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EDITORIAL

A edicdo deste més da Revista trata da Justa Causa aplicada ao trabalhador.

Georgenor de Sousa Franco Filho examina a relevante questdo da necessidade
de vacinacao das pessoas, especialmente do trabalhador, com o objetivo de evitar a
disseminacdo do virus da Covid-19.

Adriano Marcos Soriano Lopes e Solainy Beltrdo dos Santos analisam se o
instituto da exce¢do da verdade pode ser utilizado em reclamatéria trabalhista com
o fim de fundamentar a reversao da falta grave cometida pelo empregado.

Valdete Souto Severo analisa a hipdtese de justa causa e suas consequéncias
juridicas, a partir da otica constitucional e do reconhecimento da importancia do
emprego, em uma sociedade de trabalho obrigatério.

Ana Claudia Barbosa Dias busca empreender uma analise quanto a amplitude
do poder diretivo do empregador no contexto de imuniza¢gdo compulséria contra a
COVID-19.

Felipe Probst Werner e Veridiana Toczeki Santos buscam esclarecer se a
Justica do Trabalho, diante da superveniéncia da Emenda Constitucional 45/2004 é a
competente para julgar as causas envolvendo relagdo juridica entre representante e
representado.

Camila Vanzela Garcia Otaviano e Fabiola Marques investigam a possibilidade
de aplicacdo da penalidade maxima - rescisdao do contrato de trabalho por justa
causa - diante da recusa injustificada em fazer uso da vacina a luz dos principios
constitucionais da liberdade x dignidade humana e o direito a vida, o direito social a
saude e, de outro lado, o direito a intimidade e a vida privada.

Desejamos a todos boa leitura!
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Artigo

VACINACAO E SEGURANCA DO TRABALHO

Georgenor de Sousa Franco Filho

RESUMO

Este artigo examina a relevante questao da necessidade de vacinacao das pessoas,
especialmente do trabalhador, com o objetivo de evitar a disseminacdo do virus da
Covid-19, Cuida-se da eventual recusa de empregadores e empregados de receberem
a vacina destinada a obstar a contamina¢do que tem levado a 6ébito milhares de
pessoas no Brasil e fora dele. Por igual, realiza-se analise de diversas regras editadas
no Brasil a fim de dispor sobre os varios critérios de vacinacgao.

Palavras-chave: Covid-10. Vacinacdo. Justa causa. Meio ambiente. Saude e seguranca
do trabalho

ABSTRACT

This article examines the relevant question of the need for vaccination of people,
especially workers, with the aim of preventing the spread of the Covid-19 virus. It
takes care of the eventual refusal of employers and employees to receive the vaccine
intended to prevent the contamination that has led to the death of thousands of people
in Brazil and abroad. Likewise, an analysis of several rules issued in Brazil is carried out
in order to provide for the various vaccination criteria.

Keywords: Covid-10. Vaccination. Just cause. Environment. Health and safety
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SUMARIO

1. Breves linhas sobre a histéria das pandemias e das vacinas. 2. As diversas regras
de vacinac¢do. 3. Recusa a vacinacao e seus efeitos. 4. Importancia da vacinacdo e a
seguranca do trabalho. 5. Conclusao.

BREVES LINHAS SOBRE A HISTORIA DAS PANDEMIAS E DAS VACINAS

A humanidade busca, desde sempre, viver em paz e harmonia. Atribui-se a
Flavio Vegécio o proverbio latino si vis pacem, para bellum, isto &, se queres a paz,
prepara-te para a guerra.

Um movimento ciclico no mundo faz ocorrer, de tempos em tempos, por
raz8es concretamente desconhecidas, intemperes e danos a todos. Sdo as chamadas
pandemias e remédio para curar esses males chama-se vacina.

Desde pelo menos dezembro de 2019, surgiram, em Wuhan, na provincia de
Hubei, Republica Popular da China, as primeiras vitimas de um novo coronavirus,
gerador de uma doenca que foi formalizada como Covid-19 ' ou Sars-Cov-2, que, em
janeiro seguinte alcancou a Europa e, em seguida, o restante do planeta, atingindo
sobretudo pessoas do chamado grupo de risco (maiores de sessenta anos de idade
e portadores de comorbidades) espalhou-se rapidamente por todos os continentes 2.

A palavra pandemia origina-se do grego, formada com o prefixo neutro pan e
demos, que significa povo, e apareceu pela primeira vez em Platdo, na obra Das Leis, e
também por Aristoteles, referindo-se a um evento que alcancasse toda a populacao,
sem, no entanto, possuir conotacdo com doencas e epidemias como a que vive a
humanidade atualmente.

Quando buscamos na histéria as varias pandemias que atingiram nosso
pequeno mundo, encontramos na Idade Antiga o registro que pode identificar a
primeira delas, que ocorreu entre 430 e 427 a.C., aquando da guerra do Peloponeso,

chamada de peste ou praga de Atenas ou do Egito, uma epidemia de febre tifoide que

1 Trata-se do acrénimo de Corona Virus Disease (Doenca do Coronavirus), surgido em 2019. Dai:
COVID-19.
2 V. os efeitos da pandemia pelo mundo no nosso Os principais impactos no mundo do trabalho

decorrentes da pandemia do COVID-19, in Sdo Paulo, Revista LTr, 89/4, abril.2021, pp. 1078-1088.
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mantou 2/3 da cidade grega.

Seguiu-se a peste de Cipriano, nome do bispo de Cartago, que se iniciou em 250
a.C., e, da Etiopia, atingiu norte da Africa, alcancou o Egito e chegou a Roma.

Um grande surto de variola ou sarampo dizimou muitos milhares entre 165 a.C.
e 180 a.C.. Era a peste Antonina ou de Galeno, que se atingiu todo o Império Romano.

A praga dejustiniano iniciou no Egito e espalhou-se por todo o império Bizantino,
entre os anos 541 e 750 d.C., foi o primeiro caso de peste bubdnica e levou a 6bito
cerca de 50 milhdes de pessoas (26% da populacdo mundial da época) 3.

Grandes outras pestes tém minado a humanidade ao longo da sua historia. A
peste negra, também chamada de bubbnica, matou, de 1333 a 1351, aproximadamente
50 milhdes de pessoas na Europa e Asia.

O século XIX e XX registraram grandes pandemias: a peste de cdlera, com
centenas de milhares de mortos, de 1817 e 1924; a tuberculose, que durou um século,
de 1850 a 1950, vitimando um bilhdo de pessoas; a variola, matando 300 milhdes de
pessoas, entre 1896 e 1980; a gripe espanhola, em dois anos (1918 e 1919), tirou a
vida de 20 milhdes de seres humanos; a epidemia de tifo tirou a vida de trés milhdes
de pessoas, entre 1918 e 1922, na Europa Oriental e Russia; na Etidpia, entre os anos
1960 e 1962, trinta mil pessoas morreram numa epidemia de febre amarela; até 1963,
o sarampo matou seis milhdes de pessoas por ano; desde 1980, registram-se trés
milh&es de mortos por ano, vitimas de malaria; a AIDS matou, desde 1981, 35 milhdes
de pessoas, e, por fim, a gripe H1N1, surgiu em 2009 e vitimou 203 mil pessoas.

Existem, porém, atualmente muitas outras doencas como o Ebola, o Zika,
a Dengue e o Chikungunya que sao patologias de preocupacao mundial, e, que ainda
matam milhares de pessoas em nosso planeta.

Esse é o quadro, verdadeiramente aterrador, das pandemias que tem
atingindo a humanidade e, para curar esses males o remédio é simples e se chama
vacina, termo que deriva do latim vaccinus, significando derivado de vaca. Trata-se de
uma forma de imunizacdo que consiste em introduzir microorganismos patogénicos,

mortos ou atenuados, o agente causador da doenca ou substancias que esses agentes

3 V., a respeito, https://www.medicina.ulisboa.pt/newsfmul-artigo/99/epidemias-e-pandemias-
na-historia-da-humanidade. Acesso em 9.5.2021
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produzem no corpo da pessoa, no organismo humano de modo a estimular a criagao
pelo sistema imunologico de anticorpos e células de memdrias contra determinado
agente infectante.

Foi a vacina criada por Edward Jenner quem descobriu a primeira que se tem
registro: a descoberta, em 1796, da vacina da variola, alterando-se, entdo, os critérios
para prevenir doencas.

Em 1885, Louis Pasteur, pesquisando o virus da raiva, descobriu o imunizante
contra esse mal. Logo apos, a partir de 1888, pesquisadores europeus descobriram a
vacina triplice, contra difteria, tétano e coqueluche.

Em nosso pais, as primeiras tentativas de aplicar imunizantes ocorreram em
1811, na regéncia do futuro rei D. Joao VI, quando foi criada a Junta Vacinica da Corte.

No inicio do periodo republicano, criou-se o Instituto Vacinico Municipal, no
Rio de Janeiro e ocorreu a conhecida Revolta da Vacina, marcante evento da Primeira
Republica, ocasionado a partir da sancdo da Lei n. 1.261, de 1904, pelo Presidente
Rodrigues Alves, que tornou obrigatéria a vacinacdo contra a variola, destacando-se,
nesse aspecto, a importante figura do médico e cientista Osvaldo Cruz.

A ciéncia permitiu a descoberta de remédios (vacinas) para muitos males, mas
ndo para todos. Assim, quando se alastrou a pandemia da Covid-19, em fevereiro de
2020, a preocupacao era encontrar a cura desse mal altamente contagioso e manter o
emprego de cada trabalhador. Por conta desses temores, muita gente (alguns milhdes)
adoeceu e até morreu, e milhdes amargam o desemprego, inclusive no Brasil.

Descoberta a vacina, levanta-se a questao da sua aplicacdo obrigatoria a todas
as pessoas e o direito de cada qual de se recusar a ser vacinado. Vacinada, a pessoa
fica, em tese, imune a esse virus letal, porém, alguns entendem que podem apresentar
danos e, em consequéncia, pretendem ter o direito de ndo se deixar vacinar.

Em 17 de janeiro de 2021, finalmente, a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA), em decisdo colegiada unanime, pautada por critérios cientificos,
autorizou, ainda que em carater emergencial, o uso das vacinas CoronaVac (produzida
pelo Instituto Butantan em parceria com o laboratério chinés Sinovac) e AstraZeneca
(produzida em parceria da Fiocruz com a Universidade de Oxford) no Brasil, e,
paulatinamente, em lamentavel passo de cagado, as pessoas tém sido lentamente

vacinadas. Aproximamos de 20% da populagdo brasileira.
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2. AS DIVERSAS REGRAS DE VACINACAO

A necessidade de vacina¢do esta diretamente relacionada com higiene, saude
e seguranca do trabalho. Essa preocupag¢dao é demonstrada no direito do trabalho
em geral, porque o bem-estar dos trabalhadores é sinbnimo de boas praticas do
empregador, proporcionando, assim, melhores nas relacdes interpessoais e também
com terceiros e a sociedade.

No direito portugués, apds o Cédigo do Trabalho de 2009, varias medidas foram

tomadas, como observado por Maria do Rosario Palma Ramalho, valendo referir,

o novo regime dos acidentes do trabalho e doengas profissionais (L. n. 98 /2009,
de 4 de setembro),que veio regulamentar o art. 2842 do CT e substituir a L.
100/97, de 13 de setembro; ...; o regime de promogdo da seguranca e saude do
trabalho (l. n. 102/2009, de 10 de setembro) que veio regulamentara o art. 2842
do CR, no tocante aos aspectos de prevenc¢do, bem como os arts. 622, n2 6 e 722
n2 6, também do CT, referentes a protecdo a saude das trabalhadores gestantes,
puérperas e lactantes e dos trabalhadores jovens, respectivamente “.

A Justica dos Estados Unidos da América possui precedente onde a Juiza
Federal Lynn Hughes indeferiu acdo de 117 empregados do Hospital Methodist de
Houston, no Texas, que pretendiam nao ser compulsoriamente vacinados, tendo em
vista que as vacinas seriam ainda experimentais, porque ainda sem aprovacao total da
Food and Drug Administration (F.D.A.) (@ ANVISA dos EUA). Vinte e cinco mil empregados
do mesmo hospital foram vacinados e mais 178 foram suspensos por se recusarem
a cumprir a exigéncia. Em suas razfes de decidir, a Juiza Hughes ressaltou que as
normas do hospital sdo legitimas e consistentes com as politicas publicas de saude
vigentes no estado °.

Na Italia, conquanto ndo cuide de vacina¢ao, sentenca do Tribunal de Veneza,

de 4 de junho de 2021, considerou legitima o ato patronal de punir empregado que

4 PALMA RAMALHO, Maria do Roséario. Tratado de direito do trabalho (l). 4° ed., Lisboa, Almedina,
2015, p 120
5 Cf. https://www1.folha.uol.com.br/mundo/2021/06/funcionarios-de-hospital-nos-eua-perdem-

acao-na-justica-e-serao-obrigados-a-se-vacinar.shtml. Acesso em 15.6.2021.
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Se recusou a usar mascara de protecao facial no ambiente de trabalho °. Importante,
nesse aspecto especifico, lembrar que no TRT da 32 Regido, nao foi reconhecida pratica
de falta de grave no proc. 0010517-02.2020.5.03.0181, foi mantida a decisdao de1°
grau, vendido o relator, Desembargador Marcos Penido de Oliveira, que reconhecida
a pratica de insubordinacao 7.

No Brasil, o direito ao meio ambiente sadio é de todos, como previsto no caput
do art. 225 da Constituicao de 1988, determinando:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracoes.

Paralelamente ao esse meio ambiente dito sadio, esta a saude, direito social
contemplado no art. 6° da Constituicdo, regido pelos principios da universalidade e
da igualdade de acesso as acfes e servicos que promovem, protegem e recuperem as

pessoas, achando-se concebido na forma do art. 196 da Lei Fundamental, que dispde:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econGmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protegao
e recuperagao.

E singelo entdo deduzir que manter o meio ambiente em condicdes adequadas
e sadias e proporcionar acesso de todos a recursos de saude é indispensavel para a
vida e sobrevivéncia da populagao.

Assim considerando, entdo, surge a indispensavel necessidade de vacinar
a todos para evitar que ocorram mais adoecimentos e Obitos decorrentes da

contaminacao por Covid-19.

6 Trata-se de sentenca proferida na controvérsia n. 1870 Reg. Gen.2020, de 4.6.2021 (Juiz Barbara
Bortot), do Tribunal de Veneza (Italia).

7 Cf.https://pje-consulta.trt3.jus.br/consultaprocessual/detalhe-proces-
s0/0010517-02.2020.5.03.0181/2. Acesso em 13.7.2021. Segundo informa o portal do TRT da 3? Regido,
houve desisténcia do recurso de revista e retornou o processo ao 1° grau, tendo sido celebrado acordo
entre as partes.
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O STF apreciou as ADIs ns. 6.586-DF e 6.587-DF e 0 ARE n. 1.267.879, cujo objeto
era o direito de recusa a imunizacao por razdes filoséficas ou religiosas. O relator,
Min. Ricardo Lewandowski, entendeu constitucional a vacinagdo compulséria, sem, no
entanto, importar em uso da forca para esse procedimento. Nesse sentido, conferiu
interpreta¢dao conforme a Constitui¢ao ao art. 3°, 1, d, da Lei n. 13.979, possuindo os

arestos a seguinte ementa:

ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE. VACINACAO COMPULSORIA
CONTRA A COVID-19 PREVISTA NA LEI 13.979/2020. PRETENSAO DE ALCANCAR
A IMUNIDADE DE REBANHO. PROTECAO DA COLETIVIDADE, EM ESPECIAL DOS
MAIS VULNERAVEIS. DIREITO SOCIAL A SAUDE. PROIBICAO DE VACINACAO
FORCADA. EXIGENCIA DE PREVIO CONSENTIMENTO INFORMADO DO USUARIO.
INTANGIBILIDADE DO CORPO HUMANO. PREVALENCIA DO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE HUMANA. INVIOLABILIDADE DO DIREITO A VIDA, LIBERDADE,
SEGURANCA, PROPRIEDADE, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA. VEDACAO DA TORTURA
E DO TRATAMENTO DESUMANO OU DEGRADANTE. COMPULSORIEDADE DA
IMUNIZACAO A SER ALCANGCADA MEDIANTE RESTRICOES INDIRETAS. NECESSIDADE
DE OBSERVANCIA DE EVIDENCIAS CIENTIFICAS E ANALISES DE INFORMACOES
ESTRATEGICAS. EXIGENCIA DE COMPROVACAO DA SEGURANCA E EFICACIA
DAS VACINAS. LIMITES A OBRIGATORIEDADE DA IMUNIZACAO CONSISTENTES
NA ESTRITA OBSERVANCIA DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS.
COMPETENCIA COMUM DA UNIAO, ESTADOS, DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS
PARA CUIDAR DA SAUDE E ASSISTENCIA PUBLICA. ADIS CONHECIDAS E JULGADAS
PARCIALMENTE PROCEDENTES.

|—Avacinacdo em massa da populac¢do constitui medida adotada pelas autoridades
de saude publica, com carater preventivo, apta a reduzir a morbimortalidade de
doencgas infeciosas transmissiveis e a provocar imunidade de rebanho, com vistas
a proteger toda a coletividade, em especial os mais vulneraveis.

Il — A obrigatoriedade da vacinacdo a que se refere a legislacdo sanitdria brasileira
ndo pode contemplar quaisquer medidas invasivas, aflitivas ou coativas, em
decorréncia direta do direito a intangibilidade, inviolabilidade e integridade do
corpo humano, afigurando-se flagrantemente inconstitucional toda determinacao
legal, regulamentar ou administrativa no sentido de implementar a vacinagao sem
0 expresso consentimento informado das pessoas.

IIl—A previsdo de vacinagdo obrigatdria, excluida aimposicdo de vacinagdo forcada,
afigura-se legitima, desde que as medidas as quais se sujeitam os refratdrios
observem os critérios constantes da prépria Lei 13.979/2020, especificamente nos
incisos I, I, e Ill do § 292 do art. 32, a saber, o direito a informagdo, a assisténcia
familiar, ao tratamento gratuito e, ainda, ao “pleno respeito a dignidade, aos
direitos humanos e as liberdades fundamentais das pessoas”, bem como os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, de forma a ndo ameacar a
integridade fisica e moral dos recalcitrantes.
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IV — A competéncia do Ministério da Salde para coordenar o Programa Nacional de
Imunizacdes e definir as vacinas integrantes do calendario nacional de imunizacao
nao exclui a dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para estabelecer
medidas profilaticas e terapéuticas destinadas a enfrentar a pandemia decorrente
do novo coronavirus, em ambito regional ou local, no exercicio do poder-dever
de “cuidar da saude e assisténcia publica” que lhes é cometido pelo art. 23, I, da
Constituicdo Federal.

V-ADIsconhecidas ejulgadas parcialmente procedentes para conferirinterpretagdo
conforme a Constituicdo ao art. 39, lll, d, da Lei 13.979/2020, de maneira a
estabelecer que: (A) a vacinacdo compulsdria ndo significa vacinacdo forcada, por
exigir sempre o consentimento do usuario, podendo, contudo, ser implementada
por meio de medidas indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a restricdo
ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde
que previstas em lei, ou dela decorrentes, e (i) tenham como base evidéncias
cientificas e andlises estratégicas pertinentes, (ii) venham acompanhadas de
ampla informacdo sobre a eficacia, seguranca e contraindicacdes dos imunizantes,
(iii) respeitem a dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas; (iv)
atendam aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, e (v) sejam as vacinas
distribuidas universal e gratuitamente; e (B) tais medidas, com as limitacdes
expostas, podem ser implementadas tanto pela Unido como pelos Estados, Distrito
Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de competéncia.®

Grifamos parte do n.V da ementa acima transcrita porque demonstra o alcance
da decisdo. E, do julgado, infere-se que ficou espancada a pretensao de invocar o art.
5°, 11, da Constituicao °, porque existe lei prevendo a vacinacdo compulsoéria e esta
foi considerada constitucional, e nem se pretenda cogitar de violacao a liberdade
de pensamento ou religido, invocando raz8es de fé ou de ideologia, porque, como
reconhecido, o direito de recusa é relativo.

Alias, em seu voto convergente, o Min. Luis Roberto Barroso assinala inexistir
contrariedade ao art. 5° VI, constitucional quando considera inviolavel a liberdade
de consciéncia e de crenca, porque irrelevante para a discussao travada. Portanto,
devemos considerar a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenca como
um direito fundamental. Tampouco foi violado o n. VIIl do mesmo artigo, porque nao
ha privacao de direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccdo filoséfica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta ', e,

8 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346093809&ext=.
pdf. Acesso em 14.5.2021. Os grifos sao nossos.

9 Disp&e o art. 5°, I, da Constituicdo: ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei.

10 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346093809&ext=.
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evidente, esse ndo € o caso.

Os Tribunais Regionais do Trablho no Brasil comecaram a apreciar recursos
ordinarios versando sobre a aplica¢do de falta grave para dispensar o empregado que
se recusa a receber a vacina. O TRT da 2?2 Regido (Sao Paulo, capital), em acérdado da
lavra do Desembargador Roberto Barros da Silva. Auxiliar de limpeza de um hospital, a
trabalhadorarecusou-se areceber asdosesdevacinacontraaCovid-19, sendo dispensa
por violacdo do art. 482, h, da CLT. A sentenca de primeiro grau, que reconheceu justo
o despedimento da obraira foi unanimemente confirmada pelo Regional .

A Norma Regulamentadora (NR) n. 32, com a redacdo da Portaria MTb
n. 485, de 11.11.2005 e atualizagdes subsequentes %, destina-se a estabelecer as
diretrizes basicas para a implementacdo de medidas de protecdo a seguranca e a saude
dos trabalhadores dos servicos de satude, bem como daqueles que exercem atividades de
promocgdo e assisténcia a saude em geral (item 32.1.1.). Adiante, ao tratar da vacina¢ao
dos trabalhadores (32.2.4.17), apresenta as varias regras para esse procedimento,
incluindo o seu fornecimento gratuito (32.2.4.17.1), referindo-se as doencas mais
tradicionais (tétano, difteria, hepatite B), e estendendo-se a outras vacinas eficazes
para outros casos, seguindo as recomendac¢fes do Ministério da Saude (32.2.4.17.4).
Ao empregador cabe informar a seus empregados sobre vantagens, efeitos colaterais
e riscos da vacina (32.2.4.17.5), devendo ser fornecido ao trabalhador o comprovante
das vacinas recebidas. (32.2.4.17.7). Permitiu essa NR que o empregador insira outras
vacinas no seu PCMSO ™.

Complementarmente a NR 32, a Nota Técnica GVIMS/GGTES/ANVISA N°
04/2020, emitida pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) ', tratou ndo
de vacinacdo para o pessoal da saude, e sim, pormenorizadamente, dos tipos de
diversos EPIs para serem fornecidos aos profissionais de saude e apoio, considerando

pdf. Acesso em 14.5.2021

11 Trata-se do Prof. TRT 2°Regido -13 @ Turma - ROSum 1000122-24.2021.5.02.0472, de 29.7.2021
(Cristiane Aparecida Pedroso vs. Guima - Conseco Construcdo, Servicos e Comércio Ltda.). Disponivel
em: https://pje.trt2.jus.br/consultaprocessual/detalhe-processo/1000122-24.2021.5.02.0472/2. Acesso
em 20.7.2021

12 Disponivel em: https://www.gov.br/trabalho/pt-br/inspecao/seguranca-e-saude-no-trabalho/
normas-regulamentadoras/nr-32.pdf/view. Acesso em 15.5.2021

13 O PCMSO é o Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional, regulamentado pela NR-7
do antigo Ministério do Trabalho, com o objetivo de promocao e preservacao da saude do conjunto dos
seus trabalhadores.

14 O texto atualizado, até 25.2.2021, dessa importante nota técnica, esta disponivel em: https://
www.gov.br/anvisa/pt-br/centraisdeconteudo/publicacoes/servicosdesaude/notas-tecnicas/nota-
tecnica-gvims_ggtes_anvisa-04_2020-25-02-para-o-site.pdf/view, Acesso em 8.5.2021
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0s riscos da atividade:

a) profissionais de saude: higiene das mdos com dgua e sabonete liquido ou
com preparagdo alcodlica a 70%; disponibilizando-se dculos de protegdo ou
protetor facial (face shield); mdscara cirdrgica; avental impermeavel e luvas de
procedimento;

b) profissionais da saude (procedimentos geradores de aerosséis): higiene das maos
com agua e sabonete liquido ou com preparacdo alcodlica a 70%; disponibilizando-
se 6culos de protecdo ou protetor facial (face shield); avental impermedvel; luvas
de procedimento, gorro e mascara Respirador particulado (tipo N95, N99, N100,
PFF2 ou PFF3) ou equivalente, quando da realizacdo de procedimentos geradores
de aerossdis como, por exemplo, intubacdo ou aspiracdo traqueal, ventilacdo ndo
invasiva, ressuscitacdo cardiopulmonar, ventilagio manual antes da intubacéo,
coletas de amostras nasotraqueais e broncoscopias;

c) profissionais de apoio (nutricdo, higiene e etc.): higiene das maos com agua
e sabonete liquido ou preparacdo alcodlica a 70%; disponibilizando-se éculos de
protecdo ou protetor facial (face shield); mascara cirurgica; avental e luvas de
procedimento, e; gorro, em caso de procedimentos que geram aerossois.

d) profissionais de apoio - recepgao e segurancas (que precisem entrar em contato,
a menos de 1 metro, dos pacientes suspeitos ou confirmados de infeccao pelo
novo coronavirus): higiene das maos com higiene das maos frequente com agua
e sabonete liquido ou preparacdo alcodlica a 70%; disponibilizando-se mdascara
cirdrgica (se ndo for possivel manter a distdncia de um metro dos pacientes com
sintomas gripais). As mascaras deverao ser trocadas, durante o turno de trabalho
se estiverem Umidas ou sujas.

e) profissionais de apoio: higiene e limpeza ambiental (quando realizar a limpeza
do quarto/area de isolamento): higiene das m&os com higiene das maos frequente
com dagua e sabonete liquido ou preparagdo alcodlica a 70%; disponibilizando
mascara cirdrgica; 6culos de protecdo ou protetor facial (face shield); avental e
luvas de borracha com cano longo, botas impermeadveis de cano longo e gorros,
em caso de procedimentos que geram aerossois.

Constata-se, portanto, que existe regramento rigoroso para o setor da saude
em geral (hospitais, unidades de pronto atendimento, prontos-socorros e similares).
Essa situacao se refere, evidente, a esse tipo especifico de atividade, mas a questdo
pandémica vai para além e garante a necessidade de imunizar a maior parte da
populacgao.

Com efeito, as questdes que se propdem podem ser as seguintes: € possivel
exigir a vacinacdo do empregado para ingressar e permanecer nas dependéncias das

empresas? E vice-versa?
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3. RECUSA A VACINAGAO E SEUS EFEITOS

Temos, assim, que esse aspecto (a recusa a vacina¢do) é preocupante e nos
coloca diante de duas situacdes semelhantes, porém, com seus personagens em polos
diferentes. No primeiro caso, 0 empregado que se recusar a receber a vacina comete
falta grave e pode ser dispensado do emprego? No segundo, o empregador que nao
se deixa vacinar pode ensejar que o seu empregado se considere indiretamente
dispensado?

Estamos diante de possiveis faltas graves cometidas pelo empregado (a
primeira) e pelo empregador (a segunda). Essas faltas graves levam a justa causa pra
o rompimento do liame empregaticio, valendo lembrar, todavia, que, como escreveu
o saudoso Evaristo Moraes Filho acerca da diferenca entre falta grave e justa causa,
trata-se de uma distin¢do indcua, bizantina e contraproducente’.

Ora, é sabido que essa pandemia possui efeitos deletérios, é altamente letal e
terrivelmente contagiosa. O contato interpessoal sem as necessarias protecfes pode
ensejar que outras pessoas, convivendo com pessoas enfermas, adquiram o virus,
adoecam e, ao cabo, morram. Simples, assim.

Antes de perquirir acerca de ser ou nao ser vacinado, sobrevém uma questao
preliminar: pode o empregado se recusar afazer o teste detector da contaminacdo pela
Covid-19 custeado pelo empregador? De pronto, pode-se afirmar que o empregador
ndo tem poderes para exigir que o proprio empregado custei seu exame para continuar
a trabalhar na empresa, porque nao é o trabalhador quem responde pela atividade
econdmica. Esse 6nus é patronal.

A questdo proposta, entretanto, é outra: proporcionando o empregador,
sem qualquer dnus, o exame a seu empregado, em atividade presencial, este tem o
direito de se recusar a fazer? A resposta é negativa. Cuida-se de preservar o ambiente
de trabalho, a saude e a seguranca de todos. Evidente que ficam resguardadas
a intimidade e a privacidade dos empregados, a medida em que ndao podem ser
divulgadas os resultados dos exames nem sobre o estado de saude dos obreiros. E,

para além disso, se estiver em trabalho remoto, a regra persiste a mesma, porquanto

15 MORAES FILHO, Evaristo de. A justa causa na rescisdao do contrato de trabalho. 3. ed. fac-
similada. Sdo Paulo: LTr, 1996. p. 78.
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pode ocorrer de esse empregado comparecer ao ambiente fisico patronal, sujeitando-
se a, eventualmente, contaminar outrem.

Quanto a saida do empregado, nao existe, na CLT, nenhuma previsdo expressa
tratando desse tipo de justa causa para a resolucdo do contrato de trabalho. Os
dois artigos que elencam as razdes motivadas de despedimento, os arts. 482 e 483,
ndo tratam, diretamente de nenhum problema de enfermidade, de pandemias, de
vacinacdo, de contaminacdo, ou coisas do género. Enumeram, sim, as razdes para
os empregados serem despedidos motivadamente (art. 482) ou para que estes se
considerem indiretamente despedidos por ato praticado pelo empregador (art. 483).

Logo, nos estritos termos da lei trabalhista, ndo existe esta previsao de ruptura
do vinculo empregaticio. Porém, em que pese boa parte da doutrina entender (pelo
menos preliminarmente) que a recusa a ser vacinado nao sera causa de rompimento
do liame existente, tratando-se de um direito personalissimo, pensamos que nao é
bem assim.

Na primeira situagao (recusa do empregado a ser vacinado), pode ser dada
interpretacdo ao art. 482, alinea e, para reconhecer a pratica de desidia no desempenho
das respectivas funcdes por parte do empregado recusante. Por que desidia? Porque
um dos tragos caracteristicos da boa relagdo de emprego é o empenho do empregado
pelo bem-estar da empresa. O inverso enseja a resolucdo do contrato. E a inclria que
significa falta de cuidado, desleixo, negligéncia. O empregado que se recusa a receber
a vacina é irresponsavel, age desleixadamente, \ndao se preocupando com os colegas
de trabalho e os terceiros com os quais podera ter contato, demonstrando pouco caso
com a vida humana, egoista e caprichosamente, e com as condi¢des de trabalho e da
empresa.

Poderia ser dito que o empregado estaria agindo dentro do seu jus resistentiae,
do seu direito de resistir a uma ordem ou uma exigéncia ilegal do patrao. Afinal,
rigorosamente, nao ha lei alguma reconhecendo justa causa na recusa a receber a
vacina. Mas, existem limites ao exercicio desse direito e um deles é o bom senso: nao
pode a pessoa causar, deliberadamente, dano a si préprio ou a terceiros, e, a falta de
vacinacao e em sendo contaminado, o trabalhador é potencialmente um transmissor
do virus.

Na situacdo seguinte (empregador que ndo se vacina), a questdo € inversa.
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E o patrdo, o dono do negdcio, que pode contaminar seus empregados e terceiros,
colocando, assim, em risco a sua propria vida e a dos seus colaboradores. A CLT dispde,
no art. 483, que o empregado poderad considerar rescindido o contrato e pleitear a devida
indenizagdo quando: ... ¢) correr perigo manifesto de mal considerdvel; d) nGo cumprir o
empregador as obriga¢bes do contrato. Sao essas duas hipdteses que podem justificar
qgue o empregado se considere indiretamente dispensado, e, assim, tera direito a

receber todas as suas verbas resilitérias regulares.

4. IMPORTANCIA DA VACINAGCAO E A SEGURANCA NO TRABALHO

No Brasil, pelo Decreto Legislativo n. 6, de 20.3.2020, foi reconhecido estado
de calamidade publica até 31.12.2020 em todo o territério nacional, e a essa norma
seguiram-se varios outros atos, inclusive Medidas Provisérias e leis, que vém tentando
minimizar os problemas pandémicos gerados em toda a sociedade brasileira, como
de resto em todo o planeta, pela Covid-19.

Uma gradual taxa de reducdo de contaminados permitiu que ocorresse a
gradual abertura das atividades econdmicas em geral a partir, sobretudo, de setembro
de 2020. Nesse més, anunciado o retorno de algumas atividades publicas, foi divulgado
um manifesto de servidores publicos informando que entrariam em greve ambiental.

Um documento chamado manifesto de adeséo a greve sanitdria foi divulgado,
mas ndo tratava da aplicacao da Convencaon. 155, embora, induvidosamente, o que 0s
trabalhadores que o divulgaram pretendiam era realizar uma greve com fundamento
nesse diploma legal, o que é plenamente admitido e perfeito. A mesma situacao
se estende aos profissionais da saude aos quais a Convenc¢do n. 155 é plenamente
aplicavel.

Sao, como se constata, cautelas minimas para preservar a vida humana nesse
momento pandémico que vivemos. Maxime, se lembrarmos que, logo em seguida,
voltou a ocorrer, no Brasil, 0 agravamento da situa¢do e acelerou-se grandemente o
numero de débitos.

A estes, envolvidos no dito manifesto, que estdo em contato mais direto
(distancia de menos de um metro) com pacientes suspeitos ou confirmados da

doenca, essas recomendacdes sao feitas pelos 6rgdos especializados e esses materiais
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indispensaveis devem ser fornecidos pelo empregador (hospital, casa de saude,
ambulatério, pronto socorro que faca atendido as pessoas afetadas, sem 6nus para o
empregado profissional da saude.

O Supremo Tribunal Federal, em sede de repercussdo geral, aprovou, em
17.12.2020, a Resolug¢do n. 672/2020/STF o tema 1.103, decidindo:

E constitucional a obrigatoriedade de imunizagdo por meio de vacina que, registrada
em oOrgdo de vigilancia sanitaria, (i) tenha sido incluida no Programa Nacional de
Imunizagdes ou (ii) tenha sua aplicagdo obrigatdria determinada em lei ou (iii)
seja objeto de determinacdo da Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio, com
base em consenso médico-cientifico. Em tais casos, ndo se caracteriza violagdo a
liberdade de consciéncia e de convicgdo filoséfica dos pais ou responsaveis, nem
tampouco ao poder familiar.

Ora, com se constata, a obrigatoriedade de ser vacinado é a solucdo, nao
podendo representar op¢do para quem quer que seja. No Parlamento brasileiro, o
Projeto de Lein. 149/21 pretende proibir a dispensa por justa causa do empregado que
ndo quiser ser vacinado contra o SARS-Cov-2, considerando discriminatéria a dispensa
semjusta causa, que comprovadamente tenha como motiva¢do arecusadoempregado
a imunizac¢do contra a covid-19. A proposta apresenta-se com apenas quatro artigos,
e, no art. 3° prevé além do pagamento de vernas rescisorias, também indenizacao
por danos materiais e morais eventualmente apurados '’. Ndo acreditamos que esse
projeto se transforme em lei porque inadequado e incentivador a ndo vacinacao.

O que possuio Brasil é umalegislacdo que garante o direito de que ninguém pode
ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a interven¢éo
cirurgica (art. 15 do Codigo Civil). Significa, em sentido inverso, que nenhuma pessoa
pode se recusar a vacina¢ao porque esta justamente garantindo-lhe a vida.

A CLT, de outro lado, admite, no art. 158, que a recusa de uso de EPI por
parte do empregado permite ao empregador puni-lo. Esse direito de punir patronal

decorre de um dever do empregado, quando deve observar as normas de seguranca

16 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/abrirTemasComRG.
asp. Acesso em 17.5.2021. Assim ficou decidido no ARE 1267879-SP, Rel.: Min. Luis Roberto Barroso, de
17.12.2020.

17 Presentemente, este PL encontra-se na Comissao de Seguridade Social e Familia, cf. https://
www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2268829. Acesso em 28.5.2021.
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e medicina do trabalho (inciso I). Logo adiante, o paragrafo Unico dispde que constitui
ato faltoso do empregado a recusa injustificada ... b) ao uso dos equipamentos de prote¢éo
individual fornecidos pela empresa. Essa regra, ademais, pode e deve ser estendida ao
direito potestativo patronal de dispensar por justissima causa o empregado que se
recusa a tomar as necessarias doses da vacina, tanto que, quando em vigor, a Lei n.
13.979/2020 especificava, no art. 3, lll, d, a realizacdo de vacina¢dao compulsoéria.

Na licdo de Raimundo Simao de Melo,

a seguranga do trabalho é o conjunto de medidas que devem ser adotadas
visando minimizar os acidentes e as doengas ocupacionais, bem como proteger a
integridade e a capacidade de trabalho do trabalhador e prevenir os agravos nos
ambientes de trabalho *®

Em reforco a esse entendimento, trago a colacdo dois dispositivos legais. Um é
o art. 5° da Lei de Introduc¢do as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), que disp8e: na
aplicag@o da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum. Significa que ao aplicar o direito (lei aqui deve ser interpretada em seu sentido
mais amplo), o julgador deve ver o bem da sociedade e ndo os caprichos pessoais
de quaisquer. O homem comum, por igual, deve agir pensando também no bem de
todos.

O outro é o art. 8°, da CLT, na atual redacao que |lhe deu a Lei n. 13.467/17:

Art. 82 - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia,
por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito,
principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes,
o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse publico.

O dispositivo consolidado, que deve ser interpretado em consonancia com
o art. 5° da LINDB, bem demonstra que sendo omissa a legislacdo e nao havendo

nenhuma regra contratual (no caso trabalhista, convencdo ou acordo coletivo de

18 MELO, Raimundo Simao de. Seguranca e medicina do trabalho. In: RODRIGUES PINTO, José
Augusto, MARTINEZ, Luciano e MANNRICH, Nelson (coord.). Dicionario brasileiro de direito do trabalho.
Sdo Paulo, LTr, 2013, p. 412.
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trabalho), decida-se pela equidade, que significa bom senso, senso de justica, de
respeito pela dignidade da pessoa humana, e de acordo com 0s usos e costumes,
para nao considerar os demais, que a grande maioria das pessoas busca a salvacao
com a vacina. Assim deve ser o empregado e o empregador nas relacdes de trabalho.
Nesse rol, considere-se ainda que sempre prevalece o interesse publico, o comum, o
da maioria, o da sociedade, o do povo que quer ser vacinado. E vacinado ja.

Impende assinalar que, quando se cuida de teletrabalho, a CLT, desde 2017,
prevé que o empregador deverd instruir os empregados, de maneira expressa e ostensiva,
quanto as precau¢bes a tomar a fim de evitar doenc¢as e acidentes de trabalho (art. 75-E,

caput). Ora, segundo Arnaldo Sussekind,

os empregadores tém o dever de instruir seus empregados sobre as precaucdes a
tomar, a fim de evitar acidentes de trabalho, doencas e intoxicagdes ocupacionais
e, ainda, colaborar com as autoridades na adocdo de medidas que visem a
protecdo dos empregados e a fiscaliza¢do. ... Mas a verdadeira prevengao decorre
da conscientizacdo do empresario ... [e da] conscientizacdo do trabalhador de que
mais graves e dolorosas consequéncias recaem sobre ele préprio e sua familia *°.

Esse alerta serve também para o debate que se enfrenta acerca de vacinar
ou ndo para tentar minimizar os males da pandemia causada pela Covid-19. A
conscientizacdo de todos € que levara a prevenir os infortinios maiores que podem
ser causados por esse momento diferente da vida da humanidade.

EmSaoPaulo,aleiestadualn.17.252,de 17.03.2020, dispde ser obrigatoriedade
de apresentacdo da carteira de vacinacdo devidamente atualizada, aquando da
matricula dos alunos de até 18 anos de idade, nas escolas publicas e privadas,
ministrantes de educacdo infantil e ensino fundamental e médio.

Recordemos, ademais, que o Codigo Penal em vigor disp8e de normas sobre
crimes contra a saude publica, e, ao cuidar de infracdo de medida sanitaria preventiva,
o art. 267 dispde:

Art. 268 - Infringir determinagao do poder publico, destinada a impedir introdugao
ou propagacao de doenga contagiosa:

19 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes et alii. Institui¢des de direito do trabalho (l1). 22° ed., Sdo Paulo, LTr,
2005, p. 940.
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Pena - detenc¢do, de um més a um ano, e multa.

Existe agravante da pena, em um ter¢o, quando o agente é funcionario da
saude publica ou exerce a profissdao de médico, farmacéutico, dentista ou enfermeiro

(paragrafo Unico do mesmo artigo).

5. CONCLUSAO

De tudo que foi exposto, resta induvidosa ser a vacinacao a grande e mais
razoavel solucao para sustar a terrivel pandemia que vem levando a 6bito, em todo
nosso pequeno planeta, tantos milhares de pessoas.

A experiéncia da historia demonstra a necessidade de encontrar um antidoto
contra a Covid-19. Tudo demonstra que somente vacinas minimizam esses males.
A vacinacdo &, assim, uma imperiosa necessidade, devendo atingir a maior faixa da
populacdao mundial, pena de continuarmos enfrentando os perigos dessa praga.

As atividades laborais necessitam da participam do ser humano. O contato com
outras pessoas pode levar a contaminacdo. Impossivel evitar o uso de mecanismos
protetores (mascara, higiene das maos, ndao aglomeracdes), submeter-se a exames e
ser vacinado.

Com efeito, estamos diante, em ambos os casos que foram estudados, de
justificada razdo para que seja punido o empregado com a sua recusa em se vacinar e
o também quando o empregador ndo aceitar ser vacinado, levando o empregado a se
considerar dispensado.

Qualquer argumentacdao em sentido contrario violara ndo apenas o
conhecimento, experiéncia e ensinamento da ciéncia, mas, acima de tudo, o pouco ou

nenhum caso com a vida humana.
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A EXCECAO DA VERDADE COMO INSTRUMENTO
PARA REVERSAO DA JUSTA CAUSA

Adriano Marcos Soriano Lopes
Solainy Beltrao dos Santos

RESUMO

A justa causa obreira implica em ruptura traumatica do vinculo empregaticio, nao
tendo o empregado meio de se contrapor a extincdo do pacto laboral no ambito
administrativo interno da empresa. O presente estudo visa a elucidar se o instituto
da excecdo da verdade pode ser utilizado em reclamatoéria trabalhista com o fim de
fundamentar a reversao da falta grave cometida pelo empregado. Utilizando-se do
método dedutivo, a pesquisa, primeiramente, pervagara o tratamento doutrinario e
normativo da justa causa obreira, bem como a concep¢ao doutrinaria e legal sobre a
excecdo da verdade para, por fim, examinar a compatibilidade do referido instituto
penal com o processo e do direito do trabalho.

Palavras-Chave: Justa causa obreira. Exce¢do da verdade. Adequacgao.
ABSTRACT

Thejustcause of theworkerimplies atraumaticrupture of the employmentrelationship,
not the employee’s employment being opposed to the termination of the work in the
administrative scope of the company. The present study aims to elucidate whether the
institute of the exception of the truth can be used in labor claims with the purpose of
fundamental reversal of the serious misconduct committed by the employee. Using
the deductive method, a research, initially, will pervade the doctrinal and normative
treatment of the just cause of the worker, as well as a doctrinal and legal creation on
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the exception of the truth to, finally, examine the reference of the penal institute with
with the process and labor law.

Keywords: Fired for just cause. Exception from the truth. Adequacy.

1 INTRODUCAO

Ajusta causaobreira é umadas modalidades de extin¢gdo do pacto empregaticio
mais traumatica, ja que implica em ndo pagamento da maioria dos haveres rescisorios,
com excecdo dos direitos ja adquiridos. Por corolario, o ordenamento juridico patrio
estabelece as hipdteses em que tal forma de ruptura contratual pode ocorrer e a
doutrina fixa diversos requisitos com o intuito de sistematizar o exercicio do poder
empregaticio, neste tocante.

Nesse interim, ndo tendo o empregado uma medida defensiva na seara interna
da empresa para se opor a aplicacdao da penalidade maxima contratual, deve se valer
da reclamacdo trabalhista para buscar reverter a modalidade de extin¢ao do vinculo
de emprego e assegurar a percepcdo das parcelas rescisorias devidas.

Com o objetivo de trazer luzes a essa tematica, este trabalho visa a elucidar
se o instituto da excecdo da verdade pode ser manejado para instrumentalizar o
argumento obreiro de reversao da extin¢ao do vinculo empregaticio por cometimento
de falta grave que viole a reputacdao do empregador ou seus prepostos, quando busca
comprovar ser verdadeira a imputacao impingida.

Para tanto, este artigo tratara da matéria em duas etapas, utilizando-se do
meétodo dedutivo, abordando, primeiramente, a conceituacdao doutrinaria e normativa
acerca da justa causa obreira. Apds, sera examinado o tratamento doutrinario e legal
sobre o instituto da excecao da verdade e, por fim, a compatibilizacao deste ultimo a
seara trabalhista.

A importancia da tematica se impde no campo do Direito e Processo do
Trabalho, na medida em que a modalidade resciséria da justa causa obreira deve ser
restrita a casos justificaveis e inoponiveis pelo trabalhador.

2 A JUSTA CAUSA OBREIRA

O contrato de emprego € um pacto comutativo e sinalagmatico que suscita
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direitos e obrigacBes equivalentes e reciprocos, cabendo ao empregador a obrigacao
de pagar pelo servico prestado (dever) e dirigir a prestacao do servi¢o (direito) e para
o empregado também havera a obrigacdo de prestar servico (dever) e receber pelo
servico prestado (direito).

Nas palavras de Martinez (2020, p. 1211):

Diante dessa légica estrutural, que envolve equivaléncia, oposi¢ao e equilibrio,
pode-se afirmar que o contrato de emprego produz, independentemente de
ajuste expresso, um conjunto de deveres naturalmente exigiveis de cada um
dos contratantes. Estabelece-se, na verdade, um sistema paralelo, onde o dever
juridico de um contratante seja, por espelho, a razdo da exigibilidade do dever do
outro contratante.

Dai decorre um importante efeito do contrato de trabalho que é o poder
empregaticiocomo sendo um arcabouco de prerrogativas em beneficiodo empregador
no ambito do contrato de trabalho.

Segundo Delgado (2019, p. 791) “poder empregaticio € o conjunto de
prerrogativas asseguradas pela ordem juridica e tendencialmente concentradas na
figura do empregador, para exercicio no contexto da relacdao de emprego”.

Tal prerrogativa ainda é conhecida como poder hierarquico que, conforme o
mesmo autor (2019, p. 791), seria “o poder deferido ao empregador no ambito da
relacdo de emprego consistente em um conjunto de atribuicdes com respeito a direcdo,
regulamentacdo, fiscalizacdo e disciplinamento da economia interna a empresa e
correspondente prestacdo de servigos”.

O poder hierarquico, nesses moldes, seria o poder quem tem o empregador
de dirigir (poder diretivo), regulamentar (poder regulamentar), fiscalizar (poder
fiscalizatério) e disciplinar (poder disciplinar) sua atividade empresarial por meio de
seus empregados.

O poder diretivo, na visdao de Nascimento (2011, p. 695) “é a faculdade
atribuida ao empregador de determinar o modo como a atividade do empregado, em
decorréncia do contrato de trabalho, deve ser exercida”. No mesmo sentido, Delgado
(2019, p. 793) aduz que tal poder seria:

o conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no empregador
dirigidas a organizacdo da estrutura e espaco empresariais internos, inclusive
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o processo de trabalho adotado no estabelecimento e na empresa, com a
especificacao e orientacdo cotidianas no que tange a prestacao de servicos.

Por sua vez, o poder regulamentar, é conceituado por Delgado (2011, p. 793)
como “o conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no empregador
dirigidas a fixacao de regras gerais a serem observadas no ambito do estabelecimento
e da empresa”.

Ja o poder fiscalizatério ou poder de controle seria, na doutrina de Delgado
(2019, p. 795) o “conjunto de prerrogativas dirigidas a propiciar o acompanhamento
continuo da prestacdo de trabalho e a prépria vigilancia efetivada ao longo do espaco
empresarial interno”.

Ademais, o poder disciplinar, consoante Nascimento (2011, p. 696) é “o direito
do empregador de exercer a sua autoridade sobre o trabalho de outro, de dirigir a
sua atividade, de dar-lhe ordens de servico e de impor san¢des disciplinares”. Com
similar entendimento, Delgado (2019, p. 798) afirma ser “o conjunto de prerrogativas
concentradas no empregador dirigidas a propiciar a imposicdo de sancdes aos
empregados em face do descumprimento por esses de suas obrigacdes contratuais”.

Nessa ordem de ideias, o empregador, no uso dessas prerrogativas contratuais
pode rescindir o contrato de trabalho por justa causa, caso o empregado incida, por
exemplo, em alguma das faltas graves descritas nos arts. 158, paragrafo unico; 235-B;
240, paragrafo unico; 433, | e ll; e 482, todos da CLT.

Semanticamente, convém apresentar a critica de Giglio (2000, p. 16) aos termos
justa causa e falta grave:

justa causa sempre nos pareceu uma expressdo infeliz, porque causa ndo tem nela
sentido juridico, mas popular, e justa (ou injusta) podera vir a ser a consequéncia
do motivo determinante da rescisdo, nunca o préprio motivo ou causa. Assim, a
justa causa ndo seria nem justa, nem causa, e melhor andariamos se a ela nos
referissemos seguindo o exemplo da lei como motivo da rescisdo.

(...)

Ndo menos infeliz é a expressdo falta grave, onde o primeiro termo nao significa
auséncia, caréncia ou escassez e sim engano, falha, defeito ou infragdo. E grave
no sentido de importante, intensa ou grande, deve ser toda e qualquer infracao,
pois as veniais ndo se caracterizam sequer justa causa, como se vera. Via de
consequéncia, afirmar-se que alguém cometeu uma falta grave nao teria, a rigor, o
sentido técnico pretendido, ensejando duvidas.
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De todo modo, justa causa € a pratica de ato grave por um dos contratantes
gue autoriza a resolucdo contratual ou nas palavras de Nascimento (2011, p. 1202) é
“acdo ou omissao de um dos sujeitos da relacdao de emprego ou de ambos, contraria
aos deveres normais impostos pelas regras de conduta que disciplinam as suas
obrigacdes resultantes do vinculo juridico.”

A doutrina diverge quanto a considerar justa causa e falta grave como
sinbnimos, defendendo Delgado (2019, p. 1413) que “a falta grave corresponde a
justa causa que tenha sido apurada formalisticamente, por meio de ac¢ao judicial de
inquérito, nos moldes do art. 494, caput, e arts. 853 a 855 da CLT", ou seja, a falta grave
seria propria de empregado estavel.

A Consolida¢do da Leis do Trabalho enumera as hip6teses comuns de justa
causa nos arts. 482 (obreira) e 483 (patronal), mas ndo estabelece os requisitos para
sua configuracao.

Na visdo de Calvo (2020, p. 424), “apesar de cada doutrinador apresentar o
seu conjunto de requisitos configuradores da justa causa, podemos elencar como
requisitos universais: 1) taxatividade; 2) imediatidade; 3) proporcionalidade da pena;
4) analise do histérico laboral do empregado.”

Consolidando o entendimento da doutrina patria, pode-se entender que,
guanto aos requisitos para aplicagao, a estrutura da justa causa obreira corporifica-
se na presenca de elementos subjetivos, objetivos e circunstanciais, tais como,
gravidade/proporcionalidade (falta grave o suficiente que impeca a continuidade do
vinculo empregaticio), tipicidade/taxatividade (previsdo legal anterior das condutas
do empregado), autoria obreira (empregado participa da conduta), dolo/culpa (autor
da falta teve a intencao de praticar o ato ou o fez de forma imprudente/negligente/
imperita), inalteracdo da punic¢do (a penalidade aplicada ndo pode ser substituida por
outra mais severa), equidade (empregador nao pode tratar diferentemente a mesma
conduta praticada por empregados diversos), grada¢ao de penalidade (adverténcia e
suspensao antes da aplicacdo da pena capital), imediatidade da punicdo/atualidade
da falta (conduta gravosa do empregado deve corresponder a uma resposta punitiva
breve do empregador), causalidade entre o fato e a dispensa (a conduta obreira deve
ter sido a causa da punicdo), singularidade/non bis in idem (a uma conduta faltosa
equivale a uma penalidade), passado funcional do empregado (condutas inadequadas
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cometidas anteriormente) e auséncia de perddo tacito/renuncia da aplica¢cdo da pena
(praticas ndo punidas sao consideradas esquecidas).

A respeito dos elementos objetivos, subjetivos e circunstanciais, elucida
Delgado (2019, p. 1424):

Objetivos sdo os requisitos que concernem a caracterizacdo da conduta obreira
que se pretende censurar; subjetivos, os que concernem ao envolvimento (ou
ndo) do trabalhador na respectiva conduta; circunstanciais, os requisitos que
dizem respeito a atuacdo disciplinar do empregador em face da falta e do obreiro
envolvidos.

Alguns requisitos merecem tratamento mais pormenorizado diante das
duvidas que ensejam quanto a interpretacdo e aplicacdo no contexto do contrato de
trabalho.

Nesse tocante, quanto a taxatividade ou tipicidade, cabe registrar que esta nao
é tdo rigorosa quanto no Direito Penal, por ser mais flexivel e plastica, observando
gue em algumas hipéteses para configuracao da justa causa ha ampla generalizacao,
como o mau procedimento, por exemplo, comentando Delgado (2019, p. 1420) que “a
plasticidade e imprecisao desse tipo legal trabalhista deixa-o muito distante do rigor
formal exigido por um tipo legal penalistico”. Acrescenta, ainda, o mencionado jurista
que (2019, p. 1421) “a legislagcdo trabalhista prevé, de modo expresso, as figuras de
infracdes trabalhistas. Realiza previsdao exaustiva, fiel ao principio de que inexistiriam
infracBes além daquelas formalmente fixadas em lei.”

Salienta-se, ainda, que a jurisprudéncia criou duas correntes para justificar a
tipificacdo dajusta causa pelo empregador: a ortodoxa, que exige a correta classificacao
da tipificacdo, sob pena de descaracterizacao da falta grave; e a heterodoxa, que
permite que o julgador enquadre a situacdo fatica narrada em uma das hipoteses
tipificadas na lei.

Quanto a auséncia de perdao tacito e imediaticidade/imediatidade, bem como
singularidade/non bis in idem, cabe pontuar as palavras de Delgado (2019, p. 1429):

O critério da auséncia de perdao tacito relaciona-se, de maneira geral, com o
anterior critério (imediaticidade). Efetivamente, se a falta ndo for imediatamente
punida, tdo logo conhecida pelo empregador, presume-se que foi tacitamente
perdoada. A falta de imediaticidade gera, desse modo, a presuncdo de incidéncia
do perddo tacito.
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O critério da singularidade da punigdo (auséncia de duplicidade punitiva) concretiza
o principio cldssico do non bis in idem no ambito do poder disciplinar. Por tal
critério, ndo pode o empregador aplicar mais de uma pena em fun¢ao de uma Unica
falta cometida. Mesmo que se trate de um grupo de faltas, mas tendo uma unidade
em seu cometimento (ilustrativamente, o empregado danifica uma maquina e, no
mesmo instante, ofende sua chefia imediata), a puni¢do tem de ser unitaria.

Com efeito, o requisito da imediatidade/atualidade exige que o empregador
apliqueapenalidade o maisrapido possivel apartirdomomento que tenha conhecimento
da falta, sob pena de ensejar o perdao tacito, mas convém ponderar que nao ha na CLT
um prazo especifico para tanto, variando de caso a caso. A esse respeito explica Barros
(2017, p. 580):

Configura-se renudncia ou perddo tacito quando o empregador toma ciéncia do
comportamento faltoso do empregado e mesmo assim permite que ele trabalhe por
um lapso de tempo relativamente longo, ndo comprovando estivesse nesse periodo
aguardando investigacdo continua, cautelosa e criteriosa, a fim de, depois, romper
0 ajuste.

Ademais, a gradacdo da penalidade é engrenagem de carater pedagogico do
exercicio do poder disciplinar do empregador, pois transmite ao empregado a no¢ao
de inadequacdo de seu comportamento, permitindo a ressocializacdo no ambiente
laboral, mas nao existe no ordenamento juridico um itinerario de puni¢ées que deve
ser seguido, ndo sendo, portanto, critério absoluto para aplicacdo de penalidade
trabalhista, lembrando apenas que o empregador nao pode aplicar uma dupla puni¢ao
pelo mesmo fato, sob pena de caracterizar bin in idem.

A respeito do dolo e da culpa, é relevante apontar o entendimento de Delgado
(2019, p. 1426):

o Direito do Trabalho produz algumas adequacgGes aos critérios penalistas e civilistas
gerais concernentes a no¢ao de dolo ou culpa. Em primeiro plano, aintencdo e aculpa
tém de ser examinadas em concreto, isto é, considerando-se o nivel de escolaridade
do obreiro, seu segmento de atuacdo profissional, seu nivel socioecondmico e outros
aspectos subjetivos relevantes. Isso porque é evidente que a inten¢do dolosa ou a
conduta culposa podem atenuar-se em funcdao da maior simplicidade na formacao
pessoal, escolar e profissional do individuo.
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Quanto a gravidade, esta deve ser avaliada, de regra, in concreto, considerando-
se ndo apenas uma medida-padrdo abstrata de conduta — o bom trabalhador — mas
as condicBes pessoais do agente e outras circunstancias concretas de tempo, meio,
costumes, entoando Moraes Filho (1996, p. 129) que:

torna-se necessario que a falta imputada ao empregado atinja realmente
aqueles limites maximos de tolerancia, passados os quais desaparece a confiancga
caracteristica do contrato de trabalho. Nos de menor gravidade agird o empregador
de acordo com a proporcionalidade da falta, punindo o culpado de maneira mais
branda, correspondente ao maior ou menor grau da ofensa cometida, mas sem
chegar ao extremo absoluto da rescisao da relagdo de emprego.

De qualquer modo, na aplicacdo da penalidade o empregador deve levar
em consideracdo o carater pedagdgico que o exercicio do poder empregaticio/
hierarquico na sua vertente disciplinar representa, de forma que este seja exercido
com o intuito de ressocializar o empregado no universo de convivéncia laborativa, ndo
tendo por objetivo principal a sancdo, que € apenas instrumental, ja que a exclusao
do trabalhador do emprego deve ser realizada apenas excepcionalmente em casos
devidamente justificaveis.

A hipdtese de justa causa obreira que interessa ao presente estudo é a
prevista no art. 482, k, da CLT, isto é, ato lesivo a honra e boa fama praticada contra
o empregador e superiores hierarquicos, entendendo Leite (2019, p. 935) que, nesta
hipbtese, “a justa causa pode ocorrer mesmo fora do ambiente de trabalho.” Isso
porque as ofensas ao empregador ou a chefia macula o contrato de trabalho, ainda
que praticadas a distancia.

Insta observar que o referido dispositivo prevé como forma de defesa dessa
justa causa a legitima defesa, prépria ou de outrem, quando a ofensa é fisica, cabendo
qguestionar se € possivel a utilizacdo da exce¢ao da verdade como meio defensivo,
qguando se trata de ofensa moral. Para tanto, o incidente processual referido sera
analisado no préximo tépico.

3. A EXCECAO DA VERDADE

A excecdo da verdade é instituto previsto no art. 138, 8 3°, do CP e admitido
nos crimes de calinia e nos crimes de difamacdo, exclusivamente, neste Ultimo caso,
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se o ofendido € funcionario publico e a ofensa se refere ao exercicio de suas fun¢des
(art. 139, paragrafo unico, do CP).

Arespeito da excecdo da verdade no Direito Processual Penal, leciona Gongalves
(2020, p. 407):

A excecdo da verdade é um verdadeiro procedimento incidental, usado como meio
de defesa, que deve ser apresentada no prazo da defesa prévia (se o procedimento
tramitar no Jecrim, nas hipdteses em que a pena maxima da callnia ndo supere
dois anos), ou da resposta escrita (se a tramitagdo se der no juizo comum por estar
presente alguma causa de aumento que retire a competéncia do Juizado Especial).
O querelado pode arrolar testemunhas para confirmar a veracidade da imputacao.
O juiz, entdo, ouve as testemunhas arroladas por ambas as partes e, ao final, analisa
a excecdo da verdade. O 6nus de provar a veracidade da imputacdo é do querelado,
pois, como ja mencionado, existe uma presuncdo — relativa — de que ela é falsa.
Assim, caso ele prove cabalmente ser verdadeira a imputacdo, serd absolvido
da caluinia por atipicidade de sua conduta. Caso, todavia, ndo tenha éxito, sera
condenado, exceto, é claro, se houver alguma outra causa que impeca o decreto
condenatdrio.

A excecdo da verdade, nesses moldes, é incidente processual (meio de defesa
indireto) que impede a analise do mérito do crime de calunia (prejudicial), apto a
viabilizar a prova da veracidade da imputacao pelo ofensor, suposto caluniador, e se
fundamenta no interesse publico de apuracao da efetiva responsabilidade penal, de
modo a evitar o acobertamento e a impunidade.

Além do referido incidente, o art. 523 do CPP prevé a exce¢do de notoriedade,
caso o fato imputado como crime seja publicamente conhecido, visando a demonstrar
0 suposto ofensor que apenas afirmou fatos que ja eram de dominio publico, de modo
que sua conduta ndo pode atingir a honra objetiva da vitima, em razdo da referida
circunstancia.

Para os fins deste trabalho e diante da limitacdo prevista no art. 139, paragrafo
unico, do CP, aanalise se restringira aos crimes de calunia, pois o empregador mormente
ndo se enquadra naquela hipotese legal.

O crime de caluinia encontra previsao no art. 138 do CP'" e consiste em atribuir

1 Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime: Pena — detencdo,
de seis meses a dois anos, e multa. 8 1° Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputacao, a
propala ou divulga. 8 2° E punivel a caltnia contra os mortos.
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falsamente a alguém um fato determinado, verossimil, definido como crime ou, ainda,
propalar ou divulgar uma imputacao atribuida por terceiro e que sabe ser falsa.

Nas palavras de Masson (2018, p. 204), “a calunia nada mais é do que uma
difamacao qualificada, ou seja, uma espécie de difamacdo. Atinge a honra objetiva da
pessoa, atribuindo-lhe o agente um fato desairoso, no caso particular, um fato falso
definido como crime.”

O crime referido tutela, como dito, a honra objetiva, ou seja, a visdao que 0 grupo
social tem sobre o conjunto de qualidades fisicas, morais e intelectuais do individuo,
ou seja, a boa fama ou reputacao da pessoa, ou melhor, aquilo que os outros pensam
dela.

Na visdo de Gongalves (2020, p. 398):

Na caluinia o agente atribui a pratica de um fato criminoso a outrem, ou seja, narra
gue alguém teria cometido um crime. Como a calunia dirige-se a honra objetiva, é
necessario que essa narrativa seja feita a terceiros e ndo ao préprio ofendido. Nao
basta, ademais, que o agente chame alguém de assassino, ladrao, estelionatario,
peddfilo, corrupto etc., porque, em todos esses casos, o agente ndo narrou um
fato concreto, mas apenas xingou outra pessoa — o que configura crime de injuria,
conforme veremos adiante. A calinia é o mais grave dos crimes contra a honra,
exatamente porque pressupde que o agente narre um fato criminoso concreto e
o atribua a alguém.

Nesse interim, o crime de calunia sé existe se a imputacao for falsa (elemento
normativo), ou seja, se 0 agente sabe (dolo direto) ou tem duvida (dolo eventual) que
o crime ndo ocorreu ou o ofendido ndo é o autor do delito, persistindo o propoésito
de ofender a honra objetiva alheia (elemento subjetivo), ndo sendo mera brincadeira
(que excluiria o dolo). De outro modo, sendo verdadeira a imputacdo, o fato é atipico,
podendo incidir em erro de tipo se 0 agente faz uma imputacdo objetivamente falsa,
acreditando sinceramente que ela é verdadeira, caso se demonstre, posteriormente,
que houve engano injustificavel da parte dele, nao respondendo pelo crime.

Ndo € demais lembrar que a imputacdo falsa de contravencdo penal nao
configura crime de calunia, pois ndo se admite a analogia in malam partem no Direito
Penal, podendo, todavia, caracterizar crime de difamacao. Do mesmo modo pode
ocorrer se o fato imputado deixar de ser crime (abolitio criminis), desaparecendo a

calinia, mas podendo configurar a difamacao.
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Acerca dos meios de execucao deste tipo penal pontua Goncgalves (2020, p. 401):

A callinia, tal como os demais crimes contra a honra, pode ser cometida de forma
verbal, por escrito, por gestos ou por qualquer outro meio simbdlico. E plenamente
possivel, por exemplo, que, com um gesto de mao, alguém indique que certa pessoa
esta cometendo ato de corrupcdao. O meio simbdlico, por sua vez, pode ser uma
charge publicada em um informativo, um quadro, uma escultura, uma encenacao
etc.

A calunia pode ser: explicita ou inequivoca, quando feita ostensivamente, sem
deixar qualquer margem de dulvida em torno da intencdo de ofender; equivoca ou
implicita, quando a ofensa é velada, sub-repticia, ou seja, o agente da a entender que
alguém teria feito alguma coisa; e reflexa, quando o agente quer caluniar uma pessoa,
mas, ao descrever o fato, atribuiu também crime a um terceiro.

No que tange a consumacao, o crime de calUinia se consuma quando aimputac¢ao
chega ao conhecimento de terceiro, mesmo que a reputacdo da vitima ndo seja
efetivamente abalada, tratando-se de crime tentado se a ofensa ndo chegar a ciéncia
de terceiro por circunstancia alheia a vontade do agente, como, por exemplo, uma carta
caluniosa extraviada. Sobre a questao, adverte Masson (2018, p. 206):

A calunia verbal, em principio, ndo comporta o conatus. Em se tratando de crime
unissubsistente, ou o sujeito atribui falsamente a pratica de crime a uma pessoa
diversa da vitima, e o delito estara consumado, ou ndo o faz, e o fato serd atipico.
Entretanto, nos dias atuais e com o avanco cada vez mais crescente da tecnologia, é
possivel vislumbrar a tentativa de caltnia verbal nas conversas efetuadas mediante
dispositivos informaticos (ou eletronicos), a exemplo do que se verifica na perda de
conexdo de uma chamada via computador no momento em que o agente, depois de
ja ter conversado com alguém, iria efetuar a imputacao falsa de um crime a terceira
pessoa.

Na forma escrita é possivel a tentativa, como no classico exemplo da carta que se
extravia, ou, modernamente, do e-mail corrompido recebido pelo seu destinatario.

Ademais, o crime pode ser praticado por qualquer pessoa contra qualquer
pessoa fisica ou juridica (apenas quanto a crimes ambientais, nesse caso, conforme
art. 225, § 3°, da CRFB?) e até mesmo contra os mortos (art. 138, 8 2°, do CP), mas nesse

2 § 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a sanc¢Bes penais e administrativas, independentemente da obriga¢do de
reparar os danos causados.
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ultimo caso o sujeito passivo nao é o falecido, que nao mais é titular de qualquer
direito, mas os familiares, interessados na manutencdo da reputacao de cujus.

Na calunia, a falsidade da imputacao é presumida relativamente, em razao
do principio da presuncdo de inocéncia, cabendo, portanto, ao ofensor provar, no
mesmo processo, por meio da exce¢do da verdade, que a imputacao é verdadeira,
tornando o fato atipico.

Nessa toada, o sujeito ativo do crime de calinia pode ser o empregado e o
passivo o empregador, quando o empregado imputa falsamente um ato delituoso ao
empregador ou divulga ou propala uma falsa imputacao de que teve conhecimento,
cabendo elucidar que ndo se admite a propalacao ou divulgacao o dolo eventual ou a
tentativa, como esclarece Masson (2018, p. 206):

Essa modalidade do crime de callnia é incompativel com o dolo eventual. A lei é
clara nesse sentido ao estatuir a expressao “sabendo falsa a imputacdo”, indicativa
de conhecimento efetivo da falsidade da imputagdo (dolo direto). Também nao
admite tentativa, pois ou sujeito relata o que ouviu, e o crime estara consumado,
ou ndo conta, e inexiste crime. Essa é a posicdo dominante. Entendemos, contudo,
ser admissivel o conatus na conduta de “divulgar” (exemplo: o agente coloca um
cartazem uma arvore, mas, antes de ser lido por outras pessoas, um raio o destrdi).

Com efeito, ao se deparar com a suposta calinia obreira o empregador
dispensa o empregado por justa causa, nos moldes do art. 482, k, da CLT.

Resta saber se o empregado, com o intuito de reverter a justa causa, pode
utilizar do instituto da exce¢do da verdade em reclamacdo trabalhista a fim de
comprovar que a imputac¢ao delituosa ndo era falsa e, portanto, a ofensa patronal
seria inidonea.

4. AEXCEGCAO DA VERDADE INSTRUMENTALIZADA NA RECLAMAGAO TRABALHISTA

A primeira vista, o art. 482, k, da CLT afasta a hip6tese de falta grave quando
a ofensa fisica ao empregador ou ao superior hierarquico for cometida apenas em
legitima defesa propria ou de outrem?, ja que ndo prevé qualquer outra excludente ou

3 Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador: k)
ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o empregador e superiores
hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem;
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modalidade defensiva, ainda que se trate de ofensa moral.

Transpondo a figura da excecdo da verdade do Direito Processual Penal para
0 processo do trabalho, convém questionar se o empregado que for dispensado por
justa causa por ter acusado o empregador de crime, ofendendo-lhe a honra objetiva
(art. 482, k, da CLT), como, por exemplo, importunagao sexual no ambiente de trabalho
(art. 215-A do CP?), assédio sexual no local de labor (art. 216-A do CP®) e apropriacao
indébita previdenciaria (art. 168-A do CP®), pode reverter a justa causa caso comprove
que o fato era verdadeiro.

Entende-se que essa interdisciplinariedade é possivel, podendo o empregado
ajuizar reclamacdo trabalhista pretendendo a reversao da justa causa, alegando que a
conduta delituosa imputada ao empregador € verdadeira e que a justa causa baseada
na suposta calunia ofendeu, na verdade, a sua honra objetiva (art. 483, “e”, da CLT),
observando que o 6nus da prova € do empregado, pois se trata de fato constitutivo de
seu direito (art. 818, I, da CLT).

Cabe ponderar que existem exce¢des a autorizacdo do manejo da exce¢ao da
verdade, como as descritas no § 3° do art. 138 do CP?, quando, por exemplo, o ofendido,
no caso empregador, for absolvido por sentenca transitada em julgado do crime
imputado pelo empregado, ja que, neste caso, a presunc¢ao de falsidade da imputacao
torna-se absoluta.

Critico da solucdo adotada pelo legislador, Gongalves (2020, p. 410) vaticina:

O crime imputado pode ser de agdo publica ou privada. Em qualquer caso, se ja existe
sentenca absolutdria transitada em julgado em relacdo a tal crime, a presuncao de
falsidade da imputacdo torna-se absoluta, ndo sendo possivel opor-se a exce¢do da
verdade, ainda que se alegue a existéncia de novas provas ndo juntadas no processo

4 Art. 215-A. Praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso com o objetivo de satisfazer
a propria lascivia ou a de terceiro: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se 0 ato ndo constitui crime
mais grave.

5 Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual,
prevalecendo-se o agente da sua condi¢do de superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio
de emprego, cargo ou funcao. Pena - detenc¢do, de 1 (um) a 2 (dois) anos. § 2° A pena é aumentada em
até um terco se a vitima € menor de 18 (dezoito) anos.

6 Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribui¢6es recolhidas dos contribuintes,
no prazo e forma legal ou convencional: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

7 § 3° - Admite-se a prova da verdade, salvo: | - se, constituindo o fato imputado crime de agdo
privada, o ofendido nado foi condenado por sentenca irrecorrivel; Il - se o fato é imputado a qualquer das
pessoas indicadas no n° | do art. 141; Ill - se do crime imputado, embora de agdo publica, o ofendido foi
absolvido por sentenca irrecorrivel.
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originario em que o ofendido (da caltnia) foi absolvido. O argumento é de que a
absolvicdo transitada em julgado impede que se reabra discussao em torno do
tema.

Entendemos equivocada a regra. Com efeito, se a absolvicdo nos autos originarios
se deu por insuficiéncia de provas, deve ser possivel o uso de novas provas em
excecdo da verdade. Realmente a acdo origindria ndo podera ser reaberta porque
ndo existe revisdo criminal pro societate. E absurdo, contudo, impossibilitar a
defesa do querelado em situagdes como esta, fazendo com que seja condenado
apesar de ter feito uma imputacdo verdadeira.

Nesse sentido, havera a possibilidade de condenacao criminal por calunia,
ainda que a imputacado seja verdadeira, ja que o ofensor no crime de calinia nao tera
a oportunidade de comprovar a atipicidade de sua conduta, por meio da excecao,
configurando-se viola¢cdo do principio da ampla defesa (art. 5°, LV, da CRFB), como
entende Masson (2018, p. 210) ao afirmar que: “constituindo-se a exce¢ao da verdade
um meio de defesa, qualquer restricdo a sua utilizacdo, como ocorre nas trés alineas
do art. 138, § 3°, do Cdédigo Penal, viola o principio constitucional da ampla defesa (art.
5°, inc. LV)".

Entrementes, tal limitacdo ndo se aplica ao processo nao criminal, considerando
que o art. 935 do CC dispde que “a responsabilidade civil é independente da criminal,
ndo se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu
autor, quando estas questfes se acharem decididas no juizo criminal.” No mesmo
sentido o art. 65 do CPP quando dispde que “ndo obstante a sentenca absolutoria no
juizo criminal, a agao civil podera ser proposta quando nao tiver sido, categoricamente,
reconhecida a inexisténcia material do fato.”

Ou seja, se o empregador tiver sido absolvido do crime imputado pelo
empregado na seara penal por falta de provas, o que quer significar que ndo se
esgotou a discussdo acerca da materialidade/existéncia do crime ou da autoria, ndo
pode utilizar o incidente da exce¢cdo da verdade quando da apuracdo do crime de
calunia na esfera penal, em razdo da ressalva prevista no art. 138, 8 3°, 1ll, do CP,
mas podera utilizar de idéntico argumento no juizo trabalhista, pois a coisa julgada
criminal, na hipotese, nao tera efeitos na esfera civel.

Demais disso, sendo a prova o meio destinado a mostrar a verdade dos fatos,
ndo ha razao juridica para impedir que o trabalhador/reclamante venha a produzi-la
para comprovar que a imputacdo indigitada era verdadeira, observando os ditames
constitucionais.

Por fim, entende-se que a excecao da verdade pode ser utilizada no processo
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do trabalho quando o empregado, demitido por justa causa em razao de supostamente
caluniar o empregador, pretender comprovar a veracidade do crime cometido por este,
independentemente das restri¢des previstas no CPP, de modo a possibilitar a reversao
da justa causa que lhe foi aplicada e, em caso de éxito probatorio, garantindo-lhe todos
os direitos trabalhistas de uma dispensa injusta.

4 CONCLUSAO

O poder empregaticio/hierarquico é género da espécie poder disciplinar, o qual
deve nortear o empregador na aplicacdo da penalidade, levando em considerac¢ao
0 seu carater pedagodgico com o intuito de ressocializar o empregado no universo
de convivéncia laborativa, relegando a aplicacdo da justa causa obreira apenas
excepcionalmente, em casos devidamente justificaveis e previstos no ordenamento
juridico, bem como atendendo aos requisitos disciplinados pela doutrina patria.

A ofensa prevista como falta grave no art. 482, k, da CLT pode implicar em
cometimento de crime de calunia pelo empregado, sendo a excecdo da verdade um
meio de defesa do Direito Processual Penal que pode ser transposto para o Direito
Processual do Trabalho, de modo que o empregado pode utilizar do instituto referido
como instrumento processual com o fim de comprovar a veracidade do cometimento
de crime pelo empregador e reverter a justa causa que lhe foi aplicada, ndo se aplicando
as restricdes previstas no CP para o manejo da excecdo da verdade, por implicar em
violacao ao direito de ampla defesa.
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DISCUSSOES SOBRE AS CONSEQUENCIAS DA JUSTA CAUSA NAS
RELACOES DE TRABALHO

Valdete Souto Severo

RESUMO

O artigo discute as regras de protecdo contra a despedida. Analisa a hipotese
de justa causa e suas consequéncias juridicas, a partir da otica constitucional e
do reconhecimento da importancia do emprego, em uma sociedade de trabalho
obrigatorio. Discute, ainda, o fato de que a Constituicdo vigente elimina a relagao
direta entre estabilidade decenal e sistema do FGTS, ao universaliza-lo. O sistema de
protecdo constitucional € compativel com normas ordinarias que atuem no sentido
de proteger contra a despedida, embora venham sendo sistematicamente ignoradas
pela doutrina e pela jurisprudéncia. O artigo problematiza, por fim, a necessidade de
impedir a perda do emprego e de constitucionalizar as regras trabalhistas, a partir do
parametro de respeito a dignidade humana.

Palavras-chave: despedida - justa causa - relagdo de trabalho - emprego - Constitui¢ao
ABSTRACT

This article discusses the rules of protection against dismissal. Il analyses the hypothesis
of just cause and its legal consequences, from the constitutional point of view and
the recognition of the importance of employment, in a compulsory labor society. It
also discusses the fact that the current Constitution eliminates the direct relationship
between ten-year stability and the FGTS system, by universalizing it. The constitutional
protection system is compatible with ordinary rules that act to protect against dismissal,
although they have been systematically ignored by doctrine and jurisprudence. Finally,
the article problematizes the need to prevent job loss and to constitutionalize labor
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rules, based on the parameter of respect for human dignity.

Keywords: Dismissal - just cause - labour relations,- employment - Constitution
INTRODUCAO

A justa causa é um conceito utilizado no Direito do Trabalho, para estabelecer
hipdteses em que a relagdo de trabalho pode ser extinta, por uma razao disciplinar.
O artigo 482 da CLT refere as praticas que, cometidas pela trabalhadora ou pelo
trabalhador, ddo ao empregador a autoriza¢do para extinguir o vinculo. O artigo 483,
por sua vez, trata das hipdteses em que € o empregador que comete um ato capaz de
justificar a extin¢cdao do vinculo de emprego.

As modalidades de extin¢do dessa relacao juridica, reguladas pelo Estado,
sdo multiplas. Todas elas tém algo em comum: tratam das consequéncias da perda
do emprego, que variam de acordo com quem manifesta a vontade de romper, seja
dizendo-o explicitamente, seja praticando atos que se tornam incompativeis com sua
continuidade.

A CLT, cujos méritos sao de varias ordens, mas os defeitos - sequer
tangenciados pela Lei 13.467 - também, prevé direitos diversos para quem trabalha,
a depender da forma de dissolucdo do vinculo. E impressionante que essa diferenca
entre 0 que se reconhece a trabalhadora ou ao trabalhador, a depender da causa
de extin¢do, nunca tenha sido profundamente problematizada. Impressiona porque
vivemos em uma sociedade de trabalho obrigatério, sob a légica de um capitalismo
periférico que produz, a cada ano, um numero maior de pessoas desempregadas ou
mesmo desalentadas (pessoas que ja desistiram até de procurar trabalho). Em um
tal contexto, perder o emprego significa ndo ter mais como pagar as contas, nao ter
mais como realizar a troca (de trabalho por capital) que viabiliza condi¢des materiais
de existéncia.

Este artigo se propde a debater o tema da justa causa praticada por quem
trabalha, aplicada como forma de punig¢do, e sua (in)constitucionalidade. Ndo se tratara,
portanto, da justa causa praticada pelo empregador. Necessario, também, desde logo,
diferenciar a justa causa da falta grave, definida no artigo 493 da CLT. A falta grave se
caracteriza pela pratica repetida de alguma das condutas definidas como justa causa
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no artigo 482. Ou ainda, pela pratica de uma das hipdteses de justa causa que implique
“séria violacdo dos deveres e obrigacdes do empregado”. Logo, justa causa e falta grave
ndo sao sinbnimos.

Tratarei das consequéncias da justa causa, a partir do reconhecimento da
obrigatoriedade do trabalho em uma sociedade capitalista. Em seguida, tratarei do que
significa aregra do artigo 482 da CLT, suas implica¢des praticas e sua (in)compatibilidade
com a ordem constitucional. Por fim, farei uma proposta de interpretacao /aplicacao
das regras que prestigie a centralidade do trabalho e a fundamentalidade dos direitos
que dele decorrem.

TRABALHO OBRIGATORIO NA SOCIEDADE DE TROCA DE TRABALHO POR CAPITAL

Uma das principais caracteristicas do tempo presente, reproduzida em obras
que explicam a “evolucao” representada pela construcdo de sociedades industrializadas,
é 0 abandono da légica da dominac¢ao direta. Em lugar de senhores e servos ou de
senhores e escravos, as relagdes sociais se estabelecem entre sujeitos livres e iguais.

Quando olhamos mais de perto, verificamos que a igualdade nao existe entre
pessoasricas e pobres, brancas e negras, incluidas e excluidas, entre homens e mulheres,
entre pessoas que sao obrigadas a viver sob o signo da concorréncia. Percebemos,
também, que a liberdade garantida nesse modelo de organizacao social é liberdade
para a troca. Ela, portanto, ndo existe, sendo sob parametros muito limitados e que
ndo dizem com as condi¢des materiais de existéncia. Tais condi¢des, necessariamente,
devem ser obtidas através da entrega da maior parte do tempo de vida a outrem, em
troca do dinheiro com o qual sera possivel obté-las.

E por isso que Marx insiste em tratar do trabalho assalariado como trabalho
obrigatério’. Se apenas através da troca de trabalho por salario a maioria absoluta
das pessoas tem acesso ao dinheiro com o qual pode comprar alimentos, vestuario,
remeédios ou moradia, trabalhar nesse modelo de organizacdo social nao € uma escolha;
é uma necessidade.

1 Em uma passagem dos seus Manuscritos, Marx refere que na sociedade do capital: “O trabalhador
sO sente, por conseguinte e em primeiro lugar, junto a si quando fora do trabalho e fora de si quando
no trabalho. Estd em casa quando ndo trabalha e, quando trabalha, ndo estda em casa. O seu trabalho
ndo é, portanto voluntario, mas forcado, trabalho obrigatério. O trabalho ndo é por isso a satisfagdo de
uma caréncia, mas somente um meio para satisfazer necessidades fora dele”. MARX, Karl. Manuscritos
econdmicos-filosoficos. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p. 83.
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Entdo, por mais que o trabalho nos realize enquanto pessoas, nos identifique
e nos traga alegrias, ndo é essa a razdo pela qual a relagdo social de trabalho esta
na centralidade desse modelo de sociedade. Ao contrario, € porque movimenta todo
o metabolismo de producdo, circulacdo e acumulacao de riquezas. A consequéncia
disso é que o trabalho ndo é concebido da perspectiva das condi¢des de emancipacdo
e realizacdo préprias da atividade de trabalhar. Nem poderia, pois o trabalho
emancipado, destituido da sua condicdo de troca, deixa de ser trabalho obrigatorio e,
se iSso ocorrer, ndo estaremos mais em uma sociedade de trocas.

Tornar-se “servo do seu objeto”, devendo, portanto, “existir, em primeiro lugar,
como trabalhador” para que possa existir como sujeito fisico, € a condicdo basica de
vida nesse modelo de sociedade, exatamente porque a obrigatoriedade da troca de
trabalho por capital é o que alimenta o metabolismo do capital (MARX, 2004, p. 82). No
caso do Brasil, para além desse fato objetivo de que somos uma sociedade construida
sob a légica da troca e, pois, sob a premissa da obrigatoriedade da troca de trabalho
por capital, ha ainda uma cultura colonial que nos atravessa. Fomos assassinados
como populacdo indigena; tivemos de renascer como coldnia de Portugal.

Ha, portanto, uma ferida original, narcisica, que nega a nossa cultura, impondo
uma visao eurocéntrica, que até hoje faz de nossas elites atores subservientes dos
interesses dos paises de capitalismo central. Mal comecamos a ser colonizados e
ja@ passamos a conviver com a escravizagdo institucionalizada. Nao ha, portanto,
como dissociar a logica da troca com aquela que admite a compra e venda de seres
humanos, com todo o assujeitamento, os maus tratos e a desumanizacdo que isso
envolve (MACHADO DA SILVA, 2017).

Para o tema desse artigo, todas essas questdes tém implicacdes fundamentais.
Se trabalhar é o Unico modo de ter acesso a alimento, moradia, vestuario, remédio e
outros bens sem os quais ndo sobrevivemos, entdao perder o trabalho é perder essa
possibilidade de sobrevivéncia fisica. Trata-se de premissa valida mesmo em uma
realidade de abundéancia. No caso do Brasil, essa é uma constatacao ainda mais real
e urgente. Aqui, existem mais de 13 milhdes de pessoas sem emprego, sendo que o
numero de atingidos pelo desemprego é maior entre as mulheres do que entre os
homens, assim como entre as pessoas negras do que entre as brancas.

2 https://www.correiobraziliense.com.br/economia/2020/08/4871766-cresce-o-desemprego-
-0-desalento-e-as-desigualdades-no-brasil--diz-ibge.html, acesso em 02/9/2020. Em 2020, cresceu o
numero de desalentados, de pessoas desocupadas e de trabalhadoras e trabalhadores jogados na
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Portanto, na nossa realidade, perder o emprego é algo ainda mais dramatico
(tragico mesmo) do que ja seria em uma sociedade de trocas na qual houvesse
pleno emprego®. Se pensarmos que no ano de 2020 enfrentamos uma pandemia,
que aprofunda o adoecimento e o desamparo de quem vive do trabalho, a perda do
emprego - ndo importa qual a sua causa - se tornara ainda mais definitiva e aterradora
para quem dele depende para sobreviver, Ser descartavel em uma sociedade na
qual apenas através do trabalho nos é permitido ter acesso ao que é necessario para
viver, significa estar absolutamente a disposicdo, sob o jugo de quem detém capital e,
portanto, a possibilidade de “oferecer” trabalho®.

Para além da perda da possibilidade de sustentar-se fisicamente, a perda do
trabalho também implica, em regra, perda de referéncias, necessaria alteracao dos
habitos, dolocal em que a pessoa passa a maior parte do seu tempo Utile. E nesse contexto
que se inserem todas as regras de protecdo contra a despedida e é essa premissa (de
que vivemos em uma sociedade de trabalho obrigatério) que deve, também, orientar
nosso olhar e interpretacao das regras que determinam as consequéncias da extin¢ao
de um vinculo de emprego.

Mais do que o direito de ir embora (ja que ndo estamos em uma sociedade de
trabalho forcado), é funcdo do Direito do Trabalho reconhecer e proteger o direito de

informalidade. https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/trabalho/9173-pesquisa-nacional-por-
amostra-de-domicilios-continua-trimestral.html?edicao=28690&t=destaques, acesso em 02/9/2020.

3 Em um livro publicado em 2004, Wandelli aponta relatério da OIT de acordo com o qual um terco
da populagdo economicamente ativa no mundo procura e ndo encontra emprego ou esta subempregada.
WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida Abusiva. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 36.

4 Wandelli afirma que a perda do lugar de trabalho é o momento em que a maldade praticada
no ambiente de trabalho se aprofunda. O ato de despedida é um “mal” que tem o conveniente nome de
poder diretivo e que é aceito de forma praticamente unanime, como mera decorréncia da necessidade
de organizar e dirigir o empreendimento. Para ele, a despedida “sem justa causa” é o ponto maximo da
banalidade do mal que decorre da perda do emprego. WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida Abusiva.
Sao Paulo: LTr, 2004, p. 92.

5 “Enquanto para o empregador, necessariamente, dispensa-se para aumentar a producdo e
melhor organizar a produtividade, ndo importando os motivos concretos, o pedido de demissao, pelo
empregado, representa exercicio de sua liberdade individual. SILVA, Anténio Alvares da. Protecdo Contra
a Dispensa na Nova Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 1991, p.53.

6 Essa é a razdo pela qual Antonio Baylos refere que a empresa, quando despede, expulsa o
trabalhador de uma esfera social e culturalmente decisiva para a sua existéncia. E através do trabalho
que o individuo se integra socialmente. No original: “la empresa, a través de la privacion del trabajo a una
persona, procede a expulsarla de una esfera social y culturalmente decisiva”. E através do trabalho que a
pessoa obtém “derechos de integracion y de participacion en la sociedad, en la cultura, en la educaciény
en la familia”. BAYLOS, Antonio. PEREZ REY, Joaquin. El Despido o La violencia Del Poder Privado. Madrid:
Editorial Trotta, 2009, p. 44.
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ficar, de pertencer, seja para criar lacos e deixar suas marcas no mundo, seja para
extrair desse trabalho (obrigatério) condi¢des materiais de sobrevivéncia (BIAVASCHI,
2007, p. 151).

AJUSTA CAUSA PARA A EXTINCAO DA RELACAO DE TRABALHO, PELO EMPREGADOR

Ajusta causa é definida pela doutrina como o motivo disciplinar suficientemente
capaz de determinar a ruptura do vinculo de emprego. Para alguns autores, ndo ha
diferenca, sendo de gravidade, entre a justa causa e a falta grave (SUSSEKIND, 2003, p.
568)’. Na realidade, porém, a CLT conceitua de modo diverso os dois institutos.

Ajusta causa é a causa que permite a extin¢do do vinculo e deve se configurar a
partir das hipdteses previstas no artigo 482 da CLT. Afalta grave é a pratica reiterada de
alguma das condutas descritas no referido artigo ou a pratica de uma das hipéteses de
justa causa que implique “séria violacdo dos deveres e obrigacbes do empregado”, em
uma analise das circunstancias do caso concreto. Logo, embora seja possivel afirmar
gue em algumas situacdes a justa causa se dé em razdo de falta greve, em outras
ela podera se perfectibilizar, pelos termos da lei, mesmo sem a gravidade exigida no
artigo 493 da CLT.

O fundamento doutrinario para a previsao de justa causa para a extin¢ao do
vinculo de emprego ja foi, em momento pretérito da regulacdo estatal da rela¢do social
de trabalho, a protecdo, pois a iniciativa do trabalhador de deixar um emprego ja foi
considerada crime de vagabundagem (MORAES FILHO, 1946, p. 17).

No Brasil, antes da CLT, o Codigo Civil de 1916 disciplinava a locacao de servi¢os
e a possibilidade de extin¢do unilateral pelo empregado (locador), por justa causa (art.
1.226), misturando questdes subjetivas com motivos objetivos, como ter de exercer
funcao publica. O(a) trabalhador(a) tinha direito a remuneracdo vencida e, sendo a
extincdo motivada em alguma falta do empregador, como a exigéncia de servicos
superiores as forcas, rigor excessivo ou descumprimento das obrigacdes contratadas,
“por metade a que lhe tocaria de entdo ao termo legal do contrato”, pois a regra era a
estipulacdo de um prazo para a troca entre capital e trabalho?.

7 Evaristo de Moraes Filho também refere que a falta grave é uma espécie do género justa causa.
MORAES FILHO, Evaristo de. A Justa Causa na rescisdo do contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Editoria
Revista do Trabalho, 1946, p. 75.

8 Entre as causas em razdo das quais o trabalhador poderia considerar o vinculo extinto, estavam
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As “justas causas” para a despedida estavam previstas no art. 1.229°. As razdes
disciplinares eram *“vicios ou mau procedimento”, “falta do locador a observancia
do contrato” e ofensa, hipoteses em que o trabalhador permanecia com direito “a
retribuicao vencida, respondendo, porém, por perdas e danos” (8 2° do art. 1231).

ComaCLT, tanto afigura da estabilidade decenal ja prevista na Lei 62 é estendida
a todas as categorias de trabalhadores urbanos, quanto a justa causa para a extin¢ao
do vinculo passa a ser disciplinada pelos artigos 482 e 483 da CLT. Trata-se, pois, de
uma perspectiva da ampliacdo da protecdo social. Evaristo de Moraes Filho, em obra
publicada em 1946, chega a afirmar que:

No contrato de trabalho, tremendamente desigual, cuja existéncia é a propria razao
de ser do empregado, que vive exclusivamente do saldrio auferido através désse
contrato, deixar que as coisas continuassem entregues a livre manifestacdo das
partes, seria 0 mesmo que assistir tranquilamente ao exterminio de tdda uma classe
social, no caso, a dos trabalhadores (MORAES FILHO, 1946, p. 24).

A justa causa seria, portanto, motivo para extincdo de qualquer vinculo,
enquanto a falta grave, na forma do artigo 493 da CLT, possibilitaria - ap6s ampla defesa
por meio de procedimento judicial - a extin¢do do vinculo de emprego de trabalhador
estavel. Werneck critica a possibilidade inseria no artigo 496 da CLT, de conversao do
comando de reintegracdo, em caso de falta grave ndo configurada, para o pagamento
de indenizacao, referindo a “corrupcao do instituto da estabilidade” (VIANA, 1978, p.
272).

O conceito de justa causa para a extin¢cdo do vinculo de emprego tem relacdo
diretacomaideia de confianca, lealdade e transparéncia natroca entre capital etrabalho.
A falta capaz de legitimar a despedida por justa causa ou a rescisao indireta do vinculo
é, portanto, uma falta que retira essa confianc¢a, tornando inviavel o prosseguimento da
relacao (LITALA,1935, p. 417-8). Até ai, tudo bem. O problema, que parece nao haver sido
enfrentado nem mesmo pela doutrina mais comprometida, é a absoluta assimetria na
previsdo legal dos efeitos da quebra de confianca, quando praticada pelo empregado

nao receber “alimentacdo conveniente” (art. 1226).

9 A primeira delas era “Enfermidade, ou qualquer outra causa que o torne incapaz dos servicos
contratados”. Chama atencdo, também, que a impericia, embora fosse motivo para a dispensa (inciso V
do art. 1229), estava entre as razbes que nao geravam “responsabilidade alguma para com o locatario” (8
1°do art. 1.231).
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ou pelo empregador.

A assimetria ndo é um problema em si, pois identifica a existéncia mesma
do Direito do Trabalho. O problema se da quando essa assimetria € juridicamente
sustentada para privilegiar o empregador, subvertendo a propria razao de existéncia
dasregrastrabalhistas.ACLTndoapenasampliaas hipotesesem queo(a)trabalhador(a)
pode perder seu emprego (art. 482), em relacao aquelas previstas no Cédigo Civil, como
também dele(a) retira praticamente tudo, quando isso ocorre. As faltas cometidas pelo
empregado atribui-se peso suficiente a legitimar ndo apenas a perda do emprego,
como também do recebimento das verbas, cujo direito foi adquirido no curso da
relacdo de emprego. Note-se que ao ser despedido sob alegacdo de pratica de justa
causa, o(a) empregado(a) perde, pelos termos da CLT, o direito as férias proporcionais,
a0 aviso preévio, ao seguro-desemprego, a indenizacdo de 40% sobre o FGTS e ao saque
dos valores existentes em sua conta vinculada ao FGTS. Pelos termos da Lei 4.090/62,
perde também o direito a gratificacdo natalina proporcional™.

Mesmo que a jurisprudéncia tenha evoluido para reconhecer o direito ao
pagamento de férias proporcionais e da gratificacdo natalina proporcional, em
hipétese de extin¢cdo do vinculo sob alegacdo de justa causa da(o) empregada(o)',
em razdo da incorporacdo dos termos da Convencdo 132 da OIT'™ ao ordenamento
juridico brasileiro, o fato é que pela previsao da CLT, e das leis que a sucedem, todos
esses direitos sao suprimidos quando a quebra de confianga ocorre por ato da(o)
trabalhador(a). A supressdao do dever de indenizar o empregador, que constitui um
avanco importante, é sem duvida insuficiente para que seja possivel compreender a
disciplina da CLT como minimamente protetiva.

Quando é o empregador quem comete um ato capaz de quebrar a confianca,
ndao ha absolutamente gravame algum que pese sobre sua conduta. O artigo 483
da CLT refere que “o empregado poderd considerar rescindido o contrato e pleitear

10 Como € o caso da Lei 4.090/62 sobre a gratificacdo natalina.

11 Nesse sentido: JUSTA CAUSA. HIPOTESES DO ARTIGO 482 DA CLT. Comprovada a existéncia de
ato faltoso grave imputado ao trabalhador, subsiste a extincdo do contrato de trabalho por justa causa
como medida proporcional e imediata. Resta assegurado, contudo, o direito do trabalhador de receber
férias proporcionais com 1/3 e 13° salario proporcional. Aplicacdo da Convencdo n. 132 da OIT ratificada
pelo Brasil (Decreto n. 3.197/99) e dos incisos VIII e XVII do artigo 7° da Constituicao Federal. (TRT da
42 Regiao, 6% Turma, 0020469-68.2018.5.04.0303 ROT, em 14/11/2019, Desembargador Raul Zoratto
Sanvicente)

12 Disponivel em https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235863/lang--pt/index.htm
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indeniza¢do” quando qualquer das acfes ali descritas forem praticadas.

Na realidade, porém, nada ocorrera sem a intervencao do Estado. Isso porque
o empregador, exatamente por possuir o capital e os meios de producdo, exerce
autotutela. Ou seja, caso identifique a quebra de confianca, pde fim ao vinculo, sob
alegacdo de justa causa, sem precisar da intervencao do Estado. Ao contrario, quem
depende do trabalho para sobreviver ndo tem como exercer autotutela. Mesmo que
nao receba salario, seja confinado em um ambiente sem sequer receber trabalho, seja
assediado moral ou sexualmente, nao podera simplesmente “considerar rescindido”
o vinculo, pois nada recebera. O que quer que faca o empregador, contra ele nada
podera fazer a(o) empregada(o), sendo mediante intervencdo estatal.

Portanto, a pratica de qualquer dos atos descritos no artigo 483 da CLT ndo gera
o efeito descrito em seu caput, sendo apos a instauracdao de uma demanda trabalhista.
O(a) empregado(a) tera que contratar advogado, ajuizar demanda e fazer prova da
quebra de confianca por parte do empregador, para que, ao final de um procedimento
que pode durar meses ou anos, receber exatamente as mesmas verbas a que faria jus,
caso dispensado por iniciativa da empresa, sem alegacdo de justa causa. Uma prova
muitas vezes dificil de ser produzida.

E interessante observar, ainda, que o artigo 483 da CLT refere a possibilidade de
“pleitearindeniza¢do”, masajurisprudénciamajoritariandaoreconhece automaticamente
tal direito, nessas hipoteses. O atraso no pagamento de salario, por exemplo, se ndo
for reiterado, de acordo com parte da jurisprudéncia, ndo gera direito a indenizacao’.

Além disso, mesmo havendo previsdao expressa de pagamento de indenizacao,
nos artigos 478" e 479 da CLT'", a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias ndo os
aplicam'. Reconhecem direito a indenizacdo por dano moral, em hipoteses nas quais

13 Nesse sentido: INDENIZACAO POR DANO MORAL. O mero atraso no pagamento das parcelas
rescisérias e de salarios ndo gera o direito a indenizacdo por dano moral. Recurso desprovido. (TRT
da 42 Regido, 5% Turma, 0020865-37.2017.5.04.0511 ROT, em 16/12/2019, Desembargadora Angela Rosi
Almeida Chapper)

14 Art. 478 - Aindenizacdo devida pela rescisao de contrato por prazo indeterminado sera de 1 (um)
més de remuneracdo por ano de servico efetivo, ou por ano e fracdo igual ou superior a 6 (seis) meses.

15 Art. 479 - Nos contratos que tenham termo estipulado, o empregador que, sem justa causa,
despedir o empregado sera obrigado a pagar-lhe, a titulo de indeniza¢do, e por metade, a remuneracao
a que teria direito até o termo do contrato.

16 Ha uma curiosa assimilagdo, praticamente unanime, de que esses artigos referem-se apenas
as hipoteses de estabilidade decenal, quando em realidade sdo anteriores a disciplina da estabilidade
(artigos 492 e seguintes da CLT) e ndo fazem referéncia expressa a essa circunstancia: perda do emprego
por trabalhador estavel. Nada obsta, portanto, sejam utilizados para o efeito de dar concretude a parte
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haja prova de ofensa a honra objetiva ou subjetiva da(o) trabalhador(a), mas ndo o
direito a indenizacdo expressamente prevista nesses dispositivos da CLT. Note-se
gue a indenizacao dos artigos 478 e 479 da CLT constitui algo diverso daquela por
dano moral. N3o se vincula a qualquer ofensa & honra objetiva ou subjetiva. E uma
penalidade imposta ao empregador, em caso de “rescisdo de contrato”, tal como a
rescisdao indireta. Essa indenizacdo €, pois, perfeitamente cumulavel com eventual
indenizacao por dano moral e deveria ser aplicada em todas as situacdes em que
a(o) empregado(a) “considerar rescindido” o vinculo por quebra da confianca no
empregador.

O fato de a doutrina trabalhista haver sepultado propositadamente esses
dispositivos, ao argumento de que ndo recepcionados pela Constituicdo de 1988, é
espantoso. Mais espantosa é a circunstancia de que a advocacia trabalhista, e mesmo
a academia, simplesmente pararam de tratar do tema, como se houvesse alguma
coeréncia ou razoabilidade em compreender que a extensao do direito ao FGTS como
garantia constitucional (inciso Il do artigo 7°) precisava ser “compensada” pela perda
automatica das regras dos artigos 477 (caput), 478, 479 e 492 da CLT, ou seja, pela
“eliminacdo do antigo sistema indenizatério e estabilitario celetista”, como refere
Mauricio Godinho Delgado'.

final do artigo 483 da CLT. Nesse sentido os comentarios de Homero Baptista ao artigo 478 da CLT:
“Consoante ja enfatizado em comentarios anteriores, o regime dos anos 1940 a 1960 era da
conquista da estabilidade do empregado ap6s 10 anos de emprego, com o pagamento de
indenizacdo de uma remuneracdo por ano de servico em caso de rescisdao antecipada. Pelo art.
477 se afirmava que a indeniza¢do era calculada sobre a globalidade remuneratéria e, agora, o art.
478 ensina que o calculo era feito a base de uma unidade por ano de emprego. A fracdo igual
ou superior a um semestre ja contava como o ano, segundo o critério de equidade proposto
pelo legislador. Logo, a fracdo inferior a um semestre era desprezada. Esse critério é bem aceito
e influenciou alguns estudos sobre como calcular o aviso prévio proporcional ao tempo de servico,
jé que a Lei 12.506/2011 é omissa a respeito”. SILVA, Homero Batista Mateus da. CLT Comentada. Sdo
Paulo: RT, 2019, p. 214.

17 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme
a lei da reforma trabalhista e inova¢Ses normativas e jurisprudenciais posteriores. 18% edicdo. Sao
Paulo: LTr, 2019, pp. 1328-1332. Quando trata do que denomina “antigo modelo juridico celetista”, o
autor refere que a “ruptura desmotivada do contrato” combinava “indeniza¢des crescentes em virtude
do tempo de servico, em situa¢des de dispensas desmotivadas anteriores a dez anos (antigos art. 477,
caput, e art. 478, caput, CLT, ndo recepcionados pela CF/88 para os casos subsequentes a 05.10.1988);
em segundo lugar, a presenca da estabilidade no emprego”. Na nota de rodapé 31, fl. 446, esse autor
chega a afirmar que o artigo 478 da CLT esta revogado. Na pagina 912 faz referéncia a esse artigo como
“ndo recepcionado”, “segundo a jurisprudéncia unissona”; na pagina 1313 menciona que o artigo 478
foi “revogado tacitamente”. O mais impressionante (ou revoltante) é perceber que mesmo a doutrina
que reconhece tenha a Constituicao eliminado a possibilidade de despedida sem qualquer motivacao,
acaba por se conformar com a inefetividade do inciso | do artigo 7° (que dependeria, mesmo 32 anos
depois, de uma lei que o disciplinasse). Ou seja, a “perda” dos artigos 478, 479 e 492 (nunca retirados
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O argumento de que o artigo 492 da CLT, que trata da estabilidade decenal, ndo
foi recepcionado pela Constituicdo porque o FGTS passou a ser direito fundamental
da classe trabalhadora € ja algo incompreensivel, sob a perspectiva da protecdo e da
evolucdo que a nova ordem constitucional implicou na regulacdo da relagdo social de
trabalho'®. Ora, se mesmo a Constituicdo “polaca” de 1967 previa direito a “estabilidade,
com indenizacao ao trabalhador despedido, ou fundo de garantia do tempo de servi¢o”,
nao é razoavel supor que a Constituicao de 1988 houvesse retrocedido.

A Constituicao vigente elimina a relacdo direta entre estabilidade decenal e
sistema do FGTS, ao universaliza-lo. O sistema de protecao constitucional inicia com a
regra do inciso | do artigo 7° (relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria
ou sem justa causa), absolutamente compativel com normas ordinarias que atuem
exatamente no sentido de proteger contra a despedida, caso daregra do art. 492 da CLT.
O fato de a estabilidade decenal ndo estar referida textualmente na Constituicdo nao
torna esse instituto necessaria ou automaticamente incompativel com a nova ordem.

Em realidade, a Constituicdo de 1988 corrige um grave equivoco, ja denunciado
por Russomano em 1979. A suposta escolha entre a protecdo contra a dispensa e o
que o(a) empregado(a) ira receber em razao da perda do emprego (sistema do FGTS),
confunde protecdes de ordem diversa, que ndo se compensam nem tutelam o mesmo
bem juridico (RUSSOMANO, 1979). Uma tutela o vinculo de emprego, a outra tutela a
condi¢ao de desempregado’™.

Werneck também faz criticas importantes quanto ao que caracteriza como
atagque a concepg¢ao comunitarista da estabilidade, aproximando-se, o direito do
trabalho no Brasil, a partir da criacdo do FGTS na década de 1960, aos pressupostos
liberais “mais proximos da ortodoxia” (VIANA, 1978, p. 277).

Averdade é que emrelacdo a estabilidade decenal, é preciso fazer uma ginastica
argumentativa para defender que a regra do artigo 492 da CLT é incompativel com
uma ordem constitucional que institui o direito fundamental a uma rela¢gdo de emprego

do texto da CLT) foi imposta pela doutrina trabalhista sem que o avanco promovido pela nova ordem
constitucional (protecdo contra a despedida arbitraria) nunca tenha saido do papel.

18 Para aprofundamento do tema: SEVERO, Valdete Souto. O Dever de Motivar a Despedida. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011

19 Por isso mesmo, Couto Maciel refere que “o sentimento sempre foi o de mudar, de inovar para
uma garantia em que se desse um basta a predominancia do econdmico sobre o social” e, por isso
mesmo o resultado da colisdo de forgas e do trabalho constituinte foi a constru¢dao de uma Constituicdo
“cidadd”, que sequer poderia “regredir em termos sociais, até mesmo frente a Constituicdo revolucionaria
de 1967, terminando com a estabilidade e nada garantindo ao trabalhador no emprego”. COUTO MACIEL,
José Alberto. Garantia no Emprego ja em Vigor. Sdo Paulo: LTr, 1994, p. 133.
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protegida contra a despedida. Maior exercicio de contorcionismo hermenéutico se faz
necessario para afirmar que também as regras dos artigos 478 e 479, que tratam de
indenizacao pela despedida de empregada(o) que ndao detém estabilidade decenal,
foram simplesmente derrogadas pela Constituicdo de 1988. Ainda assim, esse é o
entendimento que hoje predomina, sem sequer ser questionado nas demandas que
versam sobre despedidas nao justificadas ou sobre “pedidos” de rescisdo indireta.

O que quero ainda ressaltar, quanto a esse tema, € que mesmo aplicando a
indeniza¢ao prevista no artigo 478 da CLT restaria desproporcional a solugao legislativa
para as hipdteses de extin¢ao do vinculo por justa causa, em relacao a(o) empregada(o)
e ao empregador. Isso porque o(a) trabalhador(a) precisa ajuizar demanda, aguardar o
tempo de processo, produzir a prova, efetuar o pagamento do advogado que contratou
e, ao final, receber apenas a indeniza¢do além das verbas que Ihe seriam devidas em
caso de despedida. Recebe-as apo6s todo o tempo do processo e precisa deduzir o
montante relativo aos honorarios. Portanto, especialmente em razao da ndo aplicacao
do art. 478 da CLT, fato é que o(a) trabalhador(a) recebe concretamente menos do que
receberia em caso de despedida sem cometimento de justa causa pelo empregador.

O empregador, por sua vez, despede por justa causa sem intervencdo do
Estado e, ao fazé-lo, retira da(o) trabalhador(a) pelo menos seis direitos fundamentais,
além de retirar-lhe o emprego, ou seja, a sua fonte de subsisténcia. O fato de o artigo
478 da CLT ser simplesmente ignorado pela jurisprudéncia majoritaria faz com que
0 cometimento de ato capaz de configurar justa causa, pelo empregador, resulte-lhe
verdadeiro prémio: o de pagar tdo somente as verbas resilitérias, mas apenas apos
todo o decurso do tempo do processo, caso procedente a demanda.

Ha, portanto, na disciplina da justa causa, multipla penalizacdo do(a)
empregado(a) e vantagens para o empregador. O reconhecimento de que o Direito
do Trabalho justifica-se e fundamenta-se na protecdo a quem trabalha impede que
tais regras sejam consideradas recepcionadas pela ordem constitucional instituida em
1988.

AANALISEDAS CONSEQUENCIAS DAJUSTACAUSAALUZ DA ORDEM CONSTITUCIONAL
VIGENTE

A Constituicdo de 1988 inaugura uma nova proposta de organizacdo social.
Ja ao instituir os fundamentos da Republica, |a aparecem, no artigo primeiro da
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Constituicdo, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, além da dignidade
humana®. A solidariedade é o elemento que se agrega a ideia de uma sociedade
capitalista e, pois, baseada na troca, tornando-a necessariamente “contaminada” pela
preservacdo da dignidade (fisica e emocional) de quem trabalha?'.

Devemos obviamente questionar a viabilidade de um tal propdsito (a construgado
de um convivio social solidario sob o signo do capital), ja que o metabolismo da sociedade
de trocas funda-se na concorréncia e na acumulacdo de riquezas, construindo uma
nocao de sujeito de direitos encapsulado, individualizado. Uma racionalidade, portanto,
gue constrdi subjetividades avessas a hoc¢ao de solidariedade (que evidentemente nao
se confunde com a fraternidade burguesa, diretamente ligada a ideia de caridade)?.

Alias, toda a retdrica que justifica poderes ao empregador, naturalizando
inclusive a perda do trabalho em um ambiente no qual é preciso trabalhar para
sobreviver, esta justamente fundada na categoria do “sujeito de direitos”, pressupondo
uma autonomia individual inexistente. O Direito, atribuindo responsabilidade ao préprio
individuo por seu sucesso ou fracasso e reproduzindo regras que se fundamentam
em uma falsa liberdade, torna possivel a disseminacdo dessa logica individualista. E,
pois, muito dificil crer na possibilidade de convivio dessa ideologia?3, com o ideal de
solidariedade para o qual a dignidade humana importa ndo apenas como um atributo

20 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolUvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania; lll - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V - o pluralismo politico.

21 O conceito de dignidade humana em Kant é o de dignidade como “autonomia ética do ser
humano”. Ou seja, “o ser humano (individuo) ndo pode ser tratado - nem por ele proprio nem pelos
outros - como objeto”. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
na Constituicdo Federal de 1988. 32 edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 32. Essa nogao
liberal de dignidade esta presente na organizagao social desde muito tempo e mesmo quando trazida
para dentro do sistema juridico, ndo rompe necessariamente com o individualismo que identifica a
sociedade de trocas. E, porém, resgatada nas Constituices promulgadas apds a experiéncia das guerras
mundiais vividas no Século XX, sob um novo viés.

22 O sistema do capital se baseia na alienacao do controle dos produtores. Neste processo de
alienacdo, o capital degrada o trabalho, sujeito real da reproducdo social, a condicdo de objetividade
reificada - mero fator material de producdo e com isso derruba, ndo somente na teoria, mas na pratica
social palpavel, o verdadeiro relacionamento entre sujeito e objeto”. MESZARQOS, Istvan. Para Além do
Capital. Sdo Paulo: Boitempo Editorial, 2006, p. 126.

23 Essa ideologia é tdo forte que ao ouvirmos a expressao “sujeito de direitos”, imediatamente
pensamos em alguém livre, capaz de negociar, destinatario das normas juridicas. SEVERO, Valdete Souto.
Elementos para o uso transgressor do direito do trabalho: compreendendo as rela¢gdes sociais de trabalho
no Brasil e a funcdo do Direito diante das possibilidades de supera¢do da forma capital. Sao Paulo: LTr,
2015, p. 61.
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pessoal, mas sobretudo como uma condicao de convivéncia social. L& onde uma
pessoa € desrespeitada, obrigada a sobreviver de modo indigno, todas as demais
sofrem e de algum modo sao afetadas por essa realidade.

A questdo, para o que aqui interessa, € que esse paradigma de solidariedade
ndo apenas esta inscrito textualmente na ordem constitucional vigente; encontra-
se também na génese do Direito do Trabalho. E exatamente a tentativa de conciliar
elementos metabdlicos do capital com a necessidade de compreensdao de que
partilhamos um mesmo destino; é justamente a tentativa de resgate da nossa condicao
de seres sociais, 0 que atravessa a teoria dos direitos fundamentais, da qual o Direito
do Trabalho é possivelmente o principal expoente.

A nocdo de protecdo que esta na origem do Direito do Trabalho imbrica-
se, portanto, com a de dignidade humana. Quando a Constituicao refere estar a
dignidade (assim como o valor social do trabalho e da livre iniciativa) no fundamento
da Republica, institui um ponto de partida para a interpretacdo/ aplicacao de todo
o ordenamento juridico, e € esse seu potencial transformador. A analise das regras
juridicas sob a perspectiva da efetivacao da dignidade humana e da solidariedade é
0 espectro constitucional da protecdo que orienta e justifica a existéncia mesma do
Direito do Trabalho (SEVERO, 2013).

Sob a perspectiva histérica, que prevalece independentemente das regras
constitucionais, o Direito do Trabalho existe para proteger quem vive do trabalho, nao
porrazdessubjetivas, masemface daquestdao social envolvidanatroca. (BARBAGELATA,
2011, p. 76). A Constituicdo de 1988 reconhece e traduz juridicamente essa razdo
historica de existéncia, em seu artigo primeiro. A partir dai, elenca os direitos sociais
dentro do Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais. O artigo 7°, espinha dorsal da
protecdo juridica a relacdo social de trabalho, estabelece os “direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicdo social’. Fixa,
portanto, um ponto de nao-retorno, estabelecendo os direitos ali descritos como um
conjunto minimo que pode ser complementado, mas nunca mitigado ou negado, pelo
restante do ordenamento juridico.

Daise extraianoc¢do de proibicao de retrocesso social, que deve ser reconhecida
como uma tentativa de ressignificacdo da linguagem juridica, um “acordo semantico”,
pelo qual reconhecemos a necessidade de efetividade progressiva dos direitos sociais
como unico caminho capaz de viabilizar a sociedade de trocas. Em outras palavras,
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se é possivel naturalizar a l6gica do trabalho obrigatério em uma sociedade na qual
sequer ha trabalho para todas as pessoas, € preciso, pelo menos, construir uma teia de
protecdo social progressiva que faca a vida, nesse modelo de organizacdo social, valer
a pena.

A constru¢ao do conceito de ndo-retrocesso social como principio juridico
ocorre no momento historico imediatamente posterior aos regimes totalitarios, sob a
forma de um compromisso coletivo de que ndo permitiriamos mais “contra-revolucao
social” (CANOTILHO, 1993, p. 339). O momento atual, experimentado ndo apenas pelo
Brasil, de indiscutivel retrocesso no que tange a protecado social da classe trabalhadora,
prova que esse compromisso coletivo ndo se realiza por sua simples inscricdo no texto
constitucional. E preciso que haja vontade efetiva de fazer valer a légica da progressdo
em rela¢do aos direitos sociais. Ainda assim, o reconhecimento de que a no¢ao de ndo-
retrocesso social esta inscrita no aposto do caput do artigo 7° da Constituicdo (“além
de outros que visem a melhoria da sua condicdo social’) determina que a interpretacao/
aplicacdo das regras trabalhistas seja “contaminada” pela légica da progressao em
termos de protecdo a quem trabalha. Para a doutrina constitucional, portanto, a no¢ao
de proibicdo de retrocesso gravita justamente em torno da ideia de protec¢ao a dignidade
humana, de sorte a justificar “a san¢ao de inconstitucionalidade relativamente a normas
manifestamente aniquiladoras da chamada justica social"*.

O artigo 483 da CLT, para que seja considerado constitucionalmente valido,
precisa ser plenamente aplicavel. Isso significa que as verbas que decorrem da extin¢ao
por culpa do empregador sao devidas de imediato, ja que o comando legal é de que
o empregado “podera considerar rescindido” o vinculo. Se isso ocorrer, 0 ajuizamento
da demanda, por si s, sera suficiente para que se estabeleca o dever de imediato
pagamento das verbas que decorrem dessa extin¢ao. Além disso, é preciso recuperar
a aplicacdo dos artigos 478 e 479 da CLT, para o efeito de reconhecer o direito a
indenizacdo pela perda do emprego por culpa do empregador, independentemente
da discussdo e do reconhecimento do direito a indenizacdo por dano extrapatrimonial.

O artigo 482 da CLT fixa situacBes em que a(o) trabalhador(a) pode perder ndo

24 Canotilho assim define: O principio da proibi¢do do retrocesso social pode formular-se
assim: o nucleo essencial dos direitos sociais, ja realizado e efetivado através de medidas legislativas,
deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais
que, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na pratica, numa
“anula¢do”,” revogacdo” ou “aniquilagao” pura e simples desse nucleo essencial. Idem, p. 340.
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apenas o trabalho (condi¢do para sobreviver fisicamente em uma sociedade de trocas),
mas também todos os direitos que Ihe garantiriam a possibilidade de sobrevivéncia
até conseguir outro posto de trabalho. Por si s6, portanto, implica negacdo do direito
fundamental a relacdo de emprego “protegida” (na forma do inciso I) e mesmo o
impedimento de fruicdo de todos os direitos sociais inscritos na Constituicdo, pois quem
perde o trabalho e a possibilidade de prévio aviso, de acesso ao seguro-desemprego e
ao FGTS, perde de uma so6 vez o direito a educacdo, saude, alimentacao, moradia, lazer
e seguranca (art. 6° da Constituicao). Perde o direito a vida.

O fato de que a pléiade de punicdes que decorre da aplicacao do art. 482 da
CLT se endereca apenas a quem vive do trabalho e, portanto, a quem é destinatario da
prote¢do que justifica a existéncia do Direito do Trabalho, revela a subversao da ordem
juridica. Portanto, o artigo 482 da CLT ndo consegue ser justificado a partir da nocdo
(principio) da protecdo que faz de uma regra verdadeira norma juridico-trabalhista?®,
porque implica restricao injustificavel aos direitos que viabilizam a sobrevivéncia fisica
quando da perda do emprego. O fato de ndo guardar paralelo com as consequéncias
previstas para a justa causa do empregador é, portanto, mais um elemento a sublinhar
a inconstitucionalidade desse dispositivo legal.

ALGUMAS CONCLUSOES POSSIVEIS

E urgente pensar novas formas de convivéncia, que privilegiem o trabalho como
modo de realizacdo humana, mas o retire da condicao de meio para sobrevivéncia.
Isso implica alteracao estrutural e radical do modo como produzimos e distribuimos a
riqueza, do modo como nos relacionamos e tratamos a natureza.

Enquanto essa superacao ndo ocorrer, é preciso ao menos reconhecer a
gravidade da perda do emprego para quem dele depende. Nada é mais grave do
que perder a fonte de sustento em uma sociedade na qual ndao ha emprego para
todas e todos. A despedida por justa causa &, portanto, uma penalidade severa, sem
paralelo em relagdo a consequéncias previstas para os atos faltosos (e mesmo ilicitos)
praticados pelo empregador.

E exatamente por isso que a Constituicdo de 1988 inicia o sistema de protecdo

25 O tema é aprofundado e melhor analisado em meu artigo Principio da Protecdo, disponivel em
https://jus.com.br/artigos/24690/principio-da-protecao.
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a quem trabalha com regra fixando o direito fundamental a uma relacdo de emprego
“protegida contra a despedida”. E também por isso que o Direito do Trabalho surge e se
sedimenta a partir de um principio de protecdo a quem trabalha.

Ao contrario de efetivar esse parametro constitucional, seguimos insistindo em
uma pratica na qual ndo apenas as consequéncias da extin¢do do vinculo por justa causa
sdo diversas e desfavoraveis para quem trabalha (em rela¢cdo aquelas previstas para
gquem emprega), como também a interpretacdo dominante nega vigéncia a dispositivos
que ndo foram revogados e que minimizam as consequéncias da perda do trabalho,
como é o caso dos artigos 478, 479 e 492 da CLT.

A simplificacdo das regras sobre o término da relacdo de emprego corrigiriam
tais distor¢cdes. Sempre que ha perda de emprego em uma sociedade de trabalho
obrigatério, ha necessidade de que o Estado garanta meios para a sobrevivéncia fisica
de quem trabalha e das pessoas que dele dependem.

A despedida precisa ser evitada e, quando isso ndo for possivel, deve ser
amparada por regras de protecdo a quem trabalha, independentemente do motivo que
a legitimou.

O estudo aqui realizado demonstra a inconstitucionalidade do artigo 482 da
CLT e a necessidade de compatibilizacdo do artigo 483 (levando a sério sua literalidade),
para que o tratamento juridico das consequéncias da justa causa seja considerado
compativel com uma ordem constitucional fundada na dignidade humana.
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RECUSA A VACINACAO CONTRA A COVID-19 NO AMBITO DAS
RELACOES DE TRABALHO: LIMITES DA LIBERDADE INDIVIDUAL DO
TRABALHADOR EM TEMPOS DE PANDEMIA

Ana Claudia Barbosa Dias

RESUMO

O presente estudo busca empreender uma analise quanto a amplitude do poder
diretivo do empregador no contexto de imunizacdo compulséria contra a COVID-19.
Trata, assim, da possibilidade de aplicagao de penalidades disciplinares a empregados
que, ante a disponibilizacdo da vacina emergencial contra a doenca, apresentarem
recusa a vacinagao. Para tanto, parte da andlise da interpretacdo constitucional
conferida ao tema, passando pela analise das ADIs n° 6586 e 6587, propostas
perante o Supremo Tribunal Federal, que tratam da obrigatoriedade da vacinagao
emergencial em combate a pandemia. Aborda, outrossim, outros aspectos juridicos
gue circunscrevem a discussao.

Palavras-chave: Vacinacdo compulsoria. COVID-19. Justa causa. Poder diretivo do
empregador.

ABSTRACT

The present study seeks to undertake an analysis of the amplitude of the employer’s
directive power in the context of compulsory immunization against COVID-19. Thus, it
deals with the possibility of applying disciplinary penalties to employees who, in view
of the availability of the emergency vaccine against the disease, refuse vaccination.
To this end, it is part of the analysis of the constitutional interpretation conferred
on the theme, through the analysis of the ADIs 6586 and 6587, proposals before the
Supreme Court, which deal with the mandatory emergency vaccination in combating
the pandemic. It also addresses other legal aspects that involve the discussion.
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Keywords: Compulsory vaccination. COVID-19. Just cause. Employer’s directive power.
1 INTRODUCAO

A crise de saude publica decorrente da pandemia de COVID-19 provocou rapidas
e multiplas repercussdes normativas no arcabouco juridico brasileiro - assim como
mundial -, tratando de evidenciar, de modo expressivo, o fundamental papel exercido
pelo Direito na ordena¢do do dinamismo das rela¢des sociais.

Com efeito, objetivando evitar o potencial colapso do sistema de saude e a
insuficiéncia de atendimento apropriado aos novos portadores do virus, o advento
da COVID-19 no Brasil impulsionou a edi¢cdo de mais de 200 (duzentas) novas normas
tocantes ao tema, dentre leis, portarias e decretos, cuidando de adaptar as relacdes
sociais a nova realidade sanitaria’.

Nesse sentido, o Decreto Legislativo n° 06, de marco de 2020, reconheceu o estado
de calamidade publica vivenciado no Pais, e a Lei n° 13.979, ainda em 06 de fevereiro
de 2020, disp0s sobre estratégias para enfrentamento da emergéncia de saude publica
acarretada pela COVID-19.

E como medida de enfrentamento a crise sanitaria brasileira, a Lei n° 13.979/2020
elencou, dentre outras, a possibilidade de determinacao de realizagdo compulséria de
vacinagao e outras medidas profilaticas, como se |€ adiante:

Art. 32 Para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional de que trata esta Lei, as autoridades poderdao adotar, no ambito de
suas competéncias, entre outras, as seguintes medidas: (Redacdo dada pela Lei n°
14.035, de 2020)

[...]

lll - determinagao de realizagdao compulséria de:

[...]

d) vacinagdo e outras medidas profilaticas; (grifo nosso).

Diante disso, e no cenario de surgimento das mais diversas vacinas emergenciais,
ampliada tornou-se a discussao quanto a constitucionalidade ou ndo da vacina¢ao
compulséria estabelecida pela nova legislacdao ordinaria, de modo a conjugar a

1 Nesse sentido, vide <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Portaria/quadro_portaria.htm>
Acesso em 06.06.2022.
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preservacao da vida e da saude da coletividade com o necessario respeito a liberdade
e a dignidade individual.

Nessa mesma esteira, passou-se a discutir a possibilidade de imposicao dessa
vacinacdao também nos ambitos privados - como no meio ambiente do trabalho que, se
em regime presencial de atividades, encerra ampliada possibilidade de disseminag¢ao
da doenca pelo simples contato entre trabalhadores.

No atual cenario, pode - ou mais, deve - 0o empregador impor a prévia vacinacao
contra a COVID-19 como condi¢do para o trabalho presencial?

O empregado que, ante a disponibilizacdo da vacina, se recusa a imunizacao,
pode ser penalizado e submetido a uma dispensa por justa causa?

O presente estudo tentara lancar alguma luz nesse debate, passando,
primeiramente, pela analise da discussao do Supremo Tribunal Federal acerca da
constitucionalidade ou nao da compulsoriedade de vacinacdo autorizada pela Lei n°
13.979/2020.

2 A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO AMBITO DAS ADIs 6586 E 6857
- VACINACAO COMPULSORIA VERSUS VACINACAO FORCADA

Apolémicarelativaaobrigatoriedade davacinagdoemmassada populacdaocontra
a COVID-19 foi objeto de analise pelo Supremo Tribunal Federal em 17 de dezembro de
2020, pela via do julgamento conjunto das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade n°s
6586% e 68573.

As Ac¢des de controle concentrado em referéncia objetivaram consolidar
interpretacdo constitucional acerca do art. 3° lll, d, da Lei n° 13.979/2020, que
prevé, como medida de enfrentamento a emergéncia de saude publica decorrente
da COVID-19, a possibilidade de determinacdo, pelas autoridades competentes, de
realizacdo compulsoria de vacinacao.

Ap6s analise da questao, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento em exame,
decidiu pela impossibilidade de determinacdo da vacina¢gdo de cidadaos mediante
uso da forca fisica - vale dizer, vacinacao for¢ada. Inobstante, consolidou a Suprema

2 Vide <https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6033038> Acesso em
06.06.2022.
3 Vide <https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6034076> Acesso em
06.06.2022.
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Corte o entendimento de que medidas restritivas podem ser aplicadas aqueles que se
recusarem injustificadamente a vacinacao emergencial.

Legitimou-se, pois, com efeito vinculante, a constitucionalidade da vacinagao
compulsoria prevista na Lei n° 13.979/2020, a par da inconstitucionalidade da vacinagao
forcada de individuos.

Nao haveria, nesse sentido, vedacao a adocdo de medidas restritivas indiretas,
previstas na legislacdo sanitaria, para aqueles que optassem por nao se vacinar,
como o impedimento ao exercicio de certas atividades ou a proibicdo de frequentar
determinados lugares.

Veja-se a tese de julgamento in casu:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente a acdo direta,
para conferir interpretacdao conforme a Constituicdo ao art. 39, Ill, d, da Lei n?
13.979/2020, nos termos do voto do Relator e da seguinte tese de julgamento: “(I)
A vacinagdao compulsdria ndo significa vacinagdo for¢ada, porquanto facultada
sempre a recusa do usudrio, podendo, contudo, ser implementada por meio
de medidas indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a restricio ao
exercicio de certas atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde
que previstas em lei, ou dela decorrentes, e (i) tenham como base evidéncias
cientificas e analises estratégicas pertinentes, (ii) venham acompanhadas de ampla
informacdo sobre a eficacia, seguranca e contraindicacGes dos imunizantes, (iii)
respeitem a dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas, (iv) atendam
aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade e (v) sejam as vacinas distribuidas
universal e gratuitamente; e (Il) tais medidas, com as limitagGes acima expostas,
podem ser implementadas tanto pela Unido como pelos Estados, Distrito Federal e
Municipios, respeitadas as respectivas esferas de competéncia”. Vencido, em parte,
o Ministro Nunes Marques. Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plendrio, 17.12.2020
(Sessdo realizada inteiramente por videoconferéncia - Resolucdo 672/2020/STF).
(grifo nosso).

O posicionamento adotado no julgado prestigiou a vida, a salde e a seguranca da
coletividade, ndo perdendo de vista o necessario respeito a liberdade individual de cada
cidadao - que nao podera ser forcadamente vacinado.

Confira-se, na mesma linha, o seguinte aresto exarado pela Corte Superior,
consagrando a possibilidade de determinag¢ao da vacinacdo de forma compulsoria:

Direito  constitucional. Recurso  extraordinario. Repercussdo  geral.
Vacinacdo obrigatdria de criancas e adolescentes. llegitimidade da recusa
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dos pais em vacinarem os filhos por motivo de convic¢do filoséfica.
1. Recurso contra acérddo do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP) que
determinou que pais veganos submetessem o filho menor as vacina¢des definidas
como obrigatérias pelo Ministério da Saude, a despeito de suas convic¢des
filosoficas. 2. A luta contra epidemias é um capitulo antigo da histéria. Nao
obstante o Brasil e 0 mundo estejam vivendo neste momento a maior pandemia
dos ultimos cem anos, a da Covid-19, outras doencgas altamente contagiosas ja
haviam desafiado a ciéncia e as autoridades publicas. Em inUmeros cendrios,
a vacinagdo revelou-se um método preventivo eficaz. E em determinados
casos, foi a responsavel pela erradicacdo da moléstia (como a variola e a
poliomielite). Asvacinascomprovaramserumagrandeinvencdaodamedicinaemprol
da humanidade. 3- A liberdade de consciéncia é protegida constitucionalmente
(art. 52, VI e VIII) e se expressa no direito que toda pessoa tem de fazer suas
escolhas e existenciais e de viver o seu préprio ideal de vida boa. E senso comum,
porém, que nenhum direito é absoluto, encontrando seus limites em outros
direitos e valores constitucionais. No caso em exame, a liberdade de consciéncia
precisa ser ponderada com a defesa da vida e da satide de todos (arts. 5° e 196),
bem como com a protecdo prioritaria da crianca e do adolescente (art. 227) 4.
De longa data, o direito prevé a obrigatoriedade de vacinagao. Atualmente, ela
esta prevista em diversas leis vigentes, como, por exemplo, a Lei no 6.259/1975
(Programa Nacional de Imunizac¢des) e a Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca
e do Adolescente). Tal previsdo jamais foi reputada inconstitucional. Mais
recentemente, a Lei n° 13.979/2020 (referente as medidas de enfrentamento da
pandemia da Covid -19), de iniciativa do Poder Executivo, instituiu comando na
mesma linha. 5. E legitimo impor o carater compulsério de vacinas que tenha
registro em 6rgdo de vigilancia sanitaria e em relagdo a qual a exista consenso
médico-cientifico. Diversos fundamentos justificam a medida, entre os quais: a) o
Estado pode, em situagdes excepcionais, proteger as pessoas mesmo contra a sua
vontade (dignidade como valor comunitdrio); b) a vacinagdo e importante para a
protecdo de toda a sociedade, ndo sendo legitimas escolhas individuais que afetem
gravemente direitos de terceiros (necessidade de imunizagdo coletiva); e c) o poder
familiar ndo autoriza que os pais, invocando convicgao filoséfica, coloquem em
riscoasatde dos filhos (CF/1988, arts. 196, 227 e 229) (melhor interesse da crianca).
6. Desprovimento do recurso extraordinario, com a fixacdo da seguinte tese: “E
constitucional a obrigatoriedade de imunizacdo por meio de vacina que, registrada
em Orgdo de vigilancia sanitaria, (i) tenha sido incluida no Programa Nacional de
Imunizagdes, ou (ii) tenha sua aplicacdo obrigatéria determinada em lei ou (iii)
seja objeto de determinacao da Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio, com
base em consenso médico-cientifico. Em tais casos, ndo se caracteriza violagdo a
liberdade de consciéncia e de convicgao filoséfica dos pais ou responsdveis, nem
tampouco ao poder familiar. (STF - ARE: 1267879 SP 1003284-83.2017.8.26.0428
Relator: Roberto Barroso, Data de Julgamento: 17/12/2020, Tribunal Pleno, Data
de Publicacdo: 08/04/2021) (grifo nosso).
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Importante registrar, como ressaltado supra, a necessidade de atendimento
a certos requisitos para que seja a vacina passivel de aplicagdo compulséria, como o
registro em 6rgdo da vigilancia sanitaria e a inclusdo do imunizante no plano nacional
de imunizagao (PNI)4.

3 AVACINACAO COMPULSORIA NO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO
31 Odireito ao meio ambiente do trabalho seguro

O trabalho em ambiente seguro constitui Objetivo de Desenvolvimento
Sustentavel da Agenda 2030 da ONU, integrando compromisso do plano, assumido
pelo Brasil, de “parceria global que orienta as escolhas necessarias para melhorar a vida
das pessoas, agora e no futuro™.

Conforme ensina CASSAR, o meio ambiente do trabalho deve priorizar a
incolumidade fisica, psiquica e social dos trabalhadores e, por isso, deve ser salubre,
saudavel, digno e integro®.

E prossegue a autora, versando sobre o dever de todos de zelar pelo meio
ambiente do trabalho:

A integridade fisica e mental do trabalhador é um direito que decorre de vérios
Principios Constitucionais, que sdo normas e, portanto, obrigam: principio da
dignidade da pessoa humana (art. 12); principio da valorizacdo do trabalho humano
(art. 170); principio da defesa do meio ambiente (art. 170); principio da reducdo dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca (art.
72, Xll) e pelo principio da func¢do social da empresa, subprincipio do principio da
funcdo social da propriedade (art. 52, XXIlI).

E, pois, dever de todos cumprir tais determinacdes e tentar, ao maximo, reduzir os
riscosinerentes ao trabalho. Dai porque tanto o Estado como o empregador, o préoprio
trabalhador e a sociedade devem tomar medidas para tornar eficaz estes comandos
constitucionais. O empregador deve zelar pelo meio ambiente, prevenir, tomar
precaucdes, treinar seus trabalhadores, adotar as normas pertinentes ao assunto,
adquirir equipamentos de protecao, instituir a CIPA e adotar suas determinagdes
e fiscalizar a utilizacdo dos empregados do correto uso dos equipamentos, de sua

4 Vide <https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=457462&ori=1.>
Acesso em 06.06.2022.

5 Vide <http://www.agenda2030.com.br/sobre/>. Acesso em 30.04.2021.

6 CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do trabalho: de acordo com a reforma trabalhista. 15. ed., rev.,

atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018, p. 979.
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ergonomia e do EPI.’

A consolidacdo de um meio ambiente laboral seguro e salubre constitui dever
do empregador (art. 157, CLT®). Conforme destacam JORGE NETO e CAVALCANTE,

Todo empregador é obrigado a zelar pela seguranca, saude e higiene de seus
trabalhadores, propiciando as condi¢des necessarias para tanto, bem como
zelando para o cumprimento dos dispositivos legais atinentes a medicina e
seguranca do trabalho. A medicina e seguranca do trabalho sdo matérias inseridas
no Direito Tutelar do Trabalho, pois o seu intuito é zelar pela vida do trabalhador,
evitando acidentes, preservando a saude, bem como propiciando a humanizacdo
do trabalho.?

Veja-se aresto regional nesse sentido:

MEIO AMBIENTE DO TRABALHO. ZELO E DEVER DE VIGiLIA DO EMPREGADOR. E do
empregador a obrigacdo de zelar pelo meio ambiente de trabalho, sendo também
seu o dever de vigilia, nos termos do art. 72, XXIl da CF. Estabelece o art. 157, lell da
CLT, que compete ao empregador cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca
e medicina do trabalho, bem como instruir os empregados sobre as precaucdes
a tomar para evitar acidentes e doencas. (TRT da 3.2 Regido; Ple: 0011371-
09.2018.5.03.0070 (RO); Disponibilizacdo: 29/05/2020; Orgdo Julgador: Nona
Turma; Redator: Convocado Ricardo Marcelo Silva)

No mesmo passo, a preservacdao do meio ambiente do trabalho seguro e
salubre constitui também encargo do trabalhador, ao qual cabe o cumprimento das
regras empregaticias impostas para tanto (art. 158, CLT'). Nesse viés também afirma

7 Idem, p. 983.

8 Art. 157 - Cabe as empresas:

| - cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina do trabalho;

Il - instruir os empregados, através de ordens de servico, quanto as precau¢des a tomar no sentido de
evitar acidentes do trabalho ou doencas ocupacionais;

Il - adotar as medidas que Ihes sejam determinadas pelo érgdo regional competente;

IV - facilitar o exercicio da fiscalizacdo pela autoridade competente.

9 JORGE NETO, Francisco Ferreira, Pessoa Cavalcante, JOUBERTO DE QUADROQOS. Direito do
trabalho - 9. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 1257

10 Art. 158 - Cabe aos empregados

| - observar as normas de seguranca e medicina do trabalho, inclusive as instru¢des de que trata o item
Il do artigo anterior;

Il - colaborar com a empresa na aplicagdo dos dispositivos deste Capitulo.

Ill - conhecer, em segunda e Ultima instancia, dos recursos voluntarios ou de oficio, das decisdes
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a jurisprudéncia:

EMENTA: JUSTA CAUSA - ATO DE INDISCIPLINA OU INSUBORDINACAO.ART. 482, “h”,
CLT. Revela-se correta a rescisao contratual da Reclamante por justa causa, conforme
alinea “h”, do art. 482/CLT (ato de indisciplina ou insubordinacdo), tendo em vista o
cometimento de varias faltas intermedidrias, tais como, reiterado descumprimento
das normas da empresa e falta de cuidado com o EPI, as quais, embora punidas
com a aplicacdo de penalidades pedagdgicas de forma gradativa (adverténcias e
suspensdes) ndo surtiram efeito no sentido de levar a empregada ao caminho da
exacdo funcional. (TRT da 3.2 Regido; Processo: 0141300-64.2008.5.03.0032 RO; Data
de Publicacdo: 04/11/2010; Disponibilizacdo: 03/11/2010, DEJT, P4gina 154; Orgdo
Julgador: Oitava Turma; Relator: Paulo Roberto Sifuentes Costa; Revisor: Vicente de
Paula M. Junior)

A “reduc¢ao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranca” € norma de status constitucional (art. 7°, XXIl, CF/88), assim como
sdo a valorizacdo do trabalho humano e a defesa do meio ambiente (art. 170, CF/88),
nele compreendido o do trabalho (art. 200, VIII, CF/88).

Na mesma linha, a Convencdo n° 148 da OIT", que trata dos riscos profissionais
decorrentes de contamina¢éo do ar, do ruido e das vibraces no meio ambiente
do trabalho, tem como principio a elimina¢cdo de todo risco a saude dai derivado,
consignando o dever dos empregadores de adoc¢do das medidas necessarias para tanto
(art. 6°).

Pois bem.

O alto grau de contagio da COVID-19 € publico e notério. Trata-se de doenca
infectocontagiosa que tem estimulou a criagao de novos setores de isolamento nos mais
diversos hospitais do Brasil e do mundo, e cujo combate se perfaz, primordialmente,
por meio de medidas de distanciamento social e da vacinagao.

Conforme Estudo Técnico divulgado pelo Ministério Publico do Trabalho, a ade-
sdo a politica de vacinacdo é essencial para a contencdao da COVID-19 e dos drasticos
impactos dai decorrentes, eis que:

proferidas pelos Delegados Regionais do Trabalho em matéria de seguranca e higiene do trabalho.
Paragrafo Unico - Constitui ato faltoso do empregado a recusa injustificada:

a) a observancia das instru¢des expedidas pelo empregador na forma do item Il do artigo anterior;
b) ao uso dos equipamentos de protecao individual fornecidos pela empresa.

11 <http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236121/lang--pt/index.htm>  Acesso em
30.04.2021.
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As vacinas disponiveis tém mostrado eficacia significativa para inibir ou reduzir a
manifestacdo dos sintomas, ou mesmo diminuir a incidéncia dos casos mais graves
da doenca, o que tem se evidenciado indispensavel, no cenario atual de escassez
a servicos, equipamentos e insumos de saude, causador de mortes e sofrimento
irreparaveis.*?

A imunizacdo macica da populagdo - e, por corolario, de trabalhadores - vai
integralmente ao encontro, pois, da garantia de um meio ambiente seguro, no qual se
compreende o meio ambiente do trabalho.

Discute-se, nessa linha de raciocinio, se a recusa a vacinacao por um trabalhador
é passivel de constituir ato faltoso a demandar penalidade, por inobservancia das
instrucdes expedidas pelo empregador relativas a preservacao da incolumidade do
meio ambiente laboral.

3.2 O PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR E A EXIGENCIA DA VACINAGAO.

O poder diretivo constitui prerrogativa do empregador com vistas ao alcance de
propdsitos preestabelecidos para o correto prosseguimento da atividade econémica.
O empreendedor, nesse sentido, tem o poder de organizar o seu sistema produtivo,
de controlar o cumprimento daquilo que foi determinado e, se for o caso, de punir os
transgressores das ordens de comando™.

Conforme explicam PINHEIRO, LIMA SILVA e BOMFIM, a possibilidade de
aplicacdo de penalidades decorre justamente desse poder de dire¢do, consagrando o
gue se denomina poder disciplinar do empregador:

O empregado, ao celebrar o contrato individual com o empregador, passa a se
submeter ao comando e direcao deste ultimo, o qual, assumindo os riscos da
atividade econdmica, passa a dispor do denominado poder empregaticio. O poder
empregaticio decorre da lei (art. 22 da CLT) e do contrato de trabalho, possuindo
diferentes feicdes: 1) poder diretivo; 2) poder regulamentar; 3) poder fiscalizatério;
e 4) poder disciplinar.'*

12 Ministério Publico do Trabalho. Grupo De Trabalho Nacional - GT - COVID - 19. Guia Técnico
Interno do MPT sobre vacinagdo da COVID-19. Brasilia, Janeiro de 2021, p. 10.

13 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: rela¢des individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 7a ed. Sao Paulo: Saraiva, p. 318.

14 PINHEIRO, luri. Manual do compliance trabalhista: teoria e pratica/Fabricio Lima Silva, luri
Pinheiro, Volia Bomfim - 2. ed., rev., atual e ampl. - Salvador: Editora Juspodivm, 2021.
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CASSAR, nesse sentido, leciona sobre a prerrogativa do empregador, ante
o descumprimento de deveres pelo empregado, de aplicagdo das penalidades de
adverténcia, suspensao, ou até mesmo de justa causa (art. 482, CLT"™):

Cabe aoempregador determinaras condi¢cdes em que o trabalho deve se desenvolver,
dirigindo a prestagdo de servigos. Dai exsurge o direito do empregador de fiscalizar
(controle) o correto cumprimento dos afazeres do empregado e o direito de puni-lo
(disciplinar), nos casos de descumprimento de seus deveres, aplicando-lhe as penas
permitidas por lei — adverténcia, suspensdo e justa causa.®

Considerados esses argumentos, parte da doutrina, com fulcro no entendimento
exarado pelo Supremo Tribunal Federal no sentido da constitucionalidade da vacinacao
compulséria, entende possivel a aplicacdo da justa causa quando verificada a recusa
pelo empregado. O tema, nesse sentido, ndo seria de interesse individual, impondo o
interesse publico coletivo a ampla vacinacao para neutralizacdo das consequéncias do
virus."”

O trabalhador que descumpre o comando empregaticio de vacinagao, portanto,
incorreria nos preceitos do art. 482 da CLT, praticando falta grave que viola a protegao
do meio ambiente do trabalho e impede a manutenc¢ao do vinculo empregaticio.

Esse foi entendimento o adotado no ambito da 13 Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regido, que negou provimento a Recurso Ordinario de trabalhadora que
pretendia a reversao de justa causa aplicada em razao da recusa injustificada’®.

15 Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

€) negociacdo habitual por conta prépria ou alheia sem permissao do empregador, e quando constituir
ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servico;

d) condenac¢do criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido suspensdo da
execuc¢ao da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas fun¢des;

f) embriaguez habitual ou em servico;

g) violacdo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinacdo;[...]

16 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho: de acordo com a reforma trabalhista. 15. ed., rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2018, p. 1062.

17 ROBORTELLA, Luiz Carlos; PERES, Antdnio Galvao. Covid-19 - Vacina¢do dos trabalhadores -
Direito/Dever de todos. Disponivel em: <https://migalhas-uol-com-br.cdn.ampproject.org/c/s/migalhas.
uol.com.br/amp/depeso/340178/covid-19--vacinacao-dos-trabalhadores--direito-dever-de-todos >
Acesso em 06.06.2022.

18 Processo n° 1000122-24.2021.5.02.0472 (RORSum), Relatora: Rosemeire Uehara Tanaka,
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Confira-se trecho da decisao turmaria, in verbis:

A recorrente insiste na reversdo da justa causa que lhe foi aplicada, e reconhecida
como valida e legitima pelo Sentenciador de origem. Aduz que a dispensa foi
abusiva e acrescenta que o simples fato de ter se recusado a tomar vacina contra
a COVID19 nao pode ser considerado ato de indisciplina ou insubordinacao, pois
sempre cumpriu com todos os seus deveres profissionais, e nunca desrespeitou as
ordens de seus superiores.

[...]

A despeito das alegacdes da reclamante no sentido de que ndo poderia ser obrigada
a tomar a vacina, porque nao existe lei que a obrigue, é preciso consignar que
em 07/02/2020 foi pulicada a lei 13.979/2020, que disp&e justamente sobre as
medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica mundial deflagrada
do novo coronavirus. Veja-se que o referido regramento, previu, em seu artigo 39,
inciso lll, a possiblidade de realizacdo compulséria de vacinagdo e outras medidas
profilaticas baseadas em evidéncias cientificas. Com efeito, a vacinacdo em massa
da populagdo contra a COVID19 se constitui como medida emergencial que vem
sendo adotada pelas autoridades de saude publica de todo o mundo, no claro
intuito de proteger a populagdo em geral, evitar a propagac¢do de novas variantes,
bem como reduzir o contagio, diminuir as internacdes e dbitos e possibilitar o
retorno da sociedade para as suas atividades laborativas, comerciais, empresariais,
académicas e familiares. Ademais, convém destacar que o C. STF ja se manifestou
no sentido de que a vacinacdo obrigatdria se afigura como conduta legitima, desde
gue as medidas profilaticas observem os critérios constantes do regramento
supracitado, em especial o direito a informacdo, ao tratamento gratuito, entre
outros, conforme se infere da decisdo transcrita pelo magistrado de origem na
fundamentacdo da sentenca prolatada no primeiro grau. Nesse passo, em se
tratando de doenca altamente contagiosa, que ensejou uma grave pandemia que
vem sendo duramente combatida no mundo todo, e que causou o colapso do
sistema de salide em geral (escassez de vagas, elevacdo no nimero de internagées
hospitalares, falta de leitos de UTI, necessidade de compra de respiradores,
oxigénio, medicamentos, contrata¢do de profissionais de salde) e ocasionou um
aumento expressivo do numero de 6bitos, sem falar nos incontaveis prejuizos
para a economia global, incluindo, por ébvio o fechamento de estabelecimentos
comerciais, empresas e até mesmo a diminuicdo expressiva de postos de trabalho,
ndo ha como acolher a tese recursal suscitada pela apelante, no sentido de que,
mesmo trabalhando na linha de frente e com vacina disponibilizada de forma
gratuita pelo Governo, seu interesse pessoal, consubstanciado na simples recusa
da vacina, sem a apresentacdo de qualquer justificativa, deve prevalecer sobre
o interesse coletivo. A bem da verdade, considerando a gravidade e a amplitude
da pandemia, resta patente que se revelou inadequada a recusa da empregada
que trabalha em ambiente hospitalar, em se submeter ao protocolo de vacinagao

Julgamento em 20/07/2021.
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previsto em norma nacional de imunizacdo, e referendado pela Organiza¢do Mundial
da Saude (OMS), sobretudo se considerarmos que o imunizante disponibilizado de
forma gratuita pelo Governo (vacina), foi devidamente aprovado pelo respectivo
orgdo regulador (ANVISA). Desse modo, considerando que a reclamada tracou
estratégias para a prevencdo da COVID19, divulgou informagbes e elaborou
programa de conscientizacdo para assegurar a adocao de medidas protetivas e a
vacinagao de seus colaboradores, ndo se mostra razoavel aceitar que o interesse
particular do empregado prevalega sobre o interesse coletivo, pois, ao deixar de
tomar a vacina, a reclamante realmente colocaria em risco a saude dos seus colegas
da empresa, bem como os demais profissionais que atuam no referido hospital, além
de pacientes, e seus acompanhantes. Acrescente-se que é dever do empregador
oferecer aos seus empregados ambiente de trabalho salubre e seguro, nos termos
da Lei, reprisando-se que no caso vertente, a reclamada comprovou a adogdo das
medidas necessdrias e disponibilizou aos seus colaboradores informativos sobre a
necessidade de minimizar os riscos de contagio, incluindo, por dbvio, a necessidade
de aderir ao sistema de imunizacdo. Diante de tais circunstancias, e considerando
que a reclamante ja havia sido advertida anteriormente pelo mesmo motivo, e em
nenhum momento tentou justificar (seja para a reclamada, seja em Juizo), o motivo
que teria ensejado a recusa em tomar a vacina disponibilizada de forma emergencial
e prioritdria ao grupo de trabalho ao qual ela pertencia (dadas as condi¢des de risco
por trabalhar em ambiente hospitalar de risco), fico plenamente convencido de que
a conduta adotada pela reclamada (aplicacdo da justa causa) ndo se revelou abusiva
ou descabida, mas sim absolutamente legitima e regular, porquanto, para todos os
efeitos, a reclamante ndo atendeu a determinag¢do da empresa. Ante todo o exposto,
tenho por bem manter aimprocedéncia dos pedidos formulados na exordial, e negar
provimento ao apelo ora interposto, em todos os seus aspectos.

No mesmo sentido decidiu a 2% Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 5°
Regiao', conforme trechos abaixo colacionados:

Insiste a reclamante no reconhecimento da rescisdo indireta de seu contrato
de trabalho por ter sido vitima de assédio moral em razdo de pressdo interna da
empresa para que ela se vacinasse contra a Covid-19, em face da recusa por cunho
ideoldgico por ela apresentada.

[...]

A origem agiu com acerto ao indeferir a rescisdo indireta do contrato de trabalho,
a vista da clarividente prevaléncia do interesse coletivo e de saude publica em
face da grave pandemia que assola o mundo, em detrimento de seu interesse
individual, ndo desconsideradas suas convic¢des ideoldgicas, especialmente por
se ativar a reclamante em clinica que dispensa cuidados a idosos, categoria da

19 Processo no 0010091-68.2021.5.15.0068, RORSum), Relator: Roberto Barros da Silva, Julgamento
em 19/07/2021.
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Ainda:

maior vulnerabilidade e letalidade quando infectada pelo Sars-Cov-2, causador da
Covid-19.

Referiu a Nobre Sentenciante, com propriedade, que o Supremo Tribunal Federal
ndo se estd alheio a questdo e ja deliberou acerca da vacinagdo compulsdria nas
ADIs 6586 e 6587, decidindo pela constitucionalidade do dispositivo (art. 32, 11,
d, da Lei n?13.979/2020 - medidas de enfrentamento da emergéncia de salde
publica do coronavirus) que autoriza a vacinacdo compulséria (mas nao forgada),
permitindo, inclusive, medidas indiretas, como restricdo ao exercicio de atividades.
E fixou tese, no ARE 1267879, apreciando o Tema 1.103, acerca do direito a recusa
por conviccBes ideoldgicas ou religiosas, no sentido de que “E constitucional a
obrigatoriedade de imunizag¢do por meio de vacina que, registrada em 6rgdo de
vigilancia sanitaria, (i) tenha sido incluida no Programa Nacional de Imuniza¢des
ou (ii) tenha sua aplicagdo obrigatéria determinada em lei ou (iii) seja objeto
de determinacdo da Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio, com base em
consenso médico-cientifico. Em tais casos, ndo se caracteriza violacdo a liberdade
de consciéncia e de convic¢ado filoséfica dos pais ou responsdveis, nem tampouco
ao poder familiar”.

JUSTA CAUSA. ATOS DE INDISCIPLINA E INSUBORDINACAO E DESIDIA.
MANUTENCAO. Comprovados os atos faltosos do reclamante no exercicio de suas
fungbes, ao ndo comparecer inUmeras vezes ao servico sem qualquer justificativa
e ndo respeitar as normas internas da empresa, culminando com sua recusa
injustificada em tomar a vacina contra a covid-19, deve ser mantida a dispensa
motivada por atos de indisciplina, insubordinacdo e desidia, todos previstos no art.
482, da CLT. (TRT-11 00001687920215110019, Relator: Solange Maria Santiago
Morais, 12 Turma, Julgamento Virtual 02 a 07 de dez/21).

Outra vertente, contudo, entende que, em que pese possa o empregador

utilizar de seu poder discricionario e ndo manter em seus quadros o empregado que

se recusa a cumprir a politica de saude da empresa, a aplicacdo da justa causa ou

outras penalidades ndo se afigura possivel, pelo ndao enquadramento da conduta nos

casos taxativamente previstos no art. 482 da CLT.?°

MARQUES, nessa linha de raciocinio, entende cabivel tdo somente a dispensa

sem justa causa nessas hipoteses, consoante licdes ora transcritas:

20

E que em devendo o empregado observar as normas de higiene e satde do trabalho,

JUBILUT, Leonardo Collesi Lyra. A vacina e o trabalho. Disponivel em: <https://www.migalhas.
com.br/depeso/340857/a-vacina-e-o-trabalho> Acesso em 06.06.22.
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artigo 158, |, da CLT, c/c NR-1, p. 6.730/20 e, levando em conta o problema presente
da pandemia da COVID19, situacdo esta em que uma das opg¢des legislativas, artigo
39, “d” da lei 13.979/20, é a vacinagdo, com posterior adoc¢do de plano nacional de
vacinacdo (imunizac¢do), pode parecer certo que a recusa do empregado em tomar a
vacina acarrete justa causa do empregado, artigo 482, “h”, da CLT, ato de indisciplina
e de insubordinacao.

N3o é facil, como se pode ver, enquadrar a questdo. E por isso que cabe ao
empregador, antes de aplicar a justa causa, averiguar se ndo hd outra forma de evitar
a despedida. Por exemplo realocar o empregado, deixa-lo laborando em casa, entre
outras medidas substitutivas a punigdo. E isso se justifica pois que é perfeitamente
possivel que o trabalhador ndo queira, por questdes de intimidade e consciéncia
proprios dos direitos de personalidade, receber a vacina.

O que se apresenta, contudo, para mim mais adequado é a despedida sem justa
causa, com a escusa, pelo empregador, de despedida discriminatéria justamente
em funcdo da recusa pelo trabalhador de receber a vacina. Note-se que esta recusa
é legitima e preserva direito de personalidade do trabalhador mas faz com que,
uma vez despedido em razao disso, pelo interesse da preservacao da saude coletiva,
ndo possa alegar tratar-se de despedida discriminatéria pois que, como dito, esta
preserva o interesse coletivo quanto a imunizacao.

[...]

Registro que sobre o tema paises europeus se posicionam na ideia de ndo ser
possivel exigir a vacinacdo junto aos empregados e que o rompimento dos pactos
laborais pode acarretar ato discriminatério e despedida injusta, o que, em muitos
paises, converteria em indenizagdo ou reintegracdo, conforme o caso.

Noutro viés, sabe-se que o uso irregular do poder diretivo pelo empregador abre
espaco ao direito de resisténcia do empregado, isto é, a prerrogativa de resistir e nao
cumprir o comando empregaticio, quando for este emanado fora dos ditames legais.

Assim, uma terceira vertente entenderia que a recusa injustificada a vacinacao
contra a COVID-19 adentra no direito de resisténcia do trabalhador ao cumprimento de
determinacfes que nao se enquadrem no ordenamento juridico, dando-se enfoque a
liberdade individual do trabalhador.

Inobstante esses dois ultimos entendimentos, a imunizacdo compulséria de
todos os cidadaos, neles incluidos os trabalhadores, vai ao encontro da garantia da vida,
da saude e de um meio ambiente seguro. Trata-se de obrigacdo prevista em Lei (n°
13.979/20), cujo ndo cumprimento autoriza a ado¢do de medidas restritivas, na forma
do entendimento vinculante exarado pelo Supremo Tribunal Federal.

21 MARQUES, Rafael Rodrigues. Justa causa e vacinagao compulséria - risco quanto a fertilidade
feminina. Disponivel em: <revisaotrabalhista.net.br> Acesso em 30.04.2021.
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Desse modo, a possibilidade de dissemina¢do da doenca no ambiente laboral
decorrente de injustificada ndo vacinacdo autoriza, sim, a aplicacdo de medidas
disciplinares (art. 482, h, CLT), como a suspensao do contrato de trabalho até que
comprovada a vacinacao, ou, finalmente, a dispensa por justa causa do empregado
gue se recusa.

Tamanha é a preocupacdo com o contagio no ambiente laboral que a nao adocgao
de medidas preventivas para conter a COVID-19 ja resultou, inclusive, na condenacgao
de um empregador/frigorifico no Brasil em razao de surto da doenca, quando atestada,
em Acdo Civil Publica, a pratica de labor sem distancia minima entre os trabalhadores
e sem a devida circulacdo de ar.??

No mesmo diapasdo, em Acdo Civil Publica movida contra os Correios,
reconheceu-se a natureza ocupacional da COVID-19 em razdo da ndo adocdo, pela
empregadora, de medidas aptas a reducao do contagio entre os trabalhadores.??

Cumpre salientar que, caso o empregado apresente justificativa legitima a
impossibilitar a aplicacdo do imunizante, o afastamento da penalidade disciplinar,
com fundamento na razoabilidade, € medida que se impde. Cabe, assim, a analise
cuidadosa de cada caso concreto.

MARQUES, alias, afirma nado ser possivel a despedida de empregada em idade
reprodutiva que se recuse a ser vacinada contra a COVID-19, em razao da inexisténcia
de estudos sobre os impactos do imunizante sobre sua fertilidade.

Confira-se:

No meu ponto de vista as duas situacdes divergem (trabalhadores em geral e
empregadas que alegam risco quanto a fertilidade). Isso porque a questdo da
vacinacdo, no caso das mulheres emidade reprodutiva, transcende ao “eu” e atinge
a todos. Ndo é uma recusa individual por motivos de foro intimo ou consciéncia
mas sim de preservacao da espécie e de prosseguimento dela com saude. Destaco
ser sabido que, embora a situagdo seja grave, a COVID tem um indice de letalidade
de menos de 0,5%, o que nado coloca, nem de perto, em risco o futuro da espécie
humana.

Em outra visdo, em ndao havendo seguranga quanto aos efeitos da vacina sobre a
fertilidade, é prudente, e isso pelo principio da precaucdo, ndo se exija da mulher

22 Processo no. 0000070-18.2020.5.14.0061. Disponivel em: <https://pje.trt14.jus.br/
consultaprocessual/detalhe-processo/0000070-18.2020.5.14.0061/1> Acesso em 30.04.2021.

23 Processo no. 1000708-47.2020.5.02.0391. Disponivel em: <https://pje.trt2.jus.br/
consultaprocessual/detalhe-processo/1000708-47.2020.5.02.0391/1> Acesso em 30.04.2021.
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receber a vacina sob pena de, em se negando, perder o emprego. E salutar lembrar
que a constituicdo brasileira de 1988 é um diploma socioambiental, o que faz
perfeitamente possivel se colha este principio de direito ambiental para aplica-lo ao
direito do trabalho. E ndo apenas quanto ao meio ambiente do trabalho, mas em
razdo dos efeitos de certa medida médica ndo comprovada pela ciéncia quanto aos
seus efeitos futuros.

E por isso que nesta situagdo em particular sustento que n3o cabe, em para mim
sequer € duvidoso ou discutivel (como pode ser no caso dos empregados em
geral) a justa causa. Caberd ao empregador remanejar a trabalhadora ou deixa-la
em casa, sem prejuizo dos saldrios, ndo podendo aplicar sequer a despedida sem
justa causa. O interesse, aqui, na preservacao da espécie e das gerag¢des futuras se
sobrepde ao direito coletivo a saude, pois que se pode perfeitamente ou remanejar
a trabalhadora ou deixa-la em casa, e a propriedade privada e liberdade de empresa
(livre iniciativa), pois que estas ultimas dependem de sua fungdo socioambiental,
artigo 52, XXIIl, da CF/88. Considera-se aqui que eventual acréscimo econdmico ou
mesmo limitacdo a acdo de despedida do empregador encontram dbice, neste caso
especifico (despedida da empregada que alega risco quanto a sua fertilidade), no
que estabelece o antes citado artigo da constitui¢do.?*

Muitos sdo, portanto, os vieses acerca da tematica, cuja analise pelo empregador
deve ser sempre realizada de forma acurada, com a verificacao das particularidades de
cada caso concreto e, outrossim, em observancia ao devido e transparente processo
legal privado.

4 CONCLUSAO

Naprimeiraversao publicadadestetrabalho, o planonacionaldeimunizacdo contra
a COVID-19 levado a efeito no Brasil ainda se revelava em incipiente prosseguimento. O
acesso a vacina pelos trabalhadores em geral, com efeito, ainda ndo se revelava integral,
circunstancia que tornava escassos 0s casos ja enfrentados pelos Tribunais Trabalhistas
sobre a tematica tratada no presente estudo.

Naquele momento, poder-se-ia dizer que tal discussao mais se aplicaria aos
trabalhadores dos estabelecimentos de saude, que ocupavam posi¢ao prioritaria no
plano nacional de imunizacao e cuja essencialidade das atividades tornava imperioso o
regime presencial de labor.

No presente cenario, todavia, a ampliacdo da vacina¢do no Pais e a disponibilidade

24 MARQUES, Rafael Rodrigues. Justa causa e vacinagao compulséria - risco quanto a fertilidade
feminina. Disponivel em <revisaotrabalhista.net.br> Acesso em 30.04.2021.
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a maior espectro de trabalhadores, com o sequente retorno das atividades laborais
ao regime presencial ou semipresencial ja verificado em setores diversos, torna a
presente discussdo ainda mais necessaria e relevante.

Pelo estudo ora empreendido, nota-se ainda inexistir resposta pacifica, na
doutrina ou na jurisprudéncia - apesar de ja se verificar certa inclinacdo nesta ultima
-, acerca dos efeitos da recusa a vacinacao contra a COVID-19 por um empregado.
Verifica-se, entretanto, que a manuten¢dao de um meio ambiente do trabalho seguro,
prerrogativa amplamente abarcada pelo acervo normativo patrio e de interesse
coletivo, incumbe tanto ao empregador quanto ao trabalhador.

Dessarte, assim como o empregador deve ser penalizado pelo ndo cumprimento
das normas de saude e seguranca do trabalho, deve também o empregado sofrer as
consequéncias da recusa desarrazoada a vacinacdo contra a COVID-19, doenca que tem
impactado drastica e negativamente na preservacao da vida e da salde nao somente
no meio ambiente do trabalho, mas em toda a sociedade.

Diante disso, inobstante entendimentos em sentido diverso, plenamente cabivel
a aplicacdo da justa causa nas hipéteses de recusa injustificada, conforme art. 482, h,
da CLT, pelo ndo cumprimento das instru¢cbes do empregador atinentes a saude e a
seguranca do trabalho.
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DA (IN)COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO PARA PROCESSAR
E JULGAR AS CAUSAS ENVOLVENDO RELACAO JURIDICA ENTRE
REPRESENTANTE E REPRESENTADO

Felipe Probst Werner
Veridiana Toczeki Santos

RESUMO

O presente artigo cientifico visa esclarecer se a Justica do Trabalho, diante da
superveniéncia da Emenda Constitucional 45/2004 é a competente para julgar as
causas envolvendo relacdo juridica entre representante e representado. Através de
pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, o trabalho exp8e o conceito de representacao
comercial, principios, classificacdo e seus principais aspectos, bem como diferencia
relacdo de trabalho, relacdo de emprego e contrato de trabalho, concluindo ao final
sobre acompeténcia ounao dajusticadotrabalho nojulgamento das lides envolvendo
o contrato de representa¢do comercial.

Palavras-chave: Competéncia, Justica do Trabalho, Representante Comercial, Emenda
Constitucional 45/2004; Relagao de Trabalho; Relacdo de Emprego.

ABSTRACT

This research paper aims to clarify whether the Labour Court before the occurrence
of the Constitutional Amendment 45/2004 is competent to judge cases involving
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legal relationship between representative and represented. Through doctrinal and
jurisprudential research, the work exposes the concept of commercial representation,
principles, classification and its main aspects, as well as differentiates working
relationship, employment relationship and the employment contract, concluding at the
end of the competence or otherwise of justice work in the trial of litigations involving the
commercial agency agreement.

Keywords: Competence, Labourjustice, Trade Representative Constitutional Amendment
45/2004; Work relationship; Employment Relationship.

Sumario: 1. Introducdo. 2. O contrato de representa¢ao comercial 3. Relacdo de traba-
lho, relacao de emprego e contrato de trabalho. 3.1. Representa¢ao mercantil versus re-
lacdo de trabalho: contrapontos. 3.1.1. Das relacdes juridicas fraudulentas - reconheci-
mento do vinculo empregaticio. 4. Da (in)competéncia da justica do trabalho para julgar
as lides envolvendo relacdo juridica entre representante e representado. 5. Conclusao.
6. Referéncias bibliograficas.

1 INTRODUCAO

A Emenda Constitucional 45/2004 deu nova redacdo ao art. 114 da Constituicao
Federal, sendo que a competéncia da Justica do Trabalho passou a abranger nao
somente as lides decorrentes da relacao de emprego, como aquelas oriundas da rela¢éo
de trabalho, na forma prevista nos incisos | e IX do artigo mencionado.

A chamada “reforma do poder judiciario” tinha o intuito de propiciar aos
trabalhadores um tratamento adequado de suas demandas, diante da visdo protetiva
da Justica do Trabalho.

Em razdao da ampliacdo da competéncia, tendo em vista que a redacao
original se referia apenas a relacdo entre “empregados e empregadores”, diversas
acdes envolvendo relacdo de trabalho em sentido amplo passaram a ser ingressadas
diretamente na Justica do Trabalho.

Contudo, necessario se faz uma delimitacdo desse conceito de relagdo de
trabalho, para que ndao venham a ser ingressadas na justica laboral acdes com pedidos
decorrentes de relacdes comerciais/mercantis, como o direito ao recebimento de
comissBes decorrentes do contrato de representacdo comercial, que é o tema deste
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artigo cientifico.

Isto porque, conforme sera verificado nesta pesquisa, a relacao juridica entre
representante (pessoa fisica ou juridica) e representado nao é laboral, e sim mercantil,
empresarial, decorrente do contrato civil especifico de representacdo comercial,
regulado pela Lei 4.886/65, devendo seguir o que dita o art. 39 do referido regramento,
e ser processado perante a Justica Comum.

Para a pesquisa serdo abordados os conceitos de representante comercial,
a classificacao desse contrato e seus principais aspectos. Serdo explicitadas ainda as
diferencas entre relacao de trabalho, relacdo de emprego e contrato de trabalho. No
ultimoitem, seraabordado, atravésdajurisprudénciaedoutrinaatual,a(in)competéncia
da Justica do Trabalho para conhecer e julgar tais demandas. A metodologia que sera
aplicada é a dedutiva, eis que serdo trazidas informac6es de doutrinadores renomados
e julgados recentes para confirmar a premissa da competéncia da Justica Comum.

2 O CONTRATO DE REPRESENTACAO COMERCIAL

O ponto de partida para o presente estudo e uma das chaves para desvendar a
competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar relac6es oriundas de uma
relacdo juridica de representa¢dao comercial € o correto entendimento do que vem a
ser, no ordenamento juridico brasileiro, o contrato de representacao comercial em si.

Para que se entenda o que é um contrato de representacdo comercial, primeiro
se faz necessario demonstrar o que é de fato um contrato, pois apenas assim sera
possivel dar passos concretos rumo ao objetivo que este estudo se propde.

Sobre este tema, Silvio de Salvo Venosa dispde didaticamente que “quando o
ser humano usa de sua manifestacdo de vontade com a inten¢do precipua de gerar
efeitos juridicos, a expressao dessa vontade constitui-se num negocio juridico™.

Este negdcio juridico quando visa criar, modificar ou extinguir obrigacdes e é
bilateral, sera denominado contrato eis que para Orlando Gomes, “0 contrato é uma
espécie de negdcio juridico que se distingue, na formacgao, por exigir a presenca pelo
menos de duas partes.

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obriga¢des e teoria geral dos contratos.
13. Ed. Sao Paulo: Atlas 2012, p. 357.
2 GOMES, Orlando. Contratos. 26 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 4.
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Sabe-se que o contrato promove a circula¢do de riquezas e estimula a seguranca
juridica, logo, é socialmente util e de interesse publico sua preservacao, ndo por outro
motivo é tutelado pelo direito por meio de principios fundamentais deste instituto,
como a autonomia de vontade, for¢a obrigatoria - pacta sunt servanda, consensualismo,
boa-fé e funcdo social.

E verdade que muitas vezes os principios acima sdo relativizados em funcdo de
choques com outros aspectos do direito também chancelados pelo Estado, como, por
exemplo, pelas normas de ordem publica oriundas do Direito do Trabalho.

Sao das premissas acima destacadas que parte-se para os elementos essenciais
da relacdo de representacao comercial, contrato este conceituado por Arnoldo Wald
como “aquele pelo qual uma pessoa juridica ou fisica, sem relacdo de dependéncia
e em carater ndo eventual, se obriga a realizar negdcios por conta de outra, em zona
determinada e mediante retribuicdao™.

Regulamentado pela Lei 4.886/65 com suas posteriores alteracdes e também
pelo Codigo Civil de 2002, o contrato de representacdo comercial é bilateral, consensual,
comutativo, oneroso e de duracao.

Em regra a coisa objeto do negocio fica em poder do proponente, aqui
denominado representado, e, a partir da concretizacdo do negdécio com terceiro, o
representante pode pleitear a coisa para que possa de fato efetivar o negocio. Em outras
palavras, ndo tem o representante a disponibilidade imediata do bem a ser negociado.

A relacdo contratual ndo sera de presta¢do Unica, mas de duracdo. Haver3,
em regra, limitacdo de circunscricdo para o exercicio da atividade por parte do
representante, e, em muitos casos, pode existir clausula de exclusividade quando nao
havera concomitantes representantes de um mesmo representado em area delimitada.

Caracteristica fundamental deste tipo de contrato, além da estabilidade da
relacdo juridica - habitualidade e delimitacdo de zona para exercicio de atividade, € a
autonomia na presta¢ao do servico por parte do representante.

F a autonomia que diferenciar este tipo de contrato de uma relacdo trabalhista
comum, ou seja, aquela que pressupde pessoalidade, onerosidade, habitualidade e
subordinacdo. Assim, para diferenciar um vendedor externo com vinculo empregaticio
de um representante comercial, bastara identificar se esta pessoa possui ou nao
autonomia para exercer suas fungdes.

3 WALD, Arnoldo. Direito civil: contratos em especial. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 270.
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Segundo Orlando Gomes, “a independéncia da acao do agente permite
distingui-lo do empregado™. Nas relacdes de representa¢do comercial ndo havera
subordinacdo hierarquica entre representante e representado, mas sim meros atos de
instrucdo praticados pelo representado a titulo de orientar o representante para o bom
exercicio de suas tarefas, observando-se, logicamente, os interesses do representado.

Examinados os conceitos e caracteristicas do contrato de representacdo
comercial, passar-se-a adiante as consideracfes acerca de sua tematica dentro do
direito do trabalho.

3 RELAGAO DE TRABALHO, RELACAO DE EMPREGO E CONTRATO DE TRABALHO

Com a alteracao do art. 114 da CF/88, que ampliou a competéncia material
da Justica do Trabalho, surgiram inimeras controvérsias acerca do alcance do termo
“relacdo de trabalho”, agora constante nos incisos | e IX do referido dispositivo legal.

Para se compreender a abrangéncia do termo expressado em lei, é necessario
diferenciar os conceitos de relacdo de trabalho, relacdo de emprego e ainda de
contrato de trabalho.

A delimitacdo dos conceitos é necessaria para que haja a correta interpretacao
da Carta Magna, em compasso com o principio da maxima efetividade das normas
constitucionais e para que se possa chegar ao que temos atualmente como a nova
competéncia material da justica laboral, verificando se engloba ou ndo as lides
envolvendo os contratos de representacao comercial.

Antes de adentrar nos conceitos citados, define-se o contrato de atividade,
nas palavres de Jean Vincent, como sendo “todos os contratos nos quais a atividade
pessoal de uma das partes constitui o objeto da convencdao ou uma das obriga¢des
gue ela comporta.

Amauri Mascaro do Nascimento conceitua: “Correspondentemente no plano
do direito material ganha importancia a distincao entre contratos de atividade e
contratos de resultado, aqueles tendo como objeto a atividade do prestador de
servicos independentemente do resultado, estes tendo como objeto o resultado

4 GOMES, Orlando. Contratos. 26 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 452.

5 VINCENT, Jean. La dissolcion Du contrat de travai, p. 27. Apud GOMES, Orlando e GOTTSCHALK,
Elson. Curso de Direito do Trabalho. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.131.
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alcancado independentemente da atividade. Os contratos de atividade sao submetidos
a apreciacdo da Justica do Trabalho®”.

Portanto, os contratos de atividade geram uma relacdo de trabalho, que
€ género, ao passo que a relacdo de emprego é espécie desse género, sendo que a
relacdo de emprego € a que esta presente nos artigos 2° e 3° da CLT. Logo, toda relagao
de emprego é relacao de trabalho, mas nem toda relacdo de trabalho é relacdo de
emprego.

Destaca-se que tanto a relacdo de trabalho como a relagdo de emprego sao
modalidades derelacdojuridica, através da qual se vinculam duas pessoas juridicamente,
tendo por objeto um interesse a ser discutido no ordenamento juridico. Destaca-
se a definicdo de Miguel Reale: “Para existir relacao juridica é preciso a presenca de
dois requisitos. Em primeiro lugar uma relacdo intersubjetiva, ou seja, um vinculo
entre duas ou mais pessoas. Em segundo lugar, que esse vinculo corresponda a uma
hipdtese normativa, de tal maneira que derivem consequéncias obrigatérias o plano da
experiéncia”’.

Os termos podem ser conceituados da seguinte forma: “Relacdo de trabalho
é a situacdo juridica entre duas pessoas visando a presta¢cdo de servi¢os. Contrato
de trabalho é o negécio firmado entre empregado e empregador sobre condi¢des de
trabalho [...] a relacdo de emprego esta compreendida na competéncia da Justica do
Trabalho, pois € uma relacao de trabalho™.

Para Mauricio Godinho Delgado, relacdo de trabalho é “toda relacao juridica
caracterizada por ter sua prestacdo essencial centrada em uma obrigacdo de fazer
consubstanciada em labor humano™.

As modalidades de relacao de trabalho que ndo se constituem em rela¢bes
empregaticias sdo inumeras, como, por exemplo, o trabalho auténomo, o trabalho
eventual, estagio e o trabalho voluntario. Cada uma dessas modalidades apresenta
peculiaridades proéprias, as quais devem ser distinguidas, para que se dé tratamento

6 NASCIMENTO, Amauri Mascaro do. Rumos atuais do debate sobre relacdes de trabalho e a
competéncia da Justica do Trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, v. 73, n. 3,
jul./set. 2007, p. 48.

7 REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. 26° ed. Saraiva: Sao Paulo, 2002. p. 216.

8 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho: Doutrina e Pratica Forense: modelos de
peticdes, recursos, sentencas e outros. 26 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 104.

9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. P. 265.

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-92 Regido, V. 11 n.107 - Mar. 22



Artigo

juridico adequado a demanda do trabalhador. Destaca-se que o sistema protetivo da
justica laboral deve alcancar apenas os empregados (trabalhadores subordinados,
detentores de relacdo de emprego).

No entendimento de Renato Saraiva, “relacdo de trabalho corresponde
a qualquer vinculo juridico por meio do qual uma pessoa natural executa obra ou
servicos para outrem, mediante o pagamento de uma contraprestacdao”’.

Arnaldo Sussekind traz o conceito de relacao de trabalho, destacando que deve
ser aquele prestado por pessoa fisica mediante remuneragdo, nos seguintes termos:

“Para mim, relacdo de trabalho corresponde ao vinculo juridico estipulado,
expressa ou tacitamente, entre um trabalhador e uma pessoa fisica ou juridica, que
o remunera pelo servi¢o prestado. Ela vincula duas pessoas, sendo que o sujeito da
obrigacdo ha de ser uma pessoa fisica, em relacdo a qual o contratante tem direito
subjetivo de exigir o trabalho ajustado”.’

Ja Mauro Schiavi entende que a relagdo de trabalho constitui-se em trabalho
prestado por conta alheia, em que o trabalhador (pessoa fisica) coloca sua forca de
trabalho em prol de outra pessoa (fisica ou juridica), podendo o trabalhador correr ou
ndo os riscos da atividade'?.

Assim, estariam evidentemente excluidas as relacdes de trabalho em que o
trabalho for prestado por pessoa juridica, eis que o trabalho humano ndo é objeto
dessas relacBes juridicas e sim um contrato de natureza civel ou comercial.

Isso porque o requisito da pessoalidade mostra-se essencial na configuracao
da relacao de trabalho, como ensina Mauro Schiavi: “Entendemos que o requisito da
pessoalidade também deve ser preponderante para que ocorra a rela¢ao de trabalho,
embora possa haver uma substituicdo ocasional, com a concordancia do tomador.
[...] o trabalho prestado por varios trabalhadores ao mesmo tempo pode configurar a
prestacao de servigos por intermédio de uma sociedade de fato ou de uma empresa,
0 que descaracteriza a relacao de trabalho™3.

10 SARAIVA, R. Direito do Trabalho para concursos publicos. 4 ed. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 34.

11 SUSSEKIND, Arnaldo. A EC - 45 e as relacées individuais do trabalho. Revista da Escola Nacional
da Magistratura, n. 3, abr. 2007, p. 10.

12 SCHIAVI, Mauro. O alcance da expressao "relacdo de trabalho" e a competéncia da Justica do
Trabalho um ano ap6s a promulgac¢do da EC n. 45/04. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Porto
Alegre, RS, v. 72, n. 1, p. 36-59, jan./abr. 2006, p. 38.

13 SCHIAVI, Mauro. O alcance da expressdo "relacao de trabalho" e a competéncia da Justica do
Trabalho um ano ap6s a promulgacdo da EC n. 45/04. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Porto
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E para que seja configurada uma relacao de emprego, é necessaria a presenca
dos seus principais elementos: a) pessoalidade; b) ndo eventualidade; c) onerosidade e
d) subordinacao juridica.

O elemento da pessoalidade significa afirmar que a relagdo de emprego é
marcada pela natureza intuitu personae do empregado em relacdo ao empregador, isto
é, 0 empregador contrata o empregado para que este lhe preste servicos pessoalmente,
e nunca atraves de prepostos.

A ndo eventualidade traz a ideia de que o trabalho devera ser necessario a
atividade normal do empregador, nos dizeres de Alice Monteiro de Barros™.

A relacdo de emprego pressup8e também a onerosidade da presta¢do, sob a
forma de remuneracdo pelos servigos prestados, ou seja, o empregado aceita trabalhar
em favor de outrem, sendo compensado com um salario.

E como principal elemento diferenciador entre a relacdao de emprego e as
demais rela¢des de trabalho, temos a subordinacao juridica, que decorre do contrato de
trabalho estabelecido entre as partes. A contraposicdo a subordinacdo é a autonomia.

As relacBes de trabalho subordinadas sdo aquelas descritas nos arts. 2°, 3° da
CLT™, que dispdem:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacao
pessoal de servico.

(...)

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de
natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

Paragrafo Unico - Nao havera distin¢des relativas a espécie de emprego e a
condicdo de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

Ja o artigo 442 do mesmo Codex preceitua o que é o contrato individual de
trabalho:

Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso,
correspondente a relacdo de emprego.

Referente a subordinacdo juridica, Alice Monteiros de Barros define que nao
€ necessaria a vigilancia constante para configuracao do requisito da subordinacao,

Alegre, RS, v. 72, n. 1, p. 36-59, jan./abr. 2006, p. 40.
14 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 173.
15 BRASIL, Decreto-Lei n.° 5.452, Consolida¢do das Leis do Trabalho, de 1° de maio de 1943.
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bastando apenas que se posse comandar a atividade do empregado: “Esse poder de
comando do empregador ndo precisa ser exercido de forma constante, tampouco
torna-se necessaria a vigilancia técnica continua dos trabalhos efetuados, mesmo
porque, emrelacdo aos trabalhadores intelectuais, ela é dificil de ocorrer. O importante
€ que haja a possibilidade de o empregador dar ordens, comandar, dirigir e fiscalizar
a atividade do empregado. Em linhas gerais, 0 que interessa é a possibilidade que
assiste ao empregador de intervir na atividade do empregado. Por isso, nem sempre
a subordinacao juridica se manifesta pela submissao a horario ou pelo controle direto
do cumprimento de ordens™®.

Alguns doutrinadores adicionam o elemento da alteridade, revelando que o
empregado deve desempenhar suas tarefas por conta alheia'. Ou seja, os riscos da
atividade econémica exercida pelo empregador cabem apenas a ele, como expressa
Renato Saraiva: “Tendo laborado para o empregador, independentemente da empresa
ter auferido lucros ou prejuizos, as parcelas salariais sempre serdao devidas ao obreiro,
0 qual ndo assume o risco da atividade econdémica'®.

Quanto ao termo contrato de trabalho, elucida Sergio Pinto Martins':
“Representa o contrato de trabalho um pacto de atividade, pois ndo se contrato
um resultado. Deve haver continuidade na prestacdo de servicos, que deverao ser
remunerados e dirigidos por aquele que obtém areferida prestacdo. Tais caracteristicas
evidenciam a existéncia de um acordo de vontades caracterizando a autonomia
privada das partes”.

Tem-se, contudo, que nao é qualquer relacdo de trabalho que atrai a aplicacao
do Direito do Trabalho, mas apenas as relacdes que contem todos os elementos acima
citados.

3.1 Representacao mercantil versus relacdo de trabalho: contrapontos

Entende-se que arelacdojuridica entre representante e representado ndo deve
ser consideradarelagao de trabalho, diante da auséncia de elementos caracterizadores

16 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 189.
17 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 186.
18 SARAIVA, Renato. Direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Método, 2008. (Concursos publicos), p.

19 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 172 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
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dessa relacdo juridica, sendo os principais a subordina¢do e a salario (contraprestac¢ao
por servicos prestados).

Deve ser compreendido, primeiramente, que o contrato de representacao
comercial é uma relacao juridica ndao empregaticia, caracterizada pela autonomia do
representante comercial perante o representado. Portanto, diferencia-se do tipo legal
previsto nos art. 2° e 3°da CLT, ante a inexisténcia de subordinacdo. “Arelacdo mercantil/
civil em analise é necessariamente autdbnoma, ao passo em que € necessariamente
subordinada a relacao trabalhista de emprego”°.

Além da autonomia, os contratos de representacdo comercial normalmente
caracterizam-se pelaimpessoalidade dafigura do representante, diante da possibilidade
da intermediac¢do de negdcios ser realizada através de prepostos.

Sabe-se que pode ser o representante comercial pessoa fisica, contudo,
embora ndao seja um elemento atavico, é comum a fungibilidade da figura pessoal do
representante no dia-a-dia da representacao comercial.

Além disso, tem-se que a remuneracdo do representante comercial ndo pode
ser vista como um salario, por ndo ser contrapresta¢ao pelos servi¢os prestados, e sim
resultado da mediagdo realizada pelo representante, como explica Rubens Requido: “A
remuneracdo do agente ou representante comercial, cujo pagamento e obrigacao da
empresa representada, chama-se comissdo, e é geralmente calculada em termos de
percentagem sobre o valor do negdcio por ele agenciado. [...]. A comissdo ndo constitui
retribuicao pelo trabalho prestado, mas contraprestacdo resultante da utilizada de que
decorre da mediacdo efetuada. Assim, se da media¢do nenhum resultado econémico
resulta para o representado, a comissdo ndo é devida"".

Portanto, o representante comercial, através de contrato tipico especifico de
representacao comercial, € aquele que assume os riscos do seu negdcio, em nome
de uma ou mais pessoas, para media¢cdo na realizacdao de negdcios mercantis, com o
objetivo de produzir o resultado Util e ndo um servico como um valor em si, como ocorre
no contrato de prestacao de servi¢cos, motivo pelo qual nao pode a rela¢ao juridica nao
pode ser considerada um contrato de trabalho.

20 DELGADO, Mauricio Godinho. Contrato de trabalho e afins: comparacdes e distin¢des. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, Belo Horizonte, MG, v. 31, n. 61, p. 75-92, jan./jun. 2000. p. 85.
21 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 23. ed. Atualizagdo de Rubens Edmundo Requido.

Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 20.
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3.1.1 Das rela¢des juridicas fraudulentas - reconhecimento do vinculo
empregaticio

Mesmo diante da diferenciacdo realizada entre contrato de representacdo
comercial, relacdo de trabalho (género) e relacdo de emprego (espécie), deve ser
esclarecido que sdo recorrentes na rotina empresarial relacdes sécio juridicas
imprecisas e turvas, as quais podem constituir situacdes de fraude aos direitos
trabalhistas, devendo desse modo ser verificada a ocorréncia ou ndao do vinculo
empregaticio entre as partes.

Prevalecendo no Direito do Trabalho o principio da primazia darealidade, sendo
gue os fatos se sobrepdem a forma, mesmo a pessoa juridica pode pleitear na justica
laboral o vinculo empregaticio, desde que comprove a presenca dos elementos do
contrato de emprego acima citadas. Nesse caso, desfaz-se o envoltério civil/comercial
gue encobre a relacdo socioeconémica concreta, despontando o carater empregaticio
do pacto efetivamente formado.

Na verificacdo da existéncia da relacdo civil/comercial da representacao
comercial ou relagdo empregaticia, devem ser observadas principalmente as seguintes
caracteristicas ja citadas: pessoalidade, subordinacao e salario?2.

Como ja dito, a pessoalidade pressupde que o trabalhador presta o servico
pessoalmente, ndo se fazendo representar por prepostos, prevalecendo a regra da
infungibilidade.

Sabe-se que na relacdo entre representante e representado, costuma-se
contratar prepostos para representacdo dos produtos ou servi¢os da representada,
potencializando a sua capacidade laborativa. Caso haja o elemento da pessoalidade,
pode-se estar diante de uma relacdo juridica falsa, desde que observada também os
demais elementos da relagdo de emprego.

Deve ser observada ainda, como principal elemento diferenciador, a
subordinac¢do existe entre as partes, eis que tipifica as ordens do tomador de servicos
com respeito ao obreiro.

Portanto, se houver continuidade, repeticao e intensidade de ordens em
relacdo ao modo como o empregador deve desempenhar suas funcdes, apenas assim
estaremos diante da figura do empregado.

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Ltr, 200, p. 303.
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Entretanto, caso ndao haja essa continua, repetida e intensa a¢ao do tomador
sobre o obreiro, estar-se-a diante da figura do representante comercial, regulada pela
Lei 4.886/65 e Cddigo Civil de 2002.

No entendimento de Renato Saraiva, o empregado é subordinado ao
empregador, devendo o empregado acatar as ordens e determina¢fes emanadas,
sendo que o tomador de servicos pode aplicar sancfes “em caso de cometimento de
falta ou descumprimento das ordens emitidas".

A subordinacao pode ser verificada em casos concretos, como, por exemplo, no
comparecimento didrio na empresa; cumprimento de roteiro de visitas determinado
pelo empregador; presenca obrigatdria a reunides; recebimento de ordens diretas e
sancdes em caso de execucdo inadequada de servicos; estabelecimento de metas?®4;
fiscalizacdo sobre as atividades; exclusividade, entre outras®.

Destaca-se importante esclarecimento feito por Mauricio Godinho Delgado?®:
“Ressalte-se, contudo, que ha outros tracos que, mesmo despontando no plano
concreto, ndo tem aptiddo de traduzir, necessariamente, a existéncia de subordinacao.
E que sdo aspectos comuns que ao contrato de representacdo mercantil ou agéncia e
distribuicdo, quer ao contrato de vendedor empregado (CLT e Lei 3.207/57). Sdo estes 0s
tracos fronteiricos usualmente identificados: remunerac¢do parcialmente fixa; clausula
de ndo concorréncia; presenca de diretivas e orientacdes gerais do representado
ao representante; presenca de planos especificos de atividades em func¢do de certo
produto”.

Portanto, havendo as caracteristicas de uma relacdo laboral, tipificando-se
relacdo de emprego, afasta a incidéncia das normas especificas citadas na Lei 4886/65
e CC/2002, aplicando as normas justrabalhistas.

23 SARAIVA, Renato. Direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Método, 2008. (Concursos publicos), p. 43
e 44,

24 REPRESENTANTE COMERCIAL. VINCULO TRABALHISTA. Reconhecido.
Aimposicao de metas fixadas pela reclamada retira do representante comercial a disponibilidade de seu
tempo livre e de sua natural autonomia na desenvolvimento do labor, exsurgindo, assim, a subordinacdo
juridica, requisito diferencial, que aliado a pessoalidade na prestacao de servigos por pessoa fisica, com
onerosidade e ndo eventualidade, caracteriza a rela¢gdo de trabalho com liame empregaticio. (TRT 2°
Regidao, Ac. 20141010724, Rel. ANISIO DE SOUSA GOMES, j. 05.11.2014. Fonte: disponivel em: http://
aplicacoes.trtsp.jus.br/vdoc/TrtApp.action?viewPdf=&id=2768750. Acesso em 26.12.2015.

25 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao direito do trabalho. 31. ed. Sao Paulo: Ltr, 2005, p.
188.

26 DELGADO, Mauricio Godinho. Contrato De Trabalho E Afins: Comparagdes E Distin¢des. Rev. Trib.
Reg. Trab. 3% Reg. - Belo Horizonte, 31 (61): 75-92, Jan./Jun.2000. p.87.
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4 DA (IN)COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO PARA JULGAR AS LIDES
ENVOLVENDO RELAGAO JURIDICA ENTRE REPRESENTANTE E REPRESENTADO

Considerando o contexto da multiplicidade de lides existentes na sociedade,
para que a jurisdicao atue adequadamente, criaram-se critérios para que “os conflitos
fossem distribuidos de forma uniforme aos juizes a fim de que a jurisdicao pudesse
atuar com maior efetividade e também proporcionar ao jurisdicionado um acesso
mais célere e efetivo a jurisdicao”. Assim, a competéncia é a “distribui¢do da jurisdi¢cao
entre os diversos juizes"?.

A competéncia material da Justica do Trabalho sofreu impactantes mudancas
apos a aprovacao da Emenda de Reforma do Poder Judiciario (EC. N. 45/04 de 08 de
dezembro de 2004).

Antes da referida Emenda, o art. 114 da CF/88 trazia os seguintes dizeres: “Art.
114 - Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos
entre trabalhadores e empregadores, abrangidos os entes de direito publico externo
e da administracao publica direta e indireta dos Municipios, do Distrito Federal, dos
Estados e da Unido, e, na forma da lei, outras controvérsias decorrentes da relagao de
trabalho, bem como os litigios que tenham origem no cumprimento de suas proprias
sentencas, inclusive coletivas. (...)."

Desse modo, ndo havia discussdo quanto a competéncia da Justica Comum no
julgamento das rela¢des juridicas entre representante e representado, na inteligéncia
do art. 39 da Lei 4.886/65%%:

“Art. 39. Para julgamento das controvérsias que surgirem entre representante
e representado é competente a Justica Comum e o foro do domicilio do representante,
aplicando-se o procedimento sumarissimo previsto no art. 275 do Cédigo de Processo
Civil, ressalvada a competéncia do Juizado de Pequenas Causas.”

ApOs as alteracdes, o art. 114 da CF/882?° passou a vigorar nos seguintes termos:

“Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

| as a¢bes oriundas da relagéo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico

27 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. - 2. ed. - Sao Paulo: LTr, 2009, p.

28 BRASIL, Lei 4886, de 09 de dezembro de 1965.
29 BRASIL. Constituicdo, 1988.
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externo e da administracdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios;

(-..)

IX outras controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, na forma da lei."
(Destaques Nossos).

Extrai-se do dispositivo supracitado que a principal mudanca ocorreu na
competéncia material da justica laboral, que julgava apenas os conflitos entre
empregados e empregadores e, excepcionalmente, as lides decorrentes da relacao de
trabalho.

Sobre este tema merece destaque entendimento de Mauro Schiavi: “Assim, o
critério da competéncia da Justica do Trabalho que era pessoal, ou seja, em razdo das
pessoas dos trabalhadores e empregadores, passou a ser em razao de uma relacao
juridica, que é a de trabalho™®.

Diante da vigéncia da Emenda, que teria ampliado a competéncia material da
Justica do Trabalho, diversas demandas envolvendo a relacdo entre representante e
representado foramingressadasnajusticalaboralsob aalegacdode que arepresentac¢ao
comercial, independentemente do seu conteudo estar definido numa lei de natureza
civil (Lei 4.486/65), seria considerada relacao de trabalho e, também em razdo da
suposta hipossuficiéncia do representante, a justica do trabalho seria a competente
para conhecer e julgar as ac¢des.

Explicitado o conceito de relagdo de trabalho no item anterior, resta saber se a
competéncia material da Justica do Trabalho realmente abrange as rela¢8es juridicas
entre representantes e representados.

Primeiramente, destaca-se que a matéria ndo se encontra pacificada na doutrina,
nem jurisprudéncia, o que transforma a questdao em uma celeuma juridica, abrindo
margem para questionamentos e controvérsias.

A matéria debatida, inclusive, foi objeto de Recurso Extraordinario no STF*,
sendo reconhecida a repercussdo geral do tema e fixada a seguinte tese: “Preenchidos
os requisitos dispostos na lei 4.886/65, compete a Justica Comum o julgamento de processos
envolvendo relacdo juridica entre representante e representada comerciais, uma vez que
ndo ha relacdo de trabalho entre as partes.”

30 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. - 2. ed. - Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 162.
31 STF. RE 606003. Rel. Min. Marco Aurélio. DIVULG 13/10/2020 PUBLIC 14-10-2020.
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A decisdo serve como orientacdo de decisbes em processos semelhantes
sobrestados em outras instancias.

No recurso que tramitava na Suprema Corte, uma empresa do Rio Grande
do Sul alegava violacdo dos artigos 5°, incisos LIl e LXXVIII, e 114, incisos | e IX, da
Constituicdo Federal e pedia que a justica comum julgasse uma acdo de cobranca
de comissdes movida por um representante comercial. O argumento era de que nao
havia relacao de trabalho, diante da auséncia do requisito da subordinacao. Assim, as
modifica¢cdes trazidas pela EC 45 ndo alcancariam esse tipo de contrato.

Sobre essa questdo, ja foi esclarecido que o contrato de representac¢ao
comercial ndo se caracteriza como rela¢dao de emprego, conforme dic¢cdo do art. 1° da
Lei 4.886/65.

Fica evidente, portanto, que o vinculo existente numa representacdo comercial
ndo se enquadranosdizeresdoart.3°da CLT, eis que, dentre os requisitos que definem
uma relacdo de emprego, nao ha o da relacao de dependéncia ou subordinacdo.

Repisa-se, ainda, que nao pode a relacdo juridica entre representante e
representado ser reconhecida como relacdo de trabalho, considerando que se
encontra ausente, além da subordina¢do, o salario, eis que as comissdes recebidas
pelo representante comercial advém do resultado dos negdcios intermediado pelo
representante, nao tendo carater de contraprestacdo pelos servicos prestados.

Entretanto, mesmo que seja entendido que se trata de relacdo de trabalho,
ad argumentandum tantum, destaca-se que, em que pese o art. 114 da CF/88, inciso
|, disponha que compete a Justica do Trabalho processar e julgar as a¢des oriundas
da relacdo de trabalho, a competéncia ratione materie deve ser definida em face da
natureza juridica da quaestio, deduzida dos respectivos pedidos e causa de pedir,
conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica:

“1.Malgradooartigo 114, incisolda Constituicao Federal, disponhaque compete
a Justica do Trabalho processar e julgar as acdes oriundas da rela¢ao de trabalho, na
Segunda Secao desta Corte Superior € firme a orientacao de que a competéncia ratione
materiae deve ser definida em face da natureza juridica da quaestio, deduzida dos
respectivos pedido e causa de pedir. 2. O art. 1° da Lei n° 4.886/65 é claro quanto ao
fato de o exercicio da representa¢dao comercial autdnoma nao caracterizar relacdo de
emprego. 3. Néo se verificando, in casu, pretenséo de ser reconhecido ao autor vinculo
empregaticio, uma vez que objetiva ele o recebimento de importGncia correspondente
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pelos servicos prestados, a competéncia para conhecer de causas envolvendo contratos de
representac@o comercial é da justica comum, e ndo da justica laboral, mesmo apds o inicio
da vigéncia da EC n°45/2004 . 4. Conflito conhecido para declarar competente o Juizo de
Direito da 17 Vara de Canoinhas/SC, o suscitado™?.

Mister destacar ainda a situacdo de que, independente da acdo ser ajuizada
por pessoa fisica ou juridica, a competéncia para a causa julgar ainda sera da Justica
Comum:

“Conflito negativo de competéncia. Justica comum e laboral. Contrato de
representacao comercial. Rescisdo. Acdo proposta por pessoa juridica. Natureza civil.
Competéncia da justica comum. - A jurisprudéncia da 2% Secdo ja se manifestou no
sentido de que, se a a¢ao é ajuizada por pessoa juridica, buscando a rescisao de contrato
de prestacao de servicos, a competéncia para apreciar a causa é da Justica Comum.

- Independentemente dessa circunsténcia, a competéncia para conhecer de causas
envolvendo contratos de representa¢éo comercial é da justica comum, e néo da justica
laboral, mesmo apds o inicio da vigéncia da EC n° 45/2004. Isso porque a representacdo
comercial se caracteriza, entre outros fatores, pela auséncia de subordinacéo, que é um dos
elementos da relagéo de emprego”. 3

Ainda, os precedentes do STJ sdo firmes ao afirmar que, inobstante a ampliacao
da competéncia decorrente da chamada Reforma do Poder Judiciario, diante do carater
civil do contrato entre representante e representado, é a justica estadual a competente
para apreciacdo das demandas: “Mesmo com a ampliacdo da competéncia da Justica
do Trabalho em decorréncia da alteracdao da expressao ‘relacdo de emprego’ para
‘relacdo de trabalho’, a Emenda Constitucional n°® 45/04 nao retirou a atribuicao da
Justica Estadual para processar e julgar acao alusiva a rela¢des contratuais de carater
eminentemente civil, diversa da relacao de trabalho”.34

Ademais, ainda na remota hipdtese da representa¢dao comercial ser reconhecida

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n. 96851/SC, 22 Secao, Min. Carlos
Fernando Mathias (Juiz Federal Convocado do TRF 12 Regiao), DJe de 20/03/2009). Disponivel em: http://st;.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17440591/conflito-de-competencia-cc-109422. Acesso em: 28.12.2015.

33 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncian. 77.034/SP, Rel. Ministro Humberto
Gomes de Barros, D) 01/08/2007. Disponivel em http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6574677/
conflito-de-competencia-cc-98635 Acesso em 28.12.2015.

34 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n. 117.722/BA, Rel. Ministro
CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SECAO, julgado em 23/11/2011, DJe 02/12/2011. Disponivel em http://stj.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21030663/conflito-de-competencia-cc-117722-ba-2011-0142101-4-stj
Acesso em 28.12.2015.
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como relacao de trabalho, como citado, tem-se a previsao do art. 39 da Lei da
Representacao Comercial, a qual, por tratar-se de norma especifica, no confronto com
norma de ordem geral, abstrata, deve prevalecer a primeira®.

Portanto, as acBes em que ndo se pleiteia o vinculo empregaticio ou o
recebimento de verbas trabalhistas e objetivam apenas o recebimento de importancia
correspondente pelos servicos prestados por representante comercial, quer seja
pessoa fisica ou juridica, devem ser julgadas pela Justica Comum e ndo pela justica
laboral, mesmo apds o inicio da vigéncia da EC 45/2004, ja que as demandas nao
seriam de indole laboral, e sim, de natureza eminentemente civil/mercantil.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Analisa-se que a jurisprudéncia e a doutrina tém se esforcado no intuito
de definir a abrangéncia do termo relagcdo de trabalho, objetivando determinar a
competéncia material da justica laboral, o que tem grande valia, diante da necessidade
de preservacao dos valores sociais do trabalho e a dignidade da pessoa humana.

Constata-se que a constante evolucdo das normas trabalhistas decorre
das transformaces do Direito do Trabalho, diante da globalizacdo e fatores do
desenvolvimento tecnoldgico.

Assim, ap6s anos de tramitacdo no Congresso Nacional, foi aprovada e
publicada a Emenda de Reforma do Judiciario (EC 45/04 de 08 de dezembro de 2004),
a qual incluiu na competéncia da justica laboral as acdes oriundas da rela¢gdo de
trabalho.

Denota-se, entretanto, que ainda nao se encontra pacificado na doutrina
e jurisprudéncia se a Emenda passou a incluir a relacdo juridica existente entre
representante e representado como competéncia da justica do trabalho, pois além
de tal relacao possuir regime préprio disciplinado por lei especifica, inexiste entre as
partes elemento primordial para caracterizacdo de uma relacdo de trabalho, qual seja:

35 “Constitui principio hermenéutico o afastamento da norma geral, na existéncia de norma
especial especifica para determinada situacdo juridica, ndo podendo as duas serem conjugadas, de
forma a aplicar-se cumulativamente, visto sua natureza mutuamente excludente. Precedentes desta
Corte. BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4® Regido”. APELREEX: 1190 SC 2006.72.11.001190-6,
Relator: CARLA EVELISE JUSTINO HENDGES, Data de Julgamento: 27/07/2010, SEGUNDA TURMA, Data
de Publicacdo: D.E. 09/08/2010. Disponivel em: http://trf-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17469769/
apelacao-reexame-necessario-apelreex-1190-sc-20067211001190-6-trf4. Acesso em 28.12.2015.
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subordinacado.

A questao é de sumaimportancia, devendo ser enfatizado que o prosseguimento
de processo por juiz posteriormente declarado absolutamente incompetente ocasiona
a anulacao de todos os atos decisorios, conforme §2° do art. 113 do Codigo Processual
Civil.

Diante disso, verificou-se que a questao foi objeto de Recurso Extraordinario
no STF, no qual ja foi reconhecida a sua repercussao geral, diante da possibilidade
de repeticao do tema em inUmeras acdes. Na fixacao da tese relativa ao tema 550,
prevaleceu o entendimento do ministro Luis Roberto Barroso, que afirmou que, no caso
da representacao comercial, ndo ha entre as partes vinculo de emprego ou relacao de
trabalho, mas mera relacdo comercial, que deve ser regida pela lei 4.886/65, julgando
pela competéncia da justica comum.

Conclui-se, portanto, que em que pese os entendimentos contrarios, a relacao
juridica legitima entre representante e representado trata-se de mera relacao comercial/
mercantil, tendo como objetivo resultado util do trabalho realizado, relagao juridica
definida em lei como ndo empregaticia e que também ndo pode ser considerada relacao
de trabalho, diante da auséncia de subordinacao, salario e comumente da pessoalidade.

Em tempo, destaca-se que a inclusao do termo relacdo de trabalho, que enseja
a competéncia da justica obreira vincula-se a existéncia de labuta de pessoa natural ou
fisica, diante da preocupacado do judiciario com a venda da forca de trabalho da pessoa
humana; e ndo pretende trazer para o ambito da Justica do Trabalho relacdes oriundas
de contratos mercantis nos quais impera a igualdade entre os contratantes.

Portanto, ndo sendo verificada a pretensdo de ser reconhecido um vinculo
empregaticio, ou seja, quando o autor objetiva apenas direitos sonegados decorrentes
do contrato de representacdao comercial, a competéncia para conhecer a causa é da
Justica Comum e ndo da justica laboral, mesmo apds o inicio da vigéncia da EC 45/2004,
ja que as demandas ndo seriam de indole laboral, e sim, de natureza eminentemente
civil/mercantil.
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OBRIGATORIEDADE DE VACINACAO CONTRA A COVID-19E A
POSSIBILIDADE DE DEMISSAO POR JUSTA CAUSA EM CASO DE RECUSA
INJUSTIFICADA

Camila Vanzela Garcia Otaviano
Fabiola Marques

RESUMO

Em 11.03.2020, Tedros Adhanom, diretor geral da Organizacdo Mundial de Saude
(OMS) elevou o estado da contaminacao a pandemia de Covid-19, doen¢a causada
pelo novo coronavirus (Sars-Cov-2). Diante do alto grau de contaminacdo e risco de
morte, foi iniciada a busca por vacinas na tentativa de conter os prejuizos causados.
Quase um ano depois, em 17.01.2021, foi aplicada a primeira dose da vacina no Brasil.
Com a ampliacdao das aplicacdes, surgem questionamentos em relacdo a recusa da
vacina por parte do empregado e a possibilidade de dispensa por justa causa, que
sera o objeto do presente artigo.

Palavras-chave: Vacinacao - Obrigatoriedade - Dispensa por justa causa - Covid-19.
ABSTRACT

On 03.11.2020, Tedros Adhanom, general director of the World Health Organization
(WHO) raised the contamination status to the Covid-19 pandemic, a disease caused by

Camila Vanzela Garcia Otaviano

Mestranda em Direito do Trabalho pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC/SP).
Pb6s-Graduada em Direito do Trabalho pela Universidade de Sao Paulo (FADUSP). Especialista
em Direito do Trabalho pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC/SP). Graduada
em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC/SP). Advogada. camila.
vanzela@hotmail.com

Fabiola Marques

Mestre e Doutora em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo. Professora
de Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho da PUC-SP, nos cursos de graduagao
e pos-graduacao. Membro efetivo da Comissao Especial da Diversidade Sexual e Combate a
Homofobia e da Comissao da Mulher advogada, no triénio 2016/2018. Membro do grupo de
pesquisa Direito, Género e Igualdade da Faculdade de Direito da PUC/SP. Advogada.
fabiola@abudmarques.com.br

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-92 Regido, V. 11 n.107 - Mar. 22



Artigo

the new coronavirus (Sars-Cov-2). Considering the high levels of contamination and
risk of death, the search for vaccines began in an attempt to contain the damages.
Almost one year later, on 01.17.2021, the first dose of the vaccine was applied in Brazil.
With the expansion of applications, questions about the unjustified employee’s refusal
of the vaccine and the possibility of dismissal with cause, which will be the object of
this article, start to appear.

Keywords: Vaccination - Mandatory - Dismissal with cause - Covid-19.

| INTRODUCAO

A medida que empresas, universidades e outras organizacdes questionam
a possibilidade de retorno a algo parecido com as operacdes normais, a ética e a
legalidade da obrigatoriedade da vacina¢do contra o coronavirus estao se tornando
assunto de intenso debate. Ja existem discussdes sobre a exigéncia de que alunos e
funcionarios sejam vacinados para que sejam autorizados a frequentar o ambiente
escolar ou de trabalho.

Enquanto no Brasil a discussao ainda é tedrica, diante da escassez de vacina,
alguns distritos escolares nos Estados Unidos ja estdo exigindo a vacinacao de seus
trabalhadores - assim como alguns empregadores privados.

Outras organizacBes resistiram, preocupadas com os desafios legais para
exigir vacinas que foram aprovadas apenas condicionalmente para uso de emergéncia.
O sistema da Universidade da Califérnia, por exemplo, afirma que ira aguardar as
exigéncias para quando as vacinas contra o coronavirus ganharem o aval total da Food
and Drug Administration.

Diante desse debate, varios Estados nos Estados Unidos estao considerando
impedir a exigéncia da vacina contra o coronavirus, inclusive para funcionarios. Alguns
desses esforcos também buscam bloquear os chamados “passaportes de vacinas”,
gue (se adotados) condicionariam o acesso a uma variedade de “bens e servicos” ao
status de vacinagao.

Considerando o debate pratico que ja acontece 13, é possivel antecipar as
discussdes que surgirdo no Brasil.

Nos Estados Unidos, em geral, as entidades publicas e privadas tém autoridade
legal bem estabelecida para impor requisitos de vacinacao, no Brasil, por outro lado,
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a questao nao é clara, como veremos a seguir.

Uma das questdes mais polémicas nos Estados Unidos é se a obrigatoriedade
na vacinacao é valida quando uma vacina esta disponivel apenas por meio de uma
“autorizacdo de uso de emergéncia” temporaria. Ha quem defenda que o status
temporario impediria que as organiza¢des adotem qualquer atitude além de encorajar
fortemente as pessoas a tomarem as vacinas.

AANVISA permite o uso emergencial, pois entendeu que os beneficios conhecidos
e potenciais das vacinas superam seus riscos e “podem ser eficazes” na prevenc¢ao do
coronavirus.

Diante disso, o Ministério Publico do Trabalho (MPT) divulgou, no dia 28.01.2001
0 Guia Técnico Interno do MPT' sobre vacinacao da Covid-19, com o objetivo de auxiliar
0s membros do 6rgao no enfrentamento de questdes decorrentes do impacto da
pandemia nas relacdes de trabalho se considerando as politicas publicas e medidas
editadas pelos agentes publicos e privados.

Especificamente em relacdo a compulsoriedade da vacina¢ao, o Guia Técnico
do MPT usou como base as A¢bes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) 6586 e 6597
e 0 Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 1267879, em que se discutem tanto a
vacinacdo compulséria quanto a recusa a imunizacdao decorrente de convic¢des
filoséficas ou religiosas.

E imperioso destacar, ainda, que o artigo 482 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho traz um rol taxativo, posto que no Direito do Trabalho, sempre vigorou o
principio da conservacdo do contrato, da continuidade da relacdo de emprego.

O estudo do término do contrato de trabalho envolve a analise de diversos
aspectos juridicos, ja que “a resilicdo unilateral do contrato de trabalho resulta de uma
declaracao de vontade da respectiva parte, com poderes para colocar fim ao pacto
empregaticio”, como explica Mauricio Godinho Delgado.

Aordemconstitucionalvalorizaotrabalhoeajusticasocialnavidasocioeconémica,
mas, ao mesmo tempo, reconhece a importancia da livre iniciativa, de forma que essas

1 MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO - GRUPO DE TRABALHO NACIONAL/COVID-19. Guia Técnico
Interno do MPT sobre vacina¢do da Covid-19. 2021. Disponivel em: [https://mpt.mp.br/pgt/noticias/
estudo_tecnico_de_vacinacao_gt_covid_19_versao_final_28_de_janeiro-sem-marca-dagua-2.pdf]. Acesso
em: 02.05.2021.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inova¢Bes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sao Paulo: LTr,
2019. p. 1376.
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frentes devem atuar sempre em harmonia. Assim, 0s questionamentos a serem
enfrentados irdo ponderar a compatibilizacdo e respeito de principios determinados
pela Constituicdo Federal que apresentam um aparente conflito.

No presente artigo serdo analisadas as diretrizes fixadas pelo Ministério
Publico do Trabalho, em conjunto com as decisdes proferidas nas a¢ées acima citadas
considerando, também, a possibilidade de aplicacdo da penalidade maxima - rescisao
do contrato de trabalho por justa causa - diante da recusa injustificada em fazer uso
da vacina a luz dos principios constitucionais da liberdade x dignidade humana e o
direito a vida, o direito social a saude e, de outro lado, o direito a intimidade e a vida
privada.

Il GUIA TECNICO INTERNO DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO SOBRE
VACINACAO DA COVID-19

Como ja mencionado, a elaboracao do Guia Técnico Interno sobre vacinacao
tem como objetivo primordial a colabora¢cdo com os membros do MPT. Desse modo,
ndo tem efeito vinculante no enfrentamento das questdes decorrentes da pandemia,
especificamente, nas relac8es de trabalho.

Foram fornecidos subsidios sobre as demandas e questdes de politicas publicas
de vacinacdo e suas repercussdes trabalhistas a fim de orientar os integrantes do
Parquet nos procedimentos investigatérios e articulacbes com os setores publicos e
privados.

O primeiro aspecto analisado é o plano nacional de vacinacao contra a
Covid-19, esclarecendo que a participa¢do do Brasil na iniciativa global denominada
Covax? foi possivel a partir da Medida Proviséria 1003/2020, que permitiu a adesao
ao Instrumento de Acesso Global de Vacinas - Covid-19 - Covax Facility, para adquirir
vacinas contra a Covid-19.

3 COVAX é o pilar que trata de vacinas da iniciativa denominada Access to Covid-19 Tools
(ACT) Accelerator, lancada em abril de 2020. O ACT Accelerator é integrado por governos, cientistas,
empresas, sociedade civil, entidades filantropicas e organizacdes globais de saude (Bill & Melinda Gates
Foundation, OMS, Banco Mundial, Fundo Global, CEPI, Gavi). A Covax Facility é coliderada pelo CEPI
(associacdo norueguesa), Gavi4 e OMS. MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO - GRUPO DE TRABALHO
NACIONAL/COVID-19. Guia Técnico Interno do MPT sobre vacina¢do da Covid-19. 2021. Disponivel
em: [https://mpt.mp.br/pgt/noticias/estudo_tecnico_de_vacinacao_gt_covid_19_versao_final_28_de_
janeiro-sem-marca-dagua-2.pdf]. Acesso em: 02.05.2021.
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A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) reconhece o direito de cada pais
decidir sobre o uso da vacina em seu territério, mas preconiza que os paises devem ser
norteados pelos seguintes principios: bem-estar humano, equidade global, equidade
nacional, respeito e igualdade, reciprocidade e legitimidade.

O Plano Nacional de Operacionalizacdo da Vacina¢ao (PNOV) destacou a
existéncia de grupos que apresentam alto grau de vulnerabilidade social, como, por
exemplo, povos indigenas aldeados em terras demarcadas, populacdao privada de
liberdade, refugiados, pessoas com deficiéncia, popula¢dao em situa¢ao de rua.

O PNOV dispde que, diante da escassez de vacinas, atualmente, o objetivo inicial
seriaareducaode morbidade e mortalidade e, portanto, seriaimprescindivel estabelecer
grupos prioritarios, considerando como diretrizes: (i) a preserva¢ao do funcionamento
dos servicos de saude; (ii) protecao dos individuos com maior risco de desenvolvimento
de formas graves da doenca e de 6bitos; (iii) preservacao do funcionamento dos servi¢os
essenciais; e (iv) protecao do individuos com maior risco de infec¢ao.

O Capitulo Il do Guia Técnico Interno do MPT, denominado “Repercussdes
nas relacdes de trabalho”, por sua vez, trata da compulsoriedade da vacinacao,
esclarecendo que a Lei 6.259/75, que dispde sobre a organiza¢do das a¢des de Vigilancia
Epidemiolégica, ja dispde sobre a possibilidade de instituicao obrigatoria da vacinacao
a populagao.

O artigo 3° da lei em comento dispde:

“Cabe ao Ministério da Saude a elaboracdo do Programa Nacional de Imunizagdes,
que definird as vacinagdes, inclusive as de carater obrigatério”.

Por sua vez, a Lei 13.979/20, que dispGe sobre as medidas para enfrentamento
da emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus, prevé a possibilidade de vacinagdo compulsdria na populagao:

“Art. 32. Para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional de que trata esta Lei, as autoridades poderao adotar, no ambito de
suas competéncias, entre outras, as seguintes medidas: (...)

IIl — determinacdo de realizagdo compulséria de:

a) exames médicos;

b) testes laboratoriais;

c) coleta de amostras clinicas;

d) vacinacdo e outras medidas profilaticas”

Ressalte-se que odispositivo foiobjeto dasAc¢des Diretas de Inconstitucionalidade
(ADI) 6586 e 6587 e do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 1267879, que serdao
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abordados a seguir.
Diante disso, destaca-se o trecho conclusivo do capitulo em comento:

“Neste sentido, o direito a vacinagdo também pode constituir um dever nas
hipoteses em que envolve questdes de saude publica, como nos casos de
epidemias e pandemias. Por isso, o direito-dever a vacinagdo, como uma das
prestacbes compreendidas no direito a saude, tem, do mesmo modo, eficdcias
vertical e horizontal, obrigando, a um sé tempo, tanto o Poder Publico a realizar
as acdes para efetiva-lo, quanto os particulares a realizarem medidas para a sua
concretizacdo, e, ainda, submeterem-se ao comando compulsério de vacinag¢do.”

O direito a saude é um direito fundamental da segunda dimensao, que surgiu
impulsionado pela Revolucdo Industrial europeia, a partir do século XIX. Diante das
péssimas condi¢bes de trabalho, surgem movimentos na busca por direitos trabalhistas
e normas de assisténcia social, de forma que o inicio do século XX é marcado pela
fixagdo de direitos sociais.

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais surgiu como contraponto a
ideia da eficacia vertical, ja que a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes
entre o particular e o Poder Publico ndo se discute.

Daniel Sarmento* explica que a doutrina da eficacia horizontal direta ndo
se propde a vincular irrestritamente os particulares aos direitos fundamentais,
reconhecendo a existéncia de especificidades do caso concreto, sobretudo, o de
ponderar o direito em jogo e a autonomia privada da pessoa, cujo comportamento
se cogita restringir. Segue, comentando que s6 existe autonomia privada quando o
agente desfruta de minimas condi¢8es materiais de liberdade.

Por sua vez, Ingo Wolfgang Sarlet®, expde que a luz do direito constitucional
brasileiro € necessaria uma vincula¢do direta e imediata também aos particulares,
sem deixar de reconhecer, todavia, que ndo é uniforme o modo pelo qual se opera a
aplicacdo dos direitos. Argumenta que as hipoteses de um conflito entre os direitos
fundamentais e o principio da autonomia privada pressupdem sempre uma analise
topica-sistematica, calcada nas circunstancias especificas do caso concreto, buscando
uma solug¢do norteada pela ponderacdo dos valores em pauta.

4 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 249.
5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2007. p. 408.
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Combasenisso, constouno GuiaTécnicodo MPT que “determinadas corporacdes,
por exerceram uma parcela de poder dentro da sociedade, devem ser obrigadas
a garantir e concretizar os direitos fundamentais”. Isso porque os empregadores se
utilizam da mao de obra, exercendo poder diretivo sobre ela, portanto, também sao
responsaveis pela salde e demais aspectos atinentes ao meio ambiente de trabalho,
esclarecendo que asempresas devem investir em conscientizacdo e negociacdo comseus
funcionarios. No entanto, o MPT concluiu que a mera recusa individual e injustificada a
imunizacdo nao pode colocar em risco a saude dos demais trabalhadores.

Destaca-se, entretanto, que os valores assentados na Constituicdo Federal
ndo podem ser utilizados como fundamento para a atuacdo em todos os setores da
vida privada. E preciso preservar a pluralidade, a identidade e as peculiaridades dos
diversos atores sociais. Em razdo disso, passaremos a enfrentar a analise estritamente
constitucional do tema com base nas recentes decisbes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) nas ADIs 6586 e 6587, bem como no ARE 1267879.

Como sera exposto a seguir, uma diferenciacdo importante em relacdo ao
que restou decidido pelo STF € que o MPT usou as expressdes “obrigatoriedade”
e “compulsoriedade” como se sindnimos fossem e esse ponto sera determinante,

conforme se verificara no topico correspondente.

111 ANALISE DAS ADIS 6586 E 6587

A ADI 6586 foi ajuizada pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT) com pedido
cautelar para que fosse dada interpretacao conforme os artigos 6°, 22, 23, 24, 26, 30,
196 e 198 da Constituicao Federal, ao art. 3°, 1II, “d”, da Lei 13.979/2020.

Alegou, em sintese, que o referido dispositivo (cumulado com o paragrafo 1°)
prevé a possibilidade de vacinacdo compulséria, desde que seja determinada com base
em evidéncias cientificas e em analises sobre as informacdes estratégicas em saude e
deverdo ser limitadas no tempo e no espa¢o ao minimo indispensavel a promoc¢ado e a
preservacdo da saude publica.

Em sede de defesa, o Advogado-Geral da Unido afirmou, dentre outros
argumentos, que a definicdo da obrigatoriedade das vacinas nao caberia ao Poder
Judiciario, mas sim ao Ministério da Saude, por ser ele o coordenador geral do Programa
Nacional de Imuniza¢8es, bem como que a cobertura minima necessaria poderia ser
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alcancada por meio de incentivos como campanhas de vacina¢do, tratando como
prematura a discussao acerca da obrigatoriedade de uso da vacina contra o novo
coronavirus.

Ja o Procurador-Geral da Republica se manifestou pelo ndo conhecimento da
acao, mas, no mérito, defendeu aprocedéncia parcial para que houvesse a possibilidade
de os estados-membros determinarem a obrigatoriedade quando houver inacdo do
ente central.

Por sua vez, na ADI 6587, proposta pelo Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), foi
requerida a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 3°, 111, “d”, da Lei 13.979/2020
“para impedir que seja realizada vacinagao compulsdéria nos casos em que as vacinas
carecam de comprovacao cientifica quanto a sua eficacia e seguranca”, sustentando
ser incompativel com a preservacdo da vida e da saude da popula¢dao a vacinacao
compulséria para a Covid-19, afirmando, por fim que as vacinas anunciadas carecem
de comprovacdo quanto a sua eficacia e seguranca.

Em breve introducdo histérica, o Relator das ADIs que foram julgadas
em conjunto, Ministro Ricardo Lewandowski, relembrou a “Revolta da Vacina”. A
obrigatoriedade, materializada por meio de medidas coercitivas por parte do Poder
Publico, como a invasdo das casas e internamento daqueles que tentavam resistir,
causou enorme descontentamento da populagao.

O Relator citaaintangibilidade do corpo humano e ainviolabilidade do domicilio
para fundamentar a exclusao completa da possibilidade de alguém ser compelido a
tomar a vacina a forca.

No mesmo sentido, vale destacar a ementa abaixo, acerca da proibicao de
exame de DNA compulsério:

“INVESTIGACAO DE PATERNIDADE — EXAME DNA — CONDUCAO DO REU ‘DEBAIXO
DE VARA'. Discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitucionais implicitas e
explicitas — preservacdo da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do
corpo humano, do império da lei e da inexecugdo especifica e direta de obrigacao
de fazer — provimento judicial que, em acdo civil de investigacao de paternidade,
implique determinag¢do no sentido de o réu ser conduzido ao laboratério, ‘debaixo
de vara’, para coleta de matéria indispensavel a feitura de exame de DNA. A recusa
resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmadtica, a doutrina
e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde de questdes ligadas a prova dos
fatos” (HC 71.373-4/RS, Redator para o acérddo Ministro Marco Aurélio).
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Além disso, o Ministro fazimportante diferenciacao entre a vacinacao obrigatéria
e a forcada, de forma que a segunda sequer foi cogitada pelo legislador. Assim, nao
verificou nenhuma inconstitucionalidade no dispositivo legal impugnado, ja que a
obrigatoriedade ndo contempla a imunizacao forcada, destacando-se, inclusive, que
é crime “infringir determina¢ao do poder publico, destinada a impedir introducdo ou
propagacdo de doenca contagiosa”, nos termos do art. 269 do Cédigo Penal.

A imunizacdo de rebanho faz com que os individuos tornados imunes protejam
indiretamente os ndao imunizados®.

Destaca, por fim, que “asaude coletiva ndo pode ser prejudicada por pessoas que
deliberadamente se recusam a ser vacinadas”. Em aparente ponderacdo de principios,
o Ministro afirma que um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
é 0 proposito de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, capaz de promover o
bem de todos, o que justifica a restricdo da autonomia individual das pessoas com a
finalidade de cumprir a persecucao do direito social a saude.

Inclusive, a compulsoriedade da imuniza¢cdo € menos restritiva de direitos do
que outras medidas, como o isolamento social, a restricdo a liberdade de ir e vir ou de
reuniao.

Nao bastasse isso, em diversas ocasides o STF ja se manifestou acerca da
possibilidade de atua¢do das autoridades locais para o enfrentamento de emergéncias
de saude publica de importancia internacional, ja que entre os Estados Federais nao
ha hierarquia, considerando as suas competéncias. E, em complemento, destacamos o
trecho do voto do Relator:

“Jad o segundo, consubstanciado no principio da subsidiariedade, significa, em
palavras simples, o seguinte: tudo aquilo que o ente menor puder fazer de forma
mais célere, econdmica e eficaz ndo deve ser empreendido pelo ente maior.”

Assim, o Ministro Relator conclui que a vacinacao compulsoéria nao significa
vacinacdao forcada, de forma que podem ser adotadas medidas indiretas, como
por exemplo, a restricdo ao exercicio de determinadas atividades e frequéncia a
determinados lugares, desde que previstas em lei, que tenham por base evidéncias

6 BARBIERI, Carolina Luisa Alves; COUTO, Marcia Thereza; AITH, Fernando Mussa Abujamra. A (ndo)
vacinagdo infantil entre a cultura e a lei: os significados atribuidos por casais de camadas médias de Sao
Paulo, Brasil. Cad. Saude Publica, v. 33, n. 2, 2017, p. 2.
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cientificas e que sejam acompanhadas de amplainformacdo sobre a eficacia, seguranca
e contraindicacdo de imunizantes, sendo que as medidas e limitagbes podem ser
implementadas pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, respeitadas as
respectivas competéncias.

Merece destaque o voto do Ministro Alexandre de Moraes, que acompanhou
integralmente a relatoria, afirmando que as discussdes afloram com muita hipocrisia
em discursos radicais, ndo admitindo que a questao seja tratada com falsa ideologia,
obscurantismo e ignorancia dos avancos histéricos que a producdo de vacinas e a
ciéncia, em geral, trouxeram para a vida humana.

Foi citada decisao proferida pela Suprema Corte Americana (Zuch v. King), a
qual decidiu que as escolas poderiam negar matricula a criangas que nado tivessem as
vacinas minimas exigidas por lei.

Da mesma forma, na Argentina, foi editada a Lei 27.491/2018, que determina
o carater obrigatério para determinadas vacinas no pais, em razao da prevaléncia da
saude publica.

O voto da Ministra Carmen Lucia, mencionando o principio da dignidade

humana, merece destaque no seguinte trecho:

“Deste principio da dignidade humana, extraio dois principios que a Constitui¢cao
Democratica do Brasil abriga: um é o da responsabilidade, consigo mesmo e com o
outro. Se tivesse duvida, este coronavirus nos deu exemplo: afasta-se ou até isola-
se, Ndo porque se quer, mas porque, pior do que ser contaminado pelo virus —acho
gue alguns de nds temos essa certeza —, é o medo de contaminar alguém. A gente
ndo quer que alguém que seja do nosso afeto seja contaminado por uma falta
nossa, porque comparecemos onde ndo deveriamos, porque ndao cumprimos o
protocolo como deveriamos. A responsabilidade consigo e com o outro é extraida
da prdpria dignidade humana; quem tem dignidade respeita a dignidade do outro
também.”

Ja,emrelacdo ao principio da solidariedade, destaca que ndo existe democracia
em um sistema egoista e prossegue:

“Acho que este é um fundamento mais que suficiente, expresso na Constituicao,
para dizer que, no caso de um virus com alto indice de transmissibilidade, e
gue, ndo cumpridos os protocolos, tem altissimo e elevado risco de letalidade, a
Constituicdo ndo garante liberdade para todos para a pessoa ser soberanamente
egoista. Ela vive no meio de todos, responde por si e pelo outro.
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N3do entendo liberdade como soberania absoluta de um ser humano contra tudo
e contra todos, como se ele fosse o Unico que fosse livre, e, portanto, pudesse
comprometer a liberdade, a vida e a salude de todas as outras pessoas.”

Ao final, por maioria de votos, o Tribunal julgou parcialmente procedente a a¢do

direta, para conferir interpretacdo conforme a Constituicdo e seu art. 3°, Ill, “d”, da Lei

13.979/2020, nos termos do voto do Relator, estabelecendo que:

“(1) a vacinacdo compulsdria ndo significa vacinacdo forcada, porquanto facultada
sempre a recusa do usuario, podendo, contudo, ser implementada por meio de
medidas indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a restricdo ao exercicio
de certas atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde que previstas
em lei, ou dela decorrentes, e (i) tenham como base evidéncias cientificas e analises
estratégicas pertinentes, (ii) venham acompanhadas de ampla informacdo sobre a
eficacia, seguranca e contraindicacGes dos imunizantes, (iii) respeitem a dignidade
humana e os direitos fundamentais das pessoas, (iv) atendam aos critérios de
razoabilidade e proporcionalidade e (v) sejam as vacinas distribuidas universal e
gratuitamente; e (ll) tais medidas, com as limitacdes acima expostas, podem ser
implementadas tanto pela Unido como pelos Estados, Distrito Federal e Municipios,
respeitadas as respectivas esferas de competéncia”. Vencido, em parte, o Ministro
Nunes Marques. Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plenario, 17.12.2020 (Sessdo
realizada inteiramente por videoconferéncia — Resoluc¢do 672/2020/STF).

O que se verifica, portanto, é que o STF entendeu pela existéncia de diferenca

em obrigatoriedade e compulsoriedade o que, inclusive, levou a diversos problemas no

passado.

Prevaleceu, por sua vez, a possibilidade de obrigatoriedade com a aplica¢ao

de medidas que respeitem a dignidade humana, podendo ser destacada aqui a Teoria

dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy’, no sentido de que quando dois principios

estdo em confronto, um deles ira se sobrepor, sem que nenhum deles seja declarado

invalido.

Nos casos em analise, prevaleceram os direitos da coletividade a vida e a saude

frente a liberdade individual.

7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 93-94 e 96.
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IV ANALISE DO ARE 1.267.879

O objeto do ARE 1267879 é mais amplo, mas ainda bastante relacionado com
o tema ora debatido, portanto imperiosa a sua analise.

A acdo tratava de pais veganos, que tém uma filosofia de vida de protecao e
de respeito aos animais, bem como o ndo consumo de produtos de origem animal e
se recusaram a submeter o filho as vacinas que tém carater obrigatério no Programa
Nacional de Imunizacao.

Diante do cenario, o Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo ajuizou Acao
Civil Publica com o objetivo de obriga-los a regularizar a vacina¢ao do filho.

O Juiz de Primeiro Grau entendeu que a vacina¢ao nao tem carater obrigatorio.
No entanto, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo reformou a decisdo para acolher o
pedido do Ministério Publico.

Luis Roberto Barroso, que foi Relator no processo, expds que a conduta de
omissao coloca outras criancas em risco, seja porque enfraquece uma politica publica
de imunizacao, seja porque aproveita de uma imunidade coletiva sem que colabore
para isso.

Por sua vez, o Ministro Edson Facchin esclarece que nao existe liberdade para
todos se alguém puder usar a sua liberdade individual sem ponderar o prejuizo que
pode ser causado aos demais:

“E isso ja esta em precedente, que menciono e detalho na declaragdo de voto, da
Suprema Corte dos Estados Unidos da América do Norte desde 1905, segundo
o qual a verdadeira liberdade para todos ndo poderia existir se submetida a
um principio que reconheca um direito individual de usar a prépria liberdade
independentemente do dano que pode ser causado a outros.”

Com base no art. 196 da Constituicao Federal de 1988, que garanto o direito
a saude publica, a qual versa sobre direito de todos, portanto, deve sem cuidada
de forma solidaria, Ingo Wolfgang Sarlet®, mencionado Canotilho afirma que “toda
a sociedade torna-se responsavel pela efetivacao e protecao do direito a saude no
ambito da responsabilidade compartilhada (shared responsability)".

8 SARLET, IngoWolfgang; FIGUEIREDO, MarianaFilchtiner. Comentariosaoart. 196.In: CANOTILHO,
J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; STRECK, Lenio L.; LEONCY, Léo Ferreria (Coord.). Comentarios a
Constituicdo do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018. p. 2013-2014.
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Dessa forma, doencas contagiosas sao problemas de toda a sociedade e nao
apenas do Estado, em estrita observancia aos fundamentos do Estado Democratico de
Direito, principalmente, a dignidade da pessoa humana, aos objetivos fundamentais da
Republica, em especial, a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, |,
da CF) e, por fim, a cooperacgao entre os povos para o progresso da humanidade.

V JURISPRUDENCIA NOS TRIBUNAIS DO TRABALHO

Até o momento ndo é possivel afirmar que existe jurisprudéncia formada acerca
da obrigatoriedade da vacina contra a Covid-19 em ambiente laboral pelos Tribunais do
Trabalho, ja que a primeira sentenca proferida em relacdo ao tema foi divulgada em
13/05/2021.

A 2?Varado Trabalho de Sdo Caetano validou a dispensa por justa causa de uma
auxiliar de limpeza que trabalhava em um hospital infantil e se recusou a ser imunizada
contra a Covid-19.

Nesse caso, € importante destacar que restou comprovado nos autos que o
hospital realizou campanhas de conscientizacdo e importancia da vacinagao.

A Magistrada que proferiu a decisdo esclareceu®:

“A necessidade de promover e proteger a salde de todos os trabalhadores e
pacientes do Hospital, bem como de toda a populagdo deve se sobrepor ao direito
individual da autora em se abster de cumprir a obrigacdo de ser vacinada.”

Para fundamentar sua decisao foi citado o entendimento do STF, que considerou
valida a vacinagao obrigatdria disposta no art. 3* da Lei 13.979/2020 (ADIs 6.586 e 6.587
e ARE 1.267.897), conforme ja exposto acima.

Ja no ambito dos Tribunais, ainda nao ha posi¢dao consolidada. No entanto, a
Ministra Maria Cristina Peduzzi'®, em entrevista para o jornal Folha de Sdo Paulo afirmou:

9 TRT-2* REGIAO. Empregada de hospital infantil se recusa a tomar vacina contra
Covid-19 e recebe justa causa. 13 de maio de 2021. Disponivel em: [https://ww2.trt2.jus.br/
noticias//noticias/noticia/news/empregada-de-hospital-infantil-se-recusa-a-tomar-vacina-
contra-covid-19-e-recebe-justa-causa/?tx_news_pi1%5Bcontroller%5D=News&tx_news_
pi1%5Baction%5D=detail&cHash=4a1f82c89c00b6edf90136534cc59a21]. Acesso em: 15.05.2021.

10 BRIGATTI, Fernanda; CASTANHO, William. Demissdo por justa causa por recusa a vacinagao
sera dificil, diz presidente do TST. Folha de S.Paulo, 09.02.2021. Disponivel em: [www1.folha.uol.com.br/
mercado/2021/02/demissao-por-justa-causa-por-recusa-a-vacinacao-sera-dificil-diz-presidente-do-tst.
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“E dificil enquadrar como justa causa a recusa do empregado a vacina¢do, mas ndo
se deve ignorar que a lei impde ao empregador manter o ambiente de trabalho
saudavel.”

Ela entende que as empresas deverdo promover campanhas internas com
esclarecimento quanto a necessidade da imunizacgao.

Por sua vez, o Ministro Alexandre Agra Belmonte aduz que a decisdo de um
cidaddo ndo ser vacinado ultrapassa a escolha individual quando nas relacdes de

trabalho:
“A partir do momento que ele ingressa no emprego, ele ndo se vacinar coloca em
risco a vida de outras pessoas, de outros trabalhadores.”

Tracando um paralelo, o que se verifica na jurisprudéncia é que os Tribunais
Regionais do Trabalho e o préprio Tribunal Superior do Trabalho ja tiveram diversas
oportunidades de se manifestar quanto a vinculagao do salario-familia a apresentacao
de atestado de vacinagao obrigatéria, com base no art. 67 da Lei 8.213/91, que assim
dispde:

“Art.67. 0 pagamento do salario-familia é condicionado a apresentacdo da certiddo
de nascimento do filho ou da documentacao relativa ao equiparado ou ao invalido,

e a apresentacdo anual de atestado de vacinagao obrigatdria e de comprovacao de
frequéncia a escola do filho ou equiparado, nos termos do regulamento.”

Citemos, por exemplo, as decisbes abaixo, proferidas pelo C. TST, TRT da 3°
Regidao e TRT da 2° Regido, respectivamente:

“RECURSO DE REVISTA. SALARIO-FAMILIA. ONUS DA PROVA. A jurisprudéncia
dessa C. Corte se firmou no sentido de que o 6nus de comprovar a existéncia
dos filhos menores e demais requisitos para a percepg¢ao do salario-familia é do
empregado. No caso, o E. Tribunal Regional asseverou que o trabalhador ndo
entregou os documentos ao Sindicato e, em juizo, deixou de apresentar o atestado
de vacinag¢do obrigatdria e o comprovante de frequéncia escolar. Precedentes.
Recurso de Revista ndo conhecido” (TST, RR 14634820115090411, Relator
Alexandre de Souza Agra Belmonte, 32 Turma, j. 04.02.2015, data de publicacdo
06.02.2015). Grifamos.

“SALARIO-FAMILIA-PAGAMENTO A TRABALHADORES DE BAIXA RENDA.
NECESSIDADE DE COMPROVACAO DA VACINAGCAO DA CRIANCA. Estabelece o art.
201, IV, da CR, com a redacdo conferida pela Emenda Constitucional n2 20 de

shtml]. Acesso em: 09.05.2021.
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1998 que o salario-familia é devido aos dependentes dos segurados de baixa renda.
Tal beneficio independe de caréncia (art. 26 da Lei 8.213/91) proporcionalmente
ao numero de filhos ou equiparado de qualquer condi¢do até 14 anos (arts. 65 e
66 da Lei 8.213/91). O pagamento da parcela é condicionado a apresentacdo da
certiddo de nascimento do filho ou da documentagdo relativa ao equiparado
ou ao invdlido, e a apresentacdo anual de atestado de vacinagdo obrigatdria e
de comprovacdo de frequéncia a escola do filho ou equiparado, nos termos do
regulamento (art. 67 da Lei 8.213/91). Por seu turno, o beneficio ndo é devido aos
dependentes dos trabalhadores com saldrio superior ao teto estabelecido para o
pagamento e quando ndo comprovada a regularidade da vacinagdo da crianca”
(TRT-3-RO 00101074220185030074, Relator Antonio Carlos R. Filho, 22 Turma TRT
3,j.02.10.2018, data de publica¢gdo 03.10.2018). Grifamos.

“SALARIO-FAMILIA. REQUISITOS LEGAIS. O saldrio-familia é um beneficio
previdencidrio instituido pela Lei 8.213/91. A benesse é paga aos empregados,
inclusive avulsos, que detém remuneracgdo ndo superior a RS 1.425,56, de acordo
com o numero de filhos ou equiparados, até o limite de 14 anos de idade. Ressalta-se
gue o beneficio ndo encontra limite etario no caso de filho ou equiparado invalido.
Para realizacdo do pagamento, o art. 67 da referida lei exige apenas a apresentacao
de certiddo de nascimento do filho ou equiparado, no caso de trabalhadores
domeésticos. Para os demais empregados, exige-se, além da certiddo de nascimento,
a apresentagdo de atestado de vacinagdo obrigatéria e de frequéncia a escola do
filho ou equiparado” (TRT 2 10012727020195020032, Relator Alvaro Alves Noga,
172 Turma, Cadeira 5, data da publicacdo: 03.12.2020). Grifamos.

Assim, os Tribunais vém aplicando dispositivos que preveem a obrigatoriedade
da vacinacao, inclusive mediante a ado¢cdo de medidas restritivas de outros direitos
caso esta ndo seja observada, por exemplo, o indeferimento ao beneficio saldrio-familia
quando ndo comprovada a regularidade da vacina da crianca.

Portanto,ao que consta,oart.67 dalLei8.213/91 nao teve sua constitucionalidade
questionada em razao da exigéncia de apresentacdo de atestado de vacinagao
obrigatéria.

Nos parece, na verdade, tratar-se de medida de incentivo a vacinacao, o que
vai ao encontro do entendimento do Ministério Publico do Trabalho exposto no Guia
Técnico Interno sobre vacina¢ao da Covid-19, bem como com as decisdes do STF no
sentido de que é viavel estabelecer medidas restritivas de alguns direitos em casos de
irregularidade na vacinacdo, bem como fazer uso de outras formas de estimulo e de
conscientizacdo sobre a importancia da vacina.
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VI O ARTIGO 482 DA CLT

Diante do que ja foi exposto, é possivel concluir que os Tribunais tém uma
tendéncia a adotar as previsdes legais ja existentes acerca da obrigatoriedade da
vacinagao, mas nao da compulsoriedade. A problematica surge quando questionamos
a possibilidade de demissao por justa causa do empregado que, de forma injustificada,
recusar-se a tomar a vacina contra a Covid-19.

Como ja mencionado, diante da escassez de vacinas, a discussao ainda se
restringe ao mundo das ideias. No entanto, o enfrentamento da questao de forma
antecipada poderaevitarinsegurancajuridicanofuturo, quandoavacina, efetivamente,
for disponibilizada para toda a popula¢do ou, ao menos, para a maioria.

A possibilidade de rescisdo do contrato por justa causa praticada pelo
empregado esta prevista no art. 482 da CLT que, a primeira vista parece incorporar o
principio penal de que ndo existe infracdo penal sem previsao legal anterior expressa.
No entanto, em que pese tratar de rol taxativo, a previsao celetista ndo é tao rigorosa
guanto a penal, admitindo uma flexibilidade como, por exemplo, na disposi¢do do art.
482, “b" e “h"” da CLT: o mau procedimento e o ato de indisciplina ou insubordinacao,
respectivamente.

Significa dizer que existe um critério genérico que permite maior amplitude na
afericdo de ocorréncia de infragbes que rompem com a confianga inerente ao vinculo
empregaticio.

Mauricio Godinho Delgado™ define a justa causa como:

“o motivo relevante, previsto legalmente, que autoriza a resolucdo do contrato
de trabalho por culpa do sujeito comitente da infragdo — no caso, o empregado.
Trata-se, pois, da conduta tipificada em lei que autoriza a resolucdo do contrato de
trabalho por culpa do trabalhador.”

O doutrinador esclarece que existem trés grupos de requisitos para a fixa¢ao
de penalidades no ambito empregaticio: objetivos - envolve a tipicidade e a gravidade
da conduta; subjetivos - autoridade e seu dolo ou culpa e circunstanciais - dizem
respeito a atuacdo disciplinar do empregador em face da falta cometida e do obreiro

11 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme
a lei da reforma trabalhista e inova¢des normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sao Paulo:
LTr, 2019. p. 1421.
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envolvido como, por exemplo, nexo causal, adequacao e proporcionalidade entre a falta
e a penalidade, carater pedagdgico do exercicio do poder disciplinar e a correspondente
gradacdo da penalidade.?

Em relacdo a obrigatoriedade da vacina¢ao contra a Covid-19 e a possibilidade
de demissdo por justa causa ha um aparente problema de tipicidade, ja que ndo ha
previsdo expressa nesse sentido. Ocorre que o requisito objetivo, ou seja, a tipicidade,
é plastica no Direito do Trabalho, portanto permite a adequacao de tipos, como explica

o autor’:
“E 0 que se passa com o assédio sexual, que pode ser englobado, perfeitamente, na
incontinéncia de conduta alinhada pelo art. 482, ‘b’ da CLT, quando praticado por
empregado em face de sua colega de servico, por exemplo. A propdsito, tratando-se
de assédio sexual do empregador contra a empregada, o enquadramento pode ser

(N (.

feito nas alineas ‘@’, ‘e’ ou ‘f’ do art. 483 da CLT: respectivamente, servigos contrarios
aos bons costumes ou alheios ao contrato, ou, ainda, ‘ato lesivo da honra e boa
fama’ ou ‘ofensa fisica’.”

Nao obstante, o Projeto de Lei 149/2021 busca vedar a caracterizacdo de
justa causa para a dispensa do empregado que opta por ndo receber a vacina contra
a Covid-19, caracterizando como discriminatéria a dispensa que, comprovadamente,
tenha como motiva¢do a recusa do empregado a imunizagdo.

No entanto, conforme previsaodo art. 1°da Lei9.029/95, a pratica discriminatéria
é motivada por sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia,
reabilitacao profissional, idade, entre outros, previsdo esta que € corroborada pelo art.
5° da Constituicdo Federal, o que ndo parece ser o caso previsto no projeto de lei.

Da mesma forma, a SUmula 443 do C. TST presume discriminatéria a despedida
de empregado portador do virus HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou
preconceito e, certamente, nao € esse o caso da Covid-19.

A coercao problematica vai muito além de meramente restringir a escolha. Em
vez disso, envolve ameacas de violar os direitos de alguém para fazé-los obedecer. Nos
Estados Unidos, que a discussao envolve, principalmente, a questdao da aprovac¢ao da
vacina para uso emergencial e ndo permanente, embora alguns estados possam estar
buscando conceder a ampla liberdade, a opcao exigida pelo Food and Drug Administration
(FDA - 6rgao regulador) de recusar vacinas autorizadas para uso de emergéncia deixa

12 Ibidem, p. 1426.
13 Ibidem, p. 1424.
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claro que as pessoas mantém a op¢do de recusar, mas, a0 mesmo tempo, devem
enfrentar as consequéncias.

Ao que parece, a liberdade de escolha deve prevalecer, j& que as pessoas
podem decidir livremente se a vacina é segura e eficaz em ambito individual. Por outro
lado, empregadores também tém a liberdade de decidir quais pessoas estdo seguras
o suficiente para frequentar o ambiente de trabalho sem serem vacinadas.

VIl CONCLUSAO

Conforme exposto, nos Estado Unidas ja existe discussao sobre a eticidade
envolvida na possibilidade de pagar as pessoas para que aceitem ser vacinadas. O
debate sobre a possibilidade de aplicacdo da demissao por justa causa no Brasil,
por sua vez, ainda esta no campo das ideias diante da escassez de vacinas o que, no
entanto, ndo afasta a necessidade de atuar preventivamente.

O que verificamos é que os 6rgdos competentes ja estdo se posicionando e
tentando auxiliar em relacdo a um possivel direcionamento sobre quais atitudes e
medidas sdo possiveis de serem adotadas sem ferir diretamente a integridade do
corpo humano.

O MPT, apesar de ndo diferenciar obrigatoriedade de compulsoriedade, parece
estar alinhado ao que ja foi decidido pelo STF: colocar os direitos a vida e a saude em
primeiro plano e reconheceram o importante papel das empresas em aspectos que
dizem respeito ao meio ambiente de trabalho.

Assim, entendeu-se que, mais do que possivel, é responsabilidade das
empresas investir em conscientiza¢do e negociacdo com seus funcionarios, sendo que
a recusa injustificada em fazer uso da vacina ndo pode colocar em risco a saude dos
demais funcionarios.

O STF, por sua vez, foi praticamente unanime ao validar o art. 3° da Lei
13.979/2020, destacando a importancia da solidariedade para combater a pandemia,
mas, por outro lado, afirma que a compulsoriedade viola a dignidade humana, a
intimidade, a intangibilidade do corpo humano, o império da lei e da inexecucao
especifica e direta de obrigacdo de fazer.

A “Revolta da Vacina”, em 1904, decorreu exatamente de viola¢des dos direitos

acima mencionados. O uso da vacina contra a variola foi declarado obrigatério (em
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1837 para criancas e em 1846 para adultos), porém a medida nao foi cumprida. Assim,
apenas individuos que comprovassem ser vacinados conseguiriam contratos de
trabalho, matriculas em escolas, certiddes de casamento, autorizacdo para viagens,
entre outros.

Ocorre que, além disso e de outras questdes politicas envolvidas, a populacao
teve suas casas invadidas e foram levados a forca para serem vacinados, o que gerou
um movimento popular que resultou em 945 prisdes, 461 deportados, 110 feridos e 30
mortos em menos de duas semanas de conflitos, conforme informacdes da Fundac¢ao
Oswaldo Cruz (Fiocruz).™

Ja em 1908, o Rio de Janeiro foi acometido pela mais violenta epidemia de sua
historia, quando entdo cresceu o numero de pessoas que procuraram avacina de forma
voluntaria, em episddio contrario ao da “Revolta da Vacina”.

O que se pode concluir, portanto € que a obrigatoriedade pode ser vista como
“escolhas com consequéncias”: aqueles que recusam a vacinacao podem sofrer com a
demissao por justa causa, por exemplo.

A coercdo problematica vai além de meramente restringir a escolha. Em vez
disso, envolve ameacas de violar os direitos de alguém para fazé-los obedecer.

Oquedeveserconsiderado, noentanto, € que o mundo enfrentaumaemergéncia
de saude publica. Mais importante, a liberdade de escolha prevalece mesmo em face da
obrigatoriedade da vacinacdo: é possivel decidir individualmente se a vacina é segura e
eficaz, enquanto empregadores podem decidir se a pessoa é segura o suficiente para
frequentar o ambiente de trabalho sem ser vacinado.

No entanto, € preciso destacar que as vacinas foram essenciais para erradicar
doencas que acometiam a sociedade, tais como tuberculose, tétano, coqueluche e
poliomielite.

Sem solidariedade ndo se concretiza a dignidade da pessoa humana, nem se
constréi uma sociedade livre, justa e igualitaria, como pretende a Constituicao Federal
por intermédio dos artigos 1°, 1, e 3° |, ou seja, desrespeitam-se os fundamentos e
os objetivos fundamentais da Republica. Nesse sentido, é responsabilidade de todos,
inclusive das empresas, incentivar a ado¢ao de todas as medidas legais que auxiliem
no combate a pandemia, inclusive, se for o caso, a rescisao do contrato de trabalho por
justa causa.

14 FIOCRUZ. A revolta da vacina. 25.04.2005. Disponivel em: [https://portal.fiocruz.br/noticia/
revolta-da-vacina-2]. Acesso em: 15.05.2021.
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