzir defasagens da-
quele instituto trabalhista, somando-se a ela na consolida¢ao dos sistemas amplos
de protegdo trabalhista. Pensar o contrdrio seria negar prote¢do a uma multidao de
vulneraveis, enredados em uma miragem de um arquétipo distorcido de autonomia,
que sempre foi excepcional no mercado de trabalho e ndo pode ser algado a regra na
formatacdo da relagdo de trabalho.

Dessa forma, o dogma liberal de que os atores sociais sdo capazes de gerir seus
interesses em sociedade com responsabilidade por meio de uma autonomia que lhes
seja insita, sem a interferéncia indesejavel de terceiros, neles incluido o Estado, é re-
pensado a partir da liberdade substantiva propriamente dita, ou seja, da capacidade
de fazer escolhas justas. Essa perspectiva torna a capacidade das pessoas de entabula-
rem negocios juridicos resultado da colmatagdo de um conjunto de fatores pessoais,
sociais e culturais, e nio meramente fruto da natureza humana.

Nesta analise, a autonomia da vontade nos contratos de trabalho apta a eximir a
incidéncia da vulnerabilidade somente existe quando a liberdade do trabalhador de
pactuacao e de exercicio do trabalho ndo se encontra eclipsada pela preméncia das
necessidades, em analogia a teoria das necessidades de Maslow (1943). Por esta teoria,
os niveis de satisfagdo do ser humano estdo alinhados em uma piramide, compreen-
dendo-se na base as necessidades fisioldgicas e de seguranca e no topo a individuali-
dade, a sociabilidade e a autorrealizagdo, observando que o alcance do nivel superior
serd possivel apenas se o anterior for suprido, o que é relevante para as conclusdes
deste estudo.

Por conta disso, ndo bastaria o aceite formal de um pacto autonomo para ex-
pressar a autonomia da vontade do trabalhador, mas a inevitavel presenga de um
equilibrio horizontal de for¢as com o tomador para poder com ele negociar sem a
preméncia de satisfazer qualquer necessidade basica. Além disso, o estado de perigo
também ¢ um vicio do negdcio juridico (artigo 171, II, do Cédigo Civil) e para que
este ndo ocorra o prestador deve dominar os processos produtivos para poder operar
a atividade de modo independente do tomador e decidir os designios de sua propria
vida laboral (Nicoli, 2016: 89).

Acrescenta-se a titulo de comparag¢ao, que se a empregada e o empregado nao
podem, livremente, participar da pactuagdo de clausulas contratuais se ndo possuir
diploma de curso superior e remuneragdo que exceda ao dobro do teto dos benefi-
cios da previdéncia social (artigo 444, paragrafo unico, da Consolidagdo das Leis do
Trabalho), por qual razdo o suposto autdonomo, que detém as mesmas condi¢des on-
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tologicas de trabalho, poderia? Nesse interim, os critérios encimados auxiliam para
elucidar, minimamente, a regularidade de qualquer pactuagao laboral, sem desconsi-
derar a eventual presenga de outros requisitos necessarios.

Em ultima andlise, se o trabalhador supostamente autonomo puder ser enquadra-
do em qualquer molde da vulnerabilidade, a subordinacdo estara presente de forma
incontestavel na relacao. Neste sentido, se o prestador de servigos ndo detém as mes-
mas condi¢des de barganha negocial do tomador e/ou ndo possuir conhecimentos
suficientes para entender as causas e consequéncias da rela¢ao entabulada, ou ainda,
por qualquer outra circunstancia que o torne suscetivel a prejuizo contratual nao
aplicavel a outra parte, a assimetria inerente da relagdo de emprego restard em trans-
lucida evidéncia.

Afinal de contas, o trabalho s6 pode ser considerado livre se o trabalhador puder
fazer suas escolhas sem qualquer coarctagao, pois «a liberdade na miséria nada mais
poderia significar do que uma ficgdo juridica» (Donato, 1959: 28). A preméncia da
necessidade, econdmica ou nao, oprime o trabalhador a fazer escolhas néo livres. Isso
resulta em privagdo de liberdade, que s6 pode ser resolvida por meio da recompre-
ensao das premissas da subordinagdo, que recomponha as margens do direito do tra-
balho e conceda a qualquer trabalhadora e trabalhador vulneravel inser¢ao na maior
pléiade possivel de direitos sociais, afastando-o dos ciclos de opressao, que se valem
da ficdo do trabalho independente.

Consideracoées finais

No decurso da historia, as alteragdes das relagdes sociais implicaram em mudanga
na forma e no contetdo da relagdo entre capital e trabalho. Vemos que as constan-
tes transformagdes do capitalismo globalizado e as inovagoes tecnoldgicas que este
propiciou influenciaram o mundo do trabalho, mormente para simular uma eman-
cipagdo nao do prestador, mas do tomador de servigos; e essa suposta independéncia
induziu a exploragdo demasiada da for¢a de trabalho, resultando em informalidade,
subemprego e, por consequéncia, em desprotecao juridica da pessoa que vive do tra-
balho, o que néo pode ser confundido com liberdade.

Nessa toada, a autodeterminagao do trabalhador deve ser analisada de forma con-
textualizada, observando ndo s6 a formatagdo juridica que o liga ao tomador, mas
também se a execucdo da atividade possui ou nao feixes subordinativos. Para mais, o
pretexto de atribuir ao prestador uma autonomia com lagos de dependéncia apenas
romantiza o empreendedorismo, estimula a individualidade e a fragmentagdo dos
trabalhadores enquanto grupo, prejudicando nédo s6 a mobilizagdo por parte destes,
mas também impedindo a formagdo de um sentimento identitario.

Com isso, faz-se necessario repensar o contrato de trabalho para além do em-
pregado, a fim de dotar a pessoa trabalhadora de substantivas condigoes de vida e
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de labor, o que abrange a prote¢do do auténomo, considerado a ultima fronteira do
direito do trabalho. Isso s6 é possivel com a ressignificagdo do conceito de subordina-
¢do a partir da identificagdo da vulnerabilidade na relacao de trabalho. Esse caminho
permite que o pacto laboral represente o compromisso constitucional de respeito a
dignidade humana e de superagdo das desigualdades, ja que a finalidade maior desse
ramo juridico, historicamente, esteve atrelada @ manutencao da harmonia social, de-
vendo isso ser constantemente reafirmado.

O Estado democratico de direito ao centralizar a perspectiva humana no ordena-
mento juridico, de modo a irradia-la para todos os fins e valores da ordem juridica
reconhece a vulnerabilidade do sujeito e ndo dos direitos deste. Com isso, a «qualida-
de de vulneravel» nao é apenas uma condi¢io do individuo ou grupo no meio em que
inserido, mas uma técnica de aplicagdo dos direitos fundamentais, a ser ponderada
nas relagdes juridicas com o Estado, com a comunidade e com o particular.

Ao estruturar-se como mecanismo de interpretacdo de normas e reconhecimento
de direitos fundamentais, é possivel refletir sobre os parametros da dogmatica liberal
tradicional a partir da concep¢ao e identificagao das vulnerabilidades. Por esta sen-
da, o sujeito e a sujeita apenas se tornam verdadeiramente livre, inclusive para o fim
de pactuar um contrato laboral, se as suas necessidades pessoais, socioecondmicas e
culturais estiverem atendidas, atingindo-se o patamar minimo necessario (emanci-
pacdo) para a realizagao de escolhas racionalmente justas.

Atente-se que os critérios para reconhecimento do vinculo de emprego nao sao
ideoldgicos no mundo do trabalho, de se prestigiar o trabalhador e preterir o mer-
cado ou vice-versa. Em verdade, representam um meio légico-juridico de entender
de que forma o equilibrio social pode ser edificado a partir da balanca dos direitos
fundamentais, sem perder de vista que constitucionalmente todos devem ostentar a
condigdo de incluidos sociais, ou seja, de beneficidrios dos ganhos produzidos pelo
mercado e pela sociedade.

Nio sem razio, os direitos econOmicos e sociais sempre foram exigencia historica
dos vulneraveis e construidos para refor¢ar a estrutura dos direitos de liberdade, ja que
estes somente existem sob o prisma substantivo, isto ¢, na medida da possibilidade de
se fazer escolhas livres sem a opressdo das necessidades. Por este parametro, o proprio
sentido da dignidade passa a ser revitalizado, de modo a conciliar as capacidades hu-
manas (autonomia e razio) com as vulnerabilidades (necessidades inatas do homem),
superando a no¢do de mero bem-estar comum, dada a natureza complexa e limitada
do homem (Nussbaum, 2007), atingindo-se o espirito da Constitui¢cdo de 1988.”

E o direito do trabalho, principal campo de implementag¢ao dos direitos sociais e
econdmicos surgido na histéria da humanidade, deve internalizar a vulnerabilidade
para o reconhecimento da subordinagéo, ja que todos os empregados se encontram

10. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, disponivel em https://lc.cx/nOvIcE.
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na condi¢do de subordinado e vulneravel, o que os diferencia do trabalhador por
conta propria. A partir disso, tanto a liberdade substantiva do individuo quanto a
empresarial serdo respeitadas, permitindo-se a distribui¢ao social dos ganhos econo-
micos orquestrada por este ramo do direito a0 mesmo tempo em que é assegurada a
funcéo social da propriedade, preservando-se, ao fim e ao cabo, de forma eficiente a
dignidade da pessoa humana nas relagdes de trabalho.
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