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Resumo

0 presente artigo tem como finalidade fazer uma andlise comparativa entre 0s conceitos de subor-
dinagdo no Direito do Trabalho e vulnerabilidade no Direito do Consumidor, verificando a eventual
existéncia de semelhancas e a possibilidade de didlogo entre os institutos. Mediante uma andlise do
surgimento dos conceitos e sua evolugdo e positivagdo em ambos os ramos do Direito, pretende-se
aproximé-los, demonstrando a intengdo do legislador de, em um Estado Social de Direito, proteger
a parte mais fraca nas relagoes contratuais. A metodologia utilizada é a dialética, utilizando também
0s métodos histérico e comparativo.

Palavras-chave: Subordinagdo. Vulnerabilidade. Direito do Trabalho. Direito do Consumidor.
Dialogo de fontes.

REVISTA DIREITOS HUMANOS E DEMOCRACIA - Editora Unijui - ano 4 - n. 8 - jul./dez. - 2016 - ISSN 2317-5389
Programa de P6s-Graduacdo Siricto Sensuem Direito da Unijuf
https://www.revistas.unijul.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia p. 181-208



An Approach Between the Concepts of Subordination and Vulnerability:
comparative analysis between Labour Law and Consumer Law

Abstract

This paper intends to make a comparative analysis between the concepts of subordination on Labor
Law and vulnerability on Consumer Law, verifying the existence of similitude and the possibility
of a dialogue between the institutes. Through an analysis of the rising of those concepts and their
evolution and affirmation in both fields of law, it has the intention to approximate them, showing the
lawmaker’s intention of, in a Social Rule of Law, protect the weaker part in contractual relations. The
research methodology is dialectical, also utilizing the historical and comparative methods.
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UMA APROXIMAGAO DOS CONCEITOS DE SUBORDINAGAOQ E VULNERABILIDADE
1INTRODUCAO

O Direito do Trabalho surgiu em um contexto em que o mundo
em desenvolvimento saia do escravagismo em direcao ao trabalho livre.
Por essa razao, e porque os trabalhadores aquela época eram substan-
cialmente mais vulneraveis aos seus patroes, era necessario um direito
protetivo, abrangente, que abrangesse o maior numero possivel de traba-

lhadores para garantir-lhes uma existéncia digna por meio do trabalho.

Com a evolucdo da sociedade, das técnicas de trabalho e também
do acesso a informacao, atualmente os trabalhadores tém melhores con-

dicoes de vida e de exercicio de sua profissio.

Essa evolucao trouxe consigo também a modificacao de todas as
relacoes, inclusive as de trabalho. Atualmente vé-se cada vez mais formas

de prestacao de servico.

O Direito do Trabalho, entretanto, nao parece ter acompanhado
essa evolucao na mesma velocidade. Desde o seu surgimento, o principal
requisito para o reconhecimento de vinculo empregaticio é a subordina-

¢40, cujo conceito remete a hierarquia entre as partes.

Ja em 1978, Romita visualizava “a idéia segundo a qual o Direito do
Trabalho deve expandir-se para abranger outras formas de relacio de tra-
balho, que nao sejam apenas as de trabalho subordinado,”! demonstrando
que as alteracoes nas relacoes de trabalho tornam necessaria a ampliacao

de seus conceitos e pressupostos.

Em outro ramo do Direito, este mais novo, encontra-se situacao que
pode ser considerada analoga. O Direito do Consumidor, no Brasil, surgiu

apos a Constituicao de 1988, com a necessidade de proteger a parte mais

1 ROMITA, Arion Sayao. Conceito objetivo de subordinacdo. Arquivos do Ministério da Jus-
tica. Rio de Janeiro, ano 35, n. 148, out./dez. 1978. p. 75.
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fraca na relacdo de consumo. Nascido a partir do mandamento constitu-
cional do artigo 48 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias,?

a lei consumerista visa a reequilibrar a balanca das relacoes de consumo.

Desde o seu surgimento, o Cédigo de Defesa do Consumidor res-
salta a vulnerabilidade do consumidor diante do fornecedor, sendo o reco-
nhecimento dessa condic¢do principio explicito da Politica Nacional das
Relagdes de Consumo.® Na contramao do Direito do Trabalho, entretanto,
o conceito de vulnerabilidade tem se expandido, a fim de abarcar cada vez

mais relacoes.

O presente estudo tracara um paralelo entre a evolucao dos dois
conceitos — subordinac¢ao e vulnerabilidade — a fim de verificar se é neces-

sario, ou sequer possivel, uma aproximacao proveitosa.

A importéncia do estudo a ser desenvolvido reside no fato de que
ambos os ramos do Direito, apesar de surgidos em épocas distintas, tém
como objetivo principal proteger a parte que, em razao das mudancas
ocorridas nos dltimos séculos na sociedade e no Direito, tornaram-se mais
fracas em relacdo a seus contratantes, demonstrando a preocupacio do
Estado Social, centrado na pessoa humana, em reequilibrar tais situacoes.

Diante dos atuais e acirrados debates a respeito de flexibilizacao em
tais ramos do Direito, torna-se de extrema importincia remontar as suas
origens e aproxima-los, demonstrando sua razao de ser e sua importancia

atual no ordenamento juridico.

2 Artigo 48. O Congresso Nacional, dentro de 120 dias da promulgag¢io da Constituicio, ela-
borara Coédigo de Defesa do Consumidor. (Elaborado o Codigo de Defesa do Consumidor
— Lei n. 8.078 de 11 de setembro de 1990 -, este entrou em vigor 180 dias apds sua
publicacio).

3 Artigo 4°. A Politica Nacional das Rela¢oes de Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saide e seguranca, a
prote¢ao de seus interesses economicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como
a transparéncia e harmonia das rela¢des de consumo, atendidos os seguintes principios:I
—reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; (...)
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UMA APROXIMAGAO DOS CONCEITOS DE SUBORDINAGAOQ E VULNERABILIDADE

Por meio do método dialético, trata-se da relacio e conexao entre os
conceitos e suas origens na sociedade, eis que “os fatos sociais nao podem
ser entendidos quando considerados isoladamente, abstraidos de suas
influéncias politicas, economicas, culturais”.* O método historico auxiliara
na demonstracao das influéncias dos acontecimentos dos tultimos séculos
na sociedade e seus reflexos no Direito, ao passo em que o método compa-
rativo vem demonstrar as similaridades entre ambos os ramos do Direito

e entre os conceitos aqui estudados.

2 A SUBORDINACAO NO DIREITO DO TRABALHO:
EVOLUCAO HISTORICA

A subordinacao ou dependéncia é apontada como indice inequivoco
na existéncia de contrato de trabalho,’ ou a “mais evidente manifestacao
da existéncia de um contrato de emprego”,’® eis que o Direito brasileiro s6
admite a existéncia de contrato de trabalho quando houver subordinacao,
ou seja, trabalho prestado sob dependéncia do empregador. Nascimento
aponta a origem do termo, que provém de sub (baixo) e ordinare (orde-
nar), ou seja, “submetimento, sujeicio o poder de outrem, a ordens de

terceiros, uma posicao de dependéncia”.”

¢ GIL, Antbnio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p.
14.

5 Nesse sentido, entre outros: LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 150; NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito
do trabalho: histéria e teoria geral do direito do trabalho: relacdes individuais e coletivas do
trabalho. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 313; SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicies
de direito do trabalho. v. 1. 21. ed. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 167.

6 CARRION, Valentin. Comentdrios a consolidacdo das leis trabalhistas. 40. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015. p. 48.

7 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do
direito do trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1997. p. 388.
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Gomes defende que somente o trabalho subordinado poderia ser
tutelado pelo Direito do Trabalho:

O direito do trabalho deve ser unicamente um conjunto de regras con-
cernentes ao trabalho subordinado, um dos mais importantes fenéme-
nos da organizacao social e economica dos nossos dias. Ao seu dmbito
normativo sao realmente estranhas todas as formas juridicas do tra-
balho humano, nas quais este nio se realiza sob a direcao de quem o
remunera. Pode-se levar a depuracao até o extremo de excluir da sua
estrutura os trabalhadores dependentes, que nao exercem sua atividade
a servico de uma empresa.®

O artigo 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho,’ em sua reda-
¢do, faz clara mencao ao trabalho subordinado, quando menciona “sob a
dependéncia deste” (do empregador).

A dependéncia referida diz respeito a hierarquia existente entre tra-
balhador e empregador. Tanto € assim que foi apontado como contraponto
a subordinacao o poder de comando.!® de um lado, o empregado, subordi-
nado, acata ordens; de outro o empregador, com poder de comando, dirige
a atividade empresarial.

A dependéncia do prestador com ofertante de trabalho é elemento
essencial ao contrato individual de trabalho. Apesar de doutrina e jurispru-
déncia serem uninimes a esse respeito, nao o eram quanto ao conceito de
dependéncia. Havia entendimentos de que fosse estado de subordinacio,
dependéncia econdémica, reduzindo ambas a conceito de dependéncia
social; outros optavam por subordinacio aliada (ou nao) a dependéncia;
havia, ainda, quem distinguisse subordinac¢ao juridica e técnica, ndo se

8 GOMES, Orlando. Questaes de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1974. p. 208.

9 Artigo 32 — Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza
nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

WCARRION, Valentin. Comentdrios a Consolidacdo das Leis Trabalhistas. 40. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 48.
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conseguindo muitas vezes concluir qual delas era a correta!’. O pacto
entre empregadores e assalariados € o contrato de trabalho. A relacao
entre eles ndo é de igual para igual, de onde deriva a sujeicao de uns aos
outros. Essa sujeicao determinou a protecao mediante normas que tém
como caracteristico o estabelecimento de uma superioridade juridica para

compensar a inferioridade econémica do trabalhador.

Essa inferioridade era denominada por Lacerda'?> como depen-
déncia, conceito para ele diferente de subordinacao. Para este autor, era
fundamental a diferenciacdo entre trabalho auténomo e subordinado. A
dependéncia de que se fala quando diferencia trabalho auténomo e depen-

dente nao pode definir apenas subordinacao juridica.

Segundo Barassi," o estado de subordinacio deveria se concreti-
zar numa dependéncia hierarquica e disciplinar, de maneira a vincular a
atividade do prestador as iniciativas e as ordens do empregador. Oliveira
Vianna," por sua vez, definia: subordinacdo é o poder que tem alguém,
por forca do contrato, de dar ordens, de comandar, de dirigir a atividade
de outrem. No momento em que o trabalhador fica obrigado a receber
ordens daquele a quem o servico é prestado, estd em situacao de subor-
dinacio, objetivando-se numa situacao de superioridade hierarquica deste

para com aquele.

UNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: historia e teoria geral do
direito do trabalho: relag¢des individuais e coletivas do trabalho. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1997. p. 388.

2LACERDA, Dorval de. A renincia no direito do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad,
1944.

3 BARASSI, Ludovico. Tratado de derecho del trabalho. Buenos Aires: Editorial Alfa, 1953. p.
151.

“4QOLIVEIRA VIANNA, José Francisco de. Contratos de trabalho, de empreitada e de man-
dato. Boletim do Ministério do Trabalho, Industria e Commercio. Rio de Janeiro, n.33/34,
maio/jun. 1937.
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E distinguia subordinacao juridica e técnica: subordinacao juridica
¢ estado de dependéncia real, decorrente do direito do empregador de dar
ordens, gerando a obrigacao correspondente do empregado de se subme-
ter a elas; é o direito geral de fiscalizar o trabalho de outrem. Direcao e
fiscalizagdo sdo os polos da subordinac¢ao juridica. Subordinacao técnica,
por sua vez, importa em direcao a dar ao trabalho do empregado, provinda

de um técnico.?

2.1 Subordinagdo econémica

A razao da subordinacao do trabalhador ao empregador € a neces-
sidade da boa organizacado e da boa exploracao da empresa, segundo
Lacerda.'

Gomes, por seu turno, entendia que a subordinacao juridica mani-
festava-se em duas obrigacoes: horario (empregador delimita o servico
no tempo, determinando horario, periodo de repouso, interrupcoes de

trabalho) e fiscalizacao (ordens ditadas pelo patrao).

Ha4 o entendimento de que a subordinac@o pode ser juridica, econo-
mica, técnica ou social. A jurisprudéncia brasileira filia-se a juridica, que

se traduz no poder de dar ordens e dever de se submeter a elas.

A subordinacao como tnico elemento diferenciador do contrato de
trabalho gerava confusoes e injusticas, pois nao ¢ um conceito completo.

Por essa razao, a doutrina e a jurisprudéncia alemas passaram a admitir

OLIVEIRA VIANNA, José Francisco de. Contratos de trabalho, de empreitada e de man-
dato. Boletim do Ministério do Trabalho, Industria e Commercio. Rio de Janeiro, n.33/34,
maio/jun. 1937.

6T ACERDA, Dorval de. A rensincia no direito do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad,
1944. p. 12.

7GOMES, Orlando apud LACERDA, Dorval de. A reniincia no direito do trabalho. 2. ed. Sao
Paulo: Max Limonad, 1944.
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também como elemento caracterizador do contrato de trabalho a subor-
dinacao economica ou, mais precisamente, a dependéncia econdmica. E
foi além a jurisprudéncia, fazendo da subordinacio econémica a condicao

geradora do dever de subordinacio juridica.'®

Alegislacao portuguesa também era muito rigida, e a subordinacao
juridica como critério era exclusivista e excluia muitas formas de traba-
lho da protecao legal, razao pela qual atualmente é levada em conta a

dependéncia econOmica para a conceituacao da subordinagao.'

A legislacio brasileira utiliza a expressao dependéncia, nela englo-

bada subordinacao juridica e econémica.

Cuche® argumenta que sdo necessarias duas condicoes para que
haja dependéncia econémica: que o trabalhador tire do trabalho seu tinico
ou principal meio de subsisténcia e que o patrao absorva integralmente
e regularmente a atividade do trabalhador. E necessario que tome todo o
tempo do prestador, ndo existindo a possibilidade de este oferecer seus

servicos a outros empregadores.

Alguns autores resistem ao critério da dependéncia econémica.
Fantini®! expressa que ha uma zona marginal entre o trabalho auténomo
e o subordinado, na qual estao incluidos os trabalhos a domicilio e de

aprendizagem, terminando por lhes dar a prote¢io conferida aos contratos

BS[LVA, Antdnio Alvares da. Convencdo Coletiva do Trabalho perante o Direito Alemdo. Rio
de Janeiro: Forense, 1981, p. 199.

Y ABRANTES, José Joao. Estudo sobre o Codigo do Trabalho. Coimbra: Coimbra Editora, 2004.
p. 94.

2 CUCHE, Paul apud LACERDA, Dorval de. A reniincia no direito do trabalho. 2. ed. Sao
Paulo: Max Limonad, 1944. p. 24.

2FANTINI, Oddone. Legislazione Corporativa del Lavoro. Milano: Francesco Vallardi, 1938.
p. 77.
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de trabalho. Barassi,? por sua vez, considera ser possivel estender a um
trabalhador auténomo (no caso, a domicilio), a protecdo do Direito do
Trabalho.

No Brasil também ha quem se filie ao critério da subordinacao,
exclusivamente, como Cesarino Junior.?® Ele defende que ha diversos
casos em que ha dependéncia econémica (pequeno industrial, comer-
ciante ou agricultor em relacdo aos grandes capitalistas; filho em relacao
ao pai; esposa sem bens em relacao ao marido, etc.) sem que haja neces-
sariamente uma relacio de trabalho. Dorval de Lacerda® afirma que o
argumento € inconsistente, eis que também pode haver subordinacao sem

que haja relacio de trabalho.

La Cueva® nega o conceito de dependéncia econOmica para carac-
terizar o contrato de trabalho. Por adotar conceito que deriva da dicotomia

capital e trabalho, subordinacao ja inclui dependéncia econ6mica.

Pelo exposto, ndo ha davidas de que a subordinacao juridica e a
dependéncia economica, quando existentes num contrato de prestacio de
servicos, configuram-no como contrato de trabalho. Nao precisam coexis-

tir, basta que existam.

Como exemplo de dependéncia sem subordinacio existem os pro-
fissionais liberais, e como exemplo de subordinacido sem dependéncia

estdo os empregados “de cozinha ou arrumaco” (geralmente contratam

2BARASSI, Ludovico. Tratado de derecho del trabalho. Buenos Aires: Editorial Alfa, 1953. p.
161.

23 CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Natureza juridica do contrato individual de trabalho.
Rio de Janeiro: A. Coelho Branco, 1938.

“TLACERDA, Dorval de. A reniincia no direito do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad,
1944. p. 30-32.

%A CUEVA, Mario de. Derecho mexicano del trabajo. 4. ed. México: Editorial Porrua, 1954.
Tomo L.
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com varios, nao dependem economicamente de nenhum, mas do conjunto,
pois o que recebem de cada um é sua unica ou mais preponderante parcela

de meio de subsisténcia).

2.2 Dependéncia social

Savatier? foi o primeiro a propor a expressio para caracterizar o
contrato de trabalho, mas ela ndo é um critério novo, e sim uma fusao dos

elementos tradicionais.

A dependéncia econdémica esta quase sempre acompanhada de
subordinacio, e nesse caso nao ha por que nio utilizar a denominacao
de dependéncia social. Nao havendo um dos elementos, porém, haveria
dificuldade na caracterizacao. Por isso, dependéncia social aumenta difi-

culdades num caso ja por si mesmo dificil.

2.3 Subordinagao técnica

Colin?” entende ser um vinculo que surge entre individuos, que
exercem de modo constante uma especialidade da inddstria humana e
para o exercicio da qual servem-se de outros. Como elemento de deter-
minacdo do contrato de trabalho, no entanto, a nocao era repelida pela
jurisprudéncia, pois para que houvesse subordina¢ao, dar ordens era o

bastante, nao sendo necessario que fossem ordens técnicas.

%6 SAVATIER apud LACERDA, Dorval de. A reniincia no direito do trabalho. 2. ed. Sao Paulo:
Max Limonad, 1944. p. 35.

2"COLIN, Paul apud LACERDA, Dorval de. A reniincia no direito do trabalho. 2. ed. Sao Paulo:
Max Limonad, 1944. p. 40.
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A subordinacao é exigéncia técnica e funcional da empresa. Ela
existe quando modalidades da prestacao de trabalho sdo determinadas
pelo empresario e devem ser seguidas pelos trabalhadores. A organizacao
da empresa exige acao de comando continuativa e centralizada na pessoa
do empregador, a qual se subordinam todos os dependentes (trabalhado-

res subordinados).

Ela consiste na integracao da atividade do trabalhador na organi-
zacao da empresa, mediante vinculo contratualmente estabelecido, em
virtude do qual o empregado aceita determinacao das modalidades de

prestacao de trabalho.

Romita aponta para as consequéncias da aceitacdo do critério obje-
tivo de subordinacio, consistente “na integracio da atividade do trabalha-
dor na organizacdo da empresa, mediante um vinculo contratualmente
estabelecido, em virtude do qual o empregado aceita a determinacio, pelo

empregador, das modalidades de prestacio de trabalho.”?

Sao elas: a subordinacao nao ¢é status do trabalhador, mas de sua
atividade; nao significa sujeicao ou submissao pessoal; nao exige a atuacao
da vontade do empregador na esfera juridica do empregado, basta a

possibilidade dessa atuacao.?

Esses foram os conceitos basilares de subordinacdo no 4&mbito
do Direito do Trabalho. Desde seu surgimento, foram se estreitando, de
forma que o panorama atual é de que o trabalho tutelado pelo Direito do
Trabalho € apenas aquele exercido sob condicao de subordinacao tipica,

em que o empregador exerce seu poder diretivo sobre o empregado.

ZROMITA, Arion Sayao. Conceito objetivo de subordinacao. Arquivos do Ministério da Jus-
tica, Rio de Janeiro, ano 35, n. 148, out./dez. 1978. p. 85.

PROMITHA, Arion Sayao. Conceito objetivo de subordinacao. Arquivos do Ministério da Jus-
tica, Rio de Janeiro, ano 35, n. 148, out./dez. 1978. p. 85.
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2.4 A necessidade de revisao da subordinagao

O contexto atual mostra a necessidade de revisiao do conceito de
subordinac¢do, que ficou estrito demais, deixando de fora da protecao tra-
balhista novas formas de trabalho que surgiram com o desenvolvimento
das relacoes, bem como novos artificios utilizados para escapar a legisla-

¢do trabalhista.

Entre as novas configuracoes que exigem a revisao do conceito de
subordinac¢do estio a terceirizacao crescente, a “pejotizacao” no ambito
das relagoes de trabalho, o trabalho a distancia e em domicilio, o trabalho
auténomo, entre outros. Ainda que esses casos comecem a ser abordados
pela jurisprudéncia, faz-se necessaria uma revisao doutrinaria e legislativa,
a fim de colocar ao abrigo da lei aqueles que, necessitados de algum traba-
lho, sujeitam-se a situacoes ficticias (no caso, por exemplo, da pejotizacio)
a fim de terem algum trabalho. Nesses casos, o trabalho é prestado a
margem do Direito do Trabalho, privando o trabalhador, parte mais fraca
da relacdo, da protecao legal e dos beneficios obtidos pela relacao formal

de trabalho.

Pelos novos rumos tomados pelas relacoes de trabalho, um numero
cada vez maior de trabalhadores, vulneraveis, que necessitam de proteco,

nao as tem recebido.

20 termo “pejotizacao”, derivado da sigla utilizada para abreviar a expressdo Pessoa Juridica
(PJ), consiste no mecanismo por meio do qual o empregador, com a finalidade de burlar a
legislacao trabalhista, exige que o empregado constitua uma empresa para a sua admissao
ou manutencdo no emprego, descaracterizando, assim, a relacao de emprego (STANDER,
Célia Regina Camachi. Fraude por meio de cooperativa e de constitui¢io de pessoa juridica
por trabalhadores. Revista da Escola da Magistratura do Tribunal Regional do Trabalho da
2 Regido, Sao Paulo, a. I, n. 1, p. 105, set. 2006.)
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O Direito do Trabalho, nos moldes que se pde na atualidade, tem
restringido cada vez mais o seu campo de protecao, por nao acompanhar
as modificacoes da sociedade pds-fordista.®! E necessério, portanto, que se
reveja o conceito de subordinacio e sua utilizacdo como critério maximo

de verificacdo da existéncia de relacio de trabalho.

3 A VULNERABILIDADE
NO DIREITO DO CONSUMIDOR

Outro ramo do Direito que tem como finalidade assegurar a ten-
tativa de igualar os desiguais, protegendo a parte fragil da relacao, é o

Direito do Consumidor.

0O Cédigo de Defesa do Consumidor surgiu em decorréncia de
determinacdo contida no artigo 48 do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitérias, com a finalidade de viabilizar as disposicoes constitucionais

de defesa do consumidor.

Em seu artigo 4%, I, consagra a vulnerabilidade do consumidor:

Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo
o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saude e seguranca, a protecao de seus interesses economi-
cos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relagcdes de consumo, atendidos os seguintes principios:
I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de

consumo; (...)

3L ASSIS, Rui de. O poder de direc¢do do empregador: configuragao geral e problemas actuais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005; ROSANVALLON, Pierre. La société des égaux. Paris: Seuil,
2011.
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Desde o surgimento do Cédigo, doutrina e jurisprudéncia vém ten-
tando interpretar o conceito de vulnerabilidade a fim de outorgar protecao

maxima ao consumidor.

O conceito de vulnerabilidade, desde que sancionada a lei, vem
sendo formulado e reformulado, a fim de atingir o maior niimero possivel
de consumidores, dando a eles protecao maxima em suas relacoes de

consumao.

Moraes, em obra que trata especificamente do principio de vulne-
rabilidade, propde o seguinte conceito:

Vulnerabilidade, sob o enfoque juridico, ¢, entdo, o principio pelo qual
o sistema juridico positivado brasileiro reconhece a qualidade ou con-
dicdo daquele(s) sujeito(s) mais fraco(s) na relacdo de consumo, tendo
em vista a possibilidade de que venha(m) a ser ofendido(s) ou ferido(s),
na sua incolumidade fisica ou psiquica, bem como no 4mbito econo-
mico, por parte do(s) sujeito(s) mais potente(s) da mesma relacao.*

Marques, tratando do tema, aborda a evolu¢ao da interpretacao do
conceito de vulnerabilidade, demonstrando a ampliacdo do conceito, antes

aplicavel com muitas ressalvas a pessoas juridicas.

E uma interpretacao finalista mais aprofundada e madura, que deve
ser saudada. Em casos dificeis envolvendo pequenas empresas que
utilizam insumos para a sua producao, mas nao em sua area de
expertise ou com uma utilizacao mista, principalmente na area dos
servicos, provada a vulnerabilidade, concluiu-se pela destinacao final de
consumo prevalente. Esta nova linha, em especial do STJ, tem utilizado,
sob o critério finalista e subjetivo, expressamente a equiparacao do art.
29 do CDC, se tratando de pessoa juridica que comprove ser vulneravel

2MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de defesa do consumidor: o principio da vulnerabili-
dade no contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais: interpretacio sistematica
do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 125.

REVISTA DIREITOS HUMANOS E DEMOCRACIA 195



LUCIA SOUZA D'AQUINO

e atue fora do Ambito de sua especialidade, como hotel que compra
gas. Isso porque o CDC conhece outras definicdes de consumidor. O

conceito-chave aqui é o de vulnerabilidade.®

Ha que se atentar, entretanto, para nao confundir vulnerabilidade e

hipossuficiéncia, como alerta a melhor doutrina:

A vulnerabilidade, que nao se confunde com hipossuficiéncia, vai além
de mero reflexo de desigualdade econdmica, existente, de regra, entre
empresario e adquirente final dos produtos e servicos. Abrange outros
aspectos, como a caréncia e informacdes sobre os bens e produtos cada
vez mais complexos, a existéncia de manobras entre empresarios para
fraudar a livre concorréncia e impor ao consumidor produtos caros e
sem a qualidade desejada, a utilizacao de sofisticados procedimentos de

marketing que, antes de informar, criam a necessidade de consumir.*

Grinover também ressalta essa distincao:

[A] vulnerabilidade é um traco universal de todos os consumidores,
ricos ou pobres, educados ou ignorantes, crédulos ou espertos. Ja a
hipossuficiéncia é marca pessoal, limitada a alguns — até mesmo a uma
coletividade — mas nunca a todos os consumidores. A vulnerabilidade
do consumidor justifica a existéncia do Cddigo. A hipossuficiéncia, por
seu turno, legitima alguns tratamentos diferenciados no interior do
proprio Codigo como, por exemplo, a previsao de inversao do 6nus da
prova (art. 6°, VIII) %

3BENJAMIN, Ant6onio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe.
Manual de direito do consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 92-93.

#BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicacdo do cédigo de defesa do consumidor: analise critica da
relacdo de consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007. p. 39.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini; et. al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. comentado
pelos autores do anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 313-314.
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Miragem também sustenta a distin¢ao, afirmando ser a hipossufi-
ciéncia um critério de “avaliacao judicial para a decisao sobre a possibili-
dade ou nao de inversao do 6nus da prova em favor do consumidor”, ao
passo que a vulnerabilidade deriva do fato de que os consumidores “nao
possuem o poder de direcio da relacdo de consumo, estando expostos as
praticas comerciais dos fornecedores no mercado”.*¢ Surgem, por outro
lado, teorias dividindo a vulnerabilidade em varios aspectos, que tém par-

ticular utilidade na analise comparada que sera feita posteriormente.

Moraes® apresenta uma divisao da vulnerabilidade ampla, em que

ha sete espécies, que serao a seguir resumidas.

A vulnerabilidade técnica ¢ aquela que decorre da auséncia de
conhecimento sobre os meios utilizados para elaborar produtos ou para
conceber servicos, tampouco sobre seus efeitos. Segundo o autor, os prin-
cipais motivos para a vulnerabilidade técnica sdo a falta de informacio,
informagdes prestadas incorretamente e mesmo o excesso de informagoes

desnecessarias.

Juridica é a vulnerabilidade decorrente da avaliacdo das dificulda-

des que o consumidor possui para defender seus direitos.

Ja avulnerabilidade politica ocorre em razao da fraqueza do consu-
midor no cendrio brasileiro, apesar dos esforcos das instituicoes de defesa

dos consumidores.

A vulnerabilidade neuropsicologica, por sua vez, é resultado dos
estimulos causados pela propaganda e publicidade, a fim de despertar os

sentidos do consumidor e incentivar o consumo.

36 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 128.

3"MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de defesa do consumidor: o principio da vulnerabili-
dade no contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais: interpretacio sistematica
do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 141-203.

REVISTA DIREITOS HUMANOS E DEMOCRACIA 197



198

LUCIA SOUZA D'AQUINO

A vulnerabilidade econdmica e social ¢ fruto da disparidade de
forcas entre consumidores e agentes econdmicos, que possuem mais

condicoes de impor sua vontade.

A vulnerabilidade ambiental esta ligada aos prejuizos que o con-
sumo acarreta ao meio ambiente, e cujas informacoes nem sempre sao
repassadas ao consumidor, que, refém do consumo, torna-se poluidor sem

saber.

Por ultimo, o doutrinador aborda a vulnerabilidade tributaria, que é
resultado dos tributos decorrentes da relacao de consumo, que sao debi-

tados nas contas do consumidor.

A divisao do doutrinador nao ¢ unanimidade entre a doutrina, uma
vez que grande parte adota a classificacao de Claudia Lima Marques, divi-
dindo a vulnerabilidade em técnica, juridica e fatica® (a vulnerabilidade

fatica assemelha-se a vulnerabilidade econémica descrita por Moraes).

Ao abrir o leque de possibilidades e espécies de vulnerabilidade,
a doutrina aumenta o campo de incidéncia do Direito do Consumidor, ao
permitir a utilizacao de conceitos cada vez mais abrangentes para deter-

minar os sujeitos que estarao sob sua protecdo.

3BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe.
Manual de Direito do Consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 94-103.

% A respeito do conceito de vulnerabilidade e sua aplicacdo, ver: MARQUES, Claudia Lima.
Contratos no codigo de defesa do consumidor: o novo regime das relacoes contratuais. 7. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014; PASQUALOTTO, Adalberto. Reflexdes na frente
do espelho: memoria e autocritica aos 25 anos. In: MIRAGEM, Bruno; MARQUES, Claudia
Lima; OLIVEIRA, Amanda Flavio de (Coord.). 25 anos do cédigo de defesa do consumidor:
trajetorias e perspectivas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 15-32.
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Percebe-se, portanto, que o Direito do Consumidor teve uma
grande evolu¢io na conceituacao da vulnerabilidade. Quando da entrada
em vigor do Cddigo de Defesa do Consumidor, o conceito de vulnerabi-
lidade ainda era impreciso, e voltava-se predominantemente as pessoas

fisicas, confundindo-se fortemente com a hipossuficiéncia.

Nesses 25 anos de vigéncia, no entanto, houve uma significativa
evolucao do conceito, abrangendo um nimero cada vez maior de situacoes

e protegendo mais consumidores em suas relacdes de consumo.

4 NECESSIDADE DE DIALOGO ENTRE O DIREITO DO
TRABALHO E O DIREITO DO CONSUMIDOR

Tanto o Direito do Trabalho quanto o Direito do Consumidor foram
criados pensando em minimizar as desigualdades entre as partes da rela-
cao.

Sao direitos de cunho protetivo, em que uma das partes ¢é visivel-

mente mais fraca que a outra, necessitando de uma protecao maior a fim

de que, no exercicio de seus direitos, a desigualdade seja minimizada.

Trabalhador e consumidor sao claramente vulneraveis, vendo-se
compelidos, muitas vezes, a situacoes desagradaveis, vexatorias, humi-
lhantes, desvantajosas e mesmo perigosas em razao de sua posicio na

relacdo.

Ha pouca - ou nenhuma - diferenca entre a posicao de vulnera-
bilidade de um consumidor que assina um contrato de adesiao com uma
empresa fornecedora de energia elétrica ou um trabalhador que assina
um contrato de trabalho padrao, em que ndo ha negociacdo a respeito de
suas clausulas, mas tao somente aceitacao das condicoes impostas pelo

empregador.
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Ambos contratam em razao de premente necessidade, sujeitando-
-se a vontade do mais forte para que tenham suas necessidades basicas
atendidas.As normas protetivas, porém, nos dois casos, trilharam cami-
nhos inversos. O Direito do Consumidor foi expansionista no conceito
de vulnerabilidade, alcancando uma gama cada vez maior de sujeitos sob
sua protecdo. O Direito do Trabalho, entretanto, restringe cada vez mais
o conceito de subordinac¢io, ndo se adequando as novas realidades e dei-

xando muitos trabalhadores sem poder recorrer na busca de seus direitos.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Demonstrados os rumos tomados pelas relacoes que dizem res-
peito tanto do Direito do Trabalho quanto do Direito do Consumidor,
verifica-se que tais ramos regulam situacoes andlogas, mas que, diante
da forma como os conceitos de subordinaco e vulnerabilidade vém evo-

luindo, distanciam-se cada vez mais.

Seria proveitoso que o Direito do Trabalho fizesse o caminho
inverso, ampliando novamente o conceito de subordinacao e aproximando-
-0 cada vez mais da vulnerabilidade, eis que o seu objeto nao é outro que

nao a protecdo de um vulneravel.

Marques, ao abordar a vulnerabilidade, prop6s um conceito que se
amolda perfeitamente ao trabalhador em suas relacoes com seu empre-

gador:

Poderiamos afirmar, assim, que a vulnerabilidade é mais um estado da
pessoa, um estado inerente de risco ou um sinal de confrontacdo exces-
siva de interesses identificado no mercado, é uma situacao permanente
ou provisdria, individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito
de direitos, desequilibrando a relacao. A vulnerabilidade nao é, pois, o
fundamento das regras de protecdo do sujeito mais fraco, ¢ apenas a
“explicacao” destas regras ou da atuacao do legislador, é a técnica para
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as aplicar bem, é a nocao instrumental que guia e ilumina a aplica¢ao
destas normas protetivas e reequilibradoras, a procura do fundamento
da Igualdade e da Justica equitativa.*

Essa aproximacao ja foi proposta em artigo recente, abordando a

vulnerabilidade no Direito do Trabalho contemporaneo. Segundo o autor,

a vulnerabilidade plena do empregado ¢ inquestionavel enquanto pre-
missa tedrica do sistema normativo juslaboral. A questdo é que esta
premissa nao mais encerra a diversidade dos fatos sociais. Assim como
pode haver empregados mais ou menos vulneraveis, ha trabalhadores
vulneraveis fora da relacdo de emprego.*

Assim sendo, a proposicao que se faz, ao fim do presente estudo, é
que haja uma nova expansao no Direito do Trabalho, trazendo o conceito
de subordinacio para a realidade fatica atual, e aproveitando-se de con-
ceitos de outros ramos de Direito também protetivos, como ¢ o caso do

Direito do Consumidor e a vulnerabilidade.

Essa expansao justifica-se com o fim maximo de proteger com a lei
trabalhista nao s6 o empregado estritamente subordinado e dependente,
mas também aquele que, em que pese nao estar em uma relacao de tra-

balho tipica, é vulneravel e por isso merece protecao.
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