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RESUMO

Este trabalho de monografia, tem como fundamento as relagdes laborais no Brasil, que vém
enfrentando crises de solugdo normativa quanto a aplicagao ou ndo da dispensa por justa causa do
empregado que se recusa injustificadamente a vacinar-se contra doengas altamente contagiosas, como
por exemplo, a COVID-19. Para tanto, serd feita uma andalise do poder empregaticio e seus limites
constitucionais, com a apresentagdo de conceituacdes e analises jurisprudenciais acerca do tema, bem
como suas previsoes na Consolidagao das Leis Trabalhistas. Serdo apresentados conceitos acerca dos
direitos da personalidade e suas relagdes com o contrato de emprego, para que se possa balizar com
a ideia que propde este trabalho, que ¢ a possivel aplicagdo da dispensa por justa causa em caso de
recusa de vacinagdo por parte do empregado. Por fim, seguira para a tipificagdo da conduta punivel
que € o objetivo geral deste trabalho, que concluiu que a recusa injustificada do empregado constitui
hipotese de rescisdo contratual por justa causa, por caracterizar insubordinacdo ou indisciplina,
considerando a viola¢do do dever de observar e colaborar para a satide e seguranca no ambiente de

trabalho, enquadrando-se tecnicamente na hipotese do art. 482, inciso “h”, da CLT.

Palavras-chave: vacinacdo, direito do trabalho, dignidade da pessoa humana, contrato de trabalho,

justa causa, insubordinagao.



ABSTRACT

This monograph work is based on labor relations in Brazil, which have been facing crises of
normative solution when applying or not the dismissal for just cause of the employee who
unjustifiably refuses to be vaccinated against diseases such as COVID-19. Therefore, an analysis of
the employment power and its constitutional limits will be made, with the presentation of
conceptualizations and jurisprudential analyzes on the subject, as well as its predictions in the
Consolidation of Labor Laws. Concepts about personality rights and their relationship with the
employment contract will be presented, in order to be guided by the idea proposed in this work, which
is the possible application of dismissal for just cause in case of refusal by the employer. Finally, it
will proceed to the typification of the punishable conduct that is the general objective of this essay, it
will seek to examine whether the unjustified refusal of the employee constitutes a hypothesis of
contractual termination for just cause, as it characterizes insubordination or indiscipline, considering
the violation of the duty to observe and collaborate for health and safety in the work environment,

technically falling under the hypothesis of art. 482, item “h”, of the CLT.

Keywords: vaccination, labor law, human dignity, employment contract, just cause, insubordination.
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica prevé a saude como direito fundamental a todos os cidadios e
que deve se fazer presente em todos os ambientes, seja de trabalho ou ndo. Nesse sentido, a
Consolidacao das Leis do Trabalho preceitua em seu artigo 158, inciso II, que cabe ao empregado
colaborar para que sejam efetivamente aplicadas as normas de seguranga ¢ medicina do trabalho.
Desta forma, expressa estd também a obrigacdo das empresas de cumprir as normas de seguranga e
medicina do trabalho, e no desrespeito destas adotar medidas necessarias para garantir a seguranga
de tal estabelecimento.

Com isso, hé de se notar que com o advento da pandemia do COVID-19, o mundo passou por
uma mudancga fundamental na dindmica social, a qual impds, até mesmo como meio de sobrevivéncia
e mitigagdo do impacto social e econdmico do virus, a ado¢do de medidas de isolamento, uso de
mascara, entre outros, sendo o método mais eficaz a vacinagdo. Com as quedas drasticas da
mortalidade pela infec¢do do virus, aponta-se que a vacinagao ¢ a responsavel pela derrubada dos
obitos pela infec¢do no Brasil, ainda que novos casos de contaminagao continuem a aparecer.

Essa relevancia da vacinagdo também afeta as relagdes de trabalho, visto que, verifica-se uma
controvérsia a respeito de a recusa injustificada a vacinagdo constituird ou ndo, falta grave a ponto de
deflagrar uma dispensa por justa causa, bem como, se em caso afirmativo, em qual hipotese prevista
no rol do artigo 492 da Consolidagdo das Leis Trabalhistas se enquadraria.

No presente trabalho utilizou-se de metodologia dedutiva, tendo como base o levantamento
bibliografico de forma qualitativa. Nesse sentido, a idealizacdo desta monografia se sustentou por
meios de andlises doutrindrias, jurisprudenciais trabalhistas e constitucionais, bem como legislagdes.

Assim, o objetivo desta monografia juridica € perpassar por conceitos acerca do poder
empregaticio e suas limitagdes constitucionais, o que sera tratado no primeiro capitulo.
Posteriormente, no segundo capitulo serdo analisados os aspectos relativos ao direito da
personalidade, bem como sua relagdo com o contrato de emprego. Por fim, no terceiro capitulo sera
examinado se a recusa injustificada do empregado constitui hipotese de rescisdo contratual por justa
causa, por caracterizar insubordinagdo ou indisciplina, considerando a violagao do dever de observar
e colaborar para a saude e seguranca no ambiente de trabalho, enquadrando-se tecnicamente na

hipotese do art. 482, inciso “h”, da CLT.



2. OS PODERES DO EMPREGADOR E SEUS LIMITES CONSTITUCIONAIS

Pode-se dizer que o direito do trabalho ¢ um ramo do direito privado que busca regulamentar,
fiscalizar, legislar e dispor sobre as relagdes de trabalho latu sensu, ndo ficando adstrito apenas nas
relagdes entre empregado e empregador, embora seja uma de suas areas de principal atuagao.

Conceitualmente, sob uma vertente subjetiva, pode-se dizer que tal direito busca focar nos
sujeitos das relacdes trabalhistas, das quais destina protecao do sujeito que vende sua forca laborativa.
Sob a otica objetiva, temos que o direito do trabalho privilegia as relagdes de trabalho, sem focar no
sujeito. Sob a Otica mista, o direito individual do trabalho é, tal qual preceitua Mauricio Godinho

Delgado:

Complexo de principios, regras e institutos juridicos que regulam a relagio
empregaticia de trabalho e outras relagdes normativamente especificadas,
englobando, também, os institutos, regras e principios juridicos
concernentes as relagdes coletivas entre trabalhadores e tomadores de
servigos, em especial através de suas associagdes coletivas. (DELGADO,
2019, p. 50).

E por fim, o direito coletivo do trabalho ¢ composto por:

Complexo de principios, regras e institutos juridicos que regulam as relagdes
laborais de empregados e empregadores, além de outros grupos juridicos
normativamente especificados, considerada sua acdo coletiva, realizada
autonomamente ou através das respectivas associagdes (DELGADO, 2020,
p- 49)

Feitas tais conceituagdes, cumpre elucidar que nem toda relacdo de trabalho ¢ tutelada pelo
Estado, visto que ndo existem vinculos empregaticios em algumas situagdes, tais como o trabalhador
autonomo, o trabalhador eventual, o trabalhador avulso, o servidor publico, o cooperado, dentre
outros. Desta forma, este trabalho focard apenas na relagdo de emprego, da qual se retira o conceito
no artigo 3° da Consolidagdo das Leis Trabalhistas, que dispde sobre a caracteristica do emprego,
prevendo que ‘“considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”, e empregador no artigo 2° da
CLT, que prevé “considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos

da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servico”.

A relagdo de emprego ¢ um fato juridico que se configura quando uma pessoa fisica presta
servigo a uma outra pessoa, fisica ou juridica, de forma subordinada, pessoal, ndo eventual e onerosa.
A grosso modo, temos como relagdo de emprego, segundo a CLT, a contratacdo de forma legal, com

direitos e deveres tanto do empregado como do empregador. Assim, o empregado fica seguro com o
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seu vinculo e sé podera terminar seu contrato por meio de aviso prévio na ocorréncia de uma extingao
do contrato por prazo indeterminado, unilateralmente pelo empregador, ou, se incorrer em justa causa,
rescisdo indireta do contrato de trabalho, culpa reciproca e for¢ca maior, e, também nas hipdteses de
rescisdo por acordo mutuo.

Além do foco na relacao empregaticia, ha de salientar a importancia de trazer a conceituagao
e origens das circunstancias que podem ocasionar a dispensa por justa causa, que ¢ a rescisao do
contrato de trabalho pela execu¢ao de atos faltosos e atitudes graves cometidos pelo empregado. Para
configurar a sua aplicacao deve-se observar os critérios de imediatividade, que consiste em aplicar a
puni¢ao no momento imediato da ciéncia do fato; de proporcionalidade, devendo a pena ser
proporcional a gravidade do ato faltoso e do non bis in idem, que veda a aplicacao da pena duas vezes
pelo mesmo ato.

A dispensa por justa causa esta prevista no artigo 482 da CLT:

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

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

¢) negociagdo habitual por conta propria ou alheia sem permissdo do
empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual
trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigo;

d) condenagdo criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha
havido suspensdo da execucdo da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas fungdes;

f) embriaguez habitual ou em servico;

g) violacdo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinagio;

i) abandono de emprego;

) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer
pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condi¢des, salvo em caso de legitima
defesa, propria ou de outrem;

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,
propria ou de outrem;

1) pratica constante de jogos de azar.

m) perda da habilitagdo ou dos requisitos estabelecidos em lei para o
exercicio da profissdo, em decorréncia de conduta dolosa do empregado.
Paragrafo tnico - Constitui igualmente justa causa para dispensa de
empregado a pratica, devidamente comprovada em inquérito administrativo,
de atos atentatdrios a seguranca nacional.

Necessariamente, serd cuidada a analise da alinea “h” que prevé “o ato de indisciplina ou de
insubordinagdo ”, dos quais denotam situacdes em que o empregado deixa de praticar ou pratica atos
que estdo em desconformidade com as diretrizes gerais ou especificas do trabalho, visto que a

isonomia de tratamento que deve imperar no ambiente de trabalho ndo permite enxergar a vacinagao
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como uma ordem individual e especifica, mas sim como as razdes que justificam sua necessidade

como de ordem coletiva.
2.1 Poder Empregaticio: diretivo, regulamentar, fiscalizatorio e disciplinar.

A relacdo de emprego estd atrelada, necessariamente, a uma relagdo de poder, na qual uma
parte exerce prerrogativas dada a ela, sobre outras. Portanto, o polo ocupado pelo detentor do capital,
qual seja o empregador, exerce esse poder sobre seus empregados, que sao a parte hipossuficiente
dessa relacdao. O Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, mais conhecido como Consolidagao
das Leis Trabalhistas, dispde em seu artigo 2° que o empregador ¢ aquele que “admite, assalaria e
dirige a prestagdo pessoal de servigo”. (BRASIL, 1943).

J& a definicdo de empregado estd expressa no artigo 3° da Consolidacdo das Leis Trabalhistas,
na qual dispde que “considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario” (BRASIL, 1943). Nota-se que a
definicdo legal traz a subordinagdo como uma de suas caracteristicas, ¢ que, como elucidado
anteriormente, para que seja caracterizada a relagdo de emprego sdo necessarios os requisitos de
forma cumulativa. Desta feita, ao focar na subordina¢ao do empregado, temos que tal situagdo implica
que ambos os sujeitos da relagdo empregaticia ndo se encontram em condigdes de igualdade, pois,
enquanto um estd na posi¢ao detentora de capital, ocupando uma posi¢dao de vantagem econdmica, o
outro estd em posi¢do de desvantagem, uma vez que vende sua forca laborativa em troca de uma
remuneragao, sujeitando-se assim, ao empregador para conseguir manter a sua subsisténcia.

Conforme ensina Rodrigo Goldschmidt e Rodrigo Espitica dos Anjos Siqueira, 1sso se origina
“em funcao do desequilibrio de poderes existentes na relagdo entre tomador e prestador de trabalho.
O patrdo, detentor dos meios de producdo e do capital, possui certas faculdades que o colocam em
posi¢do privilegiada face ao empregado.” (2019, p. 58).

Portanto, este poder proprio da qualidade de empregador, chama-se poder empregaticio, que
segundo as palavras de Mauricio Godinho Delgado, é:

[...] o conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no
empregador dirigidas a organizacdo da estrutura e espaco empresariais
internos, inclusive o processo de trabalho adotado no estabelecimento e na
empresa, com a especificacdo e orientagdo cotidianas no que tange a
prestagdo de servigos. (DELGADO, 2019, p. 792).

1Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigo.



12

Delgado advoga a ideia de que o poder empregaticio se manifesta com a jungao de outros
poderes especificos, que sdo o poder diretivo, poder regulamentar, poder fiscalizatorio e poder
disciplinar. Além disso, a razao de ser do poder empregaticio se justifica na existéncia de um contrato
com previsoes de direitos e deveres de ambas as partes, sendo que tais prerrogativas decorrentes da
relagdo de emprego, estdo asseguradas ao empregador e decorrentes de um contrato de trabalho
vélido?, e, segundo Delgado:

[...] ndo hé no Direito do Trabalho do Pais regra ou conjunto de regras que
explicitamente instituam e regulamentem o fendmeno do poder no
estabelecimento ou na empresa. Essa existéncia, como visto, deriva da
estrutura e dindmica do proprio contrato de trabalho ¢ do conjunto de
prerrogativas a ele inerentes e distribuidas entre as partes contratuais. A
legislagdo atual brasileira, portanto, por vias indiretas ou implicitas é que

tende a tratar do poder empregaticio, estabelecendo ou limitando
prerrogativas no contexto intraempresarial. (2019, p. 807).

Feitas essas consideracdes, serdo sintetizadas as expressdoes especificas do poder
empregaticio, conforme a doutrina.

Referente ao poder diretivo®, pode-se dizer que é aquele que esta relacionado & propria dire¢io
por parte do empregador, que consiste no controle ¢ organizagdo de sua atividade econdmica, mas
também define as fungdes a serem desempenhadas pelos empregados, como também a maneira que
devem ser realizadas. Além do mais, ¢ esperado que essa prerrogativa esteja atrelada ao modo de
atuacdo dos empregadores, uma vez que, de acordo com a legislacdo trabalhista, € este que assume
os riscos da atividade economica.

Nas palavras do professor Mauricio Godinho Delgado:

Poder diretivo (ou poder organizativo ou, ainda, poder de comando) seria o
conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no empregador
dirigidas a organizagdo da estrutura e espaco empresariais internos, inclusive
o processo de trabalho adotado no estabelecimento e na empresa, com a
especificagdo e orientacdo cotidianas no que tange a prestagdo de servicos.
(2019, p. 786).

Portanto, o poder de organizar encontra-se concentrado na figura do empregador.
O poder regulamentador, em atos praticos, assegura ao empregador a prerrogativa de criar
clausulas obrigacionais de adesdo aos empregados, por exemplo. Argumenta Delgado que “Poder

regulamentar seria o conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no empregador

2“Efetivamente o pacto de vontades (expresso ou tacito), que da origem a relagio de emprego, importa em um conjunto
complexo de direitos e deveres interagentes de ambas as partes, em que se integra o poder empresarial interno.”
(DELGADO, 2019, p. 803)

3A doutrina diverge sobre a natureza do poder diretivo, ndo havendo, portanto, posicionamento pacifico sobre sua forma
de divisdo.
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dirigidas a fixagao de regras gerais a serem observadas no ambito do estabelecimento e da empresa”.
Cuida-se, portanto, da fixagdo de normas gerais, tais como regulamentos internos e normas
procedimentais da empresa.

No entanto, ndo ha possibilidade de criacdo de normas juridicas, limitando-as apenas a
elaboragdo de clausulas contratuais ou atos juridicos unilaterais. Dessa forma, tal qual preceitua o
artigo 9° da Consolidacdo das Leis Trabalhistas*, no qual vigora o principio da imperatividade das
leis trabalhistas, aqueles atos praticados que contrariem as normas trabalhistas serdo nulos.

Assim, conforme se extrai do texto supracitado, nao ¢ possivel que haja qualquer disposicao
que contrarie o texto legal, o que resta dizer que, tal qual como ja foi mencionado anteriormente e
sera trabalhado mais adiante, hé limites quanto ao exercicio deste poder, uma vez que os documentos
ou normas regulamentadoras decorrentes da prerrogativa do poder regulamentador, sio compostas
necessariamente por cldusulas obrigacionais que devem estar em observancia com as normas
juridicas, mas sem cria-las®.

O poder fiscalizatério permite ao empregador a fungdo de vigiar e fiscalizar a atividade
exercida dentro do espago empresarial. Consiste em um conjunto de direitos destinados a garantir a
supervisao continua da conduta empresarial e a fiscalizacao efetiva de todo o espago interno do
negocio. Medidas como controles de portaria, revistas, vigilancia por video, controles de jornada e
frequéncia, responsabilidade (de funcdes e ocupagdes especificas) e outras medidas relacionadas
constituem o poder de controle.

Cumpre notar o que Luisa Riva Sanseverino escreve sobre a autonomia deste poder:

Se assim se manifesta a disciplina do poder diretivo, tal poder continua a
realizar-se, transformando-se em poder de controle, pela vigilancia sobre a
efetiva e regular atuacéo, seja da organizagdo do trabalho estabelecida, seja
pelas  fungdes confiadas a cada prestador individualmente.
(SANSEVERINO, 1976, p. 207).

Destarte, o poder fiscalizador se caracteriza como uma maneira de garantir a adesao as regras
e padrdes de negocios estabelecidos, além da propria prestacao de servigos para entdo verificar como
as situagdes estao correndo no cotidiano.

Além do mais, a fim de proteger a liberdade e a dignidade dos trabalhadores, existem regras
e principios gerais que limitam a implementagdo de atividades de inspecdo e controle dentro das

empresas que fogem aos direitos da dignidade da pessoa humana, e, nesse sentido a Constitui¢do

4Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos
preceitos contidos na presente Consolidacdo (BRASIL, 1943).
SNio se confunde com clausulas normativas advindas de acordos coletivos e convencdes coletivas.
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Federal de 1988 recusou condutas fiscalizatorias prejudiciais aos trabalhadores, por se chocarem com
seus preceitos. Tais agdes estdo em conflito direto com o mundo normativo e os principios contidos
na atual Constitui¢do, que assegura “o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social...” (Preambulo da
CF/88). A dignidade da pessoa humana ¢ um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

J& o poder disciplinar, um dos mais polémicos na relagdo empregaticia, se refere a
possibilidade de o empregador impor sangdes aos seus empregados pelo descumprimento de
obrigagdes contratuais, inclusive pelo desrespeito ao poder regulamentar.

Assim dispde Mauricio Godinho Delgado sobre este poder:

Poder disciplinar € o conjunto de prerrogativas concentradas no empregador dirigidas
a propiciar a imposic¢do de san¢des aos empregados em face do descumprimento por
esses de suas obrigagdes contratuais. Embora possa também ser considerado simples
dimenséo, extensdo ou coroldrio do poder de dire¢do, o poder disciplinar tem sido
universalmente identificado em seara conceitual propria, em virtude da existéncia de
figuras juridicas especificas ao exercicio desse poder, como, ilustrativamente, as
nogdes de ilicito trabalhista, san¢do e procedimento punitivo. Ocorre nessa esfera do
poder empregaticio o mesmo processo ja percebido nas demais manifestagdes de tal
poder. A democratizagido da sociedade politica ocidental e a propria democratizagdo
do sistema de poder prevalecente dentro da empresa podem levar a um crescente
contingenciamento do poder disciplinar no ambito da relacdo de emprego. Desse
modo, tal como o poder diretivo (e se se quiser, o regulamentar e o poder de controle),
o poder disciplinar também vivenciou um processo de democratizagdo, em especial
nas experiéncias mais consistentes de Democracia no Ocidente. (2019, p. 781).

Os poderes disciplinares sdo os mais sujeitos a debates judiciais na pratica trabalhista,
sobretudo quando os empregadores desconhecem os limites dos seus poderes, ou até mesmo, a sua
aplicabilidade ou forma de aplicac¢do de san¢do, o que pode gerar acdes judiciais com os mais diversos
pedidos, tais como reversdo de justa causa, quando as sang¢des sao impostas de maneiras infundadas.

Em paises como o Brasil, onde existe uma tutela jurisdicional por meio da Justi¢a do Trabalho
nas relagdes empregador-empregado, se mostra cada vez mais importante a busca pela adequada
promocao do poder diretivo nas empresas.

Em um mercado predominantemente capitalista, os riscos do negocio sdo assumidos pela
figura do empregador, e o empregado, em regra, executa as atividades previstas no contrato de
trabalho para o empregador, mediante uma remuneragdo. Existe, portanto, uma relagdo hierarquica,
em que ambos possuem direitos e deveres.

No entanto, se extrapolado o poder diretivo do empregador e comprovado abusos de poder,

essa relacdo laboral tem interesse no Direito do Trabalho, que busca auxilio na Constituicao Federal
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e nos demais valores e principios que a compdem, para a garantia de uma protecdo a parte

hipossuficiente.

2.2 Limites constitucionais ao Poder Empregaticio.

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, que estd em vigor desde 15 de outubro de
1988, instituiu um Estado Democratico de Direito que preza pelas garantias e direitos fundamentais,
individuais e coletivas, respeitando a dignidade da pessoa humana como um de seus valores

fundamentais.

Entende-se por Estado Democratico de Direito o atual paradigma constitucional, que ¢ um
modelo estatal no qual o poder do Estado ¢ limitado pelos direitos dos cidaddos e tem por finalidade
reprimir abusos do aparato estatal para com os seus individuos. Os direitos fundamentais conferem
autonomia e liberdade aos cidadaos nas suas atividades cotidianas e limitam o poder do ente sobre
elas. José Afonso da Silva ensina que a dignidade humana foi incluida no rol de fundamentos do
Estado Democratico de Direito da Republica Brasileira devido ao aviltamento sofrido por diversos
cidaddos durante o regime da ditadura militar (DA SILVA, 1998, p. 89-90).

As pessoas sdo respeitadas porque sdo humanas e a dignidade nasce disso, devendo a lei
concretizar os ideais de justica e igualdade social, atuando a luz dos principios e valores inscritos na

Constitui¢ao. Conforme José Afonso da Silva:

A democracia que o Estado democratico de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre. justa e solidaria (art.
3°, II), em que o poder emana do povo, deve ser exercido em proveito do
povo. diretamente ou por seus representantes eleitos (art. 1°, paragrafo
Unico); participativa, porque envolve a participagdo crescente do povo no
processo decisorio e na formagdo dos atos de governo; pluralista. porque
respeita a pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupde assim o didlogo
entre opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia
de formas de organizacdo e interesses diferentes na sociedade; ha de ser um
processo de liberagdo da pessoa humana das formas de opressdo que néo
depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais,
politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condigdes econdomicas
suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio. (DA SILVA, 1988, p. 22).

Os principios e garantias fundamentais sdo a baliza interpretativa na aplicacdo do Direito ao
caso concreto e isso se reflete fortemente nas relagdes trabalhistas e na prote¢do desses direitos pelos
agentes estatais.

Direitos Fundamentais € a expressao utilizada para designar o conjunto de direitos da pessoa

humana reconhecidos por determinada ordem constitucional. Em suma, sdo direitos subjetivos com
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carga valorativa que almejam a prote¢ao da dignidade da pessoa humana. Se encontram organizados
entre os artigos 5° e 17 da Constituicdo da Republica de 1988. De acordo com José Afonso da Silva,
a dignidade da pessoa “ndo ¢ apenas um principio da ordem juridica, mas o ¢ também da ordem
politica, social, econdmica e cultural. Dai sua natureza de valor supremo, porque esta na base de toda
a vida nacional.” (1998, p. 92).

E o ramo do direito do trabalho segue essa mesma vertente constitucional, visando o respeito
a vida, a igualdade, a liberdade, a seguranca e a propriedade do trabalhador brasileiro, com suas
principais disposi¢des no caput do art. 5° da Constitui¢ao Federal, bem como no artigo 7°, que prevé
direitos aos trabalhadores inerentes da relagao de trabalho latu sensu.

Tendo em vista essas consideragdes quanto ao direito do trabalho e como ja elucidado
anteriormente, o empregador possui prerrogativas necessarias ao exercicio dessa posi¢do, sendo
notorio que junto as prerrogativas do empregador também estdo as limitagdes impostas a elas, vez
que ndo se trata de poderes absolutos, fazendo-se necessario advertir desde ja que o empregado goza
de garantias constitucionais.

Desta feita, a subordinagdo juridica que o empregado esta sujeito ndo significa que ele deve
conformar-se, indiscriminadamente, as ordens provenientes de seu empregador, que lesionam sua
dignidade ou honra, visto que, como qualquer outro controle hierarquico, hé limites que carecem de
observancia e sujei¢cdo, sob pena de ter o empregador o dnus de arcar com consequéncias previstas
no ordenamento juridico.

Por conseguinte, apesar de o poder diretivo ser voltado a atividade empresarial, este ndo deve
e ndo pode ser exercido de forma absoluta pelo empregador.

Nesse sentido, entende Leda da Silva:

A natureza juridica do poder diretivo do empregador nio tem sido vista pela
doutrina como um direito potestativo (significando que contra o seu
exercicio nada se possa opor), mas com natureza juridica de direito-fungéo
(que limita a amplitude do poder patronal de dire¢do, pela participacio dos
trabalhadores nas decisdes da empresa). (Revista Juridica Cesumar, v. 6, n.
1, p. 267-281, 2006).

Outrossim, deve o empregador observar com cautela o exercicio deste poder prestado a ele,
ndo podendo negligenciar direitos dos empregados e sempre estar atento aos limites previstos na
Constituicao Federal, nos Tratados Internacionais dos quais o Brasil ¢ signatario, das legislagdes
trabalhistas e demais previsdes legais acerca da relacdo de emprego previstas no ordenamento

brasileiro.
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Incumbe elucidar que a relagdao de trabalho em sua mais pura forma, tem por natureza uma
relacdo de desigualdade entre as partes, quais sejam empregadores ¢ empregados. Nao obstante, a
Constituicao Federal dispde que o principio da igualdade é um dos principios fundamentais que regem
a nagao brasileira, caso contrario, nao seria determinagao constitucional construir uma sociedade que
visa eliminar as desigualdades nas comunidades e sociedades (Constituicao da Republica, art. 3°, III).
Para tanto, o texto constitucional, assim como legisla¢des esparsas, dispde de garantias fundamentais
aos trabalhadores, previstas principalmente em seu artigo 7°, oriundas de principios basilares do
Estado Democratico de Direito, que limitam e demarcam o poder empregaticio e que compensam as
desigualdades caracteristicas da relagdo de trabalho.

Convém lecionar que a protecdo do empregado € a propria esséncia e razao de ser do direito
do trabalho, para isso é necessario esclarecer que este ramo existe necessariamente para coibir o
arbitrio de quem detém o poder sobre aqueles que necessitam vender sua for¢a de trabalho para
sobreviver. Assim, a Constitui¢do limita o direito de utilizacdo da mao-de-obra ao conceder garantias
basicas ao trabalhador, mas também confere ao empregador prerrogativas para que este produza bens
e servigos por meio de seu capital, reconhecendo sua fungdo social ao empregar.

Nos ensina Delgado:

Essa solugdo faz-se por meio da atenuacdo, racionalizagdo e civilizagdo do
poder empregaticio, que tem de passar a se harmonizar a relevancia dos
principios, regras e institutos constitucionais que asseguram a tutela aos
direitos de personalidade do ser humano participe da relagdo de emprego no
polo obreiro. Essa racionalizagdo e atenuagdo do poder empregaticio, em
suas diversas dimensdes — diretiva, normativa, fiscalizatoria e disciplinar
—, ndo inviabiliza ou restringe o bom funcionamento da livre iniciativa,
também garantida pela CF/88. Apenas torna a propriedade efetivamente
subordinada a sua fun¢do social (art. 5°, XXIII, CF), colocando a livre
iniciativa como valor social realmente ao lado — e nio acima — do valor
social do trabalho, como claramente quer a Constituicdo (art. 1°, IV).
(DELGADO, 2019, p. 839).

Assim, o texto constitucional traz em seu artigo® 7° disposi¢des acerca da relagdo de trabalho
latu sensu, assegurando em seu bojo direitos e garantias fundamentais, ao cuidar das melhorias de
condig¢des dos trabalhadores ao proteger o empregado da dispensa arbitraria, por exemplo, prevendo

indenizagdo em caso de ocorréncia. Demonstra-se dessa forma, a interferéncia estatal nas relagdes

BArt. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigio social: I -
relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizacdo compensatdria, dentre outros direitos; (...) XXII - redu¢do dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranga (...). (BRASIL, 1988).
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que, em principio, seriam tratadas por particulares, limitando o poder empregaticio, uma vez que, as

aplicacdes das normas no direito do trabalho devem observar o principio da dignidade humana.
Diante disso, o poder empregaticio necessita ser observado nos moldes da legalidade e

constitucionalidade, concorrente com a principiologia que rege o ordenamento juridico, sendo assim,

contidos, visando a protecdo a pessoa do trabalhador contra atentados a sua dignidade.

2.3 O poder punitivo do empregador: analise da regra do artigo 482 da CLT na doutrina e na

jurisprudéncia.

Para a configuracdo da relacdo de emprego hd necessidade de um contrato’ de trabalho, que
conforme o artigo 442 da Consolidagdo das Leis Trabalhistas®, é acordo tacito ou expresso, sendo este
instrumento, portanto, fonte da relagdo empregaticia.

Mauricio Godinho Delgado ensina que o contrato de trabalho € celebrado entre duas pessoas,
empregado e empregador, podendo ser verbal ou escrito, compostos por obrigacdes mutuas, dentre
as mais ordindrias estdo as prestacdes de servicos por parte do empregado e o pagamento de salario
por parte do empregador, sendo, portanto, uma prestagao rotineira, em que se devem cumprir como
acordado (DELGADO, 2017).

Carlos Henrique Bezerra Leite, em seu livto Curso de Direito do Trabalho, elenca
caracteristicas advindas do contrato de trabalho, das quais pode-se dizer que se trata de um contrato
imerso nos moldes do direito privado, que € também sinalagmatico, comutativo, oneroso, consensual,

personalissimo, informal e de trato sucessivo:

O contrato de trabalho, além de ser de direito privado, porém com excesso de
regulamentagdo legal, ¢ também: bilateral ou sinalagmatico- porque contém
prestagdes reciprocas; comutativo - porque a estimativa da prestagdo a ser recebida
por qualquer das partes pode ser efetuada no ato mesmo em que o contrato se
aperfeigcoa. Comutatividade também pode ser entendida como equivaléncia nas
prestagdes; ' oneroso- impde Onus e deveres para ambas as partes contratantes. Além
disso, o contrato de trabalho jamais podera ser celebrado a titulo gratuito; consensual
e ndo real - efetiva-se pela mera manifestagao (ainda que tacita) da vontade das partes,
ndo dependendo de entrega de coisa alguma; consensual e ndo solene - independe da
observancia de forma especial (salvo os contratos em que a lei exige a forma escrita,
como o de artistas, atletas profissionais, aprendizagem, ou impde alguma formalidade
essencial, como ocorre, v. g., na hipotese de investidura em emprego publico (CF, art.
37, II), na qual a aprovagdo prévia em concurso constitui requisito indispensavel a
validade do contrato de trabalho do servidor); de trato sucessivo ou de execugdo
continuada- ndo se exaure com o cumprimento de uma uUnica prestacdo. Alids, a
prestacdo do trabalho e a obrigagao de pagar saldrio renovam-se més a més; de adesao

"Conforme doutrina dominante, o contrato possui natureza contratual e apresenta natureza de negécio juridico, no qual,
dada a declaracdo de vontade bilateral, esta possui efeitos na esfera juridica.
8Art. 442 - Contrato individual de trabalho ¢ o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagio de emprego.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/2186546/artigo-37-da-constituição-federal-de-1988
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/2186546/artigo-37-da-constituição-federal-de-1988
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https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10712324/inciso-ii-do-artigo-37-da-constituição-federal-de-1988
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10712324/inciso-ii-do-artigo-37-da-constituição-federal-de-1988
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- porquanto, via de regra, o empregado adere as condi¢des impostas unilateralmente
pelo empregador. Na pratica, verifica-se que quanto mais baixa a qualificacdo
profissional e formagao educativa do empregado mais ele se sujeita a mera adesdo ao
contrato de trabalho que lhe é apresentado para assinatura pelo empregador. E
importante lembrar que, nos termos do art. 423 do CC, quando houver no contrato de
adesdo clausulas ambiguas ou contraditorias, dever-se-a adotar a interpretacdo mais
favoravel ao aderente, in casu, ao empregado, sendo certo que, de acordo com o art.
424 do referido Cédigo, nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem
a renuncia antecipada do aderente (empregado) a direito resultante da natureza do
negocio. Tais normas civilistas sdo aplicaveis subsidiariamente ao contrato de
trabalho (CLT, art. 8°, paragrafo tnico). (LEITE, 2017)

Assim, as disposi¢des do autor supracitado encontram respaldo no artigo 443, caput’, da
Consolidagao das Leis Trabalhistas.

Além do mais, como o foco deste trabalho ¢ a relacdo empregaticia, imperioso € reaver os
pressupostos para a caracterizagao desta relagdo, e, destrinchar, ainda que brevemente, cada um de
seus pressupostos: trabalho exercido por pessoa fisica, de carater ndo eventual, pessoalidade,
subordina¢do e onerosidade.

O trabalho deve ser exercido por pessoa fisica natural, dotada de energia produtiva para a
realizacdo das atividades, o que significa dizer, que a pessoa juridica, seja de direito publico ou
privado, ndo faz parte desta relagdo na condicdo de empregado, mas tdo somente na condi¢do de
empregadora. Deve ter natureza ndo eventual, que ¢ aquele trabalho exercido de forma continua e
ininterrupta, que nada mais € do que a frequéncia com que o empregado executa seu trabalho em
relacdo ao numero de dias em que este poderia ser exigido. Deve ser pessoal, devendo a pessoa
contratada exercer as atividades, ndo podendo se fazer substituir por outra. Deve haver subordinacao,
que grosseiramente aduz que o empregado devera exercer seu trabalho sob a dependéncia do
empregador, estando sujeito, juridicamente, as suas ordens. E por fim, deve ser oneroso, o empregado
labora para receber remuneragdo, que ¢ a contraprestacdo pela venda de sua forca laborativa.

A subordinacdo juridica, ou melhor, a insubordinacdo do empregado pode provocar as
consequéncias de umas das prerrogativas advindas do poder punitivo do empregador, qual seja, a
dispensa por justa causa. O poder do empregador denominado de poder disciplinar, consiste na
faculdade atribuida ao empregador de aplicar penalidades disciplinares aos empregados em situacdes
de descumprimento de regras contidas no contrato de trabalho, regulamento interno e na Legislacao.

A dispensa por justa causa € conhecida como a penalidade mais grave inerente ao contrato de

trabalho, pois consiste no seu rompimento por causas previstas no artigo 482 da Consolidagao das

9Art. 443. O contrato individual de trabalho poderé ser acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito,
por prazo determinado ou indeterminado, ou para prestacdo de trabalho intermitente.
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Leis Trabalhistas. Tais penalidades ou puni¢des disciplinares perpassam pela adverténcia, em um
primeiro momento, pela suspensao que nao deve ser superior a 30 dias, conforme preceitua o artigo
472 da CLT e finalmente pela aplicagdo da justa causa, que ¢ a penalidade méxima.

Pode-se considerar que a adverténcia ¢ a forma mais leve das puni¢des disciplinares,
possuindo carater de comunicagdo ao empregado sobre o seu comportamento que gerou as
desconformidades com os comandos gerais do local de trabalho ou de algum dispositivo legal.

J& a suspensao, consiste em uma medida mais moderada, aplicada quando se trata de falta de
gravidade média, ndo chegando ao ponto de ensejar a justa causa. Trata-se, portanto, de uma
suspensdo do contrato de trabalho, por um periodo nao superior a 30 dias consecutivos, havendo
prejuizo do recebimento de salario e da contagem do tempo de servigo.

Por fim, a justa causa, a penalidade méxima aplicada pelo empregador ao empregado no
contexto da relacdo juridica de emprego estd prevista no artigo 482 da Consolidacdo das Leis

Trabalhistas:

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

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

¢) negociagdo habitual por conta propria ou alheia sem permissdo do
empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual
trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigo;

d) condenagdo criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha
havido suspensdo da execucdo da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas fungdes;

f) embriaguez habitual ou em servico;

g) violacdo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinagio;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer
pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condi¢des, salvo em caso de legitima
defesa, propria ou de outrem;

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,
propria ou de outrem;

1) pratica constante de jogos de azar.

m) perda da habilitagdo ou dos requisitos estabelecidos em lei para o
exercicio da profissdo, em decorréncia de conduta dolosa do empregado.
Paragrafo tnico - Constitui igualmente justa causa para dispensa de
empregado a pratica, devidamente comprovada em inquérito administrativo,
de atos atentatorios a seguranga nacional.

Cumpre elucidar que ha outros dispositivos que mencionam a justa causa no ordenamento
juridico brasileiro, mas por ora sera tratado neste trabalho apenas o artigo 482 da Consolidacao das

Leis Trabalhistas.
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A justa causa deve ser tipificada em lei, devendo o ato faltoso do empregado estar enquadrado
em uma das hipoteses do artigo 482 da CLT ou em outras legislagdes especificas.

O jurista Gustavo Filipe Barbosa Garcia, assim define:

As hipoteses de justa causa estdo estabelecidas em lei, como ja destacado, ndo
cabendo ao empregador criar novas modalidades a respeito. Observa-se aqui,
portanto, o principio da reserva legal. Nao pode haver dispensa por justa causa sem a
prévia previsao legal da respectiva falta grave. Gustavo Filipe Barbosa — Manual de
direito do trabalho — 13 ed. Ed. Ver. Amp. e atual — Salvador: Editora Jus Podivm,
2020 — p. 660).

Certo ¢ que a dispensa por justa causa ¢ uma das mais graves sangdes no direito do trabalho,
além disso, essa gravidade pode ser notada no quantum que o empregado penalizado recebe ao final
do vinculo, que se resume verbas referentes ao saldo salario dos dias trabalhados, férias vencidas,
caso tenha, acrescidas de 1/3 constitucional. O teor da justa causa pode ser definido como sendo a
pratica de um ato grave que configure uma séria violacdo dos deveres do empregado, rompendo a
confianga na relacdo de emprego.

Para que haja validade na aplicagdo da justa causa, esta deve ser verificada e valida,
observando dois elementos essenciais: elemento subjetivo e objetivo. Tem como subjetivo, a vontade
ou omissdo advinda do empregado que incorre no ato faltoso com dolo ou culpa, sendo a culpa
tipificada quando houver negligéncia, impericia ou imprudéncia ¢ o dolo quando hé intencdo e
consciéncia em cometer determinado ato faltoso.

No que diz respeito aos elementos objetivos, estes a serem observados sdo: tipicidade,
gravidade, proporcionalidade, nexo de causalidade, imediatidade e non bis in idem (proibigcdo de
dupla punic¢ao).

E tipica a conduta em que ha previsdo legal, no caso da justa causa ha um sistema taxativo
previsto na Consolidagdo das Leis Trabalhistas no qual deve-se enquadrar a conduta do empregado
caso incorra em alguma falta grave prevista em lei.

A gravidade se configura através da proporcao do ato faltoso por parte do empregado que
enseja a puni¢ao da dispensa por justa causa. Tal ato cometido pelo empregado deve ser grave o
suficiente para descontinuar a relacdo de emprego, por tornar-se indesejavel e insustentavel.

O professor Gustavo Filipe Barbosa Garcia em seu livro Manual de Direito do Trabalho diz

que:

A dispensa por justa causa ¢ considerada a medida punitiva mais grave que o
empregador pode aplicar ao empregado, no exercicio do seu poder disciplinar, o qual
se encontra inserido no poder de direg@o. Sendo assim, a justa causa, para justificar a
respectiva dispensa, deve se caracterizar pela efetiva gravidade do ato cometido, a
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ponto de tornar a continuidade do vinculo de emprego indesejada ou inviavel para o
empregador. A gravidade é, portanto, o requisito essencial na justa causa (Garcia,
Gustavo Filipe Barbosa — Manual de direito do trabalho — 13 ed. Ed. Ver. Amp. e atual
— Salvador: Editora Jus Podivm, 2020 — p. 667).

Quanto a proporcionalidade, esta resume-se objetivamente em o empregador observar a
gravidade da falta cometida pelo empregado e com isso aplicar a penalidade, ndo podendo exceder-
se de forma que a torne injusta. Em contrapartida, se o ato faltoso for de menor gravidade nao ¢ viavel
aplicar a puni¢do em questdo, visto que ndo se amoldaria a proporcionalidade que esta sendo tratada,
devendo, pois, a punicao ser adequada a falta cometida. No entanto, em caso de reiteradas faltas de
menor gravidade, ja& punidas em determinado momento, estas podem ser consideradas como
condi¢des de ensejar a aplicacdo da justa causa.

Mais uma vez, compartilha-se o que diz Gustavo Filipe Barbosa Garcia:

Deve existir uma relagdo de proporcionalidade entre o ato faltoso, praticado pelo
empregado, e a sua dispensa por justa causa. Como essa medida disciplinar é
considerada a de maior gravidade, s6 pode ser aplicada, de forma valida, se a falta
praticada pelo empregado ¢ suficientemente grave, de forma a justificar a sua
dispensa por justa causa. Atos faltosos de menor gravidade, como um pequeno
atraso isolado, ndo podem ser considerados, por si s0, graves o suficiente para desde
ja autorizarem a dispensa por justa causa, considerada a medida disciplinar extrema.
Nas referidas situa¢des, de menor gravidade, a medida disciplinar que pode ser
aplicada ¢ a adverténcia ou mesmo a suspensdo, conforme o caso. No entanto, a
reiteragdo de pequenos atos faltosos, punidos com medidas disciplinares de menor
gravidade (como adverténcias e suspensdes), pode fazer com que, quando de uma
ultima falta praticada, tenha-se a gravidade suficiente para a dispensa por justa causa
(Garcia, Gustavo Filipe Barbosa — Manual de direito do trabalho — 13 ed. Ed. Ver.
Amp. e atual — Salvador: Editora JusPodivm, 2020 — p. 667)

O nexo de causalidade deve se verificar entre a conduta praticada e a sua respectiva punicao,
devendo, necessariamente, esta conduta ser a razdo da aplicagdo da justa causa. Em outras palavras,
o nexo de causalidade se caracteriza quando existe a relacdo entre a falta e o contrato de trabalho,
devendo haver uma ligacao entre o ato praticado e o exercicio das atividades inerentes ao contrato de
trabalho.

Quanto a imediatidade, esta deve observar o tempo da punicao em relag¢do ao ato faltoso, pois
pode ser descaracterizado caso ato faltoso ndo seja considerado grave o suficiente para punigdo e que
por esse motivo ocorreu o perddo tacito pelo empregador. Dessa forma, o lapso temporal deve ocorrer
da ciéncia do ato faltoso pelo empregador do ato cometido pelo empregado.

Pode-se citar sobre a imediaticidade o que ensina a professora Carla Teresa Martins Romar:

Imediatidade — também chamada de atualidade do ato faltoso, significa que, assim
que o empregador tomar conhecimento da pratica de uma falta grave, deve aplicar a
punicdo ao empregado, dispensando-o por justa causa. O fundamento de tal requisito
reside na confianga e na boa-fé que deverdo existir na relagdo de emprego: se a falta
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foi tdo grave a ponto de abalar a confianga que existia, a reagdo deve ser imediata.
Deixando o empregador passar o tempo sem aplicar a punigdo, a impressdo que se
tem ¢ de que a gravidade ndo foi tal e, consequentemente, ocorreu o perddo tacito
(Romar, Carla Teresa Martins — Direito do trabalho esquematizado — 7 ed — Séo
Paulo: Saraiva Educagio, 2021 — p. 549)

Referente ao non bis in idem, que ¢ a vedagao da dupla aplicacdo sobre um mesmo ato faltoso,
temos que o direito punir do empregador encontra limites na aplicagdo da penalidade. Nao pode ser
aplicada mais de uma vez a san¢do pela mesma falta praticada pelo empregado, caso haja uma
aplicagdo de punicdo branda, ndo ha como aplicar uma mais severa, ndo havendo o direito de
arrepender por parte do empregador.

Feitas essas consideracdes sobre os elementos da aplicacdo da justa causa, passa-se a exibicao

de algumas jurisprudéncias acerca do instituto, com foco nos elementos ja elucidados anteriormente.

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA EM
FACE DE DECISAO PUBLICADA A PARTIR DA VIGENCIA DA LEI N°
13.015/2014. JUSTA CAUSA. ATO DE INSUBORDINACAO. E cedi¢o que para
efetivacdo do exercicio disciplinar do empregador ¢ consequente aplicacdo da justa
causa no contrato de trabalho, além da tipicidade da conduta (requisito objetivo),
deverdio ser levados em conta alguns outros requisitos (de ordem subjetiva ou
circunstancial) para aferi¢do da validade da penalidade imposta, estando entre eles: o
dolo ou culpa do empregado; o nexo existente entre a falta e a penalidade, a
adequacdo e proporcionalidade, gradacdo da pena, bem como a auséncia de perdao
tacito ou expresso do empregador. Logo, ndo basta a tipicidade da conduta para que
o exercicio do poder disciplinar do empregador seja considerado regular e
responsavel. Deverdo ser atendidos outros requisitos, a exemplo dos aqui
apresentados, sempre com o cuidado e observancia das peculiaridades impostas ao
caso. Na hipotese, o Tribunal Regional, soberano na analise do conjunto fatico-
probatodrio, registrou que "o ato de insubordinagdo, ' ndo se revestiu de gravidade
suficiente para, por si s0, autorizar a rescis@o contratual' , mostrando-se severa demais
a pena aplicada, capaz de desvirtuar o poder disciplinar do empregador". Destacou,
ainda, que "a aplicagdo da pena de despedida por justa causa, a priori, revelou-se de
rigor excessivo do poder patronal, atitude que ndo pode a Justica do Trabalho
chancelar". Assim, concluiu que "deve ser mantida a sentenca que afastou a justa
causa imputada". Nesse contexto, ante a auséncia dos requisitos necessarios para
configurar a justa causa, correta a decis@o que reverteu a referida dispensa. O exame
da tese recursal, em sentido contrario, esbarra no teor da Simula n° 126 do TST, pois
demanda o revolvimento dos fatos e das provas. Agravo a que se nega provimento.
(TST - Ag-AIRR: 1516920145120016, Relator: Claudio Mascarenhas Branddo, Data
de Julgamento: 30/11/2016, 7* Turma, Data de Publicacdo: DEJT 09/12/2016) (grifei)

JUSTA CAUSA. PRINCIPIO DA UNICIDADE DAS PUNICOES - NON BIS IN
IDEM. AUSENCIA DE CONTESTACAO ESPECIFICA. REQUISITO DE
GRAVIDADE. JUSTA CAUSA AFASTADA. 1. JUSTA CAUSA. PRINCIPIO DA
UNICIDADE DAS PUNICOES. Nao pode o trabalhador ser punido, pela mesma
falta, mais de uma vez. E invalida a demissdo por justa causa pela mesma falta
ensejadora de suspensao do empregado. A auséncia de contestagdo especifica acerca
da dupla punic¢do torna o fato presumidamente incontroverso ( CPC, art. 302). 2.
JUSTA CAUSA. REQUISITO DE GRAVIDADE. A demissdo motivada de
empregados, por falha disciplinar, exige, além do ineditismo da san¢do, alto nivel de
gravidade. Afinal, a demissdo € a mais severa das punigdes, reservando a lei, a
doutrina e a jurisprudéncia outras puni¢des de cunho mais brando, como a suspensao,
a adverténcia e a admoestagdo, acentuando o carater pedagogico das san¢des. Recurso
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patronal conhecido e desprovido. (TRT-10 - RO: 00005449220135100821 DF, Data
de Julgamento: 03/09/2014, Data de Publicagdo: 10/02/2015) (grifei)

JUSTA CAUSA. PROPORCIONALIDADE. Tratando-se a justa causa de pena
maxima que, além de pdr termo ao contrato de trabalho, acarreta macula a vida
profissional do trabalhador, sua aplicacdo ndo pode ser generalizada. Imperiosa a
avaliacdo de seu cabimento & luz do caso concreto. Verificado que a reclamante
detinha uma infragdo leve anotada no histérico funcional e que o contrato de trabalho
perdurava hé quase 19 anos, de rigor declarar desproporcional a justa causa aplicada
em razdo de sono durante a jornada de trabalho. Notadamente porque outras sangdes,
a exemplo da adverténcia e suspensdo, mostram-se aptas a corrigir e sancionar o
comportamento. (TRT-2 10015623920175020361 SP, Relator: MARIA DE FATIMA
DA SILVA, 11* Turma - Cadeira 3, Data de Publicagdo: 03/12/2019) (grifei)

AGRAVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
REINTEGRACAO. ESTABILIDADE PROVISORIA DECORRENTE DE
ACIDENTE DE TRABALHO. APLICACAO DA SUMULA N° 378, II, DO TST. 1.
Impde-se confirmar a decisdo agravada, em que se negou provimento ao recurso
ordindrio, por ser incontroverso que o agravado foi dispensado, sem justa causa, em
14/5/2021, que, no curso do aviso prévio, ainda que indenizado, houve a reabertura
da CAT emitida em 6/12/2019, que foi apresentado atestado médico datado de
19/5/2021 para afastamento do trabalho por 60 (sessenta) dias, demonstrando a
inaptiddo para o exercicio das atividades laborais em razéo de LER, o que ja havia
sido atestado em 21/12/2020, tendo sido concedido pelo INSS o beneficio de auxilio-
doenga comum, modalidade B-31, a partir de 25/5/2021. 2. Nesse contexto,
conquanto o afastamento previdenciario tenha se dado com a percep¢ao de auxilio-
doenga comum, os documentos adunados ao feito matriz indicam a presenga de nexo
de causalidade entre a atividade desempenhada e a patologia do obreiro, sugerindo
que os motivos de afastamento sdo idénticos aqueles que ensejaram a percepcao de
auxilio-doenca acidentério alguns meses antes, em 23/12/2019, ocasido em que o
INSS reconheceu a natureza ocupacional da doenga, razido pela qual aplica-se a
hipotese o entendimento consubstanciado no item II da Stimula n°® 378 desta Corte
Superior, sendo devida a sua reintegracao. Agravo a que se nega provimento. (TST -
Ag-ROT: 00004502320215130000, Relator: Amaury Rodrigues Pinto Junior, Data
de Julgamento: 20/09/2022, Subsecdo II Especializada em Dissidios Individuais,
Data de Publicaggo: 23/09/2022) (grifei)

RUPTURA CONTRATUAL. JUSTA CAUSA. AUSENCIA DO REQUISITO DA
IMEDIATIDADE. A justa causa ¢ motivo peculiar de resolucdo do contrato de
trabalho, sendo a penalidade maxima imposta ao empregado que comete uma das
faltas graves arroladas no artigo 482 da CLT. Em geral, a doutrina aponta trés
requisitos para a sua caracterizacdo: a adequagdo da conduta a previsdo legal
(tipicidade), a imediatidade da san¢@o a falta disciplinar e a proporcionalidade entre
a falta e a san¢do respectiva. Quando o empregador invoca justa causa para a ruptura
contratual, atrai para si o Onus probatdrio respectivo, ja que a falta grave é fato
extintivo, nos termos do artigo 818, II, da CLT. Nesse contexto, considerando-se o
dilatado espago temporal entre a ci€ncia do ato faltoso pela reclamada, o inicio do
procedimento de apuragdo da falta e a dispensa por justa causa do reclamante,
invalida € a dispensa por justa causa por auséncia de observancia, pelo empregador,
do requisito da imediatidade. Senten¢a mantida. (TRT-2 10002331920195020491 SP,
Relator: RODRIGO GARCIA SCHWARZ, 2% Turma - Cadeira 1, Data de Publicagao:
10/11/2020) (grifei)

RECURSO ORDINARIO. JUSTA CAUSA. SINGULARIDADE DA PUNICAO.
NAO OBSERVANCIA. Para a caracterizagio da justa causa deve ser observada a
previsdo legal da conduta imputada ao empregado como ensejadora da dispensa
motivada, a gravidade do ato, a proporcionalidade entre a falta e a punicao, a auséncia
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de outra punicdo para o mesmo ato (singularidade da punicio), a imediatidade ¢ a
auséncia de perddo tacito. Desse modo, se o empregador aplica a pena de suspensio
e dispensa por justa causa o empregado pela mesma falta cometida, esta ultima
punicdo deve ser afastada, em observancia a singularidade da puni¢do.(TRT-1 - RO:
00005195920125010047 RJ, Relator: Paulo Marcelo de Miranda Serrano, Data de
Julgamento: 12/11/2014, Sexta Turma, Data de Publicacdo: 24/11/2014) (grifei)

E notorio que a jurisprudéncia acerca da justa causa, a respeito dos elementos que a compdem,

¢ pacificada em sua maioria, pois se tratam de elementos que sdo objetivos e claros de se identificar.
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3. DIREITO DA PERSONALIDADE E PROTECAO AO CORPO NA RELACAO DE
EMPREGO

Nos termos da Lei n.° 10406 de 2002 (Codigo Civil), sdo enumerados no Capitulo I como
direitos da personalidade a protegao a integridade do corpo da pessoa, da imagem, da inviolabilidade
da vida privada, a proibi¢ao da divulgacao de escritos, transmissao da palavra ou a publicagdo, bem

como a exposicao e utilizagdo da imagem da pessoa sem a devida autorizacdo por parte dela.

3.1 Direitos da personalidade na relacdo de emprego: conceituacoes e limites.

Partindo da definicao taxativa trazida pelo Codigo Civil, inevitavel a interdisciplinaridade e
direta inferéncia daqueles direitos no ambito do direito material do trabalho. Isto porque os direitos
de personalidade sdo de carater permanente, inerentes e inatos a pessoa humana, os quais partem do
principio constitucionalmente consagrado da dignidade da pessoa humana, também presente em
tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos, sendo também um dos maiores nortes
principioldgicos na hermenéutica constitucional, da norma civil e, sem exclusdo, por conseguinte, do
Direito do Trabalho brasileiro.

Tal interdisciplinaridade ¢ decorrente da forca normativa de direito fundamental que os
direitos da personalidade possuem, sobretudo por encontrarem expressividade na Carta Maior de

1988:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem disting@o de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo.

Esse efeito abrangente dos direitos fundamentais ¢ explicado por Alexy na “tese da
irradiagdo”, uma das caracteristicas das normas constitucionais que vinculam a interpreta¢do no
ambito de outros ramos do direito positivo sob a luz da Constitui¢do, como ocorre principalmente
com a constitucionalizagdo do direito civil, por exemplo. E o que explica aquele ao mencionar o
entendimento do Tribunal Federal Alemao:

(...)as normas de direitos fundamentais contém ndo apenas direitos subjetivos de
defesa do individuo contra o Estado, elas representam também uma ordem objetiva
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de valores, que vale como decisdo constitucional fundamental para todos os ramos do
direito, e que fornece diretrizes e impulsos para a legislagdo, a Administragdo e a
jurisprudéncia. (ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais, 5* edicdo,
Suhrkamp Verlag (2006), p. 524)

Assim sendo, os direitos da personalidade, ora direito fundamental e também direito humano,
sao de obrigatoria observancia na prote¢ao do trabalhador nas relagdes de trabalho, ocasido na qual
no ambito de labor dever-se-4 garantir a tutela de um meio ambiente de trabalho equilibrado,
preservador da integridade fisica, mental e moral deste, cabendo ao empregador providenciar essa
manutencgao.

Através desse raciocinio, infere-se que, na realidade, a importancia dos direitos da
personalidade para a harmonizagdo social, sobretudo na seara do trabalho, ¢ decorréncia ndo tao
somente da forca normativa das normas fundamentais constitucionais, mas também da dignidade da
pessoa humana, contida na Constituicdo da Republica, a qual também ¢é pautada por tal
principio/direito fundamental.

Nao obstante o que expds Alexy sobre a irradiagdo desses direitos, Konrad Hesse, por sua vez
evidencia a for¢a normativa que aqueles possuem, o que por conseguinte torna inevitavel a conexao
do direito da personalidade com o principio da dignidade da pessoa o humana e o direito social ao
trabalho (HESSE, 1991, p.86), paradigma do qual se faz pensar como Kant, o ser humano como fim
em si mesmo, ndo como uma ferramenta ou meio de utilizagdo e submissdo para consubstanciar
interesses alheios (KANT, 2000, p. 77).

O trabalho, ao seu turno, ¢ um valor fundamental assim como a personalidade e a dignidade
do ser humano, de forma que uma supressdo da dignidade da pessoa humana implica na
impossibilidade de concregao dos direitos individuais e sociais, sobretudo de um ambiente de trabalho
digno, como leciona Mauricio Godinho Delgado:

O principio da dignidade da pessoa humana traduz a ideia de que o valor central das
sociedades, do Direito e do Estado contemporineos é a pessoa humana, em sua
singeleza, independentemente de seu status econdmico, social ou intelectual. O
principio defende a centralidade da ordem juspolitica e social em torno do ser

humano, subordinante dos demais principios, regras, medidas e condutas praticas
(DELGADO, 2004, p. 40).

Embora as correntes jusnaturalistas tendem a interpretar os direitos da personalidade como
inerentes a pessoa humana e por tal merecerem tutela independentemente de positivagdo, extrai-se da
Constitui¢ao, da doutrina, da jurisprudéncia e até de dispositivos legais infraconstitucionais,
caracteristicas e normas desses direitos.

Como explica Nelson Rosenvald:
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“A dignidade humana, como principio normativo, projeta multiplas dimensdes
horizontais e verticais, no direito publico e privado, impondo néo s6 abstengdes (ndo
violar a dignidade) mas também, cada vez mais, agdes (no sentido de promové-la). A
dignidade ¢ protetiva e promocional”

Na caracterizagdo desses direitos o STJ ja decidiu por entendé-los como “inaliendveis,
vitalicios, intransmissiveis, extrapatrimoniais, irrenuncidveis, imprescritiveis € oponiveis erga
omnes” conforme Recurso Especial 807.849. (STJ, Resp 807.849, Rel. Min. Nancy Andrighi,
Segunda Secao, DJ 06/08/2010)

Em sintese, convém frisar que tais direitos sao extrapatrimoniais, sendo, portanto, como
explica mais uma vez Rosenvald, “direitos e interesses existenciais, direitos e interesses cujo
contetido precipuo ndo € o patrimonio, e sim a bela e rica complexidade espiritual, fisica, intelectual
e moral do ser humano.” No mesmo sentido, sdo direitos que ndo podem ser alienados ou penhorados,
bem como ndo podem ser transmitidos, sendo também direitos nao abarcados pela prescri¢ao e
portanto vitalicios por acompanharem a vida humana enquanto ela existir.

A repercussao desses direitos no Direito do Trabalho brasileiro mostra-se positivada em
diversos dispositivos da propria CLT, como exemplo:

A vedagdo de submeter as empregadas a revista intima:

Art. 373-A. Ressalvadas as disposicdes legais destinadas a corrigir as distor¢des que

afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades
estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado:

[.]

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou
funcionarias.

A protecao do direito de imagem, mediante prote¢ao da reputagdo, honra e integridade das
pessoas no ambiente de trabalho:

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

]

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servico contra qualquer pessoa, ou
ofensas fisicas, nas mesmas condigdes, salvo em caso de legitima defesa, propria ou
de outrem;

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, propria ou
de outrem;
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E as manifestas previsoes do art. 483, com destaque para algumas de suas respectivas

alineas, que resguardam a integridade e dignidade da pessoa do trabalhador de diversas formas:

Art. 483. O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida
indenizacdo quando:

a) forem exigidos servigos superiores as suas forgas, defesos por lei, contrarios aos
bons costumes, ou alheios ao contrato;

b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos com rigor
excessivo;

¢) correr perigo manifesto de mal consideravel;

d) ndo cumprir o empregador as obriga¢des do contrato;

e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua familia, ato
lesivo da honra e boa fama,;

f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisicamente, salvo em caso de
legitima defesa, propria ou de outrem;

Nesse contexto verifica-se a reverberacdo dos direitos da personalidade na legislacao

trabalhista apesar desta nao tratar de forma sistematizada tais direitos nas relagdes de trabalho.

3.2 Direito a satide do empregado: vertentes individual e coletiva

Ainda sobre os alicerces do principio ontoldgico da dignidade da pessoa humana e dos direitos
da personalidade, como decorréncia destes e, como classifica Pedro Lenza, como direito social e
direito humano de segunda geragdo, o direito a saude, e especificamente o direito a satde do
empregado como género deste ultimo, consiste na tutela do mais completo bem-estar fisico e
funcional do ser humano, preservando a incolumidade do corpo e da mente humana.
Neste viés, Canotilho divide conceitualmente o direito a saide em duas perspectivas:
“(...) uma, de natureza negativa, que consiste no direito a exigir do Estado (ou de
terceiros) que se abstenham de qualquer acto que prejudique a satde; outra, de
natureza positiva, que significa o direito as medidas e presta¢des estaduais visando a
prevengdo das doengas e o tratamento delas (...) (GOMES CANOTILHO, J. J.;

MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada. 2. ed. rev. e ampl.
Coimbra: Coimbra Ed., 1984. v.1, p. 342-343)

No ordenamento juridico brasileiro, por for¢a da Constitui¢ao de 1998, tanto o direito a satde
na perspectiva prestacional (positiva) quanto na perspectiva de defesa (negativa) ¢ um direito
fundamental, tal qual o principio da dignidade da pessoa humana e os outros direitos da personalidade,
essenciais, razoavel e proporcionalmente, para o desenvolvimento de uma vivéncia plena e

minimamente digna.
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Com destaque, a Lei Organica de Saude (lei n.° 8080/1990), em seu art. 3°, estabelece o
trabalho como um dos fatores determinantes da saude, para além da alimentagdo, moradia,
saneamento basico, renda ¢ outros bens e servigos essenciais.

As disposi¢des em comum supramencionadas permitem inferir que a dignidade da pessoa
humana e suas proje¢des exteriores, como os direitos da personalidade, sobretudo o direito a
integridade fisica e moral, convergem diretamente com o direito a satde, tornando-se ambos, um
direito uno.

Por outro lado, o art. 7°, incisos XXII e XXVIII da Constituicdo Federal de 1988 versam
diretamente sobre o direito a satde do trabalhador ao tratarem do equilibrio e qualidade do meio
ambiente de trabalho, colocando a saude do empregado como espécie de satde geral, a ser garantida,
institucionalmente pelo Estado e através de uma observancia normativa e geral por parte do
empregador.

Assim sendo, todo trabalhador tem direito a um local para desempenhar suas atividades
laborais que seja equilibrado e salubre, com a auséncia de agentes ou elementos que possam
comprometer sua integridade fisico-psiquica.

Nessa perspectiva, o direito a saide do trabalhador possui duas abrangéncias: a individual no
que se refere ao trabalhador como individuo e as garantias positivas e negativas em relagdo a sua
incolumidade e integridade, e coletiva, no que se refere ao meio ambiente de trabalho e ao contexto
plural ao qual uma coletividade de trabalhadores e outros agentes da atividade laboral estio inseridos,
consubstanciando uma esfera genérica de tutelados, para além do proprio trabalhador em si.

Na esfera coletiva do direito a saude do trabalhador, verifica-se que sua tutela transcende a
simples garantia e protecao da integridade do empregado por parte do estado, normas e politicas
publicas, trata-se de um conjunto de deveres e obrigagdes, a serem observados por ambos afins de se
garantir o direito a saude através da manutencao e preservacdo da incolumidade da satde publica.

O que, também por decorréncia da sistematica constitucional, ndo se limita ao Direito do
Trabalho, no Direito Penal por exemplo, sob a perspectiva da protecdo de bens juridicos de Hans
Welzel, criou-se figuras tipicas como o art. 33 da Lei n.° 11.343/06 que dispde sobre o “trafico de
drogas”, objetivando justamente tutelar, mas de forma mais incisiva e como ultima ratio, a saude
publica, no sentido mais amplo e coletivo de tal bem juridico.

Nao ¢ diferente quando se fala na subsuncdo do empregado e do empregador a regras que
versam sobre utilizacdo de equipamentos de protecdo, procedimentos de seguranca para prevengao

de acidentes de trabalho, medidas para conservagdao e manutencao correta de equipamentos e do
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ambiente de labor, bem como medidas restritivas para evitar contaminagdes em uma situagao grave
de pandemia, como vacinagdo e uso obrigatorio de mascaras e adogao de protocolos de higiene.

A observancia obrigatdria desses deveres no ambiente de trabalho ¢, por esséncia, a forma que
se possibilita garantir o efetivo meio ambiente de trabalho equilibrado, além da satde de todos aqueles
que tém de alguma forma, contato direto ou indireto com a atividade laborativa, ou mesmo a atividade
econdmica. Trata-se, portanto, do direito a satde sob seu aspecto difuso e coletivo, amplo, no sentido
de preservar, ao maximo, o bem-estar e a integridade de terceiros para além do proprio trabalhador,
fator que, em sede de conflitos de garantias e direitos, comporta uma supressao ou limitagdo razoavel

e proporcional destes, para evitar maior catastrofe.

3.3 Direito ou obrigacdo da vacinacdo de empregados: doutrina e jurisprudéncia em

construcao.

A uniformidade da jurisprudéncia tem-se fundado na linha argumentativa desenvolvida
anteriormente, na unissona tendéncia de consubstanciar a pertinéncia do empregador exigir do
empregado a vacinacdo, considerando o poder diretivo e disciplinar deste, bem como o direito da
coletividade a um ambiente de trabalho preservador da satide publica.

Sob esse aspecto, esta o principal entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema,
ao reconhecer a inconstitucionalidade da Portaria MTPS n.° 620/2021 a qual proibia o empregador
de exigir documentos comprobatorios vacinais no ato de contratacdo de empregados, o que segundo
a portaria caracterizava discriminagao.

Entretanto, a decisdo da Suprema Corte rechagou de plano tal vertente, explicitando que tal
pratica por parte de empregador encontra-se dentro de suas atribui¢des na relacdo de trabalho, ndo
configura discriminacdo de forma alguma e, principalmente, conflui com o consenso cientifico no
que se refere ao combate e prevencdo ao COVID-19, contribuindo para preservar a saude dos proprios

empregados e na manuten¢do de um ambiente de trabalho adequado:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL DO TRABALHO. DIREITO A
SAUDE. ARGUICOES DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. PANDEMIA DE COVID-19. PORTARIA MTPS N°
620/2021. VEDACAO A EXIGENCIA DE VACINACAO. ATO INFRALEGAL.
INCONSTITUCIONALIDADE. 1. A Portaria MTPS n°® 620/2021 proibe o
empregador de exigir documentos comprobatdrios de vacinagdo para a contratag@o
ou manutengdo da relagdo de emprego, equiparando a medida a praticas
discriminatérias em razdo de sexo, origem, raca, entre outros. No entanto, a
exigéncia de vacinagdo ndo ¢ equiparavel as referidas praticas, uma vez que se
volta a protegdo da satde e da vida dos demais empregados e do publico em geral.
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2. Existe consenso médico-cientifico quanto & importancia da vacinagdo para
reduzir o risco de contagio por Covid-19, bem como para aumentar a capacidade
de resisténcia de pessoas que venham a ser infectadas. Por essa razéo, o Supremo
Tribunal Federal considerou legitima a vacina¢do compulsoria, ndo por sua
aplicacdo forgada, mas pela adocdo de medidas de coercdo indiretas. Nesse
sentido: ARE 1.267.879, Rel. Min. Luis Roberto Barroso; ADIs 6.586 € 6.587, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski. 3. E da natureza das relagdes de trabalho o poder de
direcdo do empregador e a subordinacdo juridica do empregado (CF, art. 7° c/c
CLT, arts. 2° e 3°). O descumprimento, por parte do empregado, de determinacgao
legitima do empregador configura justa causa para a rescisio do contrato de
trabalho (CLT, art. 482, h). E importante enfatizar que constitui direito dos
empregados e dever do empregador a garantia de um ambiente de trabalho seguro
e saudavel (CF/1988, art. 7°, XXII, e art. 225). 4. Acrescente-se, ainda, que a
extingdo da relacdo de trabalho, mesmo sem justa causa, ¢ um direito potestativo
do empregador, desde que indenize o empregado na forma da lei (CF/88, art. 7°,
I). Do mesmo modo, a atividade empresarial sujeita-se a livre iniciativa ¢ a
liberdade de contratar, competindo ao empregador estabelecer estratégias
negociais e decidir sobre os critérios de contratagdo mais adequados para sua
empresa (CF, art. 170). 5. Ato infralegal, como ¢ o caso de uma portaria, ndo ¢é
instrumento apto a inovar na ordem juridica, criando direitos e obrigagdes
trabalhistas (CF, art. 5°, II). Tampouco pode limitar o sentido e alcance de normas
constitucionais. Até mesmo a lei encontra limites na restrigdo de principios ¢
direitos fundamentais. 6. Note-se, por fim, que o reconhecimento da
inconstitucionalidade de dispositivos da portaria apenas restabelece o direito do
empregador de rescindir o contrato de trabalho. Nao significa, porém, que ele deva
necessariamente fazé-lo, cabendo-lhe ponderar adequadamente as circunstancias
do caso concreto. 7. Deferimento da cautelar, para suspender os dispositivos
impugnados. Fica ressalvada a situacdo das pessoas que tém expressa
contraindicagdo médica a vacinagdo, fundada no Plano Nacional de Vacinagao
contra a COVID-19 ou em consenso cientifico, hipotese em que se deve admitir a
testagem periddica. (STF - ADPF: 900 DF 0064039-82.2021.1.00.0000, Relator:
ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento: 12/11/2021, Data de Publicagdo:
16/11/2021)

Outrossim, nessa mesma linha, consoante alguns julgados selecionados de Tribunais
Regionais do Trabalho de regides diversas, constata-se predominante jurisprudéncia que dispde no
sentido de também reconhecer a recusa injustificada a vacinagdo, bem como a auséncia desta como

motivo ensejador de justa causa que autoriza a dispensa do empregado, sendo o que se verifica em:

RECUSA INJUSTIFICADA A VACINACAO. JUSTA CAUSA. COVID-19. ATO
DE  INDISCIPLINA/INSUBORDINACAO. INTERESSE COLETIVO
PREVALECENTE AO INDIVIDUAL. Constitui justa causa de indisciplina ou
insubordinag@o a recusa injustificada do trabalhador a vacinagdo contra a Covid-
19. Na esteira do entendimento do STF no julgamento das ADIs 6586 ¢ 6587 ¢
ARE 1267879, o Estado pode impor restricdes a quem se recusa a vacinacao, e,
mutatis mutandis, o empregador pode assim agir em relagdo a seus empregados,
como forma de garantir a satde de todo o coletivo de trabalhadores na empresa, ja
que a ele compete o estabelecimento e a manuten¢do do ambiente de trabalho
seguro e sadio, conforme os artigos 7°, XXII, CF, e 159, CLT. Assim, optando o
empregado por ndo se vacinar, podera ser dispensado motivadamente, por
descumprimento a ordem geral ou especifica emanada da empresa (artigo 482, h,
CLT), ja que deve ser privilegiado o interesse coletivo em detrimento do
individual, mormente, porque, segundo a Ministra Carmen Lucia, "A Constitui¢do
ndo garante liberdades as pessoas para que elas sejam soberanamente egoistas".
Invalidar a justa causa de quem se recusou injustificadamente a vacinagdo,
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pensando apenas em si, ¢ ndo nos colegas de trabalho, quer importar no total
desequilibrio das relagdes de trabalho, atribuindo a um trabalhador o direito de
ditar as regras de saide no ambiente de trabalho, desprezando, em nivel amplo,
toda uma coletividade, que tem o direito de ser protegida naquilo que tem mais de
importante, nestes arduos tempos de pandemia: a sua integridade fisica e saude.
(TRT-12 - RORSum: 00002159820225120016, Relator: MARIA BEATRIZ
VIEIRA DA SILVA GUBERT, 6* Camara, Data de Publicagdo: 22/08/2022)

COVID-19. Auséncia ou recusa de vacinacdo. Justa causa. Configuragdo. O
trabalhador que se nega a vacinagdo, no contexto atual, comete ato que coloca em
flagrante risco toda a coletividade seja pelo risco impingido aos demais colegas de
trabalho, seja pelo risco experimentado pelo publico com o qual tem contato.
Portanto, se ndo se cuida de ato de insubordinagdo porque o empregador ndo pode
dispor do corpo do trabalhador em qualquer sociedade que pretenda se fundar no
principio da liberdade de trabalho. Contudo, trata-se de ato de mau procedimento,
porquanto o uso do direito individual a intangibilidade do corpo ndo pode se
prestar a colocar em risco o direito a satide e a vida dos demais membros da
coletividade. Dispensa motivada que se ampara na letra b do art. 482 da CLT e ndo
na letra h do mesmo dispositivo. Justa causa mantida, quanto a conduta, ainda que
por fundamento diverso. Nao utilizacdo de mascaras de protecdo. Justa causa.
Configuragdo. A legislacdo estadual prevé a obrigatoriedade do uso de mascaras
para a prevengao da propagacdo do coronavirus, sujeitando-se a empresa inclusive
a penalidades administrativas no caso de descumprimento de tais normas de
seguranca. Neste ponto, a conduta da autora incide na indisciplina ¢ na
insubordinag@o. Justa causa igualmente configurada. (TRT-2
10002858420215020025 SP, Relator: ROBERTO VIEIRA DE ALMEIDA
REZENDE, 13* Turma - Cadeira 5, Data de Publicagao: 29/04/2022)

Assim sendo, extrai-se das decisdes supramencionadas que a fundamentacdo destas
encontram base no direito difuso & satide publica, na manutencdo adequada de um ambiente de
trabalho saudavel, fundadas no amplo respaldo cientifico que a vacinagdo como medida de profilaxia
possui em relagcdo a pandemia de COVID-19 e, considerando os riscos desta para a vida e integridade
das pessoas, autorizam o empregador a exigir do empregado sua vacinagdo regular seja para
contratacdo ou para manter-se no posto de trabalho, uma vez que aquele estd posicionado na dinamica
das relagdes de trabalho como detentor de certa diretividade e poder de regulamentagdo em face dos
empregados, os quais sdo, na pratica, subordinados, ndo havendo de se falar na exigéncia da
vacinacao, por conseguinte, de medida abusiva, discriminatéria ou que exceda esses principios e

prerrogativas.
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4 APLICACAO DA JUSTA CAUSA AOS EMPREGADOS NAO VACINADOS.

A Constitui¢ao Federal de 1988 assegura que ¢ dever do Estado a promogao da satde sendo
também direito fundamental de todos os cidaddos. Nessa vertente foram e sdo criadas, na medida que
ha necessidade, politicas publicas, capazes de dirimir e diminuir os riscos de propagacao de doengas,
auxiliam no evitamento de enfermidades que podem ser controladas, bem como que promovam uma
vida baseada em bem-estar. Compreende-se, dentro desse conceito, ndo s6 a ideia do tratamento de
doengas, mas também de sua prevengdo, visando a protecdo do individuo e da coletividade
concomitantemente.

Junto a Constitui¢do Democratica foram afirmados direitos sociais que foram equiparados a
direitos fundamentais, como a saude, por exemplo, sendo assim defendida a sua aplicabilidade
imediata.

Em verdade, tais direitos sociais sdo classificados pela doutrina como direitos de segunda
dimensao, os quais necessitam de uma atuagdo do poder publico em favor de pessoas menos
favorecidas e de setores economicamente desfavorecidos, fazendo com que os cidaddos tenham
legitimidade para reivindicar determinados prestagdoes de servicos que lhe sdo assegurados pelo

Estado, a fim de garantir o cumprimento destes direitos.

4.1 Compulsoriedade da vacinacao e o direito individual a recusa.

As vacinas sdo caracterizadas como intervengoes para prevenir € consequentemente diminuir
provaveis doengas imunopreveniveis, através da aplicacdo de agentes imunizadores que estimulam o
sistema imunolédgico por meio da producdo de anticorpos. No Brasil, adota-se a imunizagao coletiva
ou imunizag¢do de rebanho, como ¢ conhecida, que ¢ um método que consiste na prote¢do daquelas
pessoas que tomaram vacina e também daquelas pessoas que ndo tomaram. E obtida quando a maior
propor¢ao de individuos em uma comunidade esta protegida, seja porque tiveram a doenga ou porque
foram vacinados, dessa forma, com poucas pessoas vulneraveis, a circulacdo do agente que causa a
doenga cai, protegendo de modo indireto aqueles que ndo estdo imunizados.

Com a criacao da Junta Vacinica da Corte em 1811, deu-se inicio aos primeiros passos para
imunizagdo e posteriormente em 1892, tal pratica chegou e se instalou no Rio de Janeiro criando o
Instituto Vacinico Municipal. O periodo subsequente ficou marcado pela Revolta da Vacina que
aconteceu pelo somatodrio de diversos problemas que ocorriam a época. Entretanto, o gatilho foi a lei

n°® 1261/1904, sancionada pelo presidente Rodrigues Alves, que tornava a vacina e a revacinagao
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obrigatoria, o que desencadeou uma série de violéncia e restri¢des a direitos fundamentais, pois
estavam em embate o direito a saude e a autonomia.

Em 1975 entrou em vigor a lei n. 6.259 que regulamenta o Programa Nacional de Imunizagdes,
voltado para aplicacdo de normas da saiude publica. O desempenho desse programa ajudou em uma
série de fatores em relacao a satde e circulagao de doencgas, como por exemplo, erradicou a variola,
diminuiu da circulagdo do virus do sarampo e da rubéola, reduziu a incidéncia da coqueluche,
meningite, dentre outras doengas, que se encontram disponibilizadas no manual de vacinagdo para
criancas e adultos.

Nesse viés, conforme a erradicacao e diminuicao de doengas, muitas dessas enfermidades nao
apresentam, de forma significativa, mortalidade elevada e perigo a coletividade. No entanto, pela falta
de didlogo e desconhecimento de fatos passados, iniciou-se movimentos antivacina, que € estruturado
através de informacgdes falsas e negacionismo em relagdo as ciéncias médicas e sua eficacia, bem
como, incidéncia de crengas religiosas e filos6ficas que se baseiam na “liberdade de expressao” que
encontra respaldo no texto constitucional.

Em verdade, tais movimentos trazem preocupagdes para os dias atuais, uma vez que com a
disseminagdo de “convicgdes”, reacende preocupagdes com doengas que foram erradicadas e que
voltam a tona por conta de informagdes falaciosas e sem fundamento cientifico, como por exemplo,
a volta do sarampo ao Brasil, que chegou a ser considerado um pais livre dessa doenca.

Com o advento da pandemia do COVID-19, o mundo passou por uma mudang¢a fundamental
na dindmica social, a qual impds, até mesmo como meio de sobrevivéncia e mitigacdo do impacto
social e econdmico do virus, a ado¢ao de medidas de isolamento, uso de mascara, entre outros.
Segundo o Ministério da Satde (BRASIL,2022), o Brasil tinha 34.592.027 infec¢des confirmadas e
685.428 mortes no ano de 2022. Atualmente, com as quedas drésticas da mortalidade pela infeccao
do virus, aponta-se que a vacinagao € a responsavel pela derrubada dos 6bitos pela infeccao no Brasil,
ainda que novos casos de contaminagdo aparecam diariamente.

Entretanto, mesmo que a vacinacao tenha relacdo direta com a imunizagdo pessoal, ¢ evidente
que seus efeitos refletem no ambito coletivo, pois uma populagdo vacinada quer dizer uma populagao
protegida. Além disso, uma populagdo que nao se vacina fica a mercé de doengas que podem se
espalhar, causando uma epidemia, novamente, assim como a volta de doengas ja erradicadas, ou, até
uma pandemia, como € o caso do Coronavirus.

Com a introdug¢ao das vacinas, e, pelo que foi expressado, a obrigatoriedade, conforme limites

legais, protege a saude de cada pessoa que a recebe, almejando, dessa forma, a finalidade do direito
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a saude. Assim, visa-se a prote¢do da coletividade com a expressiva diminuicdo dos agentes
causadores das moléstias evitaveis pela vacina. Ademais, ¢ caracterizada pela protecdo ao direito
fundamental a saude, ndo apenas individual como também coletivamente.

No tocante ao direito individual, temos que a autonomia, latu sensu, “se refere a capacidade
de participacao nas decisdes pessoais, de forma responsavel e informada, e decisdes na vida em
sociedade pelo exercicio da cidadania” (DALLARI, 2018). O que se extrai ¢ que ha o direito de
escolha sobre varios assuntos, em especial aqueles relacionados a satude.

O texto constitucional, de forma genérica em seu artigo 5°, inciso II, CF, dispde sobre a
liberdade, que se configura em “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”, dessa forma, através da liberdade positiva e negativa, as pessoas ndo estao
obrigadas a praticarem atos ou se submeter a situagoes alheias as suas vontades, o que nos leva a
expor que ninguém ¢ obrigado a se vacinar, por razoes que lhe sdo proprias ou que ndo querem se
submeter aos riscos de efeitos adversos da vacina.

Por outro lado, a Constitui¢do Federal estabelece limites, respeitados os balizamentos e a
razoabilidade, ponderando-se os direitos, pois, entende-se que o ser humano, dotado de razdo e como
agente moral, tem a capacidade de deliberar sobre o que ¢ bom ou ruim para si, incidindo, dessa
forma, a liberdade de escolha para conduzir sua vida desde que nao violem direitos alheios.

O impeto da autonomia privada ndo se caracteriza apenas como um instrumento para a
democracia, tendo em conta a protecdo da dignidade da pessoa humana com o preludio da
Constituicdo Federal de 1988, mas também ¢ possivel aferir que tal liberdade pretendida ndo se
concentra em mera formalidade ou negativa, limitada a auséncia de constrangimentos derivados do
comportamento dos agentes.

A liberdade individual possui valor fundamental como conquista de direitos e garantias
individuais. E, para a resolucdo do conflito entre garantias e direitos fundamentais, necessario ¢

invocar o que entende Alexy sobre a lei da proporcionalidade:

Segundo a lei da ponderagdo, a ponderagdo deve suceder em trés fases. Na primeira
fase deve ser determinada a intensidade da interveng@o. Na segunda fase se trata,
entdo, da importancia das razdes que justificam a interven¢do. Somente na terceira
fase sucede, entdo, a ponderagdo no sentido estrito e proprio. (ALEXY, Robert. Teoria
dos Direitos Fundamentais. Op cit. p. 92., 1999).

Conforme o que se extrai, para Robert Alexy, o equilibrio do conflito de direitos ou principios
¢ definir qual tem maior peso avaliando o caso concreto, € ndo que um ira invalidar o outro. Entende-

se que um direito apenas restringe a possibilidade juridica de outro direito, o que se pode aplicar sobre



37

a ponderagdo entre o direito a saude e o direito a liberdade e autonomia. Logo, a julgar pelas teorias
aqui elencadas, fica claro que o equilibrio entre os direitos basicos estabelecidos pela Constituicao ¢
inconsistente, em que ndo se pode colocar o direito coletivo a saude em face dos direitos individuais
visando proteger apenas o particular.

Como resultado, provisoriamente, pode-se concluir que as pessoas podem se recusar a cumprir
obrigacdes mesmo sem respaldo politico, filosofico, religioso, apenas baseando-se em liberdade a
elas conferidas, mesmo havendo previsdo legal, no entanto, hd de se cumprir uma prestagao
alternativa levando em conta o que estd sendo apresentado. No caso que propde este trabalho, pode-
se dizer que o individuo poderd se recusar a tomar vacina alegando sua liberdade individual, no
entanto, ha de observar que prestagdes alternativas podem ser impostas através de medidas previstas

no ordenamento juridico.

4.2 Vacinacio obrigatoria e sua relacio com o contrato de emprego.

O primeiro relato de vacinagdo que ocorreu no Brasil foi no ano de 1804 contra a extinta
variola, que na época era tratada como uma grande causadora de mortes ao redor do mundo, atingindo
cerca de 300 milhdes de obitos no século passado. Ha de se notar que devido ao sucesso das
campanhas de vacinagdo, a variola foi exterminada em 1971 no Brasil e declarada erradicada em
1980.

Em 1973 foi criado o Programa Nacional de Imunizagdes (PNI), por determinacdo do
Ministério da Satde, com o objetivo de coordenar as acdes de imunizagdes que se caracterizavam,
até entdo, pela descontinuidade, pelo carater episodico e pela reduzida area de cobertura.

O PNI ¢ referéncia mundial, sendo responsavel pela erradicacdo de doengas como a
poliomielite e a rubéola no Brasil. De acordo com Ministério da Satde, o Brasil ¢ exemplo mundial
na campanha nacional contra a gripe. Conseguinte, o PNI prevé a obrigatoriedade de mais de 20
imunizantes para diversas doencas, sendo a maioria para criangas e adolescentes, todas fazem parte
do Calendario Nacional de Vacinagdo, um documento que estabelece a aplicacao das vacinas de rotina
para cada fase da vida.

Em Recurso Ordinario com Agravo 1.267.879, de dezembro de 2020, o Supremo Tribunal
Federal foi provocado para deliberar sobre a obrigatoriedade da vacinagao em criangas e adolescentes,
conforme se encontra no Plano Nacional de Imunizacao, para entdo discutir acerca da dispensa da
aplicacdo em criancas filhas de pais veganos, por convicg¢ao filoséfica. Ao julgar o tema, o Supremo

frisou a importancia do combate contra epidemias que assolaram o mundo ao longo de décadas e
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defendeu a importancia da vacinagdo como método de erradicagdo de enfermidades e promocgao de
bem-estar da coletividade. O relator, sem dispensar o direito a liberdade consciéncia e de escolhas,
asseverou que nenhum direito pode ser interpretado e utilizado de modo absoluto e irrestrito e que o
caso que se discutia entrava-se em conflito com a defesa da vida e da saude coletiva, bem como a

protecao da crianga e do adolescente.

E legitimo impor o carater compulsério de vacinas que tenham registro em 6rgéo de
vigilancia sanitaria e em relacdo a qual 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
comunitario); b) a vacinag@o ¢ importante para a prote¢do de toda a sociedade, ndo
sendo legitimas escolhas individuais que afetem gravemente direitos de terceiros
(necessidade de imunizagao coletiva); e c¢) o poder familiar ndo autoriza que os pais,
invocando convicgao filosofica, coloquem em risco a satde dos filhos (CF/1988, arts.
196, 227 e 229) (melhor interesse da crianga). BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
ARE 1.267.879 TJ/SP. Relator: Min. Roberto Barroso, p. 2.

Em seguida, o Supremo Tribunal Federal em decisdo que desproveu o Recurso Extraordinario

em questao, dispds sobre a matéria:

E constitucional a obrigatoriedade de imunizagio por meio de vacina que, registrada
em oOrgdo de vigilancia sanitaria, (i) tenha sido incluida no Programa Nacional de
Imunizacdes, ou (ii) tenha sua aplicag@o 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 violagao a liberdade
de consciéncia e de conviccao filoséfica dos pais ou responsaveis, nem tampouco ao
poder familiar. (ARE 1267879, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
julgado em 17/12/2020, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-064 DIVULG 07-04-2021 PUBLIC 08-04-2021)

Assim, o Plano Nacional de Imunizag¢des que possui suas diretrizes legais previstas na lei n°
6.259, de 30 de outubro de 1975, bem como no Decreto n°® 78.231/76, que dispde sobre a organizacao
das acdes de Vigilancia Epidemiologica, sobre o referido programa, estabelece normas relativas a
compulsoriedade da vacinagdo, estando destacado abaixo alguns dispositivos que se considera

importante para este trabalho.

Art. 26. O Ministério da Satde elaborara, fara publicar e atualizara, bienalmente, o
Programa Nacional de Imunizag¢des que definird as vacinagdes em todo o territorio
nacional, inclusive as de carater obrigatorio.

Art. 27. Serdo obrigatorias, em todo o territério nacional, as vacinagdes como tal
definidas pelo Ministério da Satide, contra as doengas controlaveis por essa técnica
de prevencao, consideradas relevantes no quadro nosolégico nacional.

Paragrafo unico. Para efeito do disposto neste artigo o Ministério Satde elaborara
relagdes dos tipos de vacina cuja aplicagdo sera obrigatdria em todo o territorio
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nacional ¢ em determinadas regides do Pais, de acordo com comportamento
epidemioldgico das doengas.

[.]

Art. 29. E dever de todo cidaddo submeter-se ¢ os menores dos quais tenha a guarda
ou responsabilidade, a vacinacgdo obrigatoria.

Paragrafo tinico. Sé sera dispensada da vacinagdo obrigatoria, a pessoa que apresentar
Atestado Médico de contra-indicacdo explicita da aplicacdo da vacina.

]

Art. 37. O cumprimento da obrigatoriedade das vacinagdes serd comprovado através
de Atestados de Vacinacdo, emitidos pelos servigos de satde que aplicarem as
vacinas.

[.]

Art. 38. Toda pessoa vacinada tem o direito de exigir correspondente atestado
comprobatdrio da vacinacio obrigatoria recebida, inclusive em segunda via, a fim de
satisfazer exigéncias legais ou regulamentares.

O que se pode extrair, em um primeiro momento, ao analisar o julgamento do Recurso
Extraordinario e o Decreto supracitado, é que a compulsoriedade e obrigacao de vacinag¢do ndo ¢ algo
novo no ordenamento brasileiro, perpassando por campanhas desde séculos atras até a erradicagdo de
doengas que antes eram fatais e, controle de enfermidade que ndo apresentam tantos riscos
atualmente.

Semelhantemente, um dos casos mais simbolicos acerca dos efeitos da recusa a vacinagao, foi
a decisao proferida pelo Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido, no Recurso Ordinario 1000122-
24.2021.5.02.0472, que decidiu manter a decisdo do juizo de primeiro grau, na qual foi fundamentada
no contexto pandémico, demonstrando a gravidade do problema e destacando as provas de que o
empregador facilitou a imunizagdo a empregada, e a reclamante por sua vez, ndo demonstrou
nenhuma justificativa ao empregador e ao juizo, para ndo se vacinar.

O empregador asseverou que a conduta da empregada colocaria em risco a saude de seus
colegas e dos pacientes do hospital no qual trabalhava, ultrapassando o risco que poderia causar
apenas a si propria. Além disso, o episodio ocorreu em pleno auge de infecgdes e mortes pela COVID-
19, o que agravou o problema da reclamante em questdo, além do mais, a autora argumentou que nao
haveria lei que a obrigasse a proceder a vacinacdo e em acérddao o Tribunal Regional do Trabalho

deliberou o seguinte:

Em 07/02/2020 foi publicada a lei 13.979/2020, que dispde justamente sobre as
medidas para enfrentamento da emergéncia de satde publica mundial deflagrada do
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novo coronavirus. Veja-se que o referido regramento, previu, em seu artigo 3°, inciso
II, a possibilidade de realizagdo compulsoria de vacinagdo e outras medidas
profilaticas baseadas em evidéncias cientificas.

Com efeito, a vacinagdo em massa da populagdo contraa 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 populagéo em geral, evitar a propagacéo
de novas variantes, bem como reduzir o contagio, diminuir as internag¢des e Obitos 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
vacina¢do obrigatoria se afigura como conduta legitima, desde que as medidas
profilaticas observem os critérios constantes do regramento supracitado, em especial
o direito a informag@o, ao tratamento gratuito, entre outros, conforme se infere da
decisdo transcrita pelo magistrado de origem na fundamentacao da sentenga 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 saude em geral (escassez de vagas, elevagdo no numero de
internagdes hospitalares, falta de leitos de UTI, necessidade de compra de
respiradores, oxigénio, medicamentos, contratagdo de profissionais de saude) e
ocasionou um aumento expressivo do numero de 6bitos, sem falar nos incontaveis
prejuizos para a economia global, incluindo, por o6bvio o fechamento de
estabelecimentos comerciais, empresas ¢ até mesmo a diminuigdo 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 apresentagdo de qualquer justificativa, deve prevalecer sobre
o interesse coletivo.

Abem 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 vacinagdo previsto em norma nacional de
imunizagdo, e referendado pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS), sobretudo se
considerarmos que o imunizante disponibilizado de forma gratuita pelo Governo
(vacina), foi devidamente aprovado pelo respectivo 6rgdo regulador (ANVISA).
Desse modo, considerando que a reclamada tracou estratégias para a prevengao da
COVID19, divulgou informagdes e elaborou programa de conscientizagdo para
assegurar a ado¢do de medidas protetivas e a vacinag¢do 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 € 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 ado¢do das medidas necessarias e disponibilizou aos seus
colaboradores informativos sobre a necessidade de minimizar os riscos de contagio,
incluindo, por 6bvio, a necessidade de aderir ao sistema de imunizagao.

Diante de tais circunstancias, e considerando que a reclamante ja havia sido advertida
anteriormente pelo mesmo motivo, € 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 prioritaria ao grupo de trabalho ao qual ela
pertencia (dadas as condigdes de risco por trabalhar em ambiente hospitalar de risco),



41

fico plenamente convencido de que a conduta adotada pela reclamada (aplicagdo da
justa causa) ndo se revelou abusiva ou descabida, mas sim absolutamente legitima ¢
regular, porquanto, para todos os efeitos, a reclamante ndo atendeu a determinagéo da
empresa. (TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 2* REGIAO. Recurso
Ordinario - Rito Sumarissimo 1000122-24.2021.5.02.0472. Relator: Roberto Barros
da Silva) (grifei).

A decisdao em sede de acorddo corrobora com a ideia que se traz neste trabalho, de que a
primazia do interesse coletivo se sobressai sobre o posicionamento pessoal e individual, a depender
do contexto em que se encontra. Além do mais, acerca de diversas discussdes geradas sobre o tema e
o momento pandémico, o MPT emitiu o “guia técnico interno do MPT”, no qual dispde sobre
entendimento de que a vacinacdo contra a doenca ¢ direito-dever de empregados e empregadores em
aten¢do ao Plano Nacional de Vacinacdo contra a covid-19, trazendo em seu bojo o tema sobre a

compulsoriedade da vacinagao, legislacao e jurisprudéncia:

A estratégia de vacinag@o ¢ uma ferramenta de agdo coletiva, mas cuja efetividade so6
sera alcangada com a adesdo individual. A vontade individual, por sua vez, ndo pode
se sobrepor ao interesse coletivo, sob pena de se colocar em risco ndo apenas o grupo
de trabalhadores em contato direto com pessoas infectadas no meio ambiente do
trabalho, mas toda a sociedade.

Acrescente-se que o art. 8° da CLT determina, ipsis litteris, que: “que nenhum
interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico™.

Portanto, nenhuma posicao particular, convicgdo religiosa, filoséfica ou politica ou
temor subjetivo do empregado pode prevalecer sobre o direito da coletividade de
obter a imunizagdo conferida pela vacina, prevista em programa nacional de
vacinagao e, portanto, aprovada pela Anvisa, e inserida nas a¢cdes do PCMSO.

Diante de uma pandemia, como a de Covid-19, a vacinacdo individual ¢é
pressuposto para a imunizagio coletiva e controle da pandemia. Nesse contexto,
se houver recusa injustificada do empregado a vacinacio, pode-se caracterizar
ato faltoso, nos termos da legislacdo. Todavia, a empresa ndo deve utilizar, de
imediato, a pena maxima ou qualquer outra penalidade, sem antes informar ao
trabalhador sobre os beneficios da vacina e a importancia da vacinagao coletiva, além
de propiciar-lhe atendimento médico, com esclarecimentos sobre a eficacia e
seguranga do imunizante. (MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. Guia técnico
interno do MPT sobre vacinagdo da covid-19. Brasilia, 2021, p. 60.) (grifei)

Nota-se que o parquet sugere que a possibilidade de aplicagcdo de dispensa por justa causa seja
uma medida a ser utilizada como ultima ratio, uma vez que a Constitui¢ao Federal, nos termos do
inciso II do artigo 23 afirma que “cuidar da satde e assisténcia publica” ¢ de “competéncia comum
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios”. Em refor¢o a norma constitucional, o
artigo 24, inciso XII, prevé que “compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente” sobre “previdéncia social, protecdo e defesa da saude”. Logo, ¢ direito

constitucional um ambiente seguro, seja ele de trabalho ou ndo, e dever estatal garanti-lo.
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Além do mais, a Consolidagao das Leis do Trabalho preceitua em seu artigo 158, inciso II,
que cabe ao empregado colaborar para que sejam efetivamente aplicadas as normas de seguranga e
medicina do trabalho. Desta forma, expressa esta também a obrigacdo das empresas de cumprir as
normas de seguranca ¢ medicina do trabalho, e no desrespeito destas adotar medidas necessarias para
garantir a segurancga de tal estabelecimento.

Nao obstante, no periodo pandémico foi criado a legislagdo emergencial n°. 13.979, de 6 de
fevereiro de 2020, que coloca entre as possibilidades de combate a COVID-19 a determinagao de
vacinacao compulsoéria. A lei supramencionada foi objeto de Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs 6586 e 6587) e de Recurso Extraordinario com agravo (ARE 1267879), em que se discute o

direito a recusa a imunizacdo por convic¢des filosoficas ou religiosas, sendo que as teses de

repercussdo geral fixadas foram as seguintes:

ARE 1267879. “E constitucional a obrigatoriedade de imunizagdo por meio de vacina
que, registrada em 6rgdo de vigilancia sanitdria, tenha sido incluida no plano nacional
de imunizagdes; ou tenha sua aplicagdo obrigatdria decretada em lei; ou seja objeto
de determinagdo da Unido, dos estados, do Distrito Federal ou dos municipios com
base em consenso médico-cientifico. Em tais casos, ndo se caracteriza violagao a
liberdade de consciéncia e de convicgdo filoséfica dos pais ou responsaveis, nem
tampouco ao poder familiar”.

()

ADIs, 6586 ¢ 6587. (I) A vacinagdo compulséria ndo significa vacinagdo forgada,
facultada a recusa do usuario, podendo, contudo, ser implementada por meio de
medidas indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a restrigdo ao exercicio de
certas atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde que previstas em lei,
ou dela decorrentes, e tenham como base evidéncias cientificas e analises estratégicas
pertinentes, venham acompanhadas de ampla informacao sobre a eficacia, seguranca
e contraindicagdes dos imunizantes, respeitem a dignidade humana e os direitos
fundamentais das pessoas; atendam aos critérios de razoabilidade e
proporcionalidade; e sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente II) Tais
medidas, com as limitagcdes expostas, podem ser implementadas tanto pela Unido
como pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos municipios, respeitadas as
respectivas esferas de competéncia.

Conforme decisdao do STF, o Estado pode impor aos cidaddaos que recusem a vacinagao,
medidas restritivas previstas em lei, tais como: multa, impedimento de frequentar determinados
lugares, fazer matricula em escola, mas nao pode for¢ar alguém a se imunizar. Também definiu que
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios t€ém autonomia para realizar campanhas locais de
vacinagao.

A vista disso, considerando a decisdo do STF, entendeu o parquet que “a vacinagio, conquanto
seja um direito subjetivo dos cidadaos, ¢ também um dever, tendo em vista o carater transindividual

desse direito e as interrelacdes que os cidaddos desenvolvem na vida em sociedade”. Além disso,
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ressaltou o 6rgao ministerial que o direito-dever a vacinagao obriga ndo s6 o Poder Publico de realizar
acdes para efetiva-lo, pois todos tém direito a satde, como também os particulares que devem praticar
acdes para a concretizacdo deste direito, assim como submeterem-se ao comando compulsério de

vacinagao.
4.3 Aplicacio da justa causa: tipificacdo da conduta punivel.

No ambito das relagdes trabalhistas, importa salientar que as empresas tém o dever de zelar
pela satde do trabalhador, fazendo cumprir as normas de seguranca e medicina do trabalho (art. 157
da CLT) e, por outro lado, tém o direito de exigir (poder diretivo) dos empregados o cumprimento
destas normas (art. 158 da CLT), sob pena de sangdes:
Art. 157 - Cabe as empresas:
I - Cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga e medicina do trabalho;
Il - Instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto as
precaugdes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doengas
ocupacionais;
IIT - adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo érgdo regional

competente;
IV - Facilitar o exercicio da fiscalizagdo pela autoridade competente.

(.)

Art. 158 - Cabe aos empregados:

I - Observar as normas de seguranga ¢ medicina do trabalho, inclusive as
instru¢des de que trata o item II do artigo anterior;

11 - colaborar com a empresa na aplicag@o dos dispositivos deste Capitulo.
Paragrafo unico - Constitui ato faltoso do empregado a recusa injustificada:
a) a observancia das instrugdes expedidas pelo empregador na forma do item
II do artigo anterior;

b) ao uso dos equipamentos de protecdo individual fornecidos pela empresa.

Nesse cendrio, tendo em vista que a propagagdo do virus representa um risco biologico
também no ambiente laboral devido ao seu alto poder de contaminacao, as empresas devem zelar por
um ambiente de trabalho seguro e os empregados devem obedecer as regras para que esse ambiente
continue integro e ndo seja contaminado por riscos bioldgicos do virus.

O empregado que se mantiver resistente a vacinagdo, mesmo provocado para o fazé-lo, pode
ter seu contrato de trabalho rompido por justa causa, uma vez que cabe ao trabalhador cumprir as
disposi¢des legais e regulamentares sobre a seguranca e saide no ambiente do trabalho, inclusive as
ordens de servigo expedidas por parte do empregador, constituindo, dessa forma, ato faltoso a recusa

injustificada do empregado ao seu cumprimento.
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De tal maneira, o ente patronal no exercicio do poder fiscalizatorio poderd aplicar a penalidade
maxima da ruptura motivada nos moldes do artigo 482, alinea "h", da CLT que configura o ato de
indisciplina. Consequentemente, o empregado perdera o direito ao aviso prévio, 13° salario, férias
proporcionais + um terco, multa de 40% do FGTS e guias para soerguimento do Fundo de Garantia
e requisi¢ao do seguro desemprego, que seriam as verbas inerentes a ruptura imotivada.

Como o dever legal do empregado de observar as normas de saude e seguranga no trabalho
integram o contetido normativo da relacdo de trabalho, eventual recalcitrancia do obreiro a vacinagao
contra a COVID-19 consiste em ato de indisciplina, subsumindo-se a hipotese da alinea “h” do art.
482 da CLT.

Tendo ciéncia o empregador da recusa do empregado em de participar do programa de
vacinagdo em massa, ha o dever de adotar reprimenda, pois, ndo o fazendo estara colocando em risco
os demais empregados que se encontram no mesmo ambiente laboral e se sujeitando, em pior cendrio,
a eventual reparacdo de danos de outros trabalhadores que venham a se contagiar em virtude desse
fato.

Assim, a conclusdo que se chega é que a vacinagdo ¢ compulsoria para toda a populagao,
incluindo os trabalhadores, cabendo aos empregadores, juntamente com o Poder Publico, cumprirem
o plano nacional de vacinacdo, e adotarem as medidas necessdrias para a conten¢ao da pandemia, seja

com medidas individuais ou coletivas.
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CONCLUSAO

Como resposta ao problema que inspirou esta pesquisa, chegou-se as conclusdes de que a
recusa injustificada do empregado a vacinacdo contra a COVID-19 consubstancia descumprimento
as diretrizes gerais de satde e seguranca no ambiente de trabalho (CLT, art. 158, incisos I e II),
constituindo, portanto, ato de indisciplina passivel de sang¢ado pela rescisao por justa causa do contrato
de trabalho, na esteira do art. 482, alinea “h”, da CLT, as quais, denotam situagdes em que o
empregado deixa de praticar ou pratica atos que estdo em desconformidade com as diretrizes gerais
ou especificas do trabalho, uma vez que a isonomia de tratamento que deve imperar no ambiente de
trabalho, ndo permite enxergar a vacinacdo como uma ordem individual e especifica, mas sim como
as razdes que justificam sua necessidade como de ordem coletiva.

Isto posto, sua obrigatoriedade ndo deve ser pensada de forma parcial ou individual, mas sim,
como politica geral de manuten¢io do ambiente de trabalho saudavel. A vista disto, as normas de
saude, higiene e seguranca laboral passaram a ocupar um espago nas relagdes de emprego, bem como
que o empregador nao ¢ apenas responsavel pela contraprestagdo salarial dos seus operarios, mas

também pela manutengdo da sua higidez no decurso do vinculo contratual.
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