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RESUMO

O mundo do trabalho moderno tem vivido intensas modificacdes desde o inicio do século XXI
e, diante de um multifacetado cenério juslaboral, mostra-se necessario adequar os principios
trabalhistas as diferentes e singulares realidades que estdo postas na sociedade moderna. O
Direito do Trabalho é pautado em um modelo de relacdo de emprego cléssico que parte da
premissa de que o empregado € hipossuficiente em relacdo ao empregador e a visao classica do
principio da protecgdo, principio basilar da disciplina juslaboral, é pautada em um conceito de
hipossuficiéncia do empregado essencialmente homogéneo, sendo de pouca relevancia as
diferentes peculiaridades do trabalhador dentro de cada relagdo empregaticia. Esse modelo
classico, porém, ndo se mostra mais suficiente para atender as demandas protetivas dos
diferentes trabalhadores modernos, motivo pelo qual propbe-se um novo olhar sobre a
hipossuficiéncia do empregado a luz da chamada Teoria das Vulnerabilidades, amplamente
adotada pelo Direito do Consumidor e passivel de aplicacdo a disciplina trabalhista. A presente
pesquisa pretende, assim, responder a seguinte pergunta: como graduar a vulnerabilidade do
trabalhador diante de suas vulnerabilidades especificas para garantir a efetividade do principio
da protecdo? Valendo-se de um método de pesquisa indutivo, baseado na analise de diferentes
posicionamentos doutrinarios, busca-se demonstrar que a resposta para essa pergunta exige a
discussao, pelo Direito do Trabalho, acerca da medida da hipossuficiéncia do empregado (ou,
como aqui defendido, vulnerabilidade) — é deste modo que se torna possivel determinar o
guantum de protecdo que serd conferido a cada empregado em cada relacdo de emprego, seja
para amplia-lo, seja para reduzi-lo. E preciso reconhecer que existem diferentes categorias de
empregados que exigem diferentes graus de protecdo. Isoladamente todo empregado é
presumidamente vulneravel, contudo é preciso analisar, em concreto, se essa vulnerabilidade é
maior ou menor que o padrdo presumido pelo Direito Laboral. Para demonstrar essa
necessidade de dosimetria protetiva, aborda-se a aplicabilidade da Teoria das Vulnerabilidades
pelo Direito do Trabalho sob a perspectiva da hipervulnerabilidade dos trabalhadores
imigrantes, cuja situagdo de vulnerabilidade exacerbada justifica a concessao de uma tutela
protetiva trabalhista diferenciada a esses trabalhadores. Adotar a Teoria das Vulnerabilidades
para possibilitar uma dosimetria protetiva no &mbito trabalhista € uma necessidade imediata, na
medida em que a dinamicidade do mundo do trabalho moderno modificou as relagcdes de
emprego cléssicas e colocou os trabalhadores em diferentes posi¢des de vulnerabilidade,
fugindo do padréo tradicional e exigindo um olhar diferenciado para garantir a efetividade do
principio da protecdo do trabalhador. Somente serd possivel atingir uma verdadeira igualdade
substancial nas relagdes empregaticias modernas se aceitarmos a necessidade de olharmos com
outros olhos a vulnerabilidade dos trabalhadores em busca da real compensagdo de
desigualdades.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Vulnerabilidade. Graduagdo. Trabalhador Imigrante.



ABSTRACT

The modern labor world has been experiencing intense changes since the beginning of the XXI
century and, due to a multifaceted labor scenario, it is necessary to adjust all labor principles to
the different and unique realities that come across modern society. Labor Law is based in a
classic employment relationship model that is founded on the premise that the employee is
“under-sufficient” when compared to the employer, and the classic view of the protection
principle, which is the basic principal of Labor Law, is guided by a homogeneous concept of
the “under-sufficiency” of the employee that gives little relevance to the different peculiarities
of each worker in each employment relationship. However, this classic model is no longer
enough to meet the protective demands of all different types of modern workers, and that is the
reason why we propose a different approach about employees’ “under-sufficiency” under the
light of the Vulnerabilities Theory, which is widely used by Consumer’s Law and properly
applicable to Labor Law. Thus, this academic research intends to answer to the further question:
how to graduate a worker’s vulnerability in face of his specific vulnerabilities to guarantee the
effectiveness of the protection principle? Through an inductive method, based on the analysis
of different doctrinaire approaches, we attempt to demonstrate that the answer to this
questioning requires a discussion from Labor Law about the measure of the “under-sufficiency”
of the employees (or, as it is defended here, the vulnerability of the employees) — that is how it
becomes possible to determine the amount of protection that should be given to each employee
in each employment relationship in order to whether increase or decrease it. It is necessary to
recognize that there are different categories of employees that demand different degrees of
protection. Separately, every employee is presumably vulnerable, yet a concrete analysis about
whether this vulnerability is higher or lower than the standard presumed by Labor Law is truly
needed. To demonstrate the need of a protective dosimetry, the applicability of the
Vulnerabilities Theory by Labor Law is approached from the perspective of the
“hypervulnerability” of immigrant workers, whose exacerbated vulnerability condition justifies
the concession of a special labor protection to these workers. The adoption of the Vulnerabilities
Theory in order to enable the existence of a protection dosimetry in labor contexts is an
immediate need, insofar as the dynamicity of the modern labor world has modified the standard
employment relationships and has put workers in different levels of vulnerability which are
distinct from the traditional standard and demand a special look to guarantee the effectiveness
of the protection of the worker principle. It will only be possible to achieve a truthful substantive
equality in all modern employment relationships if we acknowledge the urge to seeing workers’
vulnerability with different eyes in order to seek for a real compensation of inequalities.

Key-words: Labor Law. Vulnerability. Graduation. Immigrant Workers.
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1 INTRODUCAO

O mundo do trabalho moderno vive intensas modificagdes desde o inicio do século
XXI, tendo adquirido elevada complexidade em decorréncia do avanco das tecnologias e da
modernizacdo do modelo capitalista de trabalho. Nesse multifacetado cenario juslaboral,
mostra-se necessario adequar os principios trabalhistas as diferentes e singulares realidades que
estéo postas na sociedade moderna. Diante disso, a presente monografia busca trazer uma nova
visdo sobre as relacdes empregaticias e sobre o principio da protecdo ao trabalhador com o
intuito de garantir que todos os trabalhadores possam verdadeiramente ter seus direitos
resguardados.

O Direito do Trabalho é pautado em um modelo de relagdo de emprego classico que
exige o preenchimento concomitante de quatro requisitos basicos: onerosidade, pessoalidade,
ndo eventualidade e subordinacdo. Presentes esses pressupostos, esta configurada a relacéo
empregaticia e ha incidéncia das normas e principios trabalhistas. Quando diante de uma relacao
nestes moldes, o Direito Laboral parte da premissa de que o empregado é hipossuficiente em
relacdo ao empregador, estando em uma situacdo de inferioridade contratual que justifica a
existéncia de um aparato normativo e principioldgico voltado a compensacdo dessa
desigualdade e a busca pela igualdade substancial entre as partes. Face a hipossuficiéncia do
trabalhador consolidou-se, entdo, o principio da protecdo como o principio basilar da disciplina
juslaboral, cujos preceitos norteiam toda a atuacdo do Direito do Trabalho na busca pelo
nivelamento de desigualdades. A visao classica do principio protetivo € pautada em um conceito
de hipossuficiéncia do empregado essencialmente homogéneo, sendo de pouca relevancia as
diferentes peculiaridades do trabalhador dentro de cada relagdo empregaticia em especifico.

Esse modelo classico, porém, ndo se mostra mais suficiente para atender as demandas
protetivas dos diferentes trabalhadores modernos, motivo pelo qual propde-se um novo olhar
sobre a hipossuficiéncia do empregado a luz da chamada Teoria das Vulnerabilidades,
amplamente adotada pelo Direito do Consumidor e passivel de aplicacdo a disciplina
trabalhista. E necesséria a transi¢do de um Direito do Trabalho pautado na hipossuficiéncia para
um Direito do Trabalho pautado na vulnerabilidade do trabalhador, cujo conceito é mais amplo,
complexo e maleéavel para contemplar o amplo espectro de novas relagdes empregaticias que
surgem no mundo do trabalho contemporaneo. Ao assumir que o trabalhador se encontra em
uma situacao de vulnerabilidade em relacdo ao empregador, é possivel deixar de lado o padrao
de protecdo homogénea conferida a todos os empregados, para que se realize uma efetiva
graduacdo das vulnerabilidades dos trabalhadores de acordo com as especificidades das
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relacfes empregaticias em concreto. A presente pesquisa pretende, assim, responder a seguinte
pergunta: como graduar a vulnerabilidade do trabalhador diante de suas vulnerabilidades
especificas para garantir a efetividade do principio da protecéo?

Valendo-se de um método de pesquisa indutivo, baseado na analise de diferentes
posicionamentos doutrinarios, busca-se demonstrar que a resposta para essa pergunta exige a
discussdo, pelo Direito do Trabalho, acerca da medida da hipossuficiéncia do empregado (ou,
como aqui defendido, vulnerabilidade) — é deste modo que se torna possivel determinar o
qguantum de protecdo que serd conferido a cada empregado em cada relacdo de emprego, seja
para amplia-lo, seja para reduzi-lo. E preciso reconhecer que existem diferentes categorias de
empregados que exigem diferentes graus de protecdo. Isoladamente todo empregado é
presumidamente vulneravel, contudo € preciso analisar, em concreto, se essa vulnerabilidade é
maior ou menor que o padrdo presumido pelo Direito Laboral.

Desta forma, a presente monografia foi dividida em trés capitulos. O primeiro busca
explicar a relagdo de emprego classica, objeto central do estudo e da aplicacdo do Direito do
Trabalho. Discorre-se brevemente sobre a origem historica da relacdo empregaticia e, em
seguida, explana-se acerca dos requisitos necessarios a sua configuracao. Trata-se, portanto, de
um capitulo introdutdrio ao cerne do Direito Laboral, cuja compreensdo € indispensavel para
que se possa entender o basilar principio da protecdo ao trabalhador e a sua presuncéo de
hipossuficiéncia/vulnerabilidade.

O segundo capitulo busca responder a pergunta central da pesquisa ao explanar sobre
as diretrizes do principio protetivo e sobre a hipossuficiéncia do trabalhador na relacdo de
emprego, demonstrando a necessidade de adogao do conceito de vulnerabilidade para definir a
condigdo de inferioridade do empregado em relacdo ao empregador. E neste capitulo que é
analisada a Teoria das Vulnerabilidades na perspectiva do Direito do Trabalho, bem como os
posicionamentos da doutrina juslaboral sobre a possibilidade de graduagéo da vulnerabilidade
do trabalhador. Por fim, traz-se um novo olhar sobre a vulnerabilidade no Direito do Trabalho
a partir dessa ideia de graduacéo de vulnerabilidades como forma de concretizagdo do principio
da protecéo.

No terceiro e Gltimo capitulo busca-se demonstrar a aplicabilidade pratica da Teoria
das Vulnerabilidades pelo Direito do Trabalho sob a perspectiva da hipervulnerabilidade dos
trabalhadores imigrantes. Explana-se, primeiramente, acerca dos motivos pelos quais 0s
empregados imigrantes encontram-se, em regra, em uma condicdo de vulnerabilidade
exacerbada em relacdo aos demais empregados e, em seguida, demonstra-se que, a luz da

referida Teoria das Vulnerabilidades, justifica-se que seja conferida uma tutela protetiva
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diferenciada a esses trabalhadores, que se encontram em uma posic¢do de inferioridade ainda
maior do que os trabalhadores nacionais. Por fim, sdo trazidas algumas alternativas concretas
para efetivar essa protecdo especial aos trabalhadores imigrantes e garantir-lhes, assim, a

efetividade de todos os seus direitos, especialmente dos direitos trabalhistas.
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2 A RELACAO DE EMPREGO CLASSICA

Esse capitulo se propde a apresentar, primeiramente, um breve panorama historico do
surgimento do Direito do Trabalho e da relacdo de emprego para contextualizar o conteddo que
sera abordado no decorrer do trabalho. Em seguida, explana-se acerca da relagdo de emprego
classica e os elementos especificos que a caracterizam — onerosidade, pessoalidade, néo
eventualidade e subordinacdo, bem como sobre a exclusividade e alteridade. A delimitacdo dos
requisitos essenciais para a configuracdo da relagdo empregaticia € indispensavel para a
posterior compreensdo da hipossuficiéncia e vulnerabilidade do trabalhador na relagéo juridica
havida com o empregador e do motivo pelo qual o empregado demanda especial protecéo do

Direito Laboral.

2.1. PANORAMA HISTORICO DA RELACAO DE EMPREGO: DO SECULO XVIII AOS
DIAS ATUAIS

A seguir serd brevemente apresentado o panorama historico da relacdo de emprego
desde os séculos XVIII e XIX, quando surge o Direito do Trabalho como uma reagdo as
modificacOes sociais trazidas pela Revolugdo Industrial, até os dias atuais, nos quais o Direito
Laboral ja estd consolidado como a disciplina juridica que visa a compensacdo das

desigualdades existentes nas relacdes juslaborais.

2.1.1. Séculos XVIII e XIX: a origem da relacdo de emprego na Revolugéo Industrial

A origem histdrica do Direito do Trabalho esta ligada a Revolucdo Industrial iniciada
com a descoberta da maquina a vapor em 1712, a qual trouxe importantes consequéncias
econémicas e profundas modificagdes na estrutura social dos povos. Foi o periodo em que se
iniciou a exploracdo do capitalismo; a liberdade de comércio; o largo emprego e abuso das
“meias forgas”, isto é, do trabalho da mulher ¢ do menor; a inddstria e comércio; a ideia de nao
intervencionismo estatal por mais precérias que fossem as condi¢des econémicas e sociais das

classes proletarias'. E 0 momento em que houve o desaparecimento do sistema feudal, foram

1 GOMES, Orlando. GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 1-2.
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abolidas as corporacGes de oficio, suplantadas as manufaturas, reduzida a escraviddo e
assegurada a liberdade formal do trabalho?.

O primeiro estagio do Direito do Trabalho iniciou-se na fase do capitalismo liberal do
século XIX, quando ainda ndo haviam se estruturado todas as condi¢fes minimas para 0
surgimento do Direito Laboral propriamente dito, ja que a sociedade era formada por sujeitos
juridicamente livres e formalmente iguais. N&o se reconhecia a desigualdade de classes e havia
forte repressdo aos operarios que questionassem o modelo liberal de Estado. Foi nesse contexto
que surgiu a ideia de hipossuficiéncia e vulnerabilidade do trabalhador, a qual foi essencial para
a futura consolidagdo do Direito do Trabalho. Percebeu-se, diante disso, que o trabalhador e o
empregador ndo sdo iguais, “hd um conjunto de diferenciagdes determinadas pela estratificagao
social em classes que tornaram a relagdo capital-trabalho desigual”2.

O Direito do Trabalho nasce como reacdo a um contexto de crescente exploragédo
desumana do trabalho que se desenvolveu com a expansao industrial. V6lia Bomfim Cassar
afirma que o Direito do Trabalho é o resultado da reacéo da classe trabalhadora do século XX
contra a utilizacdo sem limites do trabalho humano, ja que o direito comum ndo mais atendia
aos anseios dos trabalhadores oprimidos e explorados pela explosao do “mercado de trabalho”
advinda da Revolucdo Industrial. Surgiu em um contexto no qual havia muitos trabalhadores
em busca de trabalho, fato que os colocava em uma posicdo inferior de barganha perante aos
empregadores e fazia com que eles aceitassem todo e qualquer tipo de clausula contratual,
submetendo-se, assim, a condicdes de trabalho desumanas e degradantes®.

O boom industrial trouxe um grande desenvolvimento cientifico e tecnol6gico a
producdo e propiciou o surgimento das grandes fabricas, onde os trabalhadores exerciam suas
funcbes em péssimas condicGes. Face as precarias condicbes de vida e trabalho, os
trabalhadores passaram a se solidarizar e 0 movimento sindical passou a ganhar forca. Foi nesse
contexto, entdo, que Marx e Engels publicaram o Manifesto Comunista, cujo teor assimilou a
causa operaria e evidenciou a insatisfacdo com a dindmica social da época; e que a Igreja

Catolica publicou a Enciclica Rerum Novarum, a qual igualmente reconheceu a causa operaria.

2 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Editora Juridica e
Universitéria, 1972. v. |. p. 218.

3 OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do Trabalho. 3 ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016. p. 20.

4 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho.142 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense. S&o Paulo:
Método, 2017. p. 11-12.
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Esses também foram fatores historicos essenciais para o surgimento do Direito do Trabalho,
conforme bem aponta Leandro do Amaral Dorneles®.

No mesmo sentido, Orlando Gomes afirma que a agéo direta do proletariado no quadro
das condi¢Oes adversas que surgiu durante a Primeira Revolucdo Industrial foi, pois, o fator
principal para a formag&o historica do Direito do Trabalho. De todo modo, é importante frisar
desde logo que, dentre todos os fatores historicos que envolveram o Direito do Trabalho, néo
se pode esquecer que tal ramo surgiu eminentemente como um direito de carater social®.

Com as Revolugdes Francesa e Industrial, o individualismo e o liberalismo ganharam
forca e, assim, o Direito Civil moderno passou a regular o vinculo de trabalho através de normas
sobre a locacdo de servigos que asseguravam as partes ampla liberdade contratual. Contudo, a
realidade social desse individualismo permitiu a opressao do fraco pelo forte, principalmente
no mundo do trabalho, fato que exigiu que o Estado intervisse nas relacdes entre empregados e
empregadores para organiza-las de formas mais justa através de restricGes a liberdade de
contratar dos empregadores’. Orlando Gomes afirma que:

O contrato de trabalho convertera-se em ato de adesdo do trabalhador a condi¢Ges
impostas discricionariamente pela outra parte. Para impedir que as massas sofressem
os efeitos dessa escraviddo, a lei conferiu aos trabalhadores certos direitos,
prerrogativas e vantagens, as quais figuram, nos quadros do civilismo, como restri¢des
a liberdade de estipulacdo do conteldo da relacdo de trabalho. Essas restri¢des
proliferaram tanto, que essa relagdo passou a ser disciplinada por um complexo de
normas juridicas animadas de espirito diferente, constituindo o Direito do Trabalho®.

Essa fase do individualismo ficou conhecida como a fase civilista do Direito do
Trabalho, época em que predominava, segundo José Martins Catharino, o “dogma da autonomia
da vontade” e o trabalho era tido como separdvel da pessoa humana e, inclusive, mais

importante do que esta®.

5 OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do Trabalho. 3 ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016. p. 21.

6 GOMES, Orlando. GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 3-4.

" GOMES, Orlando. GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 119-120.

8 GOMES, Orlando. Contrato de Adesdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1972. apud GOMES, Orlando.
GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 120.

® CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Sio Paulo: Editora Juridica e
Universitaria, 1972. v. I. p. 218-220.
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2.1.2. Inicio do século XX: a intervencdo do Estado e o Direito do Trabalho

No seculo XX, o trabalho humano passou a ser dignificado diante do aparecimento do
Estado intervencionista, que abalou o principio da autonomia da vontade e passou a firmar o
contrato de emprego. E com esse contrato surge o Direito do Trabalho em sua fase historia da
liberdade protegida, mais real®. Embora as primeiras leis trabalhistas tenham surgido no século
XIX, foi apenas no século XX que o Direito do Trabalho integralmente considerado
efetivamente nasceu. Antes disso, o Direito Laboral ainda ndo estava completo, uma vez que
estava essencialmente atrelado ao Direito Comercial e Civil e havia preponderancia da
autonomia da vontade individual®!.

Mauricio Godinho Delgado identifica essa fase do Direito Laboral como a fase de
“institucionalizagdo ou oficializagdo do Direito do Trabalho”, justamente porque foi quando o
ramo passou a ser absolutamente assimilado a estrutura e dindmica da sociedade civil e do
Estado. Surgiram duas dindmicas préoprias da disciplina trabalhista: uma dindmica negocial
autébnoma de atuacéo coletiva dos trabalhadores, e outra dindmica estatal heterbnoma relativa a
atuacio estatal na producio de normas juridicas trabalhistas®?.

Sob os modelos fordista e taylorista surgidos no final do século anterior, a producao,
0 consumo e o lucro aumentam monstruosamente, e, como consequéncia, a demanda por
trabalhadores também aumentou. Os trabalhadores ganharam maior representatividade e as leis
trabalhistas passara a ser editadas. Diante disso, o Estado modificou-se consideravelmente ja
que “abandonou sua postura abstencionista e reconheceu a desigualdade de classe, passando a
intervir mais ativamente nas relagdes de trabalho através de leis protecionistas” 12,

José Martins Catharino frisa que a Revolugdo Mexicana de 1914 foi o primeiro grande
acontecimento favoravel ao Direito do Trabalho no século XX. A Constituicdo Mexicana de
1917 é por ele considerada o primeiro marco da verticaliza¢do constitucional do Direito Laboral
em toda a historial, a qual foi seguida pelas demais Constituicdes através da inclusdo dos

direitos sociais e econdmicos em seus textos.

10 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Séo Paulo: Editora Juridica
e Universitaria, 1972. v. I. p. 218-220.

11 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Séo Paulo: Editora Juridica
e Universitaria, 1972. v. I. p. 12.

12 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 103.

13 OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do Trabalho. 3 ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016. p. 21.

14 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Editora Juridica
e Universitaria, 1972. v. I. p. 12-13.



19

Com o novo Estado intervencionista, as leis trabalhistas passaram a serem melhor
sistematizadas, em especial ap6s a Revolugdo Russa e a edicdo da referida Constituicdo do
México e da Constituicdo de Weimar em 1919, ano em que também foi criada a Organizacéao
Internacional do Trabalho (OIT). Houve, assim, a consolidacdo do Direito do Trabalho, que é,
pois, resultado de um contexto de desigualdades e reinvindicagdes dos trabalhadores, buscando,
assim, o propdsito de preservar a dignidade do trabalhador e promover a justica social®®.

2.1.3. Final do seculo XX e século XXI: as tecnologias e a globalizacdo da relacdo de emprego

Com o término da Segunda Guerra Mundial em 1945, a legislagdo do trabalho
continuou progredindo. As leis trabalhistas esparsas passaram a dar lugar a textos legais
sistematizados e codigos sobre o contrato de emprego e foram assinadas a Carta das Nacoes
Unidas (1945) e a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948), cujos preceitos foram
reconhecidos e incorporados pela OIT. José Martins Catharino traz com clareza o panorama
das relacdes laborais dessa época e critica a forma como ocorre o “intervencionismo
conservador” estatal no ambito do Direito do Trabalho, que culmina em um instrumento de

desigualdades?®:

De 1920 aos nossos dias, ultrapassada a fase das liberdades meramente formais ou
abstratas, a do individualismo, o Direito do Trabalho consolida-se de maneira
definitiva e irreversivel, como instrumento de Politica Social. Mas é bom esclarecer,
o0 intervencionismo estatal, hoje generalizado, até necessario, principalmente em
paises em desenvolvimento, nem sempre é providencial quanto ao problema do
trabalho, inseparavel da pessoa humana. Se ndo é posto a servi¢co de uma liberdade
mais real e efetiva das pessoas trabalhadoras, maxime das economicamente débeis,
transforma-se e intervencionismo conservador ou até involutivo. Passa a ser, também,

instrumento de desigualdades.

Nas duas décadas seguintes, o Direito do Trabalho passou por um profundo processo
de constitucionalizagdo no qual predominava a hegemonia do Estado de Bem-Estar Social. As
Constituicbes passaram a incorporar principios gerais que em muito influenciam a area
trabalhista, em especial os principios da dignidade da pessoa humana, valorizagao do trabalho

e emprego, funcéo social da propriedade e justica social®’.

15 OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do Trabalho. 3 ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016. p. 21-22.

16 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Editora Juridica
e Universitaria, 1972. v. I. p. 15-16.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 103.
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No final do século XX e inicio do século XXI, tem-se o que Godinho chama de “crise
e transi¢do do Direito do Trabalho”. Foi a época em que o mundo vivenciou uma grande crise
econémica decorrente da crise do petréleo, fato que aumentou a inflacdo e o desemprego, bem
como iniciou-se um intenso processo de renovacéo das tecnologias®®, que também contribuiram
para a reducdo dos postos de trabalho em diversos segmentos diante da substituigdo total da
forca de trabalho humana pelas méaquinas. Inclusive, em 1972 Catharino ja referia que
estariamos em uma “Segunda Revolucdo Industrial” com a utilizacdo da energia atomica,
cibernética e da conquista do espaco, as quais, combinadas com outros novos fatores, estariam
criando o “Direito do Trabalho do amanha”*°.

Diante de tantas mudancas e crises econdémicas e tecnoldgicas sofridas pelo sistema
capitalista, ideias de desregulacdo do Estado de Bem-Estar Social passaram a dominar 0s
discursos politicos e juridicos?®. N&o se pode esquecer, porém, que a consolidagdo do Direito
do Trabalho, que €, pois, resultado de um contexto de desigualdades e reinvindicacGes dos
trabalhadores, busca o propdésito de preservar a dignidade do trabalhador e promover a justica
social. O gue se vislumbra hoje, porém, sdo intensas tentativas de modifica¢do de conceitos e
principios basilares do Direito do Trabalho com o intuito de desregulamentacdo das normas
trabalhistas, que vém sendo utilizadas como “instrumento de desigualdades” conforme a
concepcdo trazida por Catharino. No sistema capitalista em que o mundo esta inserido e
especialmente em paises em desenvolvimento como o Brasil, existe uma intrinseca
desigualdade material que se manifesta na vulnerabilidade do trabalhador em face de seu
empregador. O desequilibrio da relacdo juslaboral ameaca a paz e a estabilidade das relac6es

sociais, cabendo ao Estado buscar a harmonia dessa relacio tdo importante para a sociedade?:.

2.2. 0 MODELO CLASSICO DA RELACAO DE EMPREGO

A relacdo de emprego é uma das modalidades especificas do género relagdo de
trabalho, cujo conceito abarca todas as formas de prestacdo de trabalho existentes no mundo
juridico. E a forma de prestacio de labor mais relevante sob o ponto de vista econdmico-social

e juridico desde o surgimento do capitalismo?? ap6s a Revolugéo Industrial, conforme exposto

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 104.

19 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Séo Paulo: Editora Juridica
e Universitaria, 1972. v. I. p. 17.

20 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 105.

2L OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do Trabalho. 3 ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016. p. 22.

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 309-310.
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no item 1.1. A relacdo empregaticia é, portanto, a principal relacdo juridica trabalhista da
modernidade e busca, cada vez mais, moldar-se as diferentes realidades sociais vivenciadas
pelas sociedades.

Cada ordenamento juridico determina a sua prépria definicdo de relacdo de emprego.
No Brasil, a leitura conjugada dos artigos 2° e 3° da CLT permite compreender a conceituagéo
dada a relagdo empregaticia. Tal matéria € importante porque define quando ha incidéncia da
legislacdo trabalhista. O contrato de trabalho é o ndcleo do Direito do Trabalho e se revela
através da relacdo de emprego, sendo composto pelas figuras do empregado e empregador. As
leis trabalhistas tém por fim justamente a tutela dessa relagcdo de emprego ou qualquer outra
relacdo juridica que busque preservar os direitos e pretensdes da relacdo empregaticia. Tem-se,
assim, que a fonte das obrigacGes trabalhistas € a relacdo havia entre empregado e
empregador?,

Na relacdo de emprego, o empregado é o destinatario das normas protetoras do Direito
do Trabalho. Segundo o artigo 3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho “considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob
a dependéncia deste e mediante salario”. Para que alguém assuma a condicdo de empregado,
ndo ha restricdes decorrentes do sexo, cor, estado civil, idade, graduacdo ou categoria?,
conforme prevé o paragrafo Unico do referido artigo, cujo texto dispbe que “ndao havera
distincBes relativas a espécie de emprego e a condicdo de trabalhador, nem entre o trabalho
intelectual, técnico e manual”. O legislador trabalhista foi rigoroso na regulamenta¢do dos
direitos desse empregado diante da possibilidade dos abusos do poder econémico do
empregador no momento de contratar. Assim, o contrato de trabalho possui regras minimas
impostas por lei, uma vez que os contratantes ndo possuem a igualdade econdmica que existe,
por exemplo, no Direito Civil?.

A principal finalidade do Direito do Trabalho é atenuar as desigualdades sociais
decorrentes da diversidade de condicdo econdmica existente entre os envolvidos na relacdo
juridica de emprego (empregado e empregador), logo as medidas protetivas laborais nao

tutelam do mesmo modo todos que simplesmente trabalham — elas destinam-se especialmente

23 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: Estrutura Legal e Supostos. 32 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2005. p. 136-137.

24 GOMES, Orlando. GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 79.

%5 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho.142 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense. S&o Paulo:
Método, 2017. p. 239.
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aqueles que prestam seus servicos através de um contrato de trabalho?® dentro de uma relagéo
juridica — a relagdo de emprego. Ao falar sobre a relacdo empregaticia, é necessario saber que
o termo “empregado” possui um significado proprio, muito embora a conceituacdo de
empregado e trabalhador no direito brasileiro possua um centro entrelagamento?’. O Direito
Individual do Trabalho pressupfe a prestacdo de servicos com certas caracteristicas que
determinam a incidéncia das normas juslaborais e visa a protecdo do trabalhador, contudo, para
que efetivamente haja essa protecdo, esse trabalhador precisa ser sujeito de uma relacdo de
emprego tal como define o Direito Laboral?®. Evidente é, pois, a importancia da compreens&o
acerca dos elementos que permite a caracterizacdo da relagdo empregaticia, dado que é somente
a esta relacdo que incidem as normas e principios trabalhistas, especialmente aqueles que dizem
respeito a protecdao do empregado.

Muitos sdo os conceitos de contrato de trabalho e relacdo de emprego trazidos pelos
doutrinadores trabalhistas. O contrato de trabalho, para Cesarino Jr., ¢ “a convengao pela qual
uma ou varias pessoas fisicas se obrigam, mediante remuneracdo, a prestar servicos nao
eventuais a outra pessoa, sob a direcio desta”?’; e para Arnaldo Sussekind é “o negdcio juridico
em virtude do qual um trabalhador obriga-se a prestar pessoalmente servicos ndo eventuais a
uma pessoa fisica ou juridica, subordinado ao seu poder de comando, dele recebendo salarios
ajustados™®. Com relacéo a relacio de emprego havida mediante esse contrato de trabalho,
Mario De La Cueva define que “la relacion de trabajo es el conjunto de derechos y obligaciones
que derivan, para trabajadores y patronos, del simple hecho de la prestacion del servicio”®!; ja
Carmen Camino formula um conceito completo de relacdo de emprego ao referir que:

Relacdo de emprego é a relacdo de trabalho de natureza contratual, realizada no
ambito de uma atividade econdmica ou a ela equiparada, em que o empregado se
obriga a prestar trabalho pessoal, essencial & consecucdo dos fins da empresa e
subordinado, cabendo ao empregador suportar os riscos do empreendimento

econdmico, comandar a prestacdo pessoal do trabalho e contrapresta-lo através do
salério.

Diante das diferentes concepcdes acerca da relagdo empregaticia, da leitura da redagdo

do artigo 3° da CLT e do posicionamento majoritario da doutrina, conclui-se que a relacdo de

%6 GOMES, Orlando. GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 18? ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 131.

2T VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: Estrutura Legal e Supostos. 32 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2005. p. 383.

28 CUEVA, Mario de la. Derecho Mexicano Del Trabajo. 122 Ed. México: Editora Porrta, 1966, v. I. p. 445.

2 CESARINO JR, A F. Direito Social Brasileiro. Sdo Paulo: Edicdo Saraiva, 1970. v. II. p. 36.

30 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 32 ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 235.
31 CUEVA, Mario de la. Derecho Mexicano Del Trabajo. 122 Ed. México: Editora PorrGa, 1966, v. 1. p. 457.

32 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 235.
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emprego classica possui quatro caracteristicas basicas: a onerosidade, a pessoalidade, a ndo
eventualidade e a subordinacdo. Sem esses elementos, ndo ha relagdo de emprego e, portanto,

ndo incidem as normas e principios do Direito do Trabalho.

2.2.1. Os requisitos para a configuracéo da relacdo de emprego

Necessario é, portanto, compreender o que a doutrina entende como onerosidade,
pessoalidade, ndo eventualidade e subordinacdo para definir as caracteristicas essenciais da
relacdo empregaticia e, consequentemente, a incidéncia do Direito do Trabalho. Ainda, alguns
autores inserem a exclusividade e a alteridade como elementos caracteristicos da relagdo de
emprego, sendo o primeiro, em geral, entendido como um elemento relevante, mas nao
essencial; e o segundo, uma caracteristica inerente e indispensavel a configuracdo da relacédo

havida entre empregado e empregador.

2.2.1.1. ONEROSIDADE

A onerosidade € um dos requisitos para a existéncia da relacdo de emprego na medida
em que o artigo 3° da CLT, conforme ja exposto anteriormente, indica que é empregado aquele
que presta servigos “mediante saldrio”. Contudo, o conceito de onerosidade nao se resume
apenas ao recebimento de salario pelo trabalhador.

Ao estudar a questdo do salario, tem-se que ha uma maior tonicidade com relacéo a
presuncdo de existéncia de relacdo de emprego, uma vez que as relacGes de trabalho séo
fundadas no principio da economicidade, logo ndo se presume que o trabalho é prestado de
forma gratuita, e sim mediante o recebimento de alguma contraprestacao. Por ser valor de troca
e meio de subsisténcia, o contrato de trabalho presume a onerosidade da relacdo havida entre
empregado e empregador®. A relagéo de trabalho é essencialmente uma relagdo econdmica, na
medida em que envolve um conjunto de prestacdes e contraprestacdes do empregado e do
empregador de significativo valor econdmico. Diante disso, tem-se que o contrato de trabalho
é um contrato bilateral, sinalagmatico e oneroso**.

No Direito do Trabalho ndo h& nenhuma relagdo juridica que ndo possua algum

substrato econdémico de natureza contraprestativa-remuneratoria. Inclusive, muito se discute na

33 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: Estrutura Legal e Supostos. 32 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2005. p. 740.
3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 321.
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doutrina se a subordinacdo econémica é um dos requisitos e fatores essenciais para a
configuracdo da subordinacio da relagdo de emprego®®. A relacdo de emprego é onerosa
essencialmente porque ambas as partes constituem a relagdo com intuito preponderantemente
patrimonial — o empregador busca se beneficiar do trabalho produtivo do empregado e o
empregado visa receber salario. A onerosidade € presumida no contrato de trabalho, porque se
parte do pressuposto de que o oferecimento da forca de trabalho é a Gnica forma de subsisténcia
do trabalhador que, portanto, ndo trabalhard sem receber algo em troca. Frisa-se, contudo, que
essa onerosidade da relacdo de emprego esta relacionada a expectativa de recebimento de
salario pelo empregado, e ndo necessariamente do efetivo pagamento pelo empregador, até
mesmo porque, caso 0 empregador ndo cumpra com sua obrigacdo de pagamento de salario,
ndo havera descaracterizagio do contrato de trabalho®®.

Mauricio Godinho entende que a onerosidade possui um plano objetivo, consistente no
pagamento, pelo empregado, da remuneracdo do empregado; e um plano subjetivo, no qual a
onerosidade se manifesta através da intencdo contraprestativa das partes. Portanto, ha
onerosidade quando a prestacdo de servigos for pactuada com objetivo contraprestativo do
empregado, isto €, com objetivo econémico de auferir ganho econémico. A verificacdo da
intencdo das partes é essencial, portanto, para a caracterizacdo da onerosidade na relacdo de
emprego, na medida em que € possivel existir pagamento (plano objetivo), e inexistir a intencao
contraprestativa (plano subjetivo), como é o caso, por exemplo, do trabalho voluntario®’.

A onerosidade €, portanto, uma caracteristica essencial do contrato de trabalho, que é
sempre oneroso. A prestacdo de servigos inteiramente gratuita é quase irrealizavel, porque até
mesmo aqueles que trabalham gratuitamente recebem, pelo menos, alojamento e/ou
alimentacdo. O trabalho gratuito ndo é objeto de protecio das leis sociais e trabalhistas®. Nesse
sentido, Orlando Gomes frisa que ha autores que acreditam que a prestacdo gratuita de servicos
também pode constituir objeto do contrato, contudo a hipotese de prestacdo continuada de
servigo gratuito é inverossimil e, ainda que néo o fosse, tal excecdo néo tiraria a onerosidade

como requisito indispensavel ao contrato de trabalho®®.

3 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: Estrutura Legal e Supostos. 32 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2005. p. 743.
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Alegre: Verbo Juridico, 2016. p. 48-49.

3" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 322-323.

38 CESARINO JR, A F. Direito Social Brasileiro. Sdo Paulo: Edicdo Saraiva, 1970. v. Il. p. 37.

39 GOMES, Orlando. GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 80-81.
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2.2.1.2.PESSOALIDADE

A pessoalidade ¢ um elemento ligado ao fato de que o trabalho somente pode ser
prestado por pessoa fisica, jamais por pessoa juridica. A relacdo de emprego exige que o
trabalho prestado pela pessoa natural seja infungivel com relagéo ao trabalhador, o que significa
dizer que se trata de uma relacdo juridica intuitu personae, na qual o empregado nao pode se
fazer substituir intermitentemente por outro, caso contrario estar-se-ia diante de uma relagédo
impessoal e fungivel diversa da relagdo empregaticia®®. A pessoalidade é tipica da relagdo de
emprego, tendo em vista que o contrato de trabalho faz surgir para o empregado uma obrigagéo
de fazer, isto €, uma obrigacdo de prestar o servico convencionado, a qual é infungivel e s
pode ser satisfeita por quem a contraiu — o empregado*!. Arnaldo Sussekind salienta que, diante
do fato de que o contrato de trabalho € intuitu personae em relacdo ao trabalhador, a
pessoalidade € elemento relevante para negar a condicao de empregado — ndo haveré relagdo de
emprego, salvo nos casos excepcionais previstos lei, se 0 objeto do contrato puder ser, ou for,
executado por outra pessoa que ndo aquela contratada®?.

A pessoalidade significa a intransferibilidade a outrem dos servicos a serem prestados
pelo empregado e a indissociabilidade entre o trabalhador e o trabalho prestado, na medida em
que a prestacdo é a atividade da propria pessoa e todo o contrato de trabalho € firmado em
funcdo dessa pessoa determinada. O empregador tem o direito de exigir que o labor seja
prestado especificamente pela pessoa que contratou, e nao por outra por conta do carater intuitu
personae da relacdo empregaticia*®. Salienta-se, porém, que existem casos excepcionais e
eventuais em que € possivel a substituicdo do trabalhador sem que a relacdo de emprego seja
descaracterizada, como nos casos de doenca do empregado, licenca-maternidade ou férias, por
exemplo.

O carater pessoal da relacdo de emprego refere-se tdo somente com relacdo ao
empregado, haja vista que, com relagdo ao empregador, vigora a diretriz da despersonalizacéo.
Isto significa que, no curso da relacdo contratual de trabalho, é possivel a alteracdo do
empregador com a manutencdo dos contratos trabalhistas em seus exatos termos, conforme

previsdo contida nos artigos 10 e 448 da CLT *. Frisa-se, porém, que o elemento da

40 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 309-315.

41 GOMES, Orlando. GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 80-81.

42 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 32ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 236-
237.

4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 382 Ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 176.

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. S&o Paulo: LTr, 2017. p. 316.
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pessoalidade ndo se busca apenas tutelar a pessoa do trabalhador ou o seu trabalho, mas também
se pretende tutelar a atividade empresarial através de normas dirigidas a conduta do empregado,
as quais preveem sanc¢des para 0s casos em que houver desvios e prejuizos ao regular andamento
da atividade da empresa causados pelo empregado. Diante disso, o trabalhador move-se na
empresa com uma gama de aptid@es e deveres juridicos proprios de sua pessoa. A pessoalidade,
entdo, “é suposto basico e direto de responsabilidade e de titularidade”.

Essa inseparabilidade entre o empregado e a prestacdo de seu servigo €, portanto, um
desdobramento da pessoalidade da relacdo de emprego, fato que pode culminar em uma
“coisifica¢do” do trabalhador, ampliando a sua vulnerabilidade. Para evitar tal situagdo, o
Direito do Trabalho vale-se de suas normas protetivas para garantir que o empregado ndo seja
tratado como uma mera “coisa” por seu empregador*® e tenha respeitados todos os seus direitos

inerentes de sua condicao de pessoa humana.

2.2.1.3.NAO EVENTUALIDADE

Ao exigir expressamente que 0s servigos prestados pelo trabalhador ndo sejam de
natureza eventual, o legislador trabalhista reconhece que a continuidade do vinculo de emprego
constitui um dos elementos configuradores do contrato de trabalho. Os servicos eventuais, isto
é, aqueles de natureza excepcional prestados em virtude de uma relacgdo juridica ocasional, ndo
constituem relacéo de emprego*’. A ndo eventualidade é um dos vieses da ideia de permanéncia
que vigora no Direito do Trabalho, essencialmente com relacdo a formacao sociojuridica da
relacdo de emprego. Para que haja relagdo de emprego, ¢ “necessario que o trabalho prestado
tenha carater de permanéncia (ainda que por um curto periodo determinado), ndo se
qualificando como trabalho esporadico™.

Existem autores que entendem que essa ndo eventualidade da relacdo empregaticia ndo
significa, necessariamente, continuidade, isto €, ndo esta relacionada tdo somente a questéo

temporal da relagdo. O artigo 79, inciso XXXIV, da Constituicdo Federal *° coloca a

4 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacédo de emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3? ed. Sdo Paulo:
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permanéncia no amago do conceito de relagdo de emprego ao referir-se ao “vinculo de emprego
permanente”. E uma perspectiva exclusivamente temporal, através da qual se poderia entender
que ndo seria possivel a existéncia de vinculos empregaticios temporarios ou com prazo
determinado. Diante disso, a utilizacdo do termo eventual ganha conotacfes préoprias e mais
satisfativas porque ndo possui significado estritamente temporal®. Segundo Leandro do Amaral
Dorneles, “a nao eventualidade manifesta-se pela interrelacdo do servigo prestado pelo
trabalhador e a atividade empreendida pelo tomador de servigos”. Isso significa que o trabalho
é ndo eventual quando a atividade empresarial ndo poderia se desenvolver sem esse servi¢o ou
quando, apesar de nao ser essencial ao fim empresarial, a atividade € realizada por um
empregado no contexto da relacdo de emprego. Portanto, ha ndo eventualidade quando ha
essencialidade do servico prestado ou necessidade e permanéncia desse servigo na empresa°’.

Para Paulo Emilio Vilhena, o que importa ¢ que “eventual ou nao, o trabalho foi
prestado, com um intensivo tonus de pessoalidade, integrou o patrimdnio do credor e
correspondeu a um desgaste psicofisico de seu prestador. Esses sdo 0s supostos fundamentais
que dao nascimento a tutela juridica no Direito do Trabalho”. A no¢do de eventualidade como
duracdo do trabalho traz dificuldades ao legislador na aplicacdo de institutos trabalhistas a
prestacdes de servicos meramente esporadicas, uma vez que a relacdo de emprego exige lapsos
temporais maiores na prestagao de servigos e “acumulagdo de tempos” para que haja a
incidéncia de diversas normas, tais como as relativas as férias, descanso semanal, integracao de
horas extras, etc. Face a isso, mostra-se importante entender que o Direito Laboral brasileiro é
aplicavel a qualquer trabalho voluntario, por conta alheia e subordinado, e que “os direitos que
possam conferir e assegurar ao respectivo prestador é que deverdo guardar propor¢des ou se
compativeis com o lapso de tempo do servico prestado”. Nesse sentido, Mario de La Cueva
entende que a reducdo no tempo do servico prestado pelo empregado ndo pode levar a
inexisténcia de tutela trabalhista, e sim a existéncia de direitos minimos proporcionais ao tempo
de trabalho despendido por aquele trabalhador®2.

De todo modo, 0 que é certo é que se mostra necessario que a prestacdo de servigos nao
tenha carater eventual ou esporadico para que o trabalhador desfrute das prerrogativas da

legislagdo trabalhista. Leciona Orlando Gomes que “a estabilidade da relacao ¢é essencial, como
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a sua onerosidade, porque a maior parte dos direitos do empregado esté baseada na continuidade
dos servigos bem como na remunera¢do devida pelo empregador”>®. Frisa-se que existem
diversas discussfes importantes com relacdo a nao eventualidade da relacdo de emprego,
especialmente no que diz respeito ao trabalhador eventual, trabalhador temporario e trabalhador

avulso, contudo tais debates ndo serdo abordados pelo presente trabalho.

2.2.1.4.SUBORDINACAO

A subordinacdo é considerada, de forma un&nime pela doutrina, o elemento principal
para a caracterizacdo da relacdo de emprego. Significa que o empregador determina o que,
como, quando e onde produzir, cabendo ao empregado apenas obedecer as ordens do tomador
dos servi¢os. O empregado tem dever de obediéncia, devendo cumprir todas as obrigacdes
contratualmente admissiveis, inclusive aquelas que estdo implicitas no contrato de trabalho®.
Além de ser um requisito da prestacdo do trabalho, a subordinagcdo € também o elemento
caracterizador do contrato de trabalho, isto €, é o elemento que melhor permite distinguir o
contrato de trabalho de contratos afins. E, portanto, o elemento especifico da relacdo de
emprego™.

Na relagdo empregaticia, as partes vinculam-se e esse vinculo d4 ao empregador o
poder juridico de intervir na esfera juridica do empregado a qualquer momento, desde que
respeitados os limites objetivos contidos no contrato de trabalho. Ha, portanto, uma relacéo
intersubjetiva (entre empregado e empregador), porém o nexo fundamental dessa relacao é, para
Paulo Emilio Vilhena, de natureza objetiva, motivo pelo qual “o conceito de subordinagdo deve
extrair-se objetivamente e objetivamente ser fixado”®®. Para definir a subordinacdo de modo
objetivo, é necessario compreender que o trabalho ndo se separa da pessoa do empregado,
embora a empresa vise ao trabalho e ndo ao homem; e que 0 que se insere na empresa €
justamente essa atividade prestada pelo empregado, e ndo a sua pessoa. Diante disso, Vilhena

aponta que:
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O elemento vinculativo que a liga 0 empregado ao empregador é a atividade, que se
torna o dado fundamental para a caracterizacdo objetiva da relacdo de emprego, assim
como o elemento definidor do contrato de trabalho. E somente a atividade, o modo de
conduzir-se a sua aplicagdo, a execucgdo do trabalho (ou sua potencializacdo) é que
autorizardo a intervencdo do empregador, com as medidas corretivas de ordem técnica
e funcional®’.

Sobre a discussdo entre subordinacdo objetiva e subjetiva, pertinente tecer algumas
breves consideragdes. Com relacdo a subordinacao subjetiva, Arion Saydao Romita entende que
essa ideia esta pautada na concepcdo segundo a qual a relacdo patrimonial de débito e crédito
de trabalho é absorvida pela pessoa do trabalhador quando ele é incorporado a empresa. Ao
utilizar como fundamento o critério subjetivo, tem-se que, da subordinacdo, surge para o
empregador o poder de comando e para o empregado o dever de submeter-se a tais comandos®®,
A acepcdo da subordinacdo subjetiva conduz, entdo, a um poder patronal mediante o qual o
empregador emite ordens aos empregados “visando transformar a energia laboral em algo
efetivamente 1til a0 empreendimento econémico”>°.

Por outro lado, Romita entende que o conceito objetivista aponta a subordina¢do como
um comportamento devido ao qual o empregado se obriga de acordo com a vontade do
empregador expressa no contrato de trabalho e na lei. De modo objetivo, a subordinacdo pode
ser entendida como a integracdo da atividade do trabalhador a organizacdo da empresa através
do contrato de trabalho, em decorréncia do qual o empregado aceita as modalidades de labor
determinadas pelo empregador. Essa subordinacdo deve ser compreendida através de elementos
que sejam compativeis com a liberdade e igualdade do empregado perante o empregador, e ndo
mediante concepcBes que remetem a submissdo absoluta do trabalhador ao tomador dos
servicos. A subordinagdo ndo € um status do empregado. O objeto do contrato de trabalho € a
atividade e ndo a pessoa do trabalhador; e € essa atividade que esta sob o poder de comando do
tomador dos servicos. O trabalhador subordinado ndo estd pessoalmente submisso ao
empregador e a subordinacdo ndo é (ou ndo deve ser) considerada uma manifestacdo de
hierarquia, até mesmo porque essa € uma nocdo que vai de encontro aos principios

constitucionais de liberdade e igualdade consubstanciados na Constituicio Federal de 1988,
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Sobre os critérios de determinacéo do conteldo da subordinacéo existente na relacéo
de emprego (objetivo e/ou subjetivo), Arion Saydo Romita conclui que:

(...) modernamente, a subordinacdo vem sendo entendida pela doutrina mediante um
critério duplice: conjugacdo de circunstancias de ordem subjetiva e de natureza
objetiva. Subjetivamente, a subordinacdo revela-se pelo poder de comando
assegurado ao empregador e pelo consequente dever de colaboracdo assumido pelo
empregado. Sob o aspecto objetivo, a subordinacdo é explicada pela integracdo da
atividade do empregado na organizacdo da empresa®’.

Ainda, na relacdo empregaticia, a subordinagdo € uma “situagao juridica derivada do
contrato de trabalho, pela qual o empregado compromete-se a acolher o poder de diregéo
empresarial no modo de realizagdo de sua prestacdo de servicos”. Para Godinho, essa
subordinacdo é objetiva e se dd com relacdo ao modo de realizacdo do trabalho, e nao
especificamente sobre a pessoa do trabalhador. O autor entende que a concepcao subjetiva da
subordinacdo ja foi superada e estava relacionada a ideia de dependéncia do empregado, que
intensifica a concepgdo de vinculo pessoal entre empregado e empregador na relagdo juridica
havida entre eles, contudo essa percepcao subjetivista representa uma fase em que néo existia
a visdo essencialmente juridica da subordinacdo®?. Leandro do Amaral Dorneles salienta,
contudo, que as transformacdes que vém ocorrendo no mundo do trabalho apontam para uma
retomada de conceituacOes diferentes para a subordinagdo do empregado que ndo apenas a
objetiva ou subjetiva. O autor cita como exemplos a subordinacdo estrutural referida por
Godinho; a subordinacdo integrativa apontada por Lorena Porto; a subordinacdo funcional
trazida por Alain Supiot; e a subordinacdo estrutural-reticular tratada por Mendes e Chaves
Janior®3,

Compreendido o cerne da discussdo acerca dos diferentes conceitos de subordinagéo,
passa-se a abordar o alcance do elemento da subordinagéo no Direito Laboral.

A delimitacdo das fronteiras de aplicacdo do Direito do Trabalho é uma questdo de
politica social que esta diretamente ligada a nocao de subordinacéo, uma vez que a maior parte
da doutrina aponta que a legislacdo trabalhista somente ¢é aplicavel ao trabalho subordinado
caracteristico da relagio empregaticia®. A expressdo “subordinacdo” é a que permite dividir os

dois maiores campos do Direito do Trabalho — o do trabalhador subordinado (empregado) e o
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do trabalhador autonomo (ndo empregado). O trabalhador abrangido pela legislagéo trabalhista
é aquele que é subordinado porque consente que seu trabalho seja dirigido por seu empregador,
que organiza a sua atividade da forma como Ihe convém®. O que caracteriza o trabalho
autbnomo ¢ o desempenho de uma atividade em que € o proprio trabalhador quem organiza 0s
fatores de producéo e assume 0s riscos dessa organizacgao; ao passo que o trabalho subordinado
é aquele no qual é o empresario quem organiza os fatores de producdo e assume o risco da
atividade econémica desempenhada. A direcdo do empreendimento cabe unicamente ao
empregador, assumindo todos os riscos, motivo pelo qual os empregados se tornam dependentes
de seu empregador. A subordinagdo, portanto, “se justifica pela necessidade de confluéncia das
energias produtivas, ordenaveis de acordo com um critério diretivo inico’®,

Com a evolucdo das sociedades e do mundo moderno, o trabalhador subordinado
modificou-se sob o ponto de vista econdmico, social e juridico, tendo surgido empregados com
posi¢cOes mais privilegiadas, diferentes daquele trabalhador essencialmente subordinado dos
séculos passados. O Direito do Trabalho atual abrange todas as atividades exercidas com
subordinacdo, e ndo apenas protege determinadas categorias de trabalhadores manuais. Ha
protecdo também aos altos empregados, aos domesticos, aos vendedores e a outras infinidades
de trabalhadores desde que eles exercam suas atividades de modo subordinado®’. Desde logo
cabe referir que, no capitulo 3 deste trabalho, a homogeneidade de tutela dos trabalhadores sera
criticada a luz da chamada Teoria das Vulnerabilidades, na medida em que, por uma série de
fatores sociais, econdmicos, politicos e juridicos, existem trabalhadores em posi¢des de maior
ou menor privilégio dentro das relacbes de emprego de acordo com as suas diferentes
vulnerabilidades que, diante disso, exigem uma protecdo maior ou menor do Direito do
Trabalho.

De todo modo é possivel inferir que a subordinacdo é, pois, um fendmeno
essencialmente juridico, ainda que seu fundamento originario esteja diretamente relacionado as
desigualdades sociais da sociedade capitalista. E o resultado da natureza da relacdo de emprego
e € 0 elemento que a diferencia de todas as demais relagdes de trabalho. Em sendo a
subordinagdo um fendmeno social, seu conceito tem a necessidade de se adequar as alteraces
da realidade do mundo de trabalho ocorridas nos ultimos tempos. O trabalhador subordinado é

o tradicional obreiro que se submete as ordens de seu empregador (subordinacdo classica),
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contudo, hoje, existem relagcdes empregaticias que envolvem modelos de subordinagdo diversos
desse classico, nos quais 0 empregado realiza 0s objetivos empresariais sem receber ordens
diretas de seu empregador (subordinacao objetiva) ou tdo somente trabalha de modo integrado
a organizacdo e dinamica operacional da empresa tomadora sem nem mesmo realizar 0s
objetivos dessa empresa (subordinagdo estrutural), situacbes estas em que ainda h&
subordinagdo e, portanto, relagdo de emprego®.

O que vem se vislumbrando no Direito do Trabalho desde o final do século passado é
uma “rarefagdo” do elemento da subordinagdo do empregado, na medida em que hé casos em
que esta pode chegar proxima a zero. Nessas situacdes, ja que o trabalho é inseparavel da pessoa
humana, o legislador vale-se da insuficiéncia econdmica do trabalhador para considera-lo
empregado. Segundo José Martins Catharino, essa reducdo da subordinacéo significa 0 aumento
da liberdade real do trabalhador, que ndo estaria mais sujeito ou submisso a quem o remunera,
como no passado®. Essa visdo tem sido cada vez mais reconhecida pela legislacéo trabalhista,
0 que restou evidente através da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017), contudo nédo se pode
tratar como regra a relacdo de emprego com menor (ou quase nenhuma) subordinagédo no Brasil.
A renda media do trabalhador brasileiro ¢ de apenas R$ 2.198,00 e, ainda, a taxa de
subutilizacdo da forca de trabalho no Brasil é de 24,6%, correspondendo a 27,6 milhdes de
pessoas desempregadas’®, fato que deixa claro que altos cargos com baixa subordinagio ndo
correspondem a realidade da grande maioria dos empregados brasileiros, que, em verdade, estdo
sujeitos a uma baixa oferta de emprego e baixos salarios e, portanto, possuem alta dependéncia

em relacdo a seus empregadores.

2.2.1.5. EXCLUSIVIDADE

A exclusividade, em regra, ndo é considerada pela doutrina uma das caracteristicas
essenciais da relacdo de emprego, contudo muitos autores fazem referéncia a sua relevancia,
uma vez que o trabalho exclusivo € um grande indicador da existéncia de uma relacéo
empregaticia. Leandro do Amaral Dorneles salienta que a exclusividade ndo é elemento

essencial da relagcdo emprego, dado que é possivel que o empregado possua diferentes vinculos

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 326-329.

8 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Séo Paulo: Editora Juridica
e Universitaria, 1972. v. I. p. 261-262.

0 BRASIL. IBGE. PNAD Continua tri: taxa de subutilizacéo da forca de trabalho é de 24,6% no segundo
trimestre de 2018. Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-
agencia-de-noticias/releases/22218-pnad-continua-tri-taxa-de-subutilizacao-da-forca-de-trabalho-e-de-24-6-no-
segundo-trimestre-de-2018>. Acesso em: 19 ago. 2018.
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de emprego simultaneos com diferentes empregadores. A exclusividade seria apenas um indicio
da relagdo de emprego, mas ndo um de seus elementos essenciais’®.

Orlando Gomes leciona, também, que essa exclusividade ndo é uma condicdo de
existéncia do contrato de trabalho, “mas, sim, uma decorréncia normal do estado de
subordinacdo que esse contrato cria para o empregado”. O autor frisa, contudo, que ha uma
corrente de autores que entende que o sistema de exclusividade ndo admite pluralidade de
relacBes de emprego, embora a doutrina majoritaria negue que a exclusividade é um elemento
indispensavel a caracterizacdo da relacdo de emprego. Foi principalmente no trabalho manual
do operério da fabrica que se impds a exclusividade, uma vez que a subordinacdo exigia um
horario de servigo que impossibilitava que o empregado exercesse outra atividade remunerada.
Orlando Gomes aponta que, com a recessdo e desemprego existentes no Brasil, seria hora de
adotar legalmente o regime de multiempregos como forma de colocar os milhdes de
desempregados a disposicdo do mercado com o trabalho parcial’?, o qual, apés a Reforma
Trabalhista, passou a ser regulado pelo artigo 58-A da CLT.

2.2.1.6. ALTERIDADE

Alguns poucos autores também se referem a alteridade como um dos elementos
essenciais da relacdo empregaticia. No Brasil, Sérgio Pinto Martins € um dos doutrinadores que
coloca a alteridade como requisito da relacdo de emprego ao lado da continuidade,
subordinacdo, onerosidade e pessoalidade. Tal elemento significa que o empregado deve prestar
seu trabalho por conta alheia, sem assumir quaisquer riscos relativos a atividade que
desempenha. Isto significa que, ainda que o empregado possa participar dos lucros da empresa,
ndo podera arcar com 0s prejuizos da atividade econémica. Quando ndo ha essa alteridade, ndo
se esta diante de uma relacéo de emprego”.

Na producdo classica, os frutos do trabalho séo de titularidade da pessoa que executou
0 servico. Ocorre que o Direito do Trabalho atribui a relagdo de emprego uma realidade social
contréaria, através da qual os frutos do trabalho do empregado sdo atribuidos inicial e
diretamente a pessoa distinta daquela que executa esse trabalho, isto é, ao empregador. E essa

distingdo sobre o trabalho humano que separa o trabalho por contra propria do trabalho por

"L OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do Trabalho. 3 ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016. p. 54.

2 GOMES, Orlando. GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 84-85.

8 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 322 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 175-176.
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conta alheia’, sendo que apenas este Gltimo é objeto do Direito do Trabalho. Frisa-se, porém,
que ndo assumir os riscos da atividade ndo exclui o trabalhador da participagdo nos lucros da
empresa. Este ndo pode ser responsabilizado pelos prejuizos, mas pode desfrutar dos ganhos da
atividade econdmica’.

Paulo Emilio Vilhena, embora nédo faga referéncia expressa ao elemento alteridade,
menciona que a prestacdo de servi¢os a outrem mediante uma relagédo juridica de emprego se
da através de um trabalho por conta alheia, oposto ao trabalho por contra propria. O autor
explica que esse trabalho por conta alheia constitui uma relacéo juridica cujo objeto € o trabalho,
ao passo que no labor por conta prépria a atividade tera como resultado uma relacdo juridica
subsequente e autbnoma. Neste, os riscos e resultados da atividade pertencem ao proprio
prestador, enquanto naquele pertencem ao credor (no caso, ao empregador)’®. Manuel Olonso
Olea refere, ainda, que “lo esencial y definitorio del trabajo por cuenta ajena esta en la
atribuicion originaria, en que los frutos desde el momento mismo de produccion pertenecen a
otra persona, nunca al trabajador”’’.

Ainda, a alteridade é importante porque a dependéncia pessoal do empregado se agrega
ao fato de que o trabalho € prestado por conta alheia. Para Ernesto Krotoschin, a nocao de
dependéncia econdmica por si s6 ndo indica a existéncia de uma relagdo empregaticia, sendo
necessario, também, que essa sujeicdo econdémica do empregado esteja cumulada ao fato de o
trabalhador estar excluido dos riscos da empresa e trabalhar por conta alheia. So, portanto,
esses dois elementos — dependéncia econémica e alteridade — que, juntos, caracterizam o
empregado juridicamente dependente dentro da relacdo de emprego. Sem um desses fatores,

inexistira a relagdo empregaticia’®.

4 OLEA, Manuel Alonso. Introduccion al Derecho del Trabajo. 72 ed. Cizur Menor: Civitas, 2013. p. 82-83.
> KROTOSCHIN, Ernesto. Instituiciones de Derecho del Trabajo. 22 ed. Buenos Aires: Ediciones Depalma,
1968. p. 37.

6 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: Estrutura Legal e Supostos. 32 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2005. p. 395.

T OLEA, Manuel Alonso. Introduccion al Derecho del Trabajo. 72 ed. Cizur Menor: Civitas, 2013. p. 83.

8 KROTOSCHIN, Ernesto. Instituiciones de Derecho del Trabajo. 22 ed. Buenos Aires: Ediciones Depalma,
1968. p. 37.
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3 ATEORIA DAS VULNERABILIDADES NO DIREITO DO TRABALHO

Esse capitulo busca responder a pergunta central da presente pesquisa: como graduar
a vulnerabilidade do trabalhador diante de suas vulnerabilidades especificas para garantir a
efetividade do principio da protecdo? Para tanto, primeiramente expde-se acerca do principio
da protecédo do trabalhador e da sua importancia para o Direito do Trabalho, essencialmente
com relacdo a definicdo do trabalhador hipossuficiente dentro da relacdo de emprego e a
necessidade de tutela diferenciada em face dessa hipossuficiéncia. Em seguida, analisa-se a
chamada Teoria das Vulnerabilidades, cujo embasamento tedrico advém do Direito Privado,
em especial do Direito do Consumidor, e pode (deve) ser aplicavel ao Direito Laboral como
forma de garantir a concretizacao do principio da protecédo. Por fim, traz-se um novo olhar sobre
a vulnerabilidade do empregado através da necessidade de qualificacdo e graduacdo da sua
hipossuficiéncia diante de suas vulnerabilidades especificas na particularidade de cada relacdo
de emprego.

3.1. O PRINCIPIO DA PROTECAO E O PRESSUPOSTO DA HIPOSSUFICIENCIA DO
EMPREGADO NA RELACAO DE EMPREGO

Compreendido, no capitulo 2, o que o Direito do Trabalho entende como relagdo de
emprego, mostra-se igualmente importante compreender como ocorre a protecdo do empregado

dentro dessa relacdo, especialmente em face de sua reconhecida e presumida hipossuficiéncia.

3.1.1. Asdiretrizes do principio da protecdo

O Direito do Trabalho tem como uma de suas maiores caracteristicas, sendo a maior,
0 principio da protecéo do trabalhador, o qual se manifesta seja atraves da regulamentacéo legal
das condi¢cdes minimas da relacdo de emprego, seja através de medidas sociais adotadas e
implantadas pelo governo e sociedade’. Esse principio da protegdo é o critério fundamental
gue orienta todo o Direito do Trabalho, disciplina juridica que busca estabelecer um suporte
preferencial ao trabalhador hipossuficiente dentro da relacdo de emprego. Diferentemente dos
demais ramos do Direito, o Direito Laboral ndo busca assegurar a igualdade juridica entre as

partes envolvidas na relagdo, e sim proteger uma dessas partes (o empregado) com o objetivo

® CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 142 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo:
Método, 2017. p. 5.
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de alcancar a igualdade substancial e verdadeira entre os envolvidos®’. Nesse sentido, Volia
Bomfim Cassar refere que:

O principio da protecéo ao trabalhador tem fundamento na desigualdade, diferente do
Direito Civil, em que teoricamente as partes contratantes possuem igualdade
patrimonial. No Direito do Trabalho ha uma desigualdade natural, pois o capital
possui toda a forca do poder econdmico. Desta forma, a igualdade preconizada pelo
Direito do Trabalho é tratar os desiguais de forma desigual. O trabalhador j& adentra
na relacdo de emprego em desvantagem, seja porque vulneravel economicamente, seja
porque dependente daquele emprego para sua sobrevivéncia, aceitando condicGes
cada vez menos dignas de trabalho, seja porque primeiro trabalha, para, s6 depois,

receber sua contraprestacgéo, o salario®..

O cerne do Direito do Trabalho é o principio protetor. A razdo de ser do surgimento
da disciplina juslaboral foi a desigualdade econémica havida nas relacfes entre empregado e
empregador decorrente da concentracdo de capital nas maos de poucos e das precérias e
degradantes condicdes de trabalho existentes nos seculos XVI1I e XIX. Foi diante disso que se
constatou a necessidade de assegurar superioridade juridica agqueles empregados gque nao
tinham nenhum poder econémico “a fim de garantir-lhes uma protecdo capaz de proporcionar-
lhes um nivel de vida humano”®2. O principio da protec&o surgiu, entdo, com fundamento na
razdo de ser do Direito do Trabalho: a busca pelo nivelamento de desigualdades. Conforme
visto no capitulo 2, o ramo juridico trabalhista emergiu também como consequéncia da
exploracdo dos trabalhadores decorrente dessa ampla liberdade de contratagdo entre pessoas
com poder e capacidade econdmicas absurdamente desiguais. Diante disso, mostrou-se
necessario gue o Direito buscasse compensar essas desigualdades econdmicas desfavoraveis ao
trabalhador, o que passou a ser realizado mediante a concessdo de uma protecdo juridica
favoravel ao empregado. Percebeu-se a necessidade de favorecer a quem se pretende proteger®,

A justificativa para a protecdo especial ao trabalhador ¢ a sua inferioridade em face do
empregador, cuja superioridade contratual lhe permite impor de modo unilateral as clausulas
do contrato de trabalho, impedindo que o empregado possa discuti-las, obrigando-o a
simplesmente aceita-las ou recusa-las®*. A inferioridade do empregado manifesta-se de diversas
maneiras dentro da relagdo empregaticia e torna-se mais ou menos acentuada quanto maior ou

menor for a condicdo de vulnerabilidade do trabalhador. Essa afirmacéo é facilmente ilustravel:

8 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1978. p. 28.

81 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 142 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo:
Método, 2017. p. 170.

8 MAGANO, Otavio Bueno. Curso de direito do trabalho: em homenagem a Mozart Victor Russomano. Sdo
Paulo: Saraiva, 1985. p. 127.

8 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1978. p. 25.

8 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 22.
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0 operario de uma fabrica de automoveis tem, por ébvio, menos condi¢fes de impor-se perante
ao empregador do que o gerente geral da empresa. Ambos s&o empregados da mesma sociedade
empresaria, porém suas vulnerabilidades especificas perante ao empregador sdo
consideravelmente diferentes. Da mesma forma, um empregado imigrante também detém uma
posicdo de maior vulnerabilidade na relagdo empregaticia do que um empregado nacional, seja
por questdes de desconhecimento da lei local, seja por questdes raciais, sociais ou econdmicas.

Posto isso, Luiz de Pinho Pedreira da Silva aponta quatro razbes que justificam a
protecdo dada ao trabalhador pelo Direito do Trabalho. A primeira é a subordinacéo juridica do
empregado ao empregador, uma vez que o contrato de trabalho é o Unico em que h&a uma
verdadeira relacdo de supremacia de um contratante sobre o outro, e essa superioridade
hierarquica de um impede que haja uma igualdade juridica entre as partes. Assim, dada a
manifesta inferioridade do trabalhador, justifica-se a tutela especial do Direito Laboral. Em
segundo lugar, tem-se que a dependéncia econdmica do empregado também justifica o principio
tuitivo, ja que, via de regra, o empregado somente coloca sua for¢a de trabalho a disposic¢ao do
empregador porque precisa do salario para (sobre)viver. A terceira razdo elencada pelo autor é
o0 comprometimento da pessoa do trabalhador quando da execucdo de seus servicos, fato que
coloca 0 empregado em uma maior vulnerabilidade moral e fisica dentro da empresa. Por fim,
a Ultima justificativa é a ignorancia, pelo empregado, das condi¢fes de trabalho e de seus
direitos. Embora existam excecdes e resisténcias com relagdo ao reconhecimento de tal fato,
ndo se pode negar que essa € a realidade majoritaria dos trabalhadores no Brasil porque a falta
informacao e cultura do trabalhador ¢ consideravelmente menor “sobretudo levando-se em
conta o alto percentual de analfabetismo e quase analfabetismo da populagéo, particularmente
do proletariado, e onde ndo existem as obrigacdes de informacéo e outros mecanismos que neles
procuram suprir as deficiéncias de conhecimento dos trabalhadores’%.

Diante dessas circunstancias que evidenciam a posi¢éo de inferioridade do trabalhador
na relacdo empregaticia, o principio protetivo propde uma “teia de protegdo a parte
hipossuficiente na relacdo empregaticia” com o fim de atenuar o desequilibrio inerente ao
contrato de trabalho. Todo o Direito Laboral é construido a partir da premissa de que ha uma
grande diferenca socioecondmica e de poder entre empregado e empregador, e € 0
reconhecimento dessa disparidade que permite a existéncia de uma disciplina trabalhista

amplamente protetiva, caracterizada por métodos, principios e regras que buscam reequilibrar

8 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 25-26.
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a relagdo de emprego naturalmente desigual®. A existéncia de relagdes econdmicas negativas,
nas quais uma parte se apropria vantajosamente do beneficio econdmico gerado pela outra,
geram iniquidades do ponto de vista social e, assim, requerem a intervencao estatal — é o que
acontece com o Direito do Trabalho e com o Direito do Consumidor, os quais, pautados em
ideais de Justica Distributiva, buscam compensar as desigualdades resultantes das relagdes
contratuais havidas entre os envolvidos®’.

Face a especial hipossuficiéncia do trabalhador, o que se questiona é como conferir,
na pratica, maior tutela ao empregado hipossuficiente. Para Américo Pl4 Rodriguez, as
desigualdades somente podem ser corrigidas através de “desigualdades de sentido aposto”, isto
é, através de uma desigualdade compensatéria proporcionada ao trabalhador através da
legislagéo trabalhista®®. E, em verdade, fazer uma compensac&o colocando em pratica o famoso
postulado de Aristoteles de que “devemos tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida de sua desigualdade”. Para isso, o principio protetivo implica na intensa
intervencdo estatal nas relacbes entre empregado e empregador para limitar a autonomia da
vontade das partes. O Estado impde regras minimas que devem ser observadas por todos 0s
agentes sociais e que formardo toda a estrutura basica do contrato de emprego®.

Tem-se, portanto, que a protecdo do trabalhador pode ocorrer através da intervencéo
direta do Estado nas relacdes de trabalho com a edicdo de normas imperativas de amparo ao
trabalhador, propiciando a existéncia de garantias minimas a classe trabalhadora; através das
negociacdes coletivas realizadas pelos sindicatos, mecanismo que minimiza as desigualdades
havidas na relacdo empregaticia e permite que os empregados consigam negociar Seus
interesses diretamente com os empregadores; ou através da autotutela, isto €, mediante a defesa
pelo empregado ou grupo de empregados de seus interesses®®, oportunidade em que sdo os
préprios sujeitos do contrato que defendem seus direitos de modo direto, o que ocorre, por
exemplo, através das greves®'.

O principio protetivo aqui exposto € reconhecido unanimemente pela doutrina e
jurisprudéncia trabalhista. Existem, contudo, divergéncias com relagdo as formas pelas quais

esse principio se expressa. A abordagem dada por Américo Pla Rodriguez é a mais aceita pela

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 3% ed. Sdo Paulo:
LTr, 2010. p. 73-74.
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8 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1978. p. 30.
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doutrina brasileira, sendo adotada, por exemplo, por V6lia Bomfim Cassar, Carmen Camino,
Amauri Mascaro Nascimento, Leandro do Amaral Dorneles, Octavio Bueno Magano e diversos
outros influentes autores e doutrinadores trabalhistas.

Para o P14 Rodriguez, o principio da protecdo se expressa de trés maneiras diferentes:
pela regra do in dubio pro operario, pela qual, na davida, o juiz ou intérprete deve, entre os
diversos sentidos possiveis da norma, escolher aquele que for mais favoravel ao empregado;
pela regra da norma mais favoravel, que determina que, havendo mais de uma norma aplicavel
ao caso, aplicar-se-a aquela que for mais favoravel ao trabalhador; e pela regra da condicéo
mais benéfica, a qual indica que novas normas trabalhistas nunca podem diminuir condicdes
favoraveis em que o empregado ja se encontra®,

Por outro lado, Mauricio Godinho Delgado entende que o posicionamento do uruguaio
Ameérico Pla Rodriguez nao é o mais adequado, na medida em que a tutela do empregado e a
busca pela reducdo da desigualdade socioeconémica havida na relacdo empregaticia nao se
desdobra apenas nessas trés dimensoes, e sim abrange todos os demais principios do Direito do
Trabalho. O principio tuitivo €, para Godinho, a inspiracdo mais ampla de todas as regras,
principios e institutos que compde a disciplina juslaboral e é o que explica o Direito Trabalhista,
sua estrutura e funcionamento, bem como protege-o de modificacOes legislativas que visem
descaracteriza-10%.

Apesar da essencialidade do principio da protecdo para o Direito do Trabalho, tem-se
gue a natureza protetiva do Direito Laboral vem sofrendo intensas modificacGes. Desde a
década de 1970 o principio protetivo vem sendo questionado. O mercado passou a substituir a
ideia de protecdo do empregado por uma ideia de flexibilizagc&o das relagcdes de emprego em
beneficio das empresas. A disciplina trabalhista tem como finalidade imediata a prote¢do do
trabalhador, contudo sua finalidade mediata é o equilibrio social, motivo pelo qual precisa
adaptar-se as exigéncias sociais de cada sociedade, as quais ainda demandam um tratamento
diferenciado aos trabalhadores em virtude de sua inferioridade econdmica, hierarquica e
cultural®,

Ocorre que a protecgéo ao trabalhador se encontra, atualmente, em uma grave crise em
todas as suas esferas, fato que estd modificando significantemente o cenario do welfare state

(bem-estar social), que sequer foi vivido pelo Brasil de forma plena, de uma excessiva protecao

%2 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1978. p. 42-43.
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para uma realidade de desprotecdo ou menor protecdo do empregado. Essa crise enfraquece o
principio da prote¢do ao trabalhador, o que, no entendimento de VV6lia Bomfim Cassar, € visivel
na jurisprudéncia e nas sumulas recentes dos tribunais trabalhistas, que estdo permitindo a
reducdo de direitos do trabalhador, e também na Reforma Trabalhista de 2017 (Lei n°
13.467/2017), que da maior prestigio a autonomia da vontade do trabalhador no contrato de
trabalho e ignora a sua vulnerabilidade®®.

3.1.2. A hipossuficiéncia do trabalhador na relacdo de emprego

Conforme amplamente elucidado no tdépico anterior, o principio da protecdo do
trabalhador pressupGe que o empregado é hipossuficiente em relacdo ao empregador, motivo
pelo qual demanda uma tutela especial do Direito do Trabalho. O principio protetivo tem como
pressuposto a hipossuficiéncia ou a vulnerabilidade do empregado e busca, assim, garantir a ele
direitos minimos dentro da relacdo empregaticia. O Direito Laboral opera a partir da premissa
de que “o trabalhador ¢ vulneravel e, portanto, demanda protecdo”®.

A questdo é: o que significa dizer que o trabalhador é hipossuficiente? A
hipossuficiéncia é a justificativa classica para o principio da protecdo e estd relacionada
intrinsecamente com a posi¢do econdmica inferior do empregado perante a0 empregador. A
ideia de hipossuficiéncia consolidou-se diante da desigualdade havida entre as partes
envolvidas na relacdo empregaticia (que foi a origem do surgimento do Direito do Trabalho) e
traduziu-se naquilo que normativamente chama-se de dependéncia (vide artigo 3° da CLT) e
que a doutrina consolidou como subordinagdo®’. Salienta-se, porém, que subordinagio e
dependéncia sdo palavras utilizadas, em muitas das vezes, como sindnimos, embora,
historicamente, a dependéncia seja uma constante subjetiva, que varia de grau e natureza, e a
subordinag&o n&o®.

Segundo o dicionario Michaelis, hipossuficiente “diz-se de ou pessoa que €

economicamente muito humilde, que ndo é autossuficiente”®®. Nesse sentido, Cesarino Jinior
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atribui a hipossuficiéncia justamente esse viés econdmico, uma vez que afirma que os homens
se dividem em proprietarios e ndo proprietarios (ricos e pobres); e aqueles que somente possuem
sua forca de trabalho sdo os hipossuficientes, a0 passo que 0s proprietarios sdo 0s
autossuficientes e oferecem oportunidades de trabalno em suas empresas aos nao
proprietarios!®.

Compreendido que a nocdo de hipossuficiéncia do trabalhador esta atrelada a uma
questdo econdmica, cabe refletir sobre o fato de que o mundo do trabalho se modificou
consideravelmente com o avanco das tecnologias e da globalizacdo, trazendo uma maior
complexidade e diversidade de relagdes de trabalho!®t, diante das quais os postulados e
conceitos classicos da disciplina juslaboral ndo se mostram mais suficientes para atingir seu
principal objetivo: proteger o trabalhador. Diante desse contexto, Carmen Camino sustenta que

0 conceito de hipossuficiéncia classico evoluiu para um conceito de vulnerabilidade:

As profundas transformagdes ocorridas na ordem socioecondmica no tergo final do
século recém findo d&o outra dimenséo as relagdes entre capital e trabalho. O conceito
original de hipossuficiéncia evolui para o de vulnerabilidade. A tutela estatal ndo mais
se volta apenas ao trabalhador pobre, mas a qualquer trabalhador que entrega forca de
trabalho para outro explora-lai®,

Face a essa nova realidade, verifica-se que a ideia de vulnerabilidade, mais ampla do
que a ideia de hipossuficiéncia, se mostra mais adequada para fundamentar o principio da
protecao ao trabalhador. Isto porque a vulnerabilidade “abrange um maior niimero de variaveis
na sua definicdo, tornando-a mais complexa, porém mais maleavel e adequada, conforme
entendemos, para retratar o diversificado mundo do trabalho contemporaneo” e, assim, € uma
nocao que busca preservar, mais satisfatoriamente, o direito & igualdade e diferenca na relagdo
empregaticial®.

A medida da vulnerabilidade do trabalhador, para Camino, ndo € absoluta, mas
relativa, e esta relacionada a medida da necessidade havida pelo empregado. Essa necessidade
existe tanto para o empregado classicamente hipossuficiente, como para aquele que poderia ser

considerado autossuficiente (que recebe altos salarios e sequer dependeria do trabalho para sua
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subsisténcia, mas que somente é autossuficiente por causa de seu salério, isto €, de seu
emprego) %,

Sob um ponto de vista consumerista, a vulnerabilidade é derivada do conceito
aristotélico de igualdade, contudo é uma nocdo mais flexivel e ainda ndo consolidada, com
alguns tracos de subjetividade, dado que ndo necessita sempre de uma comparagdo entre
situacOes e sujeitos para ser definida. A vulnerabilidade é, em verdade, “um estado da pessoa,
um estado inerente de risco ou um sinal de confrontacdo excessiva de interesses identificado no
mercado, é uma situacdo permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que fragiliza,
enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relagdo”. Essa vulnerabilidade ndo ¢ o
fundamento da protecéo, e sim a sua explicacdo, guiando a aplicacdo das normas protetivas em
busca do equilibrio e igualdade nas relagdes'®. Por sua vez, a no¢do de hipossuficiéncia é
vizinha a nocdo de vulnerabilidade. Claudia Lima Marques refere que nem todo consumidor é
hipossuficiente, cabendo ao juiz identificar essa situacdo no caso em concreto. A
hipossuficiéncia seria um critério que depende da discricionariedade do juiz e de um conceito
indeterminado, cujo significado deve ser dado segundo critérios objetivos a serem verificados
ou ndo em cada caso*®,

Nesse mesmo sentido, Flavio Tartuce refere que o conceito de vulnerabilidade é
diverso do conceito de hipossuficiéncia, dado que a vulnerabilidade é uma caracteristica
intrinseca a condicdo do consumidor, que, embora sempre vulneravel, nem sempre €
hipossuficiente. Trazendo este raciocinio para a seara trabalhista, € possivel afirmar que todo
empregado é vulneravel, sendo esta uma presun¢do que ndo admitiria discussdo ou prova em
contrério, logo, para reconhecer a vulnerabilidade, ndo importa a situacdo politica, social,
econdmica ou financeira do trabalhador, bastaria a pessoa estar na condi¢do de empregado na
forma do artigo 3° da CLT. A hipossuficiéncia, por sua vez, deveria ser aferida diante de cada
situacio em concreto!?’, sendo a forma de graduacéo da vulnerabilidade intrinseca a relagio

empregaticia.
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3.2. A TEORIA DAS VULNERABILIDADES E A POSSIBILIDADE (E NECESSIDADE)
DE APLICACAO AO DIREITO DO TRABALHO

Face ao exposto no tépico anterior, é possivel inferir que o principio da protecédo do
trabalhador esta em crise. A tendéncia do Direito do Trabalho tem sido flexibilizar o principio
protetivo para reduzir a tutela conferida aos trabalhadores, o que se confirma através das
modificacdes legislativas trazidas pela Reforma Trabalhista no ano de 2017, tais como a retirada
do §1° do artigo 477 da CLT, que previa a necessidade de homologagao da rescisdo contratual
pelo sindicato do trabalhador, a possibilidade de realizacao de trabalho intermitente (artigo 452-
A da CLT) e a terceirizacdo irrestrita (artigo 4°-A da Lei 6.019/1974). Tem-se, ainda, que 0
pressuposto da hipossuficiéncia do empregado, até hoje homogéneo, vem ganhando uma nova
feicdo ao ser minimizado face as peculiaridades de trabalhadores considerados menos
vulneraveis/hipossuficientes, como ¢ o caso dos “altos empregados”, que hoje podem, por
exemplo, pactuar cladusula de arbitragem com o empregador (artigo 507-A da CLT).

Em que pese a legislacdo trabalhista esteja faticamente tracando novos rumos com
relacdo a protecdo do trabalhador, doutrinariamente ndo se discute a necessidade de graduacéo
—tanto para menor, quanto para maior — dessa protecéo conferida aos empregados. Diante disso,
mostrar-se-4 que a graduacdo da vulnerabilidade do trabalhador na relagdo empregaticia é
necessaria e facilmente compreendida através do que podemos chamar de Teoria das
Vulnerabilidades'®®, amplamente adotada pelo Direito do Consumidor e cujos pressupostos
elucidam de que modo é possivel proteger cada trabalhador de acordo com o seu préprio nivel
de vulnerabilidade dentro de cada relagdo de emprego em especifico.

Conforme amplamente exposto no capitulo 2, a sociedade industrial consagrou o
modelo fordista de producdo como a instituicdo social central do mundo do trabalho. A relacéo
de emprego classica, por meio da qual os servigos sdo prestados de forma livre, pessoal,
subordinada, ndo eventual e onerosa tornou-se hegemdonica. Foi em um contexto social no qual
o0 trabalho era considerado uma mercadoria e 0 meio de subsisténcia e sobrevivéncia dos
trabalhadores que o Direito Laboral se desenvolveu e formulou seus postulados tedricos
classicos!®®, dentre os quais estdo a presuncéo de hipossuficiéncia do empregado e o principio

da protecéo.
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O Direito do Trabalho baseia-se, portanto, na relacdo de emprego subordinada classica,
na qual ha uma troca entre protecao e subordinacao do trabalhador. Esse paradigma tradicional
vem se mostrando cada vez mais problematico, uma vez que o conceito de subordinacao tem
sido insuficiente para abranger diversas relacdes de trabalho que surgiram com o avanco das
tecnologias do mundo moderno, fato que exige a adogdo de uma nova concepgéo sobre tal
conceito!? ou, como aqui se propde, um novo olhar sobre a situacéo juridica do trabalhador na
relacdo empregaticia.

O contrato minimo de trabalho classico, garantido pelas disposi¢cdes e atuacdes do
Estado na tutela do trabalho, tem o que Carmen Camino denomina de “ntcleo duro”, no qual
inexiste liberdade para contratar e estabelece-se um patamar minimo de igualdade na relacdo
de emprego, garantindo, assim, que o empregado tenha direito a um trabalho minimamente
digno. Todos os contratos de trabalho que envolvam relacBes empregaticias, sejam aqueles
celebrados com um trabalhador humilde, sejam aqueles celebrados com um profissional
altamente qualificado, tém esse exato mesmo nucleo duro de protegdo, esse mesmo “patamar
minimo de igualdade garantido na ordem estatal”. Camino salienta a importancia da
compreensdo acerca dessa tutela universal dada pelo Direito do Trabalho, na medida em que, a
despeito do (por ela chamado de estreito) conceito de hipossuficiéncia, € a desigualdade havida
entre empregado e empregador que justifica a compensacdo buscada pelo Direito Laboral
através do principio protetivo. Diante disso, afirma-se que “o empregado é sempre vulneravel
em relacdo ao empregador e €, justamente, essa condi¢do natural do contrato de trabalho que
determina a acdo libertadora da tutela estatal”!,

Depreende-se, assim, que a relacdo empregaticia classica trata homogeneamente a
todos os trabalhadores, atribuindo-lhes igual protecdo juridica dentro da relacdo laboral. Ocorre
que a padronizacdo de tratamento das relacdes de emprego pode gerar, em casos concretos, a
manutencdo da desigualdade entre empregador e empregado, quando este for manifestamente
mais vulneravel do que o comum; ou pode proporcionar vantagens desnecessarias aqueles
empregados que, por estarem em uma posicdo de maior privilégio, possuem uma
vulnerabilidade atenuada. Nesse sentido, Leandro do Amaral Dorneles aponta que, atualmente,
a hegemonia do modelo cléssico de relagdo de emprego esta abalada em virtude da profunda

restruturacdo do capitalismo e que:
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A teoria geral classica do direito do trabalho tem por primado a ideia de
universalizacdo da relacdo de emprego e, dentro desta, a de uniformizacdo
(padronizacédo) da hipossuficiéncia. Nessa perspectiva, o objeto do direito do trabalho
praticamente se circunscreveria a relacdo de emprego — cuja caracteristica de maior
destaque seria a subordinagdo — sendo que nesta relagdo haveria um grau Unico de
hipossuficiéncia justificador da tipica protecéo juslaboral.

Posto isso, frisa-se que ndo se busca discutir no presente trabalho qual caracteristica é
essencial para a configuracdo da relacdo de emprego, tampouco de que forma deve ser
compreendido o conceito de subordinacdo, discussdo esta amplamente trazida pela doutrina
trabalhista classica. Contudo, “a discussdo que procuramos propor diz respeito a vinculagdo
exclusiva da incidéncia tuitiva a caracterizagdo da relacdo de emprego, a partir da visualizacdo
da subordinagdo tipica”!'®. Busca-se, assim, trazer um novo olhar para a relagdo empregaticia,
um olhar mais amplo, que tome em consideracdo a desigualdade como premissa justificadora
dos postulados protetivos do Direito do Trabalho.

E necessaria uma vis&o mais equilibrada das infinidades de relagdes de labor existentes
no mundo do trabalho moderno, dadas as condic6es de vulnerabilidade que forem existentes na
especificidade de cada relagdo empregaticia, sem que se abandone o tdo caro principio da
protecdo ao trabalhador quando ele for necessério'*. E preciso, em verdade, deixar de lado a
ideia de que todo trabalhador € igualmente hipossuficiente em qualquer relacdo de emprego
para que se comece a discutir a medida dessa hipossuficiéncia e, a partir dela, se passe a
determinar o quantum de protecdo do Direito do Trabalho que cada empregado precisara, seja
para amplia-la, seja para reduzi-la.

Para concretizar essa ideia, € necessario recorrer aos ensinamentos da professora
Claudia Lima Marques com relacdo a vulnerabilidade dos consumidores.

A origem da protecdo dos vulneraveis estd relacionada ao reconhecimento, pelo
sistema juridico, de novos sujeitos merecedores de protecdo por se encontrarem em situacdes
de desigualdade. E diante desse cenario que sdo construidas normas e estabelecidos principios

que buscam efetivar os direitos desses vulneraveis''®. O direito pés-moderno caracteriza-se por
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valorar o diferente e a diferenca e por pretender realizar o direito a ser diferente!®. Hoje, a
igualdade desses diferentes é buscada através de uma protecdo sistematica e eficaz dos
vulneraveis, que, no caso do Direito do Consumidor (e, como defende-se nesta monografia, do
Direito do Trabalho), deve ser feita através de normas compensatdrias e de protecdo. Dessa
tendéncia de especializagdo juridica surge, entdo, a tendéncia de qualificacdo da vulnerabilidade
em hipervulnerabilidade®’.

A nocdo de hipervulnerabilidade é essencial para a compreensdo da Teoria das
Vulnerabilidades. A hipervulnerabilidade ¢ “a situagdo social fatica e objetiva de agravamento
da vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, por circunstancias pessoais aparentes ou
conhecidas do fornecedor”. Marques explica que, enquanto a vulnerabilidade geral é presumida
e inerente a todos os consumidores, a hipervulnerabilidade € inerente e especial a situacédo
pessoal de um consumidor em especifico, seja por um fator permanente, seja por um fator
temporario. A titulo exemplificativo, a autora refere os casos dos prodigos, deficientes,
analfabetos, criancas e idosos. Alguns entendem, porém, que essa hipervulnerabilidade atinge
especialmente o0s vulnerdveis reconhecidos pela Constituicdo Federal (portadores de

deficiéncia, idosos, criancas e adolescentes), contudo:

A vulnerabilidade agravada é assim como a vulnerabilidade um estado subjetivo
multiforme e pluridimensional, e que, com base no principio da igualdade (aequitas)
e da equidade, pode se incluir os outros “fracos”, como as minorias mais frageis e os

doentes, por exemplo“B.

A vulnerabilidade é, portanto, o ponto de partida, a peca fundamental do Direito
Consumerista e a hipervulnerabilidade é o grau excepcional e juridicamente relevante da
vulnerabilidade geral*'®. A jurisprudéncia reconhece a presuncéo de vulnerabilidade da pessoa
fisica e, também, a hipervulnerabilidade da crian¢a, do idoso, do doente e daqueles com
necessidades especiais sob o fundamento de que “ao Estado Social importam ndo apenas 0s
vulneraveis, mas, sobretudo, os hipervulneraveis, pois sdo esses que, exatamente por serem

minoritarios e amiude discriminados ou ignorados, mais sofrem (...)”*?°, Cria-se, assim, uma
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escada de graduacdo da vulnerabilidade — presume-se a vulnerabilidade dos consumidores e
reconhece-se situagdes de vulnerabilidade potencializada, especial ou agravada
(hipervulnerabilidade)*?*. Os consumidores desfavorecidos sdo chamados de hipossuficientes
e, a partir disso, cria-se uma graduacdo econémica da vulnerabilidade em direito material.
Quando se esta diante de um consumidor com alguns fatores diferenciados especificos que
ampliam sua condigdo de vulneravel, reconhece-se, entdo, a sua hipervulnerabilidade!?2,
Verifica-se, portanto, que surge a necessidade de analisar concretamente a
vulnerabilidade de cada individuo dentro de uma relacéo juridica real para determinar de que
forma ocorrera a sua protecdo. Claudia Lima Marques refere-se a graduacdo da vulnerabilidade

da seguinte maneira:

Efetivamente, como ensina a doutrina francesa, a fraqueza ou fragilidade pode ser
inerente as pessoas individualmente consideradas; pode ser relativa, quando o outro é
muito forte, ou quando o bem ou servico desejado é essencial e urgente, comportando
assim graduac@es subjetivas comparéveis as graduacfes subjetivas da minoridade,
que iriam dos consumidores mais desfavorecidos ou vulneraveis (idosos, criancgas,
superendividados, doentes, mutudrios do SFH, etc.) aos profissionais somente

eventualmente vulneraveis, ante, por exemplo, a complexidade do bem ou servigo*?3,

Essa necessidade protetiva em diferentes graus trazida pelo Direito do Consumidor
esta presente de forma nitida nas relacbes empregaticias. Conforme refere Leandro do Amaral
Dorneles, “a ideia segundo a qual a vulnerabilidade comporta desigualdades das mais diversas
naturezas ¢ aplicavel ao Direito do Trabalho, desde que realizadas as devidas adaptagdes”.

Em verdade, até pode-se dizer que o Direito do Trabalho ja realiza, ainda que
timidamente, alguma graduacdo da vulnerabilidade dos trabalhadores. O principio protetivo
prevé um padrdo minimo e basico de tutela do empregado, mas a legislacdo trabalhista confere
as mulheres e aos menores'?*, por exemplo, uma protecdo maior por reconhecer que se tratam
de categorias que demandam um olhar protetivo diferenciado. Sergio Martins Pinto salienta que
o Direito Laboral tem uma caracteristica protecionista em seu conjunto, com alguns topicos que
se realcam mais que outros, justamente como € a protecdo destinada as mulheres e ao menor.

Nesses casos 0 intervencionismo estatal € maior porque € de interesse do proprio Estado dar
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protecdo ao trabalhador e permitir que ele efetivamente desfrute dessa protegéo por ser a parte
mais fraca da relacéo do contrato de trabalho*?°.

De toda forma, o reconhecimento de diferentes niveis de vulnerabilidades nas relacGes
juslaborais ainda é bastante limitado e pouquissimo referido pela doutrina juslaboral. Sobre o
tema, encontram-se parcas referéncias classicas para além das consideracGes de Cesarino
Junior, José Martins Catharino e Leandro do Amaral Dorneles, sendo possivel citar também o
posicionamento de alguns autores modernos, como Carmem Camino e André Aradjo Molina.

Em 1970 Cesarino Junior, ao tratar do que ele chama de Teoria da Hipossuficiéncia,
ja apontava que existiriam os hipossuficientes absolutos e os hipossuficientes relativos, muito
embora o Direito do Trabalho ndo reconheca tal distingdo. O autor defende a ideia de que os
hipossuficientes estdo, em relacdo aos autossuficientes, em uma situacdo de hipossuficiéncia
absoluta porque dependem do produto de seu trabalho para viver e sobreviver. Por outro lado,
pode existir, também, uma situacdo de dependéncia relativa em uma relagdo de emprego
vivenciada por um empregado autossuficiente em face de um empregador hipersuficiente, que
estd em uma posicdo econdmica ainda superior. O Direito do Trabalho (na terminologia de
Cesarino Junior, o Direito Social) somente reconhece a hipossuficiéncia ou debilidade
econdmica absoluta do trabalhador, cuja definicdo se caracteriza pelo fato de o empregado
depender do produto de seu trabalho para manter a si e a sua familia. No caso excepcional do
empregado que ndo depende de seu trabalho para sobreviver e possui outros meios que lhe
asseguram a subsisténcia, haveria, entdo, hipossuficiéncia relativa, na qual analisa-se se esse
sujeito se encontra em situacao de dependéncia em relacdo a um proprietario economicamente
mais forte do que ele (hipersuficiente) para definir se havera incidéncia das normas laborais!?®.

Similar ao pensamento de Cesarino, em 1972 Jose Martins Catharino j& asseverava
que a subordinagdo juridica do empregado tem um “grau sumamente variado” e que existem
hiperempregados, como os simples serventes, e 0s hipoempregados, como gerentes e
superintendentes, que sdo quase empregadores, entre os quais ha uma enorme distancia?’. O
autor identifica a existéncia de diferentes formas de subordinagdo dos empregados, ndo Ihes
atribuindo o mesmo grau subordinativo, o que, por consequéncia, poderia justificar diferentes

graus protetivos.
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Modernamente, em sua tese de doutorado publicada no ano de 2011, Carmen Camino
discute em que medida a autonomia da vontade deve ser protegida pelo Direito do Trabalho
quando em face de “trabalhadores profundamente desiguais, diante do processo de hipertrofia
de seu universo de prote¢ao”, que acolhe os hipossuficientes “do chao de fabrica” e os
profissionais com altos cargos igualmente, isto €, com a mesma condi¢do de trabalhador
subordinado®?®, A autora reconhece a necessidade de que seja adotado um olhar diferenciado
as vulnerabilidades especificas de cada trabalhador, deixando de lado o carater homogéneo da
tutela trabalhista, embora seu enfoque seja essencialmente na necessidade de garantir maior
autonomia da vontade aqueles empregados em condicdes inferiores de vulnerabilidade, e ndo
de realizar uma efetiva graduacéo que também permita aumentar a tutela daqueles com maiores
necessidades.

Nesse mesmo sentido, André Aradjo Molina menciona que o tema dos principios
trabalhistas ficou imune a criticas durante muito tempo, criando um dogma de principios
laborais absolutos, que jamais cedem em face de circunstincias concretas'?®. O autor parte da
premissa de que, se o principio protetivo busca igualar as condi¢cGes de negociacdo entre
empregado e empregador, quanto maiores as condi¢des negociais do trabalhador, menor deve
ser a intervencdo estatal equiparatoria. Ainda, refere que, em alguns casos, seria possivel até
mesmo afastar a protecdo para prestigiar a liberdade contratual entre as partes'®. Tem-se,
portanto, que assim como Carmen Camino, André Molina também atribui sua critica a
necessidade de flexibiliza¢do do principio protetivo especialmente com o intuito de justificar a
reducdo da protecdo aos empregados, sem trazer a ideia de efetivamente graduar, tanto para
menos quanto para mais, as especificas necessidades protetivas havidas na relacdo
empregaticia.

Em andlise ao pensamento adotado por estes quatro autores, vislumbra-se que o Direito
do Trabalho ainda ndo foi capaz de consolidar uma efetiva abordagem de graduacdo da
vulnerabilidade dos trabalhadores para determinar a incidéncia das normas laborais protetivas,
embora sempre tenha apresentado evidéncias de que isso seria necessario. A ideia de
vulnerabilidade sempre teve alguma dificuldade de ser reconhecida no ambito laboral, seja

porque a teoria geral do Direito do Trabalho ja consolidou suas nocGes classicas de

128 CAMINO, Carmen. Autonomia da vontade no direito do trabalho (do chédo de fabrica ao servigo pablico).
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hipossuficiéncia, dependéncia e subordinacgao para explicar as assimetrias das relacoes laborais;
seja porque h& uma resisténcia institucional dentro da disciplina com rela¢do ao didlogo com
institutos do Direito Privado, tais como a Teoria das Vulnerabilidades. A tendéncia atual,
porém, tem se mostrado mais aberta ao reconhecimento de que a hipossuficiéncia ndo mais é
suficiente para explicar as diferengas havidas no complexo e heterogéneo mundo laboral e,
também, a aceitacdo de institutos juridicos civilistas aplicaveis ao Direito do Trabalho diante
das mudangas trazidas pela Reforma Trabalhista de 20173,

Ao aceitar o conceito de vulnerabilidade e toda a sua amplitude, o Direito do Trabalho

ter4 de admitir que:

O padréo geral das relages de emprego gera a premissa de que, a priori, as diversas
desigualdades que compdem a nogdo de vulnerabilidade estdo ali presentes; no
entanto, no caso concreto, circunstancialmente, um ou outro desdobramento pode ndo
se apresentar, apresenta-se de forma minimizada ou mesmo maximizada (maior ou
menor poder negocial do trabalhador, maior ou menor dependéncia econdémica do
empregado etc.), dando maleabilidade a definigdo de wvulnerabilidade e,

consequentemente, a real demanda protetiva'®2.

A vulnerabilidade nao pode ser entendida como algo estatico ou homogéneo, sendo
necessario reconhecer que existem diferentes graus de vulnerabilidade. A protecado cléassica do
Direito do Trabalho é fundada em uma relacdo de emprego predominante e padronizada, nos
exatos moldes dos artigos 2° e 3° da CLT, contudo esse padrdo de emprego ha muito se
modificou (e continua em constante modificacdo), na medida em que a sociedade evolui e a
globalizacdo traz novos modelos de emprego diversos das formas classicas de trabalho. Face a
isso, nem sempre € possivel identificar um padrdo Unico de vulnerabilidades e uma demanda
protetiva uniforme entre todos os empregados!3, fato que demanda, do Direito Laboral, um
novo olhar sobre as formas de vulnerabilidade de cada empregado dentro das relagdes

empregaticias para que se garanta, assim, a efetividade do tdo caro principio da protecéo.

3.3. UM NOVO OLHAR SOBRE A VULNERABILIDADE NO DIREITO DO TRABALHO:
A GRADUACAO DA VULNERABILIDADE

181 STUMER, Gilberto. DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A reforma trabalhista na visdo académica.
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O Direito do Trabalho é pautado em uma hipossuficiéncia essencialmente homogénea
do trabalhador, sendo de pouca relevancia as diferentes peculiaridades do empregado dentro de
cada relacdo de emprego. As relacdes empregaticias modificaram-se e ganharam complexidade
diante do avango das tecnologias e modernizacdo do modelo capitalista de trabalho, sendo,
portanto, necessario adequar os principios trabalhistas, especialmente o principio da protecéo,
as diferentes e peculiares realidades juslaborais que estdo postas na sociedade moderna.

Conforme explanou-se no ponto 3.2, a qualificacdo e graduacdo da vulnerabilidade do
trabalhador € um tema extremamente timido e pouco discutido no Direito Laboral, entretanto é
imprescindivel que se reconhega que “a premissa da hipossuficiéncia cumpriu seu papel
historico de legitimar o Direito do Trabalho e seu intuito de protecdo, mas deve ser ampliada
para contemplar outras demandas contemporaneas igualmente legitimas (vulnerabilidades), em
observancia ao principio da progressio racional”*34, Como refere Francisco Rossal de Arajo e
Rodrigo Coimbra, a hipossuficiéncia econdmica possui graus de protecdo conforme 0s graus
de fragilidade dos sujeitos, o que justifica o tratamento juridico diferenciado conferido, por
exemplo, aos jovens, mulheres e micro e pequenas empresas®>.

Existem basicamente dois estagios de protecdo aos mais fracos no Direito Brasileiro:
o primeiro tem relacdo com o combate a discriminacéo dos diferentes por meio da protecédo, na
medida em que a igualdade somente é atingida quando se proporciona uma protecdo especial
ou qualificada aos fracos. Contudo, esse estagio protetivo pode acarretar na exclusdo dos
diferentes e pode tornar-se um instrumento de acentuacao das vulnerabilidades. Efetivamente,
muitas vezes, para conferir prote¢do a determinado grupo, “é realmente necessario distinguir,
reconhecendo a existéncia da fraqueza ou de uma vulnerabilidade estrutural ou funcional, é
necessario diferenciar e assegurar direitos especiais ao vulneravel: mister tratar de forma
especial o mais fraco”. Esse tratamento diferenciado, porém, pode ocasionar efeitos
segregatdrios. Diante disso, chega-se ao segundo estagio de protecdo dos vulneraveis: o de
protegé-los respeitando suas diferencas, sem discriminagdo. Criam-se condicOes de igualdade
sem retirar acesso ou capacidades dos individuos, mas garantindo condic¢des de convivéncia e
atuacdo aos mais fracos. E dessa maneira que o Direito passa a conviver e valorizar as

especificidades de cada grupo de vulneraveis e desenvolve instrumentos para compensar as
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desigualdades, sem excluir, vitimizar ou acabar com as diferengas, porque “estas identificam
os individuos de nossa sociedade”%,

Propbe-se, entdo, que o Direito do Trabalho construa um novo olhar sobre a
vulnerabilidade dos trabalhadores por meio da uma graduacdo da vulnerabilidade sob os
fundamentos da Teoria das Vulnerabilidades adotada pelo Direito do Consumidor.

A questdo que surge é: como essa graduacao pode ser realizada na prética trabalhista?
Para tanto, € necessario que se admita, primeiramente, a existéncia de empregados
hipervulneraveis como aqueles que reinem um conjunto de vulnerabilidades mais acentuado;
de empregados integralmente vulneraveis como aqueles que possuem todas as vulnerabilidades
comumente reconhecidas pelo Direito Laboral; e de empregados parcialmente vulneraveis
como aqueles possuem apenas algumas vulnerabilidades, e ndo todas®’.

Reconhecidas tais categorias de empregados detentoras de graus diversos de
vulnerabilidade, é importante compreender, em seguida, que essa vulnerabilidade ndo se
apresenta isoladamente, e sim dentro de uma relagdo juridica — a relagdo de emprego, na qual
as partes encontram-se em posic¢oes desiguais. Isoladamente, o empregado é presumidamente
vulneravel, conforme previsdo contida na CLT, contudo “o desdobramento desta presuncao
pode ter maior ou menor repercussdo quando se analisa 0 empregado em relagdo ao seu
empregador”. Isso significa que, valendo-se da presuncdo de vulnerabilidade do empregado e
da necessidade de tutela-lo a luz do principio da protecdo, € necessario verificar, na relacdo
empregaticia em concreto, qual é o grau de vulnerabilidade daquele trabalhador em especifico
— € 0 grau padrdo ou € um grau maior ou menor?

A esta analise, Leandro do Amaral Dorneles d4 o nome de “analise relacional da
vulnerabilidade”, por meio da qual estabelece-se um padréo de vulnerabilidade em abstrato,
tendo como referéncia a relacdo de emprego tipica e, a esse padréao, cabe a incidéncia protetiva
plena. Porém, em face de relagcbes que fogem do modelo cléssico, é possivel e necessario
graduar a aplicabilidade dos postulados protetivos conforme as vulnerabilidades se acentuem
ou se atenuem em cada relacdo empregaticia, de modo que essas relacoes que fogem do padréo
classico estabelecido pelo Direito do Trabalho também serdo adequadamente abrangidas pelo

principio protetivo na exata medida em que a protecéo lhes for necesséria.
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Essa andlise relacional pode ser realizada a priori pelo legislador ou a posteriori pelo

julgador diante de cada caso em concreto!® da seguinte maneira:

Tomando-se como referéncia, por abstragdo, o empregado tipico “médio”, cujo labor
se caracteriza pela presenca de todas as wvulnerabilidades referidas e,
consequentemente, pela incidéncia protetiva pela, seria possivel, por comparacéo,
graduar o nivel de protegcdo aplicavel, seja em relagdo a um mesmo grupo de
trabalhadores (analise relacional interna ou intra-classe vertical), seja em relacdo a
grupos distintos de trabalhadores (andlise relacional interna ou intra-classe
horizontal), seja em relacdo ao tomador de servicos (analise relacional externa ou
extra-classe).®®

Com as diversificagdes das relaces e demandas sociais, surgem diversos novos grupos
sociais que demandam um atendimento especifico por meio de uma legislacdo protetiva
diferenciada pautada na protecdo das vulnerabilidades desses individuos na medida de suas
vulnerabilidades, o que pode ser atingido através dessa analise relacional da vulnerabilidade.
Como a “medida da for¢a protetora desse direito ndo poderd ser a mesma para trabalhadores
que dela necessitam de forma tdo diferenciada'4, cabe ao Direito do Trabalho, cujo conjunto
de normas visa a protecdo dos economicamente débeis através de regras que buscam estabelecer
o equilibrio social pela protecdo aos economicamente fracos'*!, reconhecer as especificidades
dos individuos trabalhadores para garantir a efetividade do principio protetivo, sob pena de que
a igualdade substancial jamais seja atingida.

O Direito Laboral possui como fim imediato a protecéo aos fracos (hipossuficientes),
e é através dessa protecdo que o Estado busca assegurar a paz social, o interesse geral e 0 bem
comum. As normas sociais trabalhistas sdo de ordem publica e foram instituidas em beneficio
dos hipossuficientes, logo estes nio podem renuncia-las 42 . Esse novo olhar para a
vulnerabilidade do empregado ndo pretende de forma alguma excluir a presuncdo de
hipossuficiéncia do empregado tida como o centro do fundamento do principio da protecédo ao
trabalhador, até mesmo porque o principio protetivo € o mais importante e fundamental para a
construgéo e interpretacdo do Direito do Trabalho, sendo a raiz socioldgica de sua existéncial*?

e a presumida hipossuficiéncia do empregado atrelada ao reconhecimento das diferengas
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sociais, econdmicas e politicas bésicas entre os sujeitos da relagdo de emprego'*4. O que se
busca é garantir a concretizacdo do principio protetivo e a sua efetividade em todas a relagdes
empregaticias do mundo do trabalho moderno. Conforme leciona Volia Bomfim Cassar, “a
cada momento, o Direito do Trabalho tem que se transformar para se adaptar as realidades
econdmicas e sociais da época, sem esquecer a figura do trabalhador que deve ser protegida.
Este é o seu carater transformador”14°,

Em assim sendo, aplicando a Teoria das Vulnerabilidades a disciplina juslaboral, o
empregado do chdo de fabrica continuara inegavelmente vulneravel sob todos os pontos de vista
da vulnerabilidade, todavia manter essa constatacdo como “uma premissa excludente e
universal pode deturpar o intuito protetivo e comprometer a legitimidade social deste ramo

juridico em um mundo do trabalho de complexidade (e demandas) crescente*¢. O ideal, entdo,

é adotar a amplitude do conceito de vulnerabilidade e aplica-lo as relacdes laborais porque:

A ideia de vulnerabilidade como fundamento do direito do trabalho tem por intuito
aproximar a operabilidade juslaboral das reais demandas protetivas que se apresentam
em um novo mundo do trabalho, reconciliando (ou impedindo o divorcio entre) a
instrumentalidade deste ramo juridico com as reais necessidades sociais, ainda
inegavelmente calcadas na demanda protetiva justificada por um desequilibrio em

suas relac@es juridicas de base'*’.

Claudia Lima Marques propde a superacdo do formalismo e da visdo mecanica da
igualdade para que se adote uma visdo mais fluida e momentanea das fragilidades dos
individuos. O direito e as normas juridicas séo instrumentos que determinam a realidade social
conforme os objetivos de cada sociedade. S&o verdadeiros mecanismos de justica e inclusdo
social, bem como de protecdo dos grupos sociais'*® que necessitam de uma tutela mais efetiva,
motivo pelo qual o reconhecimento da condicdo especifica de cada individuo em uma relacédo
juridica, tal como propde a Teoria das Vulnerabilidades, é essencial a garantia de uma efetiva
e justa protecdo de acordo com as necessidades de cada parte. Conciliar este ideal de protecdo
“que reconheca a diferenca e a vulnerabilidade e combata a discriminacdo negativa, sem

exclusdo social, é sem duvida dificil, mas a evolugéo do direito privado brasileiro desde a edicdo
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da Constituicdo Federal de 1988 nos anima”#%, e pode (e deve) ser adotado também pelo Direito
Laboral.

Posto isso, enfim, é necessario refletir que o Direito do Trabalho do futuro demanda o
reconhecimento de que o0s sujeitos da relacdo empregaticia sdo multiformes em razdo da
complexidade social pés-moderna. A consequéncia do reconhecimento dessa multiplicidade de
trabalhadores € o abandono do modelo estético de trabalho da CLT e a adogdo de modelos
flexiveis e adaptaveis, com a convocacao dos atores sociais ao debate legitimador das condi¢des

150

contratuais de cada espécie de trabalho™", permitindo, assim, a concretizacdo da razao de ser

desse ramo juridico: a protecdo do trabalhador.

149 MARQUES, Claudia Lima. MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 113.

150 MOLINA, André Aradjo. Teoria dos principios trabalhistas: a aplicacdo do modelo metodoldgico pés-
positivista ao direito do trabalho. Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 237.



56

4 A TEORIA DAS VULNERABILIDADES NA PRATICA: UM OLHAR A PARTIR DA
SITUACAO DE HIPERVULNERABILIDADE DO TRABALHADOR IMIGRANTE

Neste ultimo capitulo, pretende-se demonstrar a aplicabilidade pratica da Teoria das
Vulnerabilidades ao Direito do Trabalho por meio de um novo olhar acerca da
hipervulnerabilidade dos trabalhadores imigrantes. Ao partir da premissa de que € necessario
realizar a graduacdo da vulnerabilidade dos empregados diante de suas especificidades e
particularidades nas relagdes empregaticias, demonstrar-se-a que, dada a sua condi¢do de
migrante, o trabalhador estrangeiro encontra-se em uma situacdo de maior vulnerabilidade na
relacdo de emprego, sendo, portanto, ndo apenas vulneravel, mas sim “hipervulneravel” em
relacdo ao empregador. Assim, primeiramente serdo abordados os motivos pelos quais 0s
imigrantes encontram-se em situacdes de maior vulnerabilidade do que o0s nacionais no mundo
do trabalho e, em seguida, serd demonstrada a aplicabilidade da Teoria das Vulnerabilidades,
pelo Direito do Trabalho, a esses individuos. Por fim, serdo brevemente apontadas algumas
alternativas para minimizar a situacdo de hipervulnerabilidade do trabalhador imigrante e

garantir, assim, a efetividade de sua protecdo nas relacbes empregaticias.

41.A CONDICAO DE (HIPER)VULNERABILIDADE DO TRABALHADOR
IMIGRANTE NO MUNDO DO TRABALHO

Para entender os motivos pelos quais podemos considerar, em regra, o trabalhador
imigrante hipervulneravel, é preciso, primeiramente, compreender o conceito de (i)migrante e
o0 contexto dos fluxos migratdrios atuais. Essa é uma matéria dotada de alta complexidade
juridica, socioldgica e filosofica, que envolve uma infinidade de discuss@es que, infelizmente,
ndo poderdo ser abordadas nesta monografia. O objetivo central deste trabalho é defender a
necessidade de graduagdo da vulnerabilidade dos trabalhadores nas relacbes empregaticias,
sendo o tema dos trabalhadores imigrantes o escolhido como exemplo pratico da aplicabilidade
dessa proposta, uma vez que, dados aos intensos fluxos migratérios modernos, essa € uma
questdo bastante atual e de enorme relevancia para a comunidade nacional e internacional.

No dltimo Relatério sobre Migracdo Mundial publicado pela Organizagéo
Internacional para as Migragdes no ano de 2018, estimou-se que, até 2015, existiam cerca de
244 milhdes de migrantes no mundo, isto é, 1 em cada 30 pessoas no planeta é migrante. A
grande maioria desses individuos sdo migrantes trabalhadores, os quais, segundo estudo

realizado no ano de 2013, correspondiam a mais de 70% do total de migrantes ao redor do
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mundo. Ainda, é de se frisar que o contingente de pessoas que fogem de seus paises por conta
da violéncia e de conflitos tem aumentado consideravelmente, assim como 0 niumero de
refugiados, principalmente em paises da Europa®®.

A migracdo sempre existiu, desde o inicio da historia da humanidade, contudo a
globalizag&o do seculo XXI aumentou os contingentes migratorios em todo o planeta, de modo
que ndo hé pais algum que ndo enfrente as complexidades relativas a existéncia de trabalhadores
migrantes em seus territorios. Os fluxos migratdrios internacionais tém causas diversas,
contudo, na maioria das vezes, guardam relacdo com a pobreza e a incapacidade das pessoas de
gerar renda suficiente para o sustento préprio e de suas familias. Guerras, inseguranca e
perseguicdes discriminatdrias de todas as naturezas também levam os individuos a migrarem?°2
em busca de novos horizontes.

Nesse sentido, Rafael Kdche refere que a crise migratoria do século XXI se deve a
inimeros fatores, mas o principal ¢ a pobreza, uma vez que “a desigualdade radical, a seca, a
fome, a méa distribuicdo de recursos, a concentracdo de renda fomentada por regimes
autoritarios sdo indutores das migragdes em larga escala”. E evidente que nenhum individuo
arriscaria sua vida e aceitaria vivenciar situacfes tdo degradantes se tivesse perspectiva de
melhorar sua vida em seu proprio pais. Ha uma correlacdo entre os fluxos migratorios e a
situacdo econdmica dos paises de origem e destino referente a implementacdo de capacidades
de agir, isto é, a capacidade dos paises de satisfacdo minima das suas capacidades elementares
de seu povo.

Outro fator problematico é que 0s paises que recebem os migrantes criam pesadas
barreiras politico-juridicas para impedir o acesso desses individuos em seus territdrios e,
quando os recebem, dificultam o acesso a direitos fundamentais amplamente conferidos aos
nacionais. Paises em ascensao econdémica aceitam mais facilmente os migrantes porque 0s veem
como méo de obra barata a ser prontamente explorada, entretanto, quando a economia deixa de
ascender, esses mesmos individuos sao excluidos da sociedade e sofrem ainda mais com ataques

discriminatorios e xen6fobos!®2,
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Infere-se, assim, que as migracdes estdo associadas majoritariamente a desigualdade,
a falta de equidade nas relagcdes econdmicas internacionais, a falta de oportunidades e de
melhores condicdes de vida e a pobreza existentes nos paises subdesenvolvidos. Todos esses
fatores, conjugados a crises econémicas e sociais, contribuem para 0s movimentos migratérios
no mundo todo. A migracdo nada mais € do que o reflexo de processos econdmicos, politicos e
sociais complexos®®* que colocam os individuos em condicBes de alta vulnerabilidade e
fragilidade.

Face a esse panorama, antes de adentrar no mérito das diversas razdes pelas quais 0s
trabalhadores migrantes encontram-se em situacGes de hipervulnerabilidade nas relagdes
laborais havidas nos paises de acolhida, é preciso compreender o que significa, de fato, ser um
migrante.

Pela defini¢do do diciondrio Michaelis, migrante ¢ “que ou aquele que migra”> e
migragdo ¢ a “movimentacdo de um povo, ou de um grande nimero de pessoas, para um pais
diferente, ou a uma regido diferente dentro desse mesmo pais, geralmente motivada por razdes
politicas ou econdmicas; inclui a imigracdo (movimento de entrada) e a emigracao (movimento
de saida)”*%,

Depreende-se, assim, que todo migrante €, simultaneamente, um emigrante e um
imigrante. A migracdo refere-se a esse movimento de ingresso do individuo em um pais
estrangeiro e da saida de seu pais de origem, que o coloca em uma realidade de alta
complexidade®®’.

Genericamente, o trabalhador migrante internacional é aquele que trabalha em um pais
diverso do pais de seu nascimento. Evoluindo tal conceituacdo, a Convencdo Internacional da
ONU sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das
suas Familias de 1990, ndo ratificada pelo Brasil, definiu, em seu artigo 2°, que “a expressio
"trabalhador migrante” designa a pessoa que vai exercer, exerce ou exerceu uma atividade

remunerada num Estado de que ndo € nacional” e também incorporou outras diversas

modalidades de trabalhadores, ampliando, assim, os direitos reconhecidos aqueles que migram
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e trabalham em situacdo irregular. Essa Convencdo € de extrema importancia porque é fundada
em principios basicos de ndo discriminacdo, universalidade e indivisibilidade dos Direitos
Humanos; e, assim, contribui para garantir uma insercdo menos vulneravel dos imigrantes nas
sociedades de destino®®,

H& diferentes motivos que levam alguém a migrar e é a partir da natureza desses
diferentes fatores que a migragéo deve ser analisada. Simplificadamente, existem movimentos
de migracéo espontanea, relativos a migragdes de individuos que deixam seus paises de origem
sem influéncia ou ajuda externa, por iniciativa propria, em geral por motivos econdmicos; e
movimentos de migracdo forcada, caracterizados por elementos de coagdo, normalmente
relacionados a integridade fisica dos migrantes, como é o caso dos refugiados e daqueles que
fogem devido a desastres naturais, por exemplo. Essa distin¢do é bastante complexa, na medida
em que as migracdes espontaneas, também chamadas de econémicas, sdo dotadas de uma
violéncia simbdlica operada pela desigualdade que corrompe a voluntariedade do ato de migrar,
que acaba, em verdade, ndo sendo verdadeiramente espontaneo®*®.

Segundo Accioly, diante da existéncia de pessoas migrantes por qualquer que seja o
motivo da migragao, o “Estado que acolhe estrangeiros em seu territorio deve reconhecer-lhes
certos direitos e exigir deles algumas obrigagdes”. Essa obrigagdo estatal decorre da condigao
do préprio Estado de membro da comunidade internacional e da interdependéncia e
solidariedade que devem existir entre todas as nagdes do planeta. N&o se pode esquecer, porém,
gue 0s estrangeiros também tém uma existéncia propria, sdo humanos, e, portanto, também séo
sujeitos de direitos, logo o Estado deve regular a condicao desses estrangeiros sem distingdo de
nacionalidades, protegendo-os e reconhecendo-lhes igualmente um minimo de direitos
admitidos pelo Direito Internacional®.

Trazidas essas ponderacdes iniciais sobre a migracdo, fica evidente que 0 movimento
migratorio é extremamente complexo e possui diversas facetas que podem (e devem) ser
amplamente estudadas e aprofundadas. O presente trabalho, porém, busca apenas evidenciar,

de forma breve, que essas pessoas migrantes se encontram em uma situacao de vulnerabilidade
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exacerbada em comparagdo aos nacionais em inimeros contextos, sobretudo no contexto das
relagOes laborais.

E necessario reconhecer e aceitar o fato de que o imigrante se encontra muitas vezes
em uma situacdo de vulnerabilidade a exploracdo de outrem, especialmente do empregador
dentro das relagdes empregaticias. Ainda que o contexto socioeconémico de seu pais de origem
seja desfavoravel, a situacdo no pais de acolhida é de uma vulnerabilidade ainda maior que

161

favorece sua submissdo a exploracdo laboral e ao trabalho escravo*, por exemplo. Marcelo

Colombo refere, ainda, que:

A circunstancia intrinseca a migragao, consistente no deslocamento do individuo do
seu local de origem, leva-o a uma condicdo de risco, uma vez que ndo conhece 0s
mecanismos que Ihe possibilitem sair de uma situacéo de abuso. Como agravante da
vulnerabilidade, tem-se que a situacdo de pobreza, um fator estrutural que coloca 0s
cidaddos em patamares desiguais, e também a questdo de género, visto que as

mulheres s&o afetadas de forma mais dramatica®®2.

E comum falar em vulnerabilidade como o elemento que caracteriza aqueles que est&o
em um contexto migratorio. Carmem Lussi e Roberto Marinuci propdem uma compreensao do
tema de modo que a vulnerabilidade ndo se refira a pessoa do migrante, e sim a situacao em
que aquela pessoa se encontra no ato migratorio, motivo pelo qual o adequado seria referir-se a
“migrantes em situacdo de vulnerabilidade” e ndo a “vulnerabilidade dos migrantes”. A
vulnerabilidade ndo € inerente a pessoa migrante, e sim a situacdo em que ela se encontra na
sociedade estrangeiral®?,

Tal interpretacdo vai ao encontro daquela adotada por Claudia Lima Marques,
defendida por Leandro do Amaral Dorneles e amplamente exposta no capitulo anterior no
sentido de que o conceito de vulnerabilidade € amplo e relativo ao estado da pessoa, podendo
ser uma situacdo permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que fragiliza e enfraquece

aquele individuo e desequilibra relages juridicas!®*. Assim, verifica-se que:
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Aplicando essas definicdes a questdo migratdria, pode-se inferir que o migrante € mais
vulneravel enquanto tem mais probabilidade de ser “ferido” em suas dimensdes
constitutivas no ato de migrar ou a causa de sua condi¢do de i-migrante em uma
realidade que ainda ndo conhece suficientemente e na qual ainda tem escassas relagoes
pessoais, sociais e trabalhistas. Tal situacdo o deixa com limitaces a respeito das
efetivas possibilidades de reagdo e autonomia no desenrolar de suas estratégias de

articulacdo, insercéo e até sobrevivéncia na nova realidade6s,

Em geral os migrantes encontram-se em situacGes de vulnerabilidade com relagéo aos
seus direitos fundamentais por ndo possuirem os mesmos poderes que 0s ndo imigrantes. Essa
situacdo de vulnerabilidade tem uma dimensao ideoldgica e histérica em cada pais que pode se
expressar de formas diferentes, mas que sempre é mantida pelas discriminacdes feitas pelas
proprias leis entre nacionais e ndo nacionais e mais ainda pelas desigualdades estruturais
havidas na sociedade, criando barreiras e dificuldades ao acesso, pelos imigrantes, aos recursos
necessarios para sua sobrevivéncia'®®.

Mas por que podemos chamar o imigrante de hipervulneravel no mundo do trabalho?
Lucci e Marinuci apontam nove diferentes situagdes de vulnerabilidade mais frequentes
enfrentadas pelas pessoas migrantes em geral, sendo elas a documentacao; as violacdes durante
as travessias; as condicdes infra-humanas no lugar de destino; a presenca de dependentes
econdmicos na propria terra; o limitado acesso a servicos sociais basicos; as saudades e perda
de referenciais identitarios; os estranhamentos linguistico, cultural e religioso; a xenofobia; e a
indiferenca do Estado e da sociedade civil do pais de origem. Todos esses estdo fatores
intrinsecamente relacionados e influenciam sobremaneira as condi¢des de trabalho as quais o
imigrante é exposto.

Muitos migrantes sdo colocados em situagdes de extrema vulnerabilidade desde o
momento de sua entrada no pais estrangeiro. A entrada e travessia irregulares sdo precarias e
perigosas — € sO lembrarmos das dramaticas tentativas de ingresso de migrantes nos Estados
Unidos pela fronteira com o México e na Europa pelo Mar Mediterraneo — e isso abala a satde
psicofisica desses individuos e, também, os coloca sob varios riscos, como 0 de sofrerem
sequestros por redes de trafico de pessoas, por exemplo.

Atrelada a entrada irregular, estd, também, a questdo da documentacdo. A obtengéo
dos documentos necessarios para o exercicio pleno de todos os direitos e servigos de cidadania

garantidos aos individuos € um processo desgastante e demorado, motivo pelo qual muitos
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migrantes permanecem em condi¢Bes irregulares nos paises para onde migram. A
vulnerabilidade desses estrangeiros é, portanto, agravada pela condicdo de irregularidade,
principalmente na seara trabalhista, na medida em que acabam submetidos a diversas violacfes
de seus direitos trabalhistas mais basicos, como o salario minimo, férias, décimo terceiro
salario, licenca maternidade, etc. Ainda, a auséncia de documentacdo regular pode contribuir,
também, para a maior vulnerabilidade dos migrantes a trabalhos insalubres e perigosos ou até
ao labor em condicBes analogas a escraviddo, tendo em vista que esses trabalhadores
irregulares, sem alternativas, sdo obrigados a aceitar condi¢bes de trabalho abusivas e
extremas'®’,

A propria Corte Interamericana de Direitos Humanos j& reconheceu que a
desigualdade de condi¢bes entre o empregador e o imigrante indocumentado € maior do que
em outras relacdes laborais justamente em virtude dessa condicdo de irregularidade. Esses
individuos possuem condicGes econbmicas extremamente precarias que os levam a aceitar
condicdes de trabalho inferiores aquelas aceitas por quem encontra-se regular no paist®. Nos
Estados Unidos, por exemplo, estudo realizado pela Universidade de Yale estimou que existem
cerca de 22 milhdes de imigrantes indocumentados no pais*®®, o que demonstra que a questéo
da precariedade e vulnerabilidade nas relagdes empregaticias é de extrema relevancia, uma vez
que sdo muitas as pessoas indocumentadas que se encontram altamente sujeitas a exploracao
laboral.

Os estrangeiros em geral possuem, assim, um elevado risco de sofrerem abusos por
partes dos empregadores, porque vém de outros paises em busca de melhores condicGes de vida
e melhoria de sua condicéo pessoal, mas estdo profundamente fragilizados. Na Argentina, por
exemplo, constatou-se que 90% das vitimas de trabalho escravo sdo migrantes “que se
encontram em uma situacéo de alto grau de vulnerabilidade, devido as desigualdades estruturais
historicas, que as colocam numa posi¢cdo de desvantagem em comparagdo aos demais

cidaddos”’°.
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Da mesma maneira, esses individuos estdo mais expostos ao trafico de pessoas do que
0s nacionais. Como aponta o Professor David Sanchez Rubio, a Anti-Slavery International'’
constatou que a imensa maioria das vitimas de trafico séo trabalhadores migrantes que buscam
emprego para fugir da pobreza e melhorar suas condicdes de vida, fato que também esta ligado
a auséncia de oportunidades de empregos regulares e a simples busca pela sobrevivéncia®’?.

Essa sujeicdo a todo e qualquer tipo de trabalho e em quaisquer condigdes, inclusive
em condicdes de escravidao e de trafico humano, pode ser explicada diante da necessidade que
0s imigrantes tém de manter seus postos de trabalho, indispensaveis a sua subsisténcia e por
vezes a de familiares, muitos desses que permaneceram no pais de origem?’. Isso agrava sua
situacdo de vulnerabilidade, porque, quando os imigrantes possuem dependentes econdémicos
em suas terras originarias e precisam garantir a sobrevivéncia desses familiares, aceitam mais
facilmente sujeitar-se a condiges extremas e desumanas de trabalho e moradial’,

A situacdo de vulnerabilidade é ainda mais acentuada com relagdo as mulheres
migrantes, expostas a contextos migratérios marcados por ideologias machistas e patriarcais.
Muitas das mulheres migrantes sdo obrigadas a realizar trabalhos domésticos sem a garantia de
direitos trabalhistas minimos ou acabam vitimas de trafico para fins de exploracdo sexual,
principalmente no Brasil, um dos principais paises com uma das maiores redes de trafico de
pessoas no mundo. Ademais, a mulher migrante mae experimenta uma realidade de
vulnerabilidade ainda maior, na medida em que, quando tem seus filhos no exterior, vivencia
uma experiéncia tdo importante longe de seus familiares e de sua cultura; e, quando é obrigada
a abandonar seus filhos no pais de origem, vé negado o seu direito de ser mée!’®.

No que diz respeito as condi¢des dos migrantes no lugar de destino, tem-se que,
guando inexistem redes sociais e familiares de apoio a essas pessoas, a situacao vulnerabilidade

desses individuos aumenta e torna-se ainda mais complexa. A busca por melhores condicdes

171 Organizagdo ndo governamental de direitos humanos mais antiga do mundo que, desde 1839, busca combater
a escravidao ao redor do planeta. Para mais informagdes: <https://www.antislavery.org/>.

172 RUBIO, David Sanchez. La inmigracion y la trata de personas cara a cara con la adversidade y los Derechos
Humanos: xenofobia, discriminacion, explotacion sexual, trabajo esclavo y precarizacion laboral. In: PRADO,
Erlan José Peixoto do Prado. COELHO, Renata. Migracdes e Trabalho. Brasilia, Ministério Publico do Trabalho,
2015. p. 134.

173 CARDOSO, Maria José. Os trabalhadores imigrantes e os riscos associados ao trabalho. In: Migracdes e
mercado de trabalho. Observatério Da Imigracdo — ACIDI, Lisboa, n. 2, 2008. Disponivel em:
<https://www.om.acm.gov.pt/documents/58428/183863/migracoes2_completo.pdf>. Acesso em: 14 out. 2018. p.
203.

174 L USSI, Carmem. MARINUCI, Roberto. Vulnerabilidade social em contexto migratério. Centro
Scalabriniano de Estudos Migratérios, 2007. Disponivel em:
<http://www.csem.org.br/pdfs/vulnerabilidades_dos_migrantes.pdf>. Acesso em 13 out. 2018. p. 6.

%5 LUSSI, Carmem. MARINUCI, Roberto. Vulnerabilidade social em contexto migratério. Centro
Scalabriniano de Estudos Migratorios, 2007. Disponivel em:
<http://www.csem.org.br/pdfs/vulnerabilidades_dos_migrantes.pdf>. Acesso em 13 out. 2018. p. 13-14.



https://www.antislavery.org/
https://www.om.acm.gov.pt/documents/58428/183863/migracoes2_completo.pdf
http://www.csem.org.br/pdfs/vulnerabilidades_dos_migrantes.pdf
http://www.csem.org.br/pdfs/vulnerabilidades_dos_migrantes.pdf

64

para viver € um processo que envolve uma reducdo na escala social dos migrantes, que, em
varias das vezes, sdo submetidos & miséria e a violagdes de dignidade humana, inclusive no
ambito trabalhistal®.

Como o mundo do trabalho define o migrante como um trabalhador temporario, ja que,
terminada sua “missdo laboral”, o individuo deveria retornar ao seu pais de origem, 0S
empregadores tendem a reduzir seus empregados imigrantes & meras forcas de trabalho, ndo os
reconhecendo como verdadeiros sujeitos de direitos. Desta forma, as condicdes trabalho
impostas pelos paises de destino tornam especialmente dificil para os migrantes encontrarem
empregos formais, sendo eles obrigados a aceitar trabalhos informais extremamente precarios.
Tomando como exemplo migrantes haitianos em Manaus, verifica-se que, pelo fato de virem
de uma economia informal, parte desses haitianos tem dificuldade em se adaptar a legislacédo
trabalhista brasileira e decepcionam-se com 0s baixos salarios ofertados ou com os atrasos no
pagamento, abandonando seus empregos. Isso tem contribuido para criar uma resisténcia dos
empregadores a contratacdo de novos haitianos'’’, tornando-os, assim, ainda mais suscetiveis a
informalidade e a precariedade laboral.

Ainda, o baixo ou mesmo inexistente poder reivindicativo torna os imigrantes uma
mao-de-obra bastante procurada e excessivamente vulneravel aos riscos laborais. A situacdo de
ilegalidade no pais de acolhimento potencializa a vulnerabilidade dos trabalhadores imigrantes
em todas as esferas, mas também existem outros fatores que contribuem para tanto, tais como
a inexisténcia de informacéo sobre questdes relacionadas a seguranca e satde no trabalho e a
exposicao a riscos profissionais sem condicdes fisicas e psicoldgicas para enfrenta-lost®.

Outra dificuldade dos migrantes é com relacdo a sua qualificacdo — muitos ndo
possuem a qualificacdo necessaria para realizar os trabalhos oferecidos, o que lhes obriga a
aceitar empregos muito aquém de suas qualificagdes em razdo da urgéncia que a situacao

migratoria ensejal’®. Ao ser compelido a aceitar quaisquer espécies de trabalho, o migrante
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encontra-se em uma posicao de vulnerabilidade mais acentuada do que o trabalhador nacional,
que, simplesmente por ndo ser estrangeiro, consegue, mais facilmente, inserir-se em um mundo
de trabalho a altura de suas qualificacbes. Ademais, ha uma preponderancia de politicas
migratorias modeladas segundo interesses econdémicos que privilegiam o ingresso de migrantes
qualificados em detrimento de migrantes sem qualificagdo ou de baixa escolaridade!®, criando,
assim, mais barreiras para o acesso ao trabalho formal e digno.

Outra situacdo de vulnerabilidade que cabe explicitar é a falta de informacdo dos
estrangeiros, que os impede de usufruir dos servicos sociais oferecidos pelo Estado, sobretudo
no que diz respeito a sadde e a educacdo’®l. Apesar de muitos migrantes estarem até mesmo
regulares e documentados no pais e terem os mesmos direitos que um trabalhador brasileiro, a
sua condicdo de vulnerabilidade Ihes sujeita a uma maior possibilidade de violacGes de direitos
em raz&o do desconhecimento da lei, bem como dos instrumentos de defesa disponiveis!®. A
posicao dos estrangeiros na sociedade torna-se, assim, ainda mais complicada, uma vez que o
desconhecimento e a falta de informacdo tornam o acesso ao servigo publico e a protecdo do
Estado ainda mais limitado. Como o migrante que ja se encontra naturalmente em uma posi¢ao
de vulnerabilidade em face de seu empregador vai questionar seu salario, por exemplo, se
sequer sabe quais sao as suas garantias minimas?

Além de todas as ja referidas vulnerabilidades inerentes a situacdo de migrante, esses
individuos sofrem também com discriminacfes que os colocam na periferia da sociedade.
Embora o Brasil ndo seja considerado um pais xenofobo, ha diferenciac6es claras no tratamento
de estrangeiros oriundos da Europa e estrangeiros oriundos da América Latina ou da Africa,
uma vez que a xenofobia se torna mais forte em relacéo a estes e acarreta em discriminagdes no
trabalho, nos relacionamentos humanos e nas possibilidades de acesso a direitos'83,

E o que tem acontecido, por exemplo, com o grande contingente de venezuelanos que

tem ingressado no Brasil em busca de melhores condi¢des de vida, mas que vem sofrendo
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discriminagdes de cunho xenofdbico e racista por nacionais que os culpam pela insuficiéncia
de recursos na educacao, salide e seguranca nas cidades fronteirigas's,
Esse preconceito aos migrantes é um fator que contribui significantemente para a

manutencdo de sua condicdo de vulnerabilidade social, na medida em que:

Prevalece ainda, sobretudo em contextos urbanos, o esteredtipo que os migrantes sao
os causadores das situaces de mal-estar social e emergéncias urbanas, nos servicos
de base e na seguranca, em particular (...). De fato, a exclusdo dos migrantes da lista
dos destinatarios previstos e/ou admitidos nas politicas pablicas é uma das questGes
que mais gera vulnerabilidade ligada ao fato migratério, com o risco de considerar as
pessoas e 0s grupos que compdem os fluxos de populagdo como problemas e néo pelo
que sdo realmente, isto é, atores sociais. Os migrantes muitas vezes sdo considerados
e, portanto, tratados como obstaculos ao bem-estar da populacéo nascida no lugar ou
simplesmente habitante ha mais tempo, ao invés de ser-lhes reconhecido e favorecido

e exercicio da cidadanial®®,

Preconceitos culturais e étnicos relacionados aos imigrantes alimentam a situacdo de
vulnerabilidade desses individuos e dificultam a integracdo dessas pessoas a sociedade,
contribuindo para que seus direitos sejam violados sem qualquer puni¢do*®. Segundo a Doutora
e Procuradora do Trabalho Cristiane Maria Shalqueiro Lopes, os imigrantes carregam um
estigma da condicéo de estrangeiro e, por isso, acabam sendo 0s primeiros a serem perseguidos
e discriminados quando as condi¢bes sociais e econdmicas do pais estdo escassas,
principalmente no mundo do trabalho e no acesso a bens, direitos e prestacGes sociais. Em
tempos de recessdo econémica todos sofrem, mas os imigrantes sofrem ainda mais, motivo pelo
qual os debates sobre um modelo legal de imigragdo devem se intensificar, mostrando-se
necessario velar para que os valores dos direitos humanos e o principio da ndo discriminacdo
no trabalho dos imigrantes sejam constantemente reafirmados na sociedade'®’.

Diante de todos os fatores aqui expostos, torna-se evidente que o trabalhador migrante,
pura e simplesmente em decorréncia de sua condi¢do de migrante, encontra-se, em regra, em
uma posicdo de vulnerabilidade significantemente superior aquela vivenciada por um

trabalhador nacional. Se o Direito do Trabalho parte da premissa de que, na relagdo de emprego,
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trabalhador e empregador nao estdo em situagcdo de igualdade e que, em face da desigualdade
econdmica, social e informacional do polo mais fraco (empregado), o polo patronal tem maior
potencial lesivo aos direitos fundamentais dos trabalhadores', é facil concluir que, diante de
um contexto migratorio, o polo mais fraco ¢ ainda mais fraco, motivo pelo qual demanda uma

protecdo ainda maior por parte do Direito Laboral.

42. A APLICABILIDADE DA TEORIA DAS VULNERABILIDADES AQOS
TRABALHADORES IMIGRANTES

Reconhecida e entendida a condigéo de hipervulnerabilidade do trabalhador imigrante
nas relacOes juslaborais, mostra-se importante que o Direito do Trabalho, a luz da Teoria das
Vulnerabilidades, verdadeiramente reconheca a condicdo especial desses trabalhadores e
disponha de efetivos mecanismos que visem a minimizacdo dessa vulnerabilidade.

E preciso lembrar que a vulnerabilidade esta relacionada a identificacdo de fraqueza
ou debilidade de um dos sujeitos da relacdo juridica em virtude de determinadas condi¢des ou
qualidades especificas que lhe sdo inerentes ou em virtude de uma posicdo de forca e
superioridade existente no outro sujeito dessa relagdo®. Ao reconhecer e aceitar que os
imigrantes, dado ao contexto social, politico e econémico que os levou a migrar, estdo em uma
situacdo de maior vulnerabilidade que o empregado nacional padrdo, o Direito Laboral podera
consolidar novas e especificas formas de protecdo que garantam, a esses individuos, a
concretizacdo de todos os seus mais caros direitos.

As modificacOes legislativas contemporaneas, especialmente as trazidas pela Lei
13.467/2017, estdo buscando trazer uma maior flexibilidade aos contratos de trabalho e
pretendem dar maior prestigio a autonomia da vontade das partes. A Reforma Trabalhista
reconheceu e propds uma graduacdo de niveis protetivos apenas em relacdo a alguns
empregados, porém, conforme explicitado no capitulo anterior, essa graduagdo foi somente no
sentido de reconhecer uma menor vulnerabilidade de determinados trabalhadores através da
ampliacdo de sua autonomia negocial, e ndo no sentido de também conferir maior protecéo
aqueles que, pela especificidade de suas condicdes, exigem uma tutela protetiva laboral mais

acentuada. Aconteceu que pela primeira vez no Direito do Trabalho brasileiro “a analise

18 OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do Trabalho. 3 ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016. p. 104.

189 MARQUES, Claudia Lima. MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 162.
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relacional interna vertical ndo esta sendo aplicada para ampliar niveis protetivos a empregados
presumidamente hipervulneraveis, e sim para reduzir tais niveis a empregados que o legislador
reformista considera hipovulneraveis”*.

Diante desse contexto, sob as concepg¢des da Teoria das Vulnerabilidades, é possivel
aceitar, sim, que, aqueles empregados ‘“hipovulneraveis”, dadas as suas caracteristicas
especificas que diminuem sua vulnerabilidade em face do empregador, possam ter maior
autonomia negocial dentro da relacdo empregaticia. Ndo se pode esquecer, contudo, que
existem empregados que ainda precisam da plena protecdo do Estado e, também, outros que
estdo em uma posicdo de fragilidade ainda inferior com relacéo ao seu empregador, como € o
caso do trabalhador imigrante, mostrando-se imprescindivel que se faca uma graduacéo de
todos os niveis de vulnerabilidade havidos nas relacfes empregaticias.

A condicdo de hipervulnerabilidade do trabalhador precisa ser reconhecida e tutelada
pelo Direito Laboral de modo que seja possivel garantir a efetividade dos direitos desses
individuos. Isso significa que, ao fazer a analise relacional da vulnerabilidade, o Direito Laboral
precisa identificar e aceitar a situacdo de hipervulnerabilidade do trabalhador imigrante e,
através da ponderacdo e incidéncia dos principios de protecdo e igualdade, deve ampliar os
institutos protetivos para esses empregados, sempre os tendo como referéncia relacional®®?.

Rafael Kboche sugere que o tema das migracdes seja analisado como um problema de
reconhecimento, sendo necessario ‘“‘estabelecer estatutos juridicos que reconhecam a
humanidade das pessoas que resolvem viver em outro pais”. Isso significa criar politicas que
ndo visem homogeneizar os migrantes, e sim reconhecer as diferencas que lhe constituem como
estrangeiro. O reconhecimento € mais do que incluir o migrante na sociedade, é fazer com que
as pessoas consigam conviver naturalmente com alguém que ndo compartilha a mesma
identidade nacional®?. Nesse sentido, Claudia Lima Marques refere que a contemporaneidade
é uma era da diferenca, sendo o diferente 0 novo paradigma através do qual se pretende garantir
a realizagéo do direito a ser diferente e manter-se diferente, ser igual mesmo na diferenca®®,

Torna-se, portanto, insuficiente tratar o individuo de forma genérica, geral e abstrata.

Faz-se necessaria a especificacdo do sujeito de direito, que passa a ser visto em sua
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peculiaridade e particularidade. Nessa ética, determinados sujeitos de direitos, ou determinadas
violagOes de direitos, exigem uma resposta especifica e diferenciada — as mulheres, as criancas,
as populacgdes afrodescendentes, 0s povos indigenas, os migrantes, as pessoas com deficiéncia,
dentre outras categorias vulneraveis, devem ser vistas nas especificidades e peculiaridades de
sua condicdo social. Ao lado do direito a igualdade, surge, também como direito fundamental,
esse direito a diferenca, importando aos individuos o respeito a diferenca e a diversidade, o que
Ihes assegura um tratamento especial®* na medida de suas inerentes necessidades. Para Nadia

Demoliner Lacerda, no contexto migratério, a igualdade social:

(...) se imbrica, a nosso ver, com os direitos humanos denominados de segunda
geracgdo, que abrangem a titularidade dos mesmos direitos garantidos aos nacionais
em relacdo a direitos econdémicos e sociais, como 0 acesso a um trabalho digno,
remunerado nos mesmo patamares pagos aos nacionais, com igualdade de condicdes,
acessos a beneficios trabalhistas e a seguridade social*®.

Como o Direito do Trabalho é voltado a compensacao das desigualdades havidas nas
relacdes empregaticias, “a concep¢do de um modelo de igualdade voltado para as questdes
migratorias deve levar em conta as caracteristicas que podem justificar medidas e distribuicéo
de recursos que objetivam corrigir desigualdades” . E necessario, assim, aplicar ao
trabalhador migrante uma igualdade compensatdria e protetora com o objetivo de reduzir essa
desigualdade. Isso significa dizer que o Direito Laboral precisa reconhecer as caracteristicas
especificas dos trabalhadores em condi¢cdes migratdrias, as quais evidenciam sua situacdo de
hipervulnerabilidade na esfera laboral, e criar medidas efetivas para compensar a grande
desigualdade havida na relagdo empregaticia entre 0 empregado migrante e 0 empregador
nacional. O Estado tem obrigacdo de proteger o trabalhador mediante uma legislacdo que
admita a existéncia de desigualdades entre as partes envolvidas na relacdo empregaticia e que
proporcione efetiva protecdo ao empregado independentemente de sua nacionalidade, classe
social, etnia, raca ou status migratério. Desta forma, o Estado deve tomar todas as medidas
necessarias para compensar as discriminages praticadas contra trabalhadores imigrantes®®’
como forma de garantir a efetivacdo do tdo caro principio da protecao ao trabalhador.

Esse principio protetivo €, portanto, o que justifica a possibilidade dessa protecdo

especial a ser conferida ao trabalhador imigrante, visto que a liberdade somente € possivel se a
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desigualdade de classes for reconhecida e um sistema protetivo especial aos vulneraveis for
estabelecido, garantindo aos trabalhadores direitos minimos. Em uma relagdo empregaticia
caracterizada por uma desigualdade substancial “o direito deve buscar o reequilibrio,
desenvolvendo um anteparo normativo de preservacao da dignidade do sujeito vulneravel, ou
em outras palavras, a igualdade e a liberdade substancial (ndo meramente formal)”1%,

H& de se ponderar, também, que muitos paises desenvolvidos adotam uma perspectiva
hegemaénica das migragdes internacionais e ndo acabam por ndo permitir o efetivo exercicio do
direito de ser diferente desses estrangeiros, tampouco o atingimento de qualquer igualdade
substancial em relagdo aos demais individuos. Os migrantes laborais aparecem como meras
categorias econdmicas homogéneas, correspondendo a uma oferta de méo de obra barata e
disponivel; e as politicas publicas acabam por ser o reflexo de uma visdo economicista,
repressiva, discriminatoria e xendfoba dessas sociedades, gerando desigualdades e rechacando
0s estrangeiros, impedindo-os de conviver em igualdade com os demais nacionais. Diante disso,
é fundamental a ado¢do de uma perspectiva alternativa das migracdes internacionais, a partir
da qual o foco em seguranca e controle de migracdo é abandonado para que 0 migrante seja o
centro das politicas publicas e o destinatario de normas que as regulem, permitindo que esses
individuos possam desfrutar de todos os seus direitos — o imigrante, independentemente de sua
condicdo migratoria, deve ser considerado, sobretudo, um sujeito de direitos!®.

Atualmente, o Direito do Trabalho brasileiro dispde poucos mecanismos que visam ao
combate as discriminagfes a estrangeiros nas relacdes empregaticias. Com relacdo a
nacionalidade, o parametro antidiscriminatorio foi introduzido na Constituicdo Federal de 1946,
suprimido em 1967 em virtude da Ditadura Militar, e ressurgiu com a Constituicdo Federal de
1988. Embora ndo haja nenhuma referéncia especifica sobre o tema quando abordados os
direitos dos trabalhadores no artigo 7°, o artigo 5°, caput, da atual Constitui¢do indica que “todos
sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade
(...)"%°, Logo, infere-se que, pela ordem constitucional brasileira, ndo seria possivel fazer

distingdes entre trabalhadores nacionais e trabalhadores estrangeiros, contudo a legislacdo
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infraconstitucional ainda perpetua uma viséo de certa forma discriminatoria e separatista entre
nacionais e estrangeiros no &mbito juslaboral.

Hoje, a entrada e permanéncia de estrangeiros no Brasil é regulada pela Lei de
Migracdo (Lei 13.445/2017), que trouxe significativos avangos aos direitos trabalhadores
migrantes em relacdo as antigas disposi¢fes do Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/1980). O
artigo 3° da Lei de Migracdo estabelece os principios e diretrizes da politica migratoria
brasileira, dentre os quais estd a igualdade de tratamento e oportunidade ao migrante e seus
familiares (inciso 1X); a inclusdo social, laboral e produtiva do migrante por meio de politicas
publicas (inciso X); e 0 acesso igualitario e livre do migrante a servicos, programas e beneficios
sociais, bens publicos, educacgdo, assisténcia juridica integral publica, trabalho, moradia,
servico bancério e seguridade social (inciso XI). Deixou-se de lado, assim, a politica anterior
de extrema restricdo a migracdo, especialmente com relacdo aos direitos dos trabalhadores
migrantes, o que demonstra que o Brasil estd avancando na tematica da migracdo internacional
ao incrementar medidas que visam a reducao de desigualdades entre estrangeiros e nacionais?®?.

Ocorre que, com relacdo a legislacdo trabalhista, embora a CLT também tenha sido
amplamente modificada no ano de 2017, avanco algum foi produzido com relacéo aos direitos
dos trabalhadores imigrantes. O legislador brasileiro ainda imp&e diversas restricbes ao
trabalhador imigrante, sobretudo no que diz respeito a burocracia na emissdo de vistos, das
restricdes ao pleno exercicio de diversas profissdes, da ultrapassada regra de proporcionalidade
entre o nimero de brasileiros em relacdo ao estrangeiro, da proibicdo de rescisdo do contrato
de um brasileiro, por falta de servico, sem que um trabalhador migrante tenha sido dispensado
previamente ao brasileiro?°,

Depreende-se, assim, que, diante das previsdes constitucionais de igualdade, muitos
tém considerado algumas distin¢des feitas pela CLT incompativeis com o Direito Brasileiro,
especialmente aquelas se referem & nacionalizagdo do trabalho, na medida em que
correspondem a nitida discriminac&o ao trabalhador estrangeiro no Brasil?®,

A titulo exemplificativo, verifica-se que o artigo 354 da CLT %4 estabelece

expressamente que a proporcionalidade de empregados brasileiros nas empresas sera
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obrigatoriamente de dois ter¢os de empregados brasileiros, cabendo excec¢des apenas diante de
circunstancias especiais, mediante ato do Poder Executivo e apuracao pelos 6érgdos competentes
da insuficiéncia do nimero de brasileiros naquela atividade em especifico; e o artigo 358 da
CLT?® define que brasileiros ndo podem receber salarios inferiores a estrangeiros que exercam
fungdes analogas as suas.

Da leitura desses dispositivos, infere-se que séo regras que objetivam exclusivamente

a protecéo do trabalhador nacional, conforme bem pontua Orlando Gomes?®®

, até mesmo porque
estao inseridos em capitulo denominado “Da Nacionaliza¢ao do Trabalho”. Inclusive, existem
diversas discussdes doutrinarias sobre a constitucionalidade dessas normas, principalmente do
artigo 354, uma vez que alguns entendem que tal dispositivo viola o principio
antidiscriminatério em relacdo ao estrangeiro consubstanciado na Constituicdo Federal,
enguanto outros entendem que o dispositivo foi regularmente recepcionado pela ordem
constitucional®’,

Sob um ponto de vista critico, cabe questionar a finalidade dessas normas. Conforme
amplamente exposto no tépico anterior, os imigrantes, em regra, estdo submetidos a uma
vulnerabilidade exacerbada no ambiente de trabalho, motivo pelo qual estdo significantemente
mais sujeitos a discriminacdes e exploracfes das mais diversas naturezas, inclusive salariais,
do que os trabalhadores nacionais. Diante disso, ndo seria necessaria a existéncia de uma norma
que estabelecesse que nenhuma empresa poderia pagar para a estrangeiro que exerca fungéo
analoga a exercida por um brasileiro salario inferior ao deste, ao invés de uma norma em sentido
contrario? N&o seria essa uma forma de concretizar e garantir a efetividade do principio da
protecdo ao trabalhador imigrante, garantindo-lhe os mesmos direitos que o trabalhador
nacional?

Depreende-se, assim, que, apesar das legislacdes trabalhistas de diversos paises,
inclusive a brasileira, reconhecerem a igualdade de direitos laborais entre estrangeiros e
nacionais, aqueles sdo, na pratica, mais vulneraveis que os demais, vulnerabilidade esta que se
acentua quando interseccionada com questdes de género, etnia ou religido. Sem dividas que 0s
imigrantes, dada a sua condi¢do de maior fragilidade, sdo mais afetados pelo desemprego,

subemprego e sobrequalificacdo da mdo de obra. Marinuci aponta que a exploracdo dos

205 «“Art, 358. Nenhuma empresa, ainda que ndo sujeita a proporcionalidade, podera pagar a brasileiro que exerca
funcéo anéloga, a juizo do Ministério do Trabalho, Industria e Comercio, & que € exercida por estrangeiro a seu
servico, salario inferior ao deste, excetuando-se os casos seguintes: (...)”

206 GOMES, Orlando. GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 437.

207 _LACERDA, Nadia Demoliner. Migrac&o internacional a trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 130.
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trabalhadores migrantes esconde por trds um outro propésito — a precariza¢do de todos os
empregos ¢ que “a violacdo dos direitos laborais dos estrangeiros ¢, portanto, o ponto de partida
para a vulnerabilizagdo de toda a classe trabalhadora”?%8,

Como os trabalhadores imigrantes e suas familias constituem um setor especialmente
vulneravel da sociedade, o Estado tem obrigacéo de garantir-lhes especial protecdo, sem criar
excessivas condicdes restritivas de trabalho a essas pessoas®®. E importante lembrar que a ideia
de vulnerabilidade como fundamento do Direito do Trabalho visa aproximar a operabilidade
juslaboral das reais demandas protetivas que se apresentam no mundo do trabalho,
reconciliando e impedindo a separacdo da instrumentalidade deste ramo juridico com as reais
necessidades sociais, ainda baseada na demanda protetiva justificada por um desequilibrio em
suas relacdes juridicas juslaborais??.

Face a realidade sociojuridica dos trabalhadores migrantes aqui exposta, importa
lembrar que o Direito e as normas juridicas sdo instrumentos que determinam a realidade social
conforme os objetivos de cada sociedade. S&o um verdadeiro mecanismo de justica e inclusao
social, bem como de protecdo dos grupos sociais?* que necessitam de uma tutela mais efetiva.
O novo contexto social pos-industrial, complexo e diversificado, no qual as migracGes humanas
aumentaram e tornaram-se ainda mais heterogéneos, justifica a possibilidade ou mesmo a
necessidade de se graduar a incidéncia protetiva do Direito do Trabalho conforme as
vulnerabilidades se acentuem, de forma a minimizar eventuais distor¢des causadas pelo Direito
Laboral em sua concepcéo classica?*?.

Nesse sentido, ao olhar para a questao migratéria a luz da Teoria das Vulnerabilidades,
cabe ao Direito do Trabalho buscar a efetividade do principio da protecdo através do
reconhecimento de que existe uma maximizacdo da desigualdade havida nas relagdes
empregaticias que envolvem trabalhadores estrangeiros e da consequente criacdo de

mecanismos juridicos voltados a atender as especificidades desses individuos, de modo que

28 MARINUCI, Roberto. Migracdes e trabalho: precarizagdo, discriminacdo e resisténcia. Revista
Interdisciplinar da Mobilidade Urbana, Brasilia, v. 25, n. 49, 2017. p. 7.

29 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Juridical Condition and Rights of
Undocumented Migrants. Advisory Opinion OC-18/03 de 17 set. 2003. p. 57.

210 OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do Trabalho. 3 ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016. p. 83.

21 MARQUES, Claudia Lima. MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 199.

212 STUMER, Gilberto. DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A reforma trabalhista na visdo académica.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018. p. 74.
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essa tutela protetiva seja apta a reafirmar a verdadeira esséncia do Direito Laboral: a correcdo
das desigualdades?*®.

4.3. POSSIVEIS ALTERNATIVAS PARA MINIMIZAR A HIPERVULNERABILIDADE
DO TRABALHADOR IMIGRANTE E EFETIVAR O PRINCIPIO DA PROTECAO

Diante da aceitacdo da aplicabilidade da Teoria das Vulnerabilidades ao Direito do
Trabalho e, em especial, aos trabalhadores migrantes, questiona-se: de que forma é possivel
minimizar concretamente a hipervulnerabilidade do trabalhador estrangeiro e garantir-lhe uma
dosimetria protetiva suficiente para compensar as desigualdades existentes na relagdo
empregaticia?

A resposta para essa pergunta é naturalmente complexa e exige uma profunda
compreensdo do movimento migratério e dos mecanismos juridicos existentes no Direito
Laboral para a protecdo do trabalhador. N&o existe uma Unica alternativa, tampouco uma
solucdo simples e direta para esta problematica, entretanto buscar-se-a expor a seguir alguns
caminhos possiveis para que o Direito do Trabalho trace um novo olhar sobre o trabalhador
migrante e possa, ao graduar a sua vulnerabilidade, concretizar o principio da protecao.

Conforme ja explanado anteriormente, o panorama atual das migracdes é composto
por paises de acolhida que séo pouco receptivos ao trabalhador estrangeiro, muito embora as
nacGes em geral concordem que as migraces a trabalho podem gerar grandes beneficios
econbmicos. Apesar disso, muitos ainda atuam com vistas a impedir a livre circulacdo de
trabalhadores, muitas vezes com violéncia, impedindo a travessia de suas fronteiras?*. Os
elevados nimeros de migracdes ao redor do mundo tém levado a restri¢cfes a migracdo para o
exercicio de atividade remunerada e os paises criam leis internas cada vez mais restritivas ao
trabalho dos estrangeiros em territrio nacional e parecem ser contra a integracdo desse
trabalhador ao pais receptor, incentivando, assim, 0 regresso e conservacao de lacos eternos
com o pais de origem?*®,

Face a esse contexto, ¢ preciso que as legislagdes se pautem em um “direito humano
de imigrar” e que seja criado um microssistema legal que comporte instrumentos de protecao e

promogcéo dos direitos humanos dos migrantes intrinsecamente vulneraveis em decorréncia de

213 OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do Trabalho. 3 ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016. p. 97.

214 LACERDA, Nadia Demoliner. Migrac&o internacional a trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 19.

215 CAVARZERE, Thelma Thais. Direito Internacional da Pessoa Humana: a circulagdo internacional de
pessoas. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 157-158.
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sua condicdo de mobilidade e diversidade. Nao bastam garantias legais; sdo necessarias,
também, politicas de acessibilidade e tipificacdo de condutas xenofobicas e exploratorias dos
migrantes. A vulnerabilidade politico-juridica do migrante exige a existéncia de um estatuto
préprio para a protecdo dos direitos humanos desses individuos, cabendo a legislacdo afirmar a
importancia sociocultural das migragdes para o pais, deixando de lado critérios discriminatérios
(ue veem o estrangeiro como uma ameaca a seguranca nacional?®.

A Lei de Migracéo sancionada no ano de 2017 ja foi uma grande conquista para o tema
migratorio e um grande avango para a construcdo desse microssistema legal sugerido por
Giuliana Redin, entretanto, especificamente no ambito legal trabalhista, como refere Nadia
Lacerda, a completa integracdo do migrante na sociedade exige que sejam reconhecidos 0s
direitos que Ihe sdo atribuidos na Convencéo Internacional para a Protecdo dos Direitos de
Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias. Tal Convencéo foi
assinada pelo Brasil no ano de 2009, contudo ainda ndo houve, até o0 momento, ratificacdo do
instrumento, embora, em 2010, o entdo Ministro das Relagcdes Exteriores, Celso Amorim, tenha
enviado pedido de ratificacdo a Presidéncia da Republica justificando que “a ratificacdo da
Convencdo daria maior legitimidade ao Brasil em seu papel em foros internacionais sobre
direitos dos imigrantes, contribuindo para o processo de universalizacdo da ratificacdo desse
instrumento”?’.

A ratificacdo desse instrumento é de extrema importancia a efetividade dos direitos
dos trabalhadores migrantes porque a Convencao se preocupa em garantir todos os principais
direitos humanos tantos dos trabalhadores migrantes regulares, quanto dos irregulares, bem
como de suas familias. A ONU, busca, assim, reduzir a oferta de emprego irregular e incentivar
0 respeito e cumprimento das leis trabalhistas pelos empregadores®!8. Ocorre que s&o poucos
0s paises que ratificaram a Convencédo, sendo que nenhum deles recebe grandes contingentes
de trabalhadores migrantes — os que ratificaram foram, em verdade, os paises de origem desses
individuos. Até outubro de 2018, apenas 53 paises ratificaram o acordo, ndo incluindo o
Brasil?*®. Isso tem gerado preocupagcdes por parte de Comités da ONU porque, em 2014, mais

216 REDIN, Giuliana. Novo marco legal para a politica imigratéria no Brasil: por um direito humano de imigrar.
In: REDIN, Giuliana. MICHOLA, Augusto Bittencourt. Imigrantes no Brasil: prote¢éo dos direitos humanos
e perspectivas politico-juridicas. Curitiba: Jurug, 2015. p. 131-138.

217 LACERDA, Nadia Demoliner. Migracéo internacional a trabalho. S&o Paulo: LTr, 2014. p. 177.

218 CAVARZERE, Thelma Thais. Direito Internacional da Pessoa Humana: a circulagdo internacional de
pessoas. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 166.

219 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. International Convention on The Protection of the Rights of
All  Migrant Workers and Members of their Families, 18 dez. 1990. Disponivel em:
<https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=1V-13&chapter=4&lang=en>.
Acesso em: 19 out. 2018.
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de 200 milhGes de pessoas eram migrantes — 30 milhdes em situacdo irregular e, de acordo com
a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), 21 milhdes em trabalhos forcados??°.

E importante, portanto, que exista um aparato legal robusto e especifico para garantir
a protecdo dos trabalhadores migrantes, de modo que as instituicdes modifiquem seu olhar sobre
a pessoa migrante inserida nos mais diversos contextos sociais e laborais. Nesse sentido,

Lacerda refere que:

O caminho para o alinhamento do tema migratério no Brasil passa necessariamente
pelos acordos bilaterais e por uma reforma ampla da instituicdes e mecanismos que
atuam sobre esse tema, mediante a consciéncia de que o fluxo de pessoas sé tende a
aumentar pela atuacdo das forgas da globalizagdo, tornando necessario repensar nossa
politica migratéria de modo que o Pais possa realmente tirar proveito dos migrante
qualificados para o desenvolvimento da economia e a0 mesmo tempo tratar da

tematica do migrante sem qualificacdo mediante a integracdo, em vez da excluséo??.

Além de mudancas no plano juridico-legal, para que seja possivel uma verdadeira e
positiva inclusdo dos trabalhadores migrantes no mundo do trabalho, é necessaria a existéncia
de politicas de integracdo e de seguranca e salde no trabalho voltadas especificamente a esses
individuos, as quais levem em consideracdo todas as particularidades especificas relacionadas
ao contexto migratorio para a promoc¢édo de trabalho digno aqueles que deixaram seus paises
em busca de melhores condi¢des de vida. Ainda, é igualmente importante que sejam
desenvolvidas politicas publicas de educacgdo, formacao, salide, seguranca social e trabalho que
verdadeiramente considerem todos os fatores que caracterizam as popula¢des imigrantes como
vulneraveis, visando, assim, diminuir os riscos laborais aos quais esses individuos estdo

diariamente sujeitos???

. Mas que politicas publicas podem ser essas?

O antropdlogo Sidney Anténio da Silva sugere algumas alterativas para tornar menos
dificultosa a insercdo dos migrantes a postos de trabalho no Brasil, tais como a oferta de cursos
profissionalizantes oferecidos por instituicdes como o SENAI, SENAC, SESI e afins como uma
forma de evitar que individuos qualificados ndo consigam exercer suas funcGes de origem; a
incorporagdo da tematica migratoria ao sistema PRONATEC do Ministério do Trabalho e

Emprego; a oferta de cursos de idiomas por instituicdes publicas de forma presencial ou virtual;

220 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Direito dos migrantes: Comité da ONU pede que paises
ratifiquem tratado global. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/direitos-dos-migrantes-comite-da-onu-
pede-que-paises-ratifiquem-tratado-global/>. Acesso em: 15 out. 2018.
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22 CARDOSO, Maria José. Os trabalhadores imigrantes e os riscos associados ao trabalho. In: Migragdes e
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<https://www.om.acm.gov.pt/documents/58428/183863/migracoes2_completo.pdf>. Acesso em: 14 out. 2018. p.
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e, ainda, a facilitacdo do acesso ao ensino superior e concursos publicos para garantir um
ingresso igualitario dos migrantes ao mundo do trabalho brasileiro?2,

Cristiane Maria Sbalqueiro Lopes também sugere uma série de estratégias que podem
ser implementadas para enfrentar as vulnerabilidades dos trabalhadores migrantes e contribuir
para uma convivéncia enriquecedora, como a consolida¢do da participacdo em foruns de criagdo
e execucdo de politicas migratérias como 0 CNIg e CONARE; instituir e participar, no &mbito
local, de foruns e outras iniciativas que busca prevenir conflitos envolvendo trabalhadores
migrantes, principalmente nos locais em que eles estdo majoritariamente concentrados;
idealizar e implementar mecanismos de mediag&o intercultural de conflitos do trabalho com a
participacdo dos migrantes, sindicatos, universidades e ONGs; e identificar, apoiar e destinar
recursos a projetos que se dedicam ao apoio das popula¢des migrantes, especialmente dos mais
vulneraveis??,

Ademais, Nora Vichich aponta que, na América Latina, o Mercosul ja vem buscando,
no plano técnico de direitos, trabalhar pontos relacionados aos direitos laborais através da
estandardizacédo das regras de acesso ao empregado regional nos paises do bloco e a facilitacdo
ao acesso a postos de trabalho independentemente do pais aonde se encontre; da eliminacéo de
procedimentos e requisitos de contratacdo laboral diferentes entre estrangeiros do Mercosul e
nacionais; e da garantia ao exercicio de direitos sociolaborais e acesso a sua defesa em todos 0s
territorios nacionais??°.

Para além disso, € sempre importante que o Estado busque internamente a adocao de
acOes afirmativas que visem a compensacdo das desigualdades. Ac¢des afirmativas sdo
mecanismos que concedem, temporariamente, preferéncias a certos grupos de individuos que
estdo em desvantagem na sociedade, mas sem infringir o principio da isonomia — é a
concretizacdo da justica distributiva ao tratar de forma desigual os desiguais. Um exemplo
classico de acdo afirmativa sdo as cotas sociais e raciais para o ingresso em universidades
publicas no Brasil. Conforme refere Alice Monteiro de Barros, varias normas internacionais da
ONU e da OIT vém sugerindo a adogéo de a¢des afirmativas no ambito trabalhista, como, por

exemplo, o artigo 4° da Convencdo 159 da OIT, expresso ao referir, com relacdo aos

22 SILVA, Sidney Antonio da. Insercdo social e produtiva dos haitianos em Manaus. In: PRADO, Erlan José
Peixoto do Prado. COELHO, Renata. Migragdes e Trabalho. Brasilia, Ministério Piblico do Trabalho, 2015. p.
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224 |_LOPES, Cristiane Maria Shalqueiro. A atuagdo do Ministério Publico do Trabalho em matéria de imigracdo e
refugio. In: GEDIEL, José Antbnio Peres. GODOY, Gabriel Gualano de Godoy. Refligio e Hospitalidade.
Curitiba: Kairos EdicGes, 2016. p. 134-135.

225 \/ICHICH, Nora Pérez. Las politicas migratorias regionales y los derechos de los trabajadores: perspectivas e
desafios. In: PRADO, Erlan José Peixoto do Prado. COELHO, Renata. Migracbes e Trabalho. Brasilia,
Ministério Publico do Trabalho, 2015. p. 118.
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trabalhadores deficientes®®, que “medidas positivas especiais com a finalidade de atingir a
igualdade efetiva de oportunidades e de tratamento (...) ndo devem ser vistas como
discriminatorias™??’. Assim, dada & especial vulnerabilidade dos trabalhadores migrantes, cabe
ao Estado adotar acdes afirmativas para buscar a reducdo das desigualdades intrinsecas da
situacdo de fragilidade desses individuos. Nesse mesmo sentido, conforme ja mencionado no
capitulo 3, Américo Pla Rodriguez refere que a desigualdade e a inferioridade econémica do
trabalhador somente poderao ser corrigidas através de “desigualdades de sentido aposto”, isto
¢, através de uma desigualdade compensatoria proporcionada ao trabalhador através da
legislacéo trabalhista®?®,

Apesar das diversas politicas publicas possiveis de serem implantadas, um dos maiores
desafios a concretizacdo da protecdo dos trabalhadores migrantes pelo Direito Laboral ainda
esta relacionado a integracdo cultural desses individuos na sociedade, fato que depende muito
de como essa sociedade enxerga a migracao. A aceitacdo das diferencas ndo € um processo
natural e sem conflitos??°, motivo pelo qual a migragio precisa estar em constante discussdo
nas pautas politicas e juridicas para que seja possivel quebrar pré-conceitos e esteredtipos que
servem apenas para perpetuar a condicdo de vulnerabilidade dessas pessoas. Sabe-se que a
desigualdade €é o principal vetor das migragdes econémicas e a migracdo ndo pode ser vista
como um “problema” a ser tratado apenas quando o migrante chega na fronteira dos paises, e
sim como um problema geopolitico mundial, possibilitando a criacdo de efetivas politicas de
redistribuicdo e reconhecimento para que, assim, seja possivel que todos tratem as pessoas
migrantes como seres humanos iguais em todos os direitos?3°,

Minimizar a hipervulnerabilidade do trabalhador migrante exige, portanto, a
implementacdo de uma série de modificacBes juridicas, politicas e sociais que demandam a
atuacdo conjunta de todos os setores da sociedade para que se componha um novo olhar sobre
as migracdes laborais. A aceitacdo de uma dosimetria protetiva pautada nas particularidades de
cada relacdo empregaticia a luz dos preceitos da Teoria das Vulnerabilidades € o primeiro passo
para a garantia da efetividade do principio da protecao do trabalhador em qualquer das relacGes
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juslaborais e é essa mudanca de paradigma no Direito do Trabalho que podera abrir portas para
as demais modificacGes necessarias a efetiva concretizacdo dos direitos dos trabalhadores

migrantes.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

E incontroverso que o Direito do Trabalho tem como objetivo precipuo a compensacéo
das desigualdades havidas nas relaces de emprego classicas. Da ampla analise da doutrina
trabalhista realizada na presente monografia, foi possivel constatar que, na busca dessa
compensacao de desigualdades, convencionou-se um padrdo de protecdo a ser aplicado a todo
e qualquer individuo que se encontra na condi¢do de empregado nos moldes definidos pelos
artigos 2° e 3° da CLT, padrdo esse que ndo se mostra mais suficiente para atender as
complexidades do mundo do trabalho moderno. Aquele classico empregado operério dos
séculos XIX e XX coexiste, hoje, com uma ampla variedade de outros empregados cujas
necessidades sdo diversas daquelas nas quais o Direito Laboral pautou-se em seu surgimento,
0 que exige um novo olhar sobre as relacdes de emprego e sobre 0 modo que deve ser conferida
protecdo a esses individuos.

A problematica que se vislumbra reside na inexisténcia de uma real graduacdo em
niveis de vulnerabilidade dos trabalhadores face a seus contextos faticos em particular. Diante
disso, mostrou-se ao longo da pesquisa que, ao se deixar de lado o conceito meramente
econdmico de hipossuficiéncia do trabalhador e adotar uma conceituacdo mais ampla através
da noc¢do de vulnerabilidade, é possivel garantir a concretizacdo do principio protetivo ao
permitir a realizacdo de uma verdadeira graduacdo das vulnerabilidades havidas em cada
relacdo de emprego — se o empregado for hipervulneravel, ele terd maior protecdo juslaboral;
se ele for hipovulneravel, tera menor protecdo; se ele sequir o padrdo de vulnerabilidade
ordinario, tera uma protecdo juslaboral também ordinaria.

Essa ideia de dosimetria protetiva é inspirada na Teoria das Vulnerabilidades
amplamente adotada pelo Direito do Consumidor, disciplina que também visa a protecdo de
sujeitos que se encontram em desigualdade dentro das relagdes juridicas. Ocorre que,
diferentemente do Direito Privado, o Direito do Trabalho ainda néo foi capaz de consolidar uma
efetiva abordagem de graduacdo da vulnerabilidade para determinar a incidéncia das normas
laborais protetivas. Conforme se verificou, o Direito Laboral tradicional j& assentou suas nogdes
classicas de hipossuficiéncia, dependéncia e subordinacdo para explicar as assimetrias das
relagOes laborais e encontra certa resisténcia em deixar de lado esse paradigma classico em prol
da adogédo da ampla nocgéo de vulnerabilidade. A tendéncia atual tem sido de aceitar algumas
mudangas de paradigma apenas no sentido de flexibilizar a vulnerabilidade de trabalhadores

com o intuito de reduzir a tutela a lhes ser conferida, e jamais para amplia-la, o que resta
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evidente quando analisadas as modificacOes trazidas pela Reforma Trabalhista de 2017 (Lei
13.467/2017).

Visando revelar a importancia de uma verdadeira dosimetria protetiva, demonstrou-se
que os imigrantes sdo um nitido exemplo de trabalhadores que se encontram em uma situacao
de hipervulnerabilidade nas relagdes laborais que exige a existéncia de um aparato protetivo
mais robusto do que o tradicional. Se o Direito do Trabalho parte da premissa de que existe um
polo que ¢ significantemente mais fraco do que o outro e que demanda uma protecao especial
apta a compensagao dessa desigualdade, ¢ evidente que, nos contextos migratdrios, o polo mais
fraco ¢ ainda mais fraco, motivo pelo qual demanda uma prote¢ao ainda maior por parte do
Direito Laboral.

Simplesmente em decorréncia de sua condicdo de migracdo o imigrante esta
manifestamente mais suscetivel a sofrer abusos por parte dos empregadores do que o
empregado nacional. Assim como o menor, o deficiente e a mulher, o trabalhador imigrante
necessita de maior protecdo e, para tanto, precisa que o Direito do Trabalho reconheca a
maximizacdo de sua posicdo de vulnerabilidade e crie mecanismos juridicos voltados a atender
as especificidades de suas necessidades e a resguardar seus direitos, permitindo, assim, uma
real correcdo das desigualdades. E apenas a partir do reconhecimento da condicdo de
vulnerabilidade exacerbada do imigrante a luz da Teoria das Vulnerabilidades que se torna
possivel proporcionar maior protecdo aos trabalhadores estrangeiros e garantir a efetividade de
seus direitos fundamentais e sociais, especialmente de seus direitos trabalhistas.

E diante desse panorama que a ideia de que é necessario analisar concretamente a
vulnerabilidade de cada individuo dentro de uma relagdo juridica real, com o intuito de
determinar de que forma ocorrera a sua protecdo, precisa ser amplamente adotada pelo Direito
do Trabalho. O tratamento homogéneo dado a todos os trabalhadores precisa ser deixado de
lado em favor de uma visdo mais abrangente sobre as necessidades protetivas em concreto
porgue a padronizacdo de tratamento das relagdes de emprego pode perpetuar desigualdades e
impedir a concretizagdo do principio da prote¢do, uma vez que jamais permitira que aquele que
ndo possui uma vulnerabilidade “padrdo” possa efetivamente estar em uma posicdo de
igualdade com relagédo ao seu empregador.

Adotar a Teoria das Vulnerabilidades para possibilitar uma dosimetria protetiva no
ambito trabalhista €, pois, uma necessidade imediata, na medida em que a dinamicidade do
mundo do trabalho moderno modificou as relagbes de emprego classicas e colocou 0s
trabalhadores em diferentes posicdes de vulnerabilidade, fugindo do padréo tradicional e

exigindo um olhar diferenciado para garantir a efetividade do principio da protecdo do
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trabalhador. A maxima aristotélica de tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
na medida de sua desigualdade nunca foi tdo importante para o Direito do Trabalho, dado que
somente sera possivel atingir uma verdadeira igualdade substancial nas relacbes empregaticias
modernas se aceitarmos a necessidade de olharmos com outros olhos a vulnerabilidade dos

trabalhadores em busca da real compensacao de desigualdades.
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