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INTRODUCAO

A pandemia da COVID-19 teve seu primeiro caso oficial no dia 12 de dezembro de
2019 em Wuhan, China. Em 30 de janeiro de 2020, a Organizacdo Mundial da
Saude (OMS) declarou que o surto da doenca causada pelo novo coronavirus
(COVID-19) constituia uma Emergéncia de Saude Publica de Importancia
Internacional. J4 no dia 11 de marco de 2020, a OMS caracterizou a COVID-19
como uma pandemia - termo que se refere a distribuicdo geografica de uma doenca.
Isso é, com a COVID-19 declarada como uma pandemia, reconheceu-se a

existéncia do virus em diversos paises.

No Brasil, o primeiro caso foi identificado em 26 de fevereiro de 2020 e, a partir do
Decreto Legislativo n® 6/2020, ficou reconhecido o estado de calamidade publica no
pais, provocado pela pandemia. Houve a confirmacéo da primeira morte no estado
de Sé&o Paulo no dia 17 de marco de 2020, e o Governo publicou a portaria n® 454,
no dia 20 de marco de 2020, confirmando a existéncia da transmissdo comunitaria

(sem identificacdo da origem) em territério nacional.

Destarte, iniciou-se um isolamento social como medidas de protecdo para evitar o
contadgio com o virus, o que ocasionou o fechamento temporario ou definitivo de
inimeras atividades. Consequentemente, houve um efeito devastador na livre-
iniciativa, incluindo producéo, prestacédo de servigos, comercializacao, distribuicéo,
arrendamento e servicos publicos em geral, com impactos na receita, no lucro, no

cumprimento das obrigacfes e contratos e nas oportunidades de trabalho.

O isolamento e as medidas determinadas pelo Ministério da Saude instauradas a fim
de diminuir o risco de contagio, e consequentemente, de 6bitos, fizeram com que se
instituisse novas formas de procedimento em relacdo ao trabalho presencial. Os
individuos que formam as relacbes de emprego tiveram que se adaptar ao novo
formato laboral: modalidades de trabalho a distancia (remoto, teletrabalho ou

qualquer outro tipo).

Em junho de 2020 comecaram as parcerias entre Instituto Butantan e Sinovac

BioNTech, para a producdo da vacina CoronaVac, e entre a farmacéutica



AstraZeneca (em conjunto com Universidade de Oxford) e Fiocruz para producéo e
distribuicdo da vacina AstraZeneca. Foi no dia 17 de janeiro de 2021, que a ANVISA,
por unanimidade, aprovou o uso emergencial das duas vacinas (CoronaVac e
AstraZeneca) no Brasil, e no mesmo dia, Monica Calazans, enfermeira de 54 anos,

foi quem recebeu a primeira dose da vacina.

Com a chegada e a liberacdo da vacina, surge, novamente, a possibilidade de
retomada de atividades anteriormente suspensas, e, assim, do trabalho presencial.
Todavia, mesmo diante da conquista da imunizacédo, no pais consumou-se diversos
discursos negacionistas em relacdo a vacinacdo e a sua obrigatoriedade, e na area

trabalhista, surge uma nova situacéo: o empregado que se recusa a tomar a vacina.

Pretendeu-se, com este trabalho, analisar a colisédo entre os direitos fundamentais a
autodeterminacdo do empregado e a saude publica, ao considerar que o individuo,
cuja escolha é ndo se vacinar, gera risco a toda a sociedade, inclusive em seu meio
ambiente de trabalho. Diante de tal conjuntura, os empregadores enxergaram a
possibilidade da dispensa por justa causa pela ndo apresentacdo do passaporte
vacinal de seus empregados — isto é, pelo descumprimento de ordem geral -, por
meio do exercicio do poder disciplinar, ao considerarem tal atitude como ato de

indisciplina.

O método utilizado foi o dedutivo. A partir da interpretacédo da legislacéo trabalhista
vigente, de pesquisas doutrinarias de Direito do Trabalho, de estudo de artigos e
teses sobre direitos e deveres fundamentais, sobre a COVID-19 e os impactos nas
relacbes de trabalho, analisou-se as seguintes premissas: a demissdo por justa
causa € valida nos casos previstos no art. 482, CLT, e a recusa da vacina por um
empregado como um ato de indisciplina, conforme esta na alinea h, do art. 482,
CLT. Para o estudo foram utilizadas obras de doutrinadores como Mauricio Godinho
Delgado e Carlos Henrique Bezerra Leite, além de estudos de professores como

Dra. Jeane Martins, Dr. Daury Fabriz, Dr. Adriano Pedra, dentre outros.

O problema de pesquisa que norteou os estudos foi 0 seguinte: o exercicio do poder

disciplinar patronal, ao dispensar por justa causa 0 empregado que se recusa a



tomar a vacina contra a covid-19, é regular ou tal conduta patronal encontra limite no

direito a autodeterminacdo do empregado?

Em um primeiro momento, no capitulo 01, foram abordados os direitos e os deveres
dos empregadores e dos empregados na relacdo empregaticia. Sabe-se que existe
o poder de direcdo do empregador, conferido pelo art. 2°, CLT (BRASIL, 1943), ao
empregador, pois este € quem assume 0s riscos da atividade econdmica, sendo o
empregado um trabalhador subordinado. Analisou-se, ainda, o poder diretivo latu
sensu, além das possibilidades e as limitacdes, especificamente, do poder disciplinar

patronal.

No capitulo 2, foram destacados os impactos da pandemia da COVID-19 nos
contratos de trabalho e relacdes empregaticias. Posto essa situacdo extraordinaria,
analisou-se a vacinacdo e sua relacdo com o dever patronal de garantir o meio
ambiente de trabalho saudavel e seguro, considerando um individuo nao vacinado
como um risco aos demais trabalhadores do mesmo local de trabalho. Além disso,
foi analisada a portaria MTPS n° 620, cujo alguns dispositivos proibiam o
empregador de dispensar o empregado por justa causa por ndo apresentacdo do
passaporte vacinal contra a COVID-19, sua repercussdao no Supremo Tribunal
Federal, e a decisdo do Ministro Luis Roberto Barroso de suspender tais dispositivos

que consideravam tal atitude como discriminatéria.

No capitulo 3, analisou-se os direitos fundamentais autodeterminacdo (do
empregado) e saude da coletividade, bem como a colisdo existente entre eles diante
da tematica obrigatoriedade da vacinacdo, a fim de se chegar a uma conclusdo
acerca da (in)validade da dispensa por justa causa do empregado que nao se
imuniza contra a COVID-19, considerando se tal atitude configura-se ou ndo como
indisciplina, prevista na alinea h, do art. 482, CLT, bem como os limites e as
possibilidades do exercicio do poder disciplinar patronal.



1 OS DIREITOS E DEVERES ORIUNDOS DA RELACAO DE EMPREGO

Para entender acerca dos direitos e deveres dos sujeitos da relacdo de emprego,
faz-se necessario analisar, primordialmente, a diferenca entre essa espécie e 0
género “relagao de trabalho”. Ademais, é imprescindivel a anélise das caracteristicas
da relacdo de emprego, além de sua origem do contrato de trabalho — defendida

pela teoria contratualista.

Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 333) explica que “a palavra trabalho, embora
ampla, tem uma inquestionavel delimitacéo: refere-se ao dispéndio de energia pelo
ser humano, objetivando resultado util”. Com isso, entende-se o trabalho como uma

atividade inerente ao humano, sendo definida como:

[1] a aplicac@o das forgas e faculdades humanas para alcangar determinado
fim; [2] atividade coordenada, de carater fisico e/ou intelectual, necessaria &
realizacdo de qualquer tarefa, servico ou empreendimento (FERREIRA,
2010, p. 748).

Nesse sentido, Carlos Henrique Bezerra Leite (2021, p. 198) ensina, pois, que a
“relacdo de trabalho diz respeito a toda e qualquer atividade humana em que haja
prestacdo de trabalho, podendo a lei fixar a competéncia da Justica do Trabalho

para dirimir os conflitos dela emergentes (CF, art. 114)”".

Para ser observada a relacdo de emprego, vale destacar argumentos como o de
Delgado (2019, p. 334) que “do ponto de vista técnico-juridico, € apenas uma das
modalidades especificas de relagdo de trabalho juridicamente configuradas”. Desta
forma, é necessaria a existéncia de alguns requisitos especificos e essenciais para
que seja configurada, e cabe ressaltar que a inexisténcia de qualquer um deles,
descaracteriza essa relagéo. Bezerra Leite (2019, p. 199) conceitua:

a relacdo de emprego ocupa-se de um tipo especifico da atividade humana:

o trabalho subordinado, prestado por um tipo especial de trabalhador, que é

o empregado. Aqui, 0 que importa é a relacdo juridica existente entre o

empregador e 0 empregado (mesmo quando este seja pessoa de direito
publico interno ou externo), para efeito de aplicacéo do direito do trabalho.

Logo, diz-se que a relacdo de emprego € caracterizada pela pessoalidade (em

relacdo ao empregado), ndo eventualidade (habitualidade), subordinagéo hierarquica



ou juridica (sujeicdo aos poderes do empregador), e onerosidade (remuneracéo
estabelecida), originando-se, segundo a corrente contratualistal, do contrato de
trabalho, pois surge da manifestagéo livre da vontade das partes. Nesse sentido,
Sérgio Pinto Martins (2007, p. 88) apud Nascimento (2008, p. 33) explica que

O fundamento da teoria contratualista reside numa tese bastante
sustentavel: a vontade das partes é a causa insubstituivel e Gnica que pode
constituir a relacdo juridica de emprego. Ninguém sera empregado de
outrem sendo por sua vontade. Ninguém tera outrem como seu empregado
sendo quando for da sua vontade. Portanto, o vinculo de emprego somente
serd possivel pela vontade ou pelo interesse das partes.

O contrato de trabalho €, pois, negoécio expresso ou tacito no qual uma pessoa
natural obriga-se perante pessoa natural, juridica ou, ainda, ente despersonificado a
uma prestacdo de servicos, dotada de pessoalidade, n&o eventualidade,
subordinacédo e onerosidade. Em suma, é o negdcio juridico que cria a relagdo de
emprego, e que, consequentemente, cria direitos e deveres dos sujeitos que
constituem tal relacao, isto é, o contrato de trabalho possui carater sinalagmatico,
pois “dele derivam obrigagdes contrarias, equivalentes e reciprocas que devem ser
cumpridas pelas partes contratantes” (NASCIMENTO, 2008, p. 24).

1.1 OS DIREITOS E DEVERES DO EMPREGADOR E DO EMPREGADO

A Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), em seu artigo 3° dispbe que
“considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario” (BRASIL,
1943). Entende-se, pois, empregado como “a pessoa fisica que com pessoalidade e
animo de emprego trabalha subordinadamente e de modo n&o eventual para outrem,
de quem recebe salario” (NASCIMENTO, 2011, p. 645). Este elemento fatico-juridico

“pessoalidade” € também presente no art. 2°, CLT.

Logo, de acordo com Leite (2021, p. 213), existem quatro requisitos subjetivos para
que se caracterize o referido trabalhador como empregado (trabalhador tipico),

sendo eles: pessoa fisica (ndo podendo ser pessoa juridica), que preste servico sob

! Defendida por Carlos Henrique Bezerra Leite, Amauri Mascaro Nascimento, Orlando Gomes,
Mauricio Godinho Delgado, Alice Monteiro de Barros, Délio Maranh&o, dentre outros.



poder de direcdo de outrem, de qualquer condicdo pessoal, com o propésito de
trabalhar para outrem (animus contrahendi). O autor destaca ainda 0s requisitos

objetivos, ja citados: pessoalidade, ndo eventualidade, subordinagéo e onerosidade.

Ja acerca do empregador, traz o art. 2° da CLT a seguinte conceituagao: “considera-
se empregador, a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo”
(BRASIL, 1943). Nesse sentido, o0 empregador

€ toda pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, ou, ainda,
ente despersonalizado equiparavel a pessoa juridica para fins de
responsabilidades fiscais, laborais e previdenciarias, que contratar
trabalhadores como empregados (LEITE, 2021, p. 292).

Ameérico Pla Rodriguez (1982, p. 129), ao explicar sobre as obrigacdes das partes,

as quais “derivam da lei ou do contrato de trabalho”, afirma que:

Entre as obrigacdes fixadas por lei estdo aquelas relativas ao contrato de
trabalho (CLT e CF), as determinadas por leis especiais que se referem aos
diversos aspectos de protecdo do trabalhador (descanso semanal
remunerado, gratificacdo natalina, dentre outros) e as determinadas através
da negociacéo coletiva (acordo ou convencgédo coletiva de trabalho)

Nesse sentido, compreende-se que o empregado, por meio do contrato de trabalho,
e, consequentemente, da criacdo do vinculo de emprego, tem direitos e deveres na
relacdo. Suas obrigacdes (deveres) dividem-se nas modalidades principal e

acessoarias:

A principal obrigacdo do empregado € prestar servigcos. O empregado tem
como principal obrigacao trabalhar, conforme sua qualificag&o profissional e
de acordo com o limite quantitativo e qualitativo das atividades pactuadas
no contrato de trabalho [...]. O empregado tem o dever de cumprir algumas
obrigacdes acessorias, conforme segue: obediéncia, diligéncia, fidelidade e
colaboracdo (NASCIMENTO, 2008, p. 37).

Deste modo, o empregado tem, principalmente, o dever de trabalhar, sendo esse
considerado uma obrigacao pessoal, isto é, ndo pode ser realizada por outra pessoa
sendo a pessoa do empregado que se comprometeu a trabalhar com suas
especificas qualidades, para a execucdo dos servicos acordados no contrato de

trabalho.



Ha, ainda, o dever de diligéncia: dar o rendimento que o empregador espera
conforme contratado, e sua recusa caracteriza desidia, culminando em rescisao

contratual por justa causa, baseada no art. 482, “e”, CLT.

Além disso, o empregado tem o dever de fidelidade. Ha um compromisso
profissional, moral e ético firmado com o empregador, e caso o empregado revele
algum segredo ou informacédo confidencial, incorre em rescisdo do contrato por justa

causa fundamentada no art. 482, “g”, CLT.

Por fim, tem o0 empregado, o dever de obediéncia, que

Diz respeito as ordens licitas, emanadas de quem esteja legitimado a fazé-
lo, ndo contrarias a saude, a vida ou a dignidade do trabalho, quando entéo
a recusa ao seu cumprimento é legitima [...]. As ordens alusivas a vida
privada do empregado, por versarem sobre aspectos alheios ao
contrato de trabalho, sem gqualguer reflexo sobre ele, em geral, ndo
precisam ser cumpridas, pois estdo fora do poder diretivo do empregador
[sem grifo no original] (BARROS, 2005, p. 583/584 apud NASCIMENTO,
2008, p. 40).

Pelo dever de obediéncia é que esta caracterizada a subordinacdo do empregado ao
seu empregador, e qualguer descumprimento de tal obrigacdo esta sujeito a
rescisdo contratual por justa causa, prevista no art. 482, “h”, CLT, isto é, uma falta é

considerada como insubordinacao ou indisciplina.

Acerca do empregador, sustentam Evaristo de Moraes Filho e Antonio Carlos Flores
de Moraes (2003, p. 331) apud Nascimento (2008, p. 46) que

no uso dos seus poderes, além de proporcionar trabalho ao empregado,
como contratado, deve Ihe pagar o salario combinado, exercendo o poder
de direcdo com respeito a personalidade do empregado. O empregador
também fica responsavel pela aplicagdo e cumprimento da legislacao do
trabalho no &mbito da sua empresa, proporcionando ao empregado boas
condi¢cdes de higiene e seguranca, com todas as instalagcdes necessarias a
boa execucéo do trabalho e ao bem-estar do empregado.

Deste modo, entende-se que o empregador tem como dever proporcionar o trabalho
e 0s meios adequados para a sua realizacdo, pagar o devido salario conforme o
contrato, além de seguir as normas de protecdo, a legislacdo e, ainda, respeitar a

dignidade e a consciéncia de seu empregado.
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Octavio Bueno Magano (1993, p. 190) explica que “o reconhecimento de poderes ao
empregador gera necessariamente a figuracao de deveres do empregado”. Isto €, “a
emergéncia de direitos, deveres e obrigacbes atribuiveis ao empregado e ao
empregador” origina-se da natureza bilateral do contrato de trabalho. Entende-se,
portanto, que “os deveres e obrigacbes de responsabilidade do empregador servem,
pois, para fixar a dimensdo do seu poder de direcdo e delimitar os parametros em
gue o mesmo pode ser exercido” (NASCIMENTO, 2008, p. 47).

1.2 O PODER PATRONAL NO CONTEXTO DA RELACAO DE EMPREGO

Na relacdo empregaticia, o poder de direcdo € concedido ao empregador, visto que
este lida com os riscos da atividade econd6mica inerente a sua atividade empresarial.
Por outro lado, ha o estado de subordinacdo de um empregado, o qual transferiu o
poder de direcdo do seu trabalho ao empregador, e por isso esta sujeito as normas

por este criadas.

O poder empregaticio € um conjunto de prerrogativas garantidas pela ordem juridica,
concentradas na figura do empregador, que deve ser exercido no contexto exclusivo
da relacdo de emprego. Desse modo, pode ser conceituado como “o conjunto de
prerrogativas com respeito a direcdo, regulamentacao, fiscalizacéo e disciplinamento
da economia interna a empresa e correspondente prestacdo de servigos”
(DELGADO, 2019, p. 790).

O poder de direcdo do empregador trata-se, pois, de uma faculdade a ele atribuida,
na qual pode direcionar o exercicio da atividade do empregado ao modo que desejar
e achar adequado. Tal poder decorre do fundamento legal, presente nos arts. 2°
(risco da atividade econdémica) e 3° (estado de subordinacdo do empregado) da CLT,
e do fundamento doutrinario (teorias da propriedade privada, contratualista,

institucionalista, e do interesse).

Nilson de Oliveira Nascimento (2008, p. 78) explica que
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o poder diretivo do empregador representa um dos mais relevantes efeitos
do contrato de trabalho. Esse pode ser manifestar de varias formas
(organizagdo, controle e disciplinar) e concentra um conjunto de direito e
prerrogativas em favor do empregador, atribuindo-lhe o poder de comando
sobre a direcdo do trabalho do empregado, com vistas a adequa-lo a
producdo e a consequente efetivacdo dos objetivos visados pelo
empreendimento.

Logo, é possivel concluir que o poder diretivo esta estritamente relacionado com o
contrato de trabalho conjuntamente a situagdo de subordinagdo do empregado, a
qual é considerada um dos requisitos imprescindiveis para a caracterizacdo da

relacdo de emprego.

O poder de diregcdo possui subdivisdes, sendo o poder de direcdo e o poder
disciplinar quando se adota o critério bipartido, ou poder de direcdo, poder
regulamentar e poder disciplinar quando adotada a teoria tripartida®. Octavio Bueno
Magano (1993, p. 207) conceitua os poderes, segundo o critério tripartido, da

seguinte forma:

poder hierarquico® ou poder diretivo lato sensu, subdivide-se em poder
diretivo stricto sensu, poder regulamentar e poder disciplinar. O poder
diretivo stricto sensu consiste na faculdade de ditar ordens e instrugdes; o
poder regulamentar corresponde a faculdade de legislar no ambito da
empresa, consubstanciando-se na expedicdo de ordens genéricas,
notadamente, o regulamento da empresa; o poder disciplinar traduz-se na

faculdade de impor san¢des aos empregadores [sem grifo no original].

O autor explica que o poder de organizacdo € basico, estando relacionado com a
propria existéncia e funcionamento da empresa. Esta diretamente relacionado com
contratacdes e determinacfes, consistindo na capacidade do empresério realizar

atividades relacionadas a organizacédo e funcionamento da empresa.

JaA o poder de controle ou poder de fiscalizacdo, entende-se como o0
acompanhamento da qualidade e quantidade do servico prestado pelos

empregados, com o intuito de conferir a execu¢do conforme acordado no contrato de

2 Utilizada por Octavio Bueno Magano, Mauricio Godinho Delgado, Sérgio Pinto Martins, Amuri
Mascaro Nascimento, Délio Maranh&o

3 Atualmente, o termo “poder hierarquico” € um termo considerado autoritario e retrégado, pois
confere um aspecto de superioridade ao empregador em detrimento a inferioridade do empregado.
Nesse sentido, defende Mauricio Godinho Delgado e Luciano Martinez.
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trabalho. Sdo alguns exemplos da manifestacdo desse controle as catracas,

portarias, revistas, cameras, controle de frequéncia, dentre outros.

Por fim, o poder disciplinar € a capacidade do empregador aplicar sancfes, em caso
de descumprimento das obrigacdes e deveres firmados no contrato de trabalho, por
parte do empregado. Luiz José de Mesquita (1991, p. 81) apud Nascimento (2008, p.

93) destaca que

O poder de direcdo sem a possibilidade de ser realmente assegurado,
consistiria em uma irrealidade juridica, uma vez que n&o é concebivel uma
autoridade que ndo possua 0s meios para se fazer valer. Deve haver na
empresa, mecanismos com que se possa assegurar juridicamente a
autoridade do empregador e o cumprimento das normas por ele editadas
para o fim de que o interesse coletivo do empreendimento seja atingido,
justificando a existéncia de um poder disciplinar para manter a ordem da
empresa e aplicar san¢des aos empregados faltosos.

Magano (1982, p. 99) explica que “caso néo fosse conferido ao empregador o poder
disciplinar, o poder diretivo converter-se-ia em mera influéncia moral, suscitando nao
obediéncia, mas benevoléncia”. Embora seja reconhecido o poder patronal para
liderar a realizacdo dos servicos em sua empresa por seus contratados
fundamentado legal e doutrinariamente, “esta prerrogativa ndo € absoluta e deve ser
exercida dentro de limites legais, respeitando-se o campo de incidéncia dos direitos
individuais e direitos constitucionais fundamentais” (NASCIMENTO, 2008, p. 78).

1.2.1 Limites e possibilidades no exercicio do poder disciplinar patronal

Os poderes facultados ao empregador, explicitados acima, ndo sdo absolutos nem
permitem um comando unilateral do empregador, de tal modo que anule a
autonomia da vontade dos empregados, mesmo que sejam inerentes a atividade
empresarial. Esses devem ter seus direitos fundamentais garantidos, sendo tratados
com o devido respeito, tanto pelo empregador quanto pelos seus companheiros de

trabalho.

De acordo com Delgado (2019, p. 795), “existem ordens juridicas que estabelecem
firme contingenciamento ao exercicio de tais atividades de fiscalizagdo e controle

bY bY

internas a empresa, em beneficio da protecdo a liberdade e dignidade do
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trabalhador’. Em &ambito Internacional, tem-se o0 Estatuto dos Direitos dos
Trabalhadores da Italia (Lei n. 300, de 20/05/70), e explica que este:

veda a presenca permanente (ndo o ingresso excepcional) de guardas de
seguranca no estrito local de cumprimento das atividades laborais obreiras
(art. 2°); veda, como regra, o “uso de instalagdes audiovisuais de outros
aparelhos com fins de controle a distdncia das atividades dos
trabalhadores”, além de submeter a utilizagdo de instalacdes eventualmente
necessarias em face de outros objetivos ao “prévio acordo das comissbes
de representantes sindicais na empresa, ou entdo, na falta destas, a
comissdo interna” (art. 4°); veda, também, como regra, as inspecdes
pessoais de controle sobre o trabalhador, admitindo-as, com restricbes, em
certos casos, sempre mediante acordo [...] (art. 6°).

Ja no ordenamento juridico brasileiro, ndo se tem, ainda, regras tdo claras como as
acima enunciadas. Contudo, h& preceitos e principios gerais que orientam o

operador juridico em face de determinadas situacdes:

As limitacdes ao poder diretivo do empregador tém, principalmente,
natureza constitucional, previstas no artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988, razéo pela qual ndo pode o empregador, em relacdo ao seu
empregado: discrimina-lo (inc. | e VIII); obriga-lo a fazer ou ndo algo nao
previsto em lei (inc. Il), submeté-lo a tratamento desumano ou degradante
(inc. 1), [...] (inc. VI, violar sua intimidade ou sua vida privada (inc. X); [...]
priva-lo de sua liberdade ou de seus bens (inc. LIV). [...] (VIANA, 1996, p.
110, apud, NASCIMENTO, 2008, p. 96).

Isto €, compreende-se que o poder de dire¢do (ou diretivo latu sensu) possui limites
e estes respaldam-se na dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill da CR/88), e,
portanto, o trabalhador, ao exercer sua funcdo, estd protegido pelos direitos

fundamentais, assim como estes sao garantidos a todos os cidadaos.

Além disso, deve-se levar em consideracdo que o poder diretivo se limita ao
cumprimento de obrigacdes do empregado oriundas do contrato de trabalho firmado

e das atividades diretamente relacionadas a prestagao do servigo.

Delgado (2019, p. 769) explica, ainda, que a partir da Lei n. 9.799, de 1999, é que
"esculpiu preceito vedatorio expresso de revistas intimas em trabalhadoras no
contexto empresarial”’. Esta estabelecido no art. 373-A, VI, CLT (BRASIL, 1943),
pela lei supracitada, que € vedado “proceder o empregador ou preposto a revistas

intimas nas empregadas ou funcionarias”, e reforgcado, novamente, pela Lei n.
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13.271, de 2016. Entretanto, o que se compreende é: “tal vedacédo ja era

implicitamente resultante dos preceitos constitucionais acima expostos”.

E sabido que no poder disciplinar, pela jurisprudéncia e pela doutrina, admite-se
quatro espécies de sancdes, variando de acordo com a gravidade da conduta do
empregado e/ou frequéncia do ato. S&o elas: adverténcia, podendo ser verbal ou
escrita; suspensdo do trabalho por dias previamente determinados; e por fim; a
dispensa por justa causa, sendo esta a medida mais drastica. Tem-se ainda, a
multa, a qual se trata de uma puni¢cao na esfera trabalhista, todavia aplica-se apenas
em relacdo ao atleta profissional.

Contudo, existem principios que devem ser observados no que concerne ao
exercicio do poder disciplinar do empregador, como o0s principios da
proporcionalidade; do perdao tacito; da imediatidade; da pertinéncia da causa, e; da
nao discriminacdo. Além disso, no poder disciplinar ha limitacdes pelos direitos
fundamentais, como a liberdade, a intimidade e a vida privada, e pela matéria, pelo
tempo e lugar, pelas leis, normas coletivas, regimentos internos e pelo préprio
contrato de trabalho. Nesse sentido, Orlando Gomes e Elson Gottschalk (2005 p. 71)
apud Nascimento (2008, p. 97) aludem que

o0 empregador deve usar dos poderes diretivos dentro da ordem juridica e
que esse poder encontra-se limitado em dois sentidos: pela lei, pelas fontes
de producéo profissional mista e pelo préprio contrato individual de trabalho
e pela finalidade do direito de direcéo.

Em suma, os poderes patronais (diretivo, de controle e disciplinar) possuem limites
gue devem ser observados pelo empregador. Todavia, quando tais limitacdes néo
forem ultrapassadas e o empregado recusar-se a cumprir com as ordens de seu
superior, estard sujeito a aplicacdo das san¢fes concedidas ao empregador pelo

poder disciplinar.
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2 IMPACTOS DA PANDEMIA DA COVID-19 NOS CONTRATOS DE TRABALHO

Em dezembro de 2019, um novo agente do Coronavirus foi descoberto na China.
Com um alto potencial de contagio, a COVID-19 espalhou-se rapidamente entre as
nacdes, fazendo com que a OMS declarasse uma pandemia em 2020, e diante da
dificuldade de controlar a contaminacéo, o distanciamento social e uso de mascaras

tornaram-se as principais medidas preventivas.

Com isso, Estados e cidades determinaram o fechamento de alguns comércios,
considerados ndo essenciais, além de imporem quarentena, isto €, uma certa

restricdo na liberdade de locomogé&o.

Deste modo, €, pois, inegavel que a pandemia provocou diversas consequéncias no
cotidiano da populacdo mundial. E na seara trabalhista nao foi diferente. Isto &, “sem
poder sair de casa, os empregados nao podem se deslocar até o trabalho, evitando
as aglomeragbes nos transportes e dentro dos estabelecimentos empresariais”
(FARIA; VALVERVE, 2020, p. 225), cria-se uma crise laboral.

De acordo com Leandro De Dorneles e Vitor Jahn (2020, p.149-150) apud Martins e
Uneda (2021, p. 77):

A pandemia gerada pela Covid-19 deve ser enquadrada como uma situacao
de crise laboral, tendo em vista que (a) esta fora da nocédo de riscos da
atividade econdmica; (b) trata-se de circunstancia temporaria; (c) expbe a
empresa a sacrificios significativos; (d) seus perniciosos efeitos ndo séo
administraveis pelos instrumentos juridicos usualmente disponiveis ao
empregador; e (e) podem ter suas consequéncias efetivamente atenuadas
com a adocao da ordem de sacrificios laborais.

Como acima citado, a fim de atenuar as consequéncias da pandemia na seara
trabalhista, surgiram algumas solu¢fes que demandaram alguns sacrificios, sejam
ao empregador quanto ao empregado. Dentre elas, o Ministério Publico do Trabalho
(MPT), publicou a Nota Técnica 6, no dia 22 de marco de 2020, cujo item 1V,
demonstrou como principal medida de enfrentamento a crise laboral causada pela
COVID-19, a preferéncia ao teletrabalho, conforme o texto a seguir:

VI. PRIORIZACAO DE MEIOS ALTERNATIVOS PREVIOS A QUALQUER
PLANO DE DEMISSAO VOLUNTARIA (EQUIVALENTE) OU DISPENSA
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DE TRABALHADORES [...]
a. Adocéo de trabalho remoto (teletrabalho/home office);

[...]

c. Reducéo de jornada e adocédo de banco de horas;

d. Concessdo imediata de férias coletivas e individuais; sem a
necessidade de pré-aviso de 30 dias de antecedéncia e/ou notificacéo
de com 15 dias de antecedéncia para o Ministério da Economia,
cientificando-se a entidade sindical representativa, antes do inicio das
respectivas férias;

g. Outras medidas passiveis de adocdo pela respectiva empresa ou
setor de atividade econdémica, com especial para a garantia de renda e
salarios. [sem grifo no original]

Viu-se no teletrabalho uma modalidade de trabalho - combinada a quarentena -, uma
excelente opcdo de contencdo ao avanco da contaminagdo do virus, assim como da
crise econbmica, a qual certamente seria muito agravada caso houvesse uma

paralisacéo total de todas as atividades econbémicas.

Ademais, no ordenamento juridico brasileiro, foram publicadas diversas medidas
provisorias com o intuito de também reduzir os impactos da COVID-19 no ambito
trabalhista. Umas delas foi a Medida Proviséria n. 927/2020, a qual listou as
principais medidas de enfrentamento dos efeitos econémicos — conforme a nota
técnica n°® 6 do MPT ja citada -, como o teletrabalho, a antecipacdo das férias
individuais, a concessao de férias coletivas, o aproveitamento e a antecipacao dos

feriados, o banco de horas, dentre outras.

Foi publicada também a Medida Provisoria n. 936/2020, cuja finalidade foi criar o
Programa Emergencial de Manutencédo de Emprego e da Renda, e dispbs sobre
medidas trabalhistas complementares de enfrentamento do estado de calamidade.
Com ela, foi possivel a reducédo salarial combinada com reducdo de jornada por

meio de acordo individual.

Tal medida converteu-se em na Lei n°® 14.020, do dia 06 de julho de 2020 e trouxe as

medidas de enfrentamento na seguinte redacéo:

Art. 2° Fica instituido o Programa Emergencial de Manutencdo do Emprego
e da Renda, com aplicacdo durante o estado de calamidade publica a que
se refere o art. 1° desta Lei e com os seguintes objetivos: | - preservar o
emprego e a renda; Il - garantir a continuidade das atividades laborais
e empresariais; e Ill - reduzir o impacto social decorrente das
consequéncias do estado de calamidade publica e da emergéncia de
saude publica. [...]
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Art. 3° Sdo medidas do Programa Emergencial de Manutencdo do Emprego
e da Renda: | - 0 pagamento do Beneficio Emergencial de Preservacao

do Emprego e da Renda; Il - a redugcdo proporcional de jornada de
trabalho e de salério; e lll - a suspensdo temporaria do contrato de
trabalho. [...]

Art. 5° Fica criado o Beneficio Emergencial de Preservacao do Emprego e
da Renda, a ser pago nas seguintes hipéteses: | - redu¢do proporcional
de jornada de trabalho e de salario; e Il - suspensédo temporaria do
contrato de trabalho. [sem grifo no original]

Tais medidas serviram como uma flexibilizacdo do Direito do Trabalho, facilitando as
relacbes laborais na situacdo excepcional atual. Todavia, apesar de todas as
tentativas de solucdo, o numero de desempregados, trabalhadores informais e

autbnomos aumentou durante a pandemia.

Por este motivo, o Governo Federal criou o Auxilio Emergencial, de R$ 600,00 por
més, consolidado na Lei 13.982/2020, e regulamentado pelo Decreto no
10.316/2020. Apesar disso, algumas familias que obtiveram o beneficio néo
conseguiram cobrir as necessidades basicas, pois o valor oferecido era insuficiente.
Essas medidas sdo dotadas de um caréater provisério, ao levar em consideracdo a
vacinacdo ja em andamento no pais, a qual permite o retorno, gradativamente, dos

servicos como anteriormente a pandemia.

2.1 A VACINACAO CONTRA A COVID-19 E O DEVER PATRONAL DE
ASSEGURAR O MEIO AMBIENTE DE TRABALHO SAUDAVEL

E sabido que a corrida para a criacdo de imunizantes eficazes, buscava erradicar —
ou pelo menos amenizar -, 0 virus que provocou a pandemia. Mesmo com o grande
empenho das industrias farmacéuticas e dos pesquisadores para que houvesse uma
producdo acelerada das vacinas, havia muita apreensao quanto a qualidade destas

e a incerteza de como seria um mundo pés-covid.

Mesmo com as medidas de enfrentamento supracitadas, isto €, isolamento social,
uso de mascaras, higienizagcdo com utilizacdo de sabdo e alcool em gel, foi
comprovado que a medida mais eficaz, e que de fato conteve a contaminagao e

diminuiu a média movel de mortes no mundo, é a vacinacao.
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Contudo, ndo é possivel afirmar que esses imunizantes acabardo com a pandemia,
mas € inegavel que estes criaram barreiras individuais, protegendo o individuo, e
consequentemente, controlando a contaminagao da coletividade. Ferraz e Murrer

(2020, p. 112) deixam claro que:

mesmo que vacinacdo remeta a imunizacdo pessoal, € indiscutivel que seus
efeitos reflitam no ambito coletivo, pois uma populacdo vacinada quer dizer
uma populacao protegida e, a principio, saudavel. Em contraposi¢do, uma
populacdo que ndo se vacina fica a mercé de doengcas que podem se
espalhar, causando uma epidemia, ou, quem sabe, uma pandemia, como é
o caso do Coronavirus.

Na seara trabalhista, com a possibilidade de retorno aos trabalhos por conta do ritmo
de vacinagdo, uma situagao tornou-se comum nos ambientes laborais: a presenca
de empregados com discursos negacionistas, 0s quais se recusam a tomar suas

vacinas contra a COVID-19.

Diante disso, 0 empregador encontra-se em um cendrio atipico, nunca vivenciado

anteriormente. Perante a esse conflito, questiona-se: a vacinacdo é obrigatoria?

Caso néao, quais medidas deve o empregador tomar nessa situacao?

Primordialmente, € de suma importancia explicar acerca do dever do empregador de
garantir um meio ambiente laboral. O Brasil adota a Politica Nacional de Seguranca
e Saude no Trabalho (PNSST), porém ainda néo ratificou a Convencao n. 187 da
Organizacéao Internacional do Trabalho (OIT). Apenas a partir do Decreto Legislativo
n® 2/1992, foi aprovada a Convencédo n° 155 da OIT, a qual traz em seu art. 4° o0
direcionamento da sua politica estatal a “prevenir os acidentes e os danos a saude
que forem consequéncia do trabalho” (GEMIGNANI; GEMIGNANI, 2012, p. 145-
166).

Ja com o Decreto Legislativo n°® 86/1989, foi aprovada a Convencao n°® 161 da OIT,
cujo art. 1° aborda sobre as funcbes essencialmente preventivas, e traz ainda os
requisitos para manter um ambiente “seguro e salubre, de molde a favorecer uma
saude fisica e mental 6tima em relagdo ao trabalho” (GEMIGNANI; GEMIGNANI,
2012, p. 145-166). Nesse sentido, no RO 0000834-91.2018.5.12.0008, o TRT-12

explicou:
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ACAO CIVIL PUBLICA. Para que seja garantido um meio ambiente de
trabalho sadio, seguro e equilibrado, os entes publicos devem cumprir as
normas de saude, higiene e seguranca do trabalho previstas em Lei,
independentemente do regime juridico e da categoria profissional de seus
trabalhadores. [...] (TRT 122 R.; RO 0000834-91.2018.5.12.0008; Sexta
Céamara; DEJTSC 12/07/2019; Pag. 3046).

Deste modo, nas palavras de Claudio Brandao (2020, p. 291), “o empregador tem a
obrigacdo de zelar pela conservacdo da salude de seus empregados, sendo que
guanto maior for a exposicdo do empregado a riscos ambientais do trabalho, maior
devera ser o cuidado e a prevencao de acidentes”. No mesmo sentido, Jeane

Martins e Daury Fabriz (2021, p. 130) lecionam:

Estando o meio ambiente do trabalho contido no conceito geral de meio
ambiente e, por forca do art. 225 da Constituicdo da Republica de 1988,
tendo também os particulares o dever fundamental de defendé-lo e
preservé-lo, é possivel afirmar que existe, sim, um dever patronal de
garantir a todos os trabalhadores um meio ambiente do trabalho saudavel, a
fim de Ihes assegurar salde e seguranga e, como consequéncia, vida
digna.

O empregador tem o dever de garantir um meio ambiente laboral saudavel, ao
considerar-se a gravidade da situacao pandémica vivida atualmente. Nesse sentido,

Jeane Martins e Laura Uneda (2021, p. 77-78) assim se posicionam:

o empregador precisa tomar as devidas medidas cabiveis mais rigidas e
cunho obrigatdrio para que consiga contornar a situacdo de crise. Como
sabido, a vacina é o principal meio de contengdo do coronavirus para que
seja reduzido o numero de mortes dele advindas. Ja ndo bastasse a
escassez de vacinas no Brasil — e de seus insumos —, lidar com o
negacionismo e contra a ciéncia atrasa ainda mais o salvamento de vidas, a
retomada a economia e, consequentemente, a estabilidade nas relagcfes de
emprego [...]

Deste modo, com o objetivo de manter o funcionamento do negécio e dos
estabelecimentos, e, a0 mesmo tempo, garantir, na medida do possivel, um
ambiente de trabalho seguro para todos os empregados, em especial os mais
suscetiveis ao coronavirus, entra-se em discussao a (im)possibilidade e (in)validade

da rescisdo contratual por justa causa para aqueles que se recusam a ser

vacinados.
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2.2 A CONTROVERSIA DA PORTARIA MTPS N° 620

No dia 1° de novembro de 2021, o Ministério do Trabalho e Previdéncia publicou a
Portaria n® 620, que proibia qualquer prética discriminatéria na relagdo trabalhista,
incluindo a vedacé&o a exigéncia do comprovante de vacinagéo. O texto normativo foi
publicado da seguinte forma:
Art. 1°1...]
§ 1° Ao empregador € proibido, na contratagdo ou na manutencéo do
emprego do trabalhador, exigir quaisquer documentos
discriminatérios ou obstativos para a contratacdo, especialmente
comprovante de vacinacéo, certiddo negativa de reclamatéria trabalhista,
teste, exame, pericia, laudo, atestado ou declaracéo relativos a esterilizacao
ou a estado de gravidez.
8§ 2° Considera-se pratica discriminatéria a obrigatoriedade de
certificado de vacinagcdo em processos seletivos de admissdo de
trabalhadores, assim como a demissdo por justa causa de empregado em
razdo da ndo apresentagdo de certificado de vacinagéo.
Art. 4° O rompimento da relacdo de trabalho por ato discriminatoério,

nos termos do art. 1° da presente Portaria e da Lei n° 9029, de 13 de
abril de 1995, além do direito a reparacéo pelo dano moral [...]

A fundamentacgéo para tal Portaria, segundo o MTPS, encontrava-se no art. 1°, 1, Il,
e lV; art. 3° 1, II, lll e IV; art. 5°, II, XIll e XLI; art. 6% art. 7°, I; art. 170, I, II, I, 1V,
V, VII, VIII, e; art. 193, todos da Constituicdo Federal de 1988. E ainda, no art. 482,
CLT, pois ndo ha obrigatoriedade da comprovacéao vacinal como requisito para a hao

ocorréncia da rescisao contratual.

Contudo, essa vedacdo da exigéncia do comprovante vacinal pelo empregado —
considerada um ato discriminatorio pela Portaria supracitada — divergia das
orientacdes dadas pelo Ministério Publico do Trabalho, bem como das decisdes

recentes proferidas pela Justica do Trabalho.

Por conta dessa contradi¢cdo entre a Portaria, e as orientacdes e jurisprudéncias, 0s
partidos Rede Sustentabilidade, Partido Socialista Brasileiro (PTB), Partido dos
Trabalhadores (PT) e NOVO, levaram ao Supremo Tribunal Federal (STF) a
apreciacdo da validade e constitucionalidade da Portaria, mediante as respectivas
Arguicbes de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFs): 898, 900, 901 e
904.
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Em decisdo monocratica a qual concedeu a Medida Cautelar na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 898, o Ministro Relator, Luis Roberto
Barroso, contextualizou a situacdo pandémica, apresentando as pesquisas que
comprovam a vacinacdo como medida de reducdo do contagio, pois minimiza a
carga viral, assegurando maior resisténcia aos vacinados. Nesse sentido, afirmou a
inegabilidade do risco aos demais trabalhadores no meio ambiente laboral e do
publico frequentador do estabelecimento, diante da presenca de empregados néo

vacinados.

O Ministro Barroso abordou, ainda, acerca da imprescindibilidade do poder de
direcdo do empregador na relacdo de emprego, totalmente relacionada a
subordinacgéo juridica do empregado, conforme art. 7°, CF, c/c arts. 2° e 3°, CLT.

Ademais, declarou:

esses dois fatores integram a esséncia da relagdo de emprego e autorizam
a definicdo, pelo empregador, do modo de realizagc&o da prestagéo laboral,
em especial se ela puder interferir sobre o funcionamento da propria
empresa. [..] Em tais condi¢cdes, a limitagdo ao poder de direcdo do
empregador e a restricdo ao direito dos demais empregados de ter sua
salde protegida implicam restricdo a normas constitucionais e ndo pode ser
objeto de norma infralegal, diante do que dispbde o art. 59, II, CF, sendo
discutivel até mesmo por lei formal. O préprio poder de direcdo do
empregador é objeto de lei (CLT, arts. 2° e 39, ndo sendo possivel sua
alteracao por portaria.

Diante do trecho supracitado, é possivel observar que o relator abordou sobre um
quesito importante no assunto — a limitacdo do poder de direcdo ndo ser suscetivel a
alteracdo por portaria, pois é objeto de lei (arts. 2° e 3°, CLT). Além disso, o relator
explicou acerca da possibilidade de dispensa por justa causa, e da inexisténcia de

discriminagéo e desproporcionalidade na situagcao em questao:

Cabe, portanto, ao empregador, a luz de sua estratégia de negdcios e das
suas circunstancias empresariais, decidir a quem contratar, desde que seus
critérios ndo sejam discriminatérios ou desproporcionais, 0 que, pelas
razfes ja apresentadas, ndo € o caso. Ndo ha comparacédo possivel entre
a exigéncia de vacinacdo contra a COVID-19 e a discriminacdo por
sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia,
reabilitacdo profissional, idade ou gravidez. Esses ultimos fatores néo
interferem sobre o direito a salde ou a vida dos demais empregados
da companhia ou de terceiros. A falta de vacinacéo interfere. [sem grifo
no original]
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Destarte, a partir da leitura da decisdo do Ministro Barroso, considerando a
exigéncia do comprovante de vacinacdo do empregado, sob pena de dispensa por
justa causa, inicia-se o conflito entre direitos fundamentais: autodeterminagéo do
empregado e saude publica da coletividade. Esse embate sera aprofundado e
estudado no capitulo 03, no qual também sera concluido acerca do problema de

pesquisa do presente trabalho.
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3 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: O DIREITO A SAUDE DA
COLETIVIDADE X O DIREITO A AUTODETERMINACAO

Os direitos fundamentais, os quais tém status de clausulas pétreas em nosso
regimento constitucional, atualmente estéo positivados na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB), principalmente no Titulo I, cujo teor sdo os direitos e
garantias fundamentais, bem como em outros titulos, como o Titulo VIII acerca da
ordem social. Ademais, sdo igualmente garantidos por tratados internacionais, como
a Declaragao Universal de Direitos Humanos, Convencdo Americana de Direitos
Humanos, Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos etc.

Esses direitos comecaram a surgir no periodo das revolucdes burguesas e quedas
das monarquias absolutistas, exigindo do Estado um melhor posicionamento em
relacdo a sua soberania administrativa e a vida dos civis, dando origem aos direitos

de primeira dimenséao: os direitos individuais.

De acordo com as necessidades da sociedade, o aumento demogréfico e a
diversificacdo de mercado, foi demandado do Estado o surgimento de outros
direitos: os de segunda dimensdo. Conhecidos como direitos da coletividade,
apareceram devido a pouca interferéncia Estatal somada a Revolucdo Industrial,

exigindo da administragédo maior flexibilidade e participacao coletiva.

Os direitos de terceira dimensao, direitos da humanidade, aparecem apds a segunda
guerra mundial, na tentativa entre os paises, de ndo afetar o direito de dignidade
humana em sua administracdo. Logo, observa-se que a partir dos avancos e das
lutas para a conquista de direitos fundamentais de diferentes aspectos (individuais,
sociais, coletivos), surge o Estado Democrético de Direito, incorporado na CRFB/88

em seu preambulo:

O Estado Democrético de Direito, por outro lado, € qualificado ndo sé pela
participacdo efetiva do povo na coisa publica, mas também por realizar o
principio democratico como garantia geral dos direitos fundamentais. [...] O
Estado Democratico de Direito, portanto, surge como Estado fundante em
uma perspectiva de realizagdo social profunda pela ampliacédo e préatica dos
direitos sociais, bem como pela implementacdo dos instrumentos para a
cidadania, possibilitando a concretizagdo da justica social, com base na
dignidade da pessoa humana (DELGADO; ALVARENGA; GUIMARAES,
2019, p. 24).
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Deste modo, entende-se que a garantia de direitos fundamentais esta pautada na

propria CRFB/88. Almeida e Almeida (2020, p. 342), nesse sentido, explicam que:

[...] o Estado brasileiro tem o dever de perseguir, em todas as suas formas
de atuacdo, a construcdo de uma sociedade livre, justa, solidaria,
desenvolvida, com o menor indice possivel de pobreza e desigualdades
sociais, inclusiva e que promova o bem de todos, [...] Trata-se, em suma, do
dever de respeitar e fazer respeitar os principios fundamentais da Republica
e realizar os objetivos eleitos pela Constituicdo como fundamentais [...]
(ALMEIDA; ALMEIDA, 2020).

Ademais, além dos individuos serem titulares de tais direitos, eles possuem deveres
que devem ser cumpridos pautados na materializagdo do principio da solidariedade
(FABRIZ; MARTINS, 2018, p. 78). A pessoa tem o dever de cooperar para a
consecucdo do bem comum, pois significa vinculacéo entre os sujeitos. E, pois, de
suma importancia compreender o conceito acerca dos deveres fundamentais

elaborado por Gongalves e Fabriz (2013):

E uma categoria juridico-constitucional, fundada na solidariedade, que
impde condutas proporcionais aqueles submetidos a uma determinada
ordem democratica, passiveis ou ndo de sanc¢do, com a finalidade de
promocao dos direitos fundamentais [sem grifo no original]

A partir da analise do conceito supracitado, entende-se, pois, que a efetivacdo dos
direitos fundamentais se trata de uma fusdo entre a solidariedade vertical (Estado) e
a solidariedade horizontal (particulares), isto €, ndo depende apenas da atividade
estatal, bem como ndo depende apenas do ato do individuo. Nesse sentido,
compreende-se que “os deveres fundamentais ndo sdo necessariamente o oposto
dos direitos fundamentais, tampouco sua negacdo, mas base material indissociavel
para sua concretizagdo e até mesmo fundamentacado” (PEDRA; TAVARES, 2014, p.
7)

Todavia, “apesar de possuirem o status de fundamentais, tais direitos ndo gozam de
uma presuncdo absoluta quando postos em contraposicdo a outro direito
fundamental, o que se denomina de colisdo entre direitos fundamentais” (MARTINS;
UNEDA, 2021, p. 55). Deste modo, “as condutas omissivas ou comissivas esperadas
dos particulares, na busca da promocao dos direitos fundamentais, devem ser
sempre proporcionais, factiveis de serem executadas” (FABRIZ; MARTINS, 2021, p.
134).
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Para solucionar esse conflito, Luis Roberto Barroso explica que o mecanismo

juridico adequado é uma “técnica de ponderagao”. Assim leciona:

Como todas essas normas em rota de colisdo tém a mesma hierarquia, ndo
podem elas ser aplicadas na modalidade tudo ou nada, mas sim de acordo
com a dimensdo de peso que assumem na situacdo especifica. Cabe a
autoridade competente — que podera ser o legislador ou o intérprete judicial
— proceder a ponderacdo dos principios e fatos relevantes, e ndo a
subsuncdo do fato a uma regra determinada [...]. (2009, p. 38 apud
MARTINS; UNEDA, 2021, p. 56).

Como explicado, com a chegada da pandemia e o desenvolvimento de vacinas de
maneira mais veloz, muitas pessoas estdo se recusando a se vacinar. No ambiente
de trabalho, tal situacao é preocupante, pois existem o conflito de direitos e deveres
fundamentais do empregado, o qual escolhe ndo se imunizar, e do empregador, 0
qual deve garantir um meio ambiente de trabalho seguro aos demais empregados,
considerando o risco de o empreendimento ser dele, a partir da andlise do art. 2°,
CLT.

Sobre os direitos e deveres fundamentais em tempos pandémicos, leciona Adriano
Pedra (2020, p. 29):

As Constituicdes geralmente estabelecem o principio da solidariedade, tanto
explicita quanto implicitamente. Trata-se de uma solidariedade normativa
[...] as pessoas devem ser solidarias, e ndo solitarias, porque, além da
atuacdo estatal, s@8o necessarios comportamentos positivos e
negativas dos individuos para a efetivacdo de direitos fundamentais. O
mesmo se pode dizer com o direito & salde de uma pessoa, que
depende de comportamentos dela prépria, de sua familia e da
coletividade, além do préprio Estado. [...] Da mesma forma, o
comportamento das pessoas (acdes e omissdes) é crucial na propagacao
de doencgas transmissiveis por contato direto ou indireto [...] A exclusiva
atuacédo estatal é, também nessas situacdes, insuficiente para conter essas
doencas. [sem grifo no original].

Desse modo, ao analisar o conflito de direitos e deveres fundamentais na situacao
de recusa a vacinacao de algum empregado, por meio da proporcionalidade e da
razoabilidade, ponderou-se, com equilibrio, qual direito e dever se preponderara
sobre o outro, a fim de solucionar a colisdo entre direito de autodeterminacao, de
liberdade, a saude e o dever de garantir um meio ambiente de trabalho sadio e
seguro, e de solidariedade.
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3.1 SAUDE PUBLICA X DIREITO A AUTODETERMINACAO

Na CRFB/88, o art. 6° traz a seguinte redacao acerca do que sao os direitos sociais:
“a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia

aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

Ademais, para garantir esses direitos sociais, o art. 23, Il da Constituicdo da
Republica prega que a competéncia € comum da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Ja no art. 196, a Constituicao reitera a importancia do direito a saude, e

o dever do Estado de garanti-la aos individuos. O texto € redigido da seguinte forma:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servigcos para sua promocao, protecdo e recuperacado. [sem grifo no
original].

Nota-se, portanto, que a saude é garantida como um direito fundamental dos
cidadaos protegido pela Constituicdo, enquanto o dever de garantia € do governo.
Isso porgque € inegavel que a saude é um bem juridico indissociavel da vida, e esta

estritamente ligada a dignidade humana e a todos os outros direitos fundamentais.

Em julgamento do RE 267.612/RS, o Min. Relator, Celso de Mello, posicionou-se da

seguinte forma acerca do direito a saude:

Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular -
e implementar - politicas sociais e econdmicas que visem a garantir, aos
cidadaos, o acesso universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar
(STF — RE: 267612 RS, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 02/08/2000, Data de Publicacdo: DJ 23/08/2000 P — 00050).

Deste modo, a saude, garantida pela CRFB/88 como um direito de todos, apenas
tem sua efetivagdo por meio de agles estatais e politicas publicas indispensaveis
para sua concretizagdo. Além disso, os direitos formam um conjunto de normas
regulamentadoras do comportamento dos individuos, contemplando aspectos
individuais, ligados a liberdade, bem como aspectos sociais, de modo a privilegiar a
coletividade (MARTINS; SILVA, 2021, p. 82).
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No art. 5° da CRFB/88 estao garantidos diversos direitos fundamentais, dentre eles,
o direito de liberdade, apresentado no caput. Tal direito possui componentes: direito
de escolha e direito de autodeterminacao. Este, baseado na escolha, consiste na
liberdade de atuar conforme as proprias vontades, inexistindo coacdes, seja de
outrem ou do proprio Estado. Isto é, tal direito reafirma que o individuo € capaz de
agir e fazer escolhas que determinam e conduzem sua vida de acordo com suas

proprias vontades.

O direito a autodeterminacdo é reconhecido como um direito da personalidade,
permitindo que o cidadéo aja conforme suas proprias vontades e seus valores que
Ihe guiardo (MARTINS; SILVA, 2021, p. 82). Todavia, como explicado, nenhum
direito € totalmente absoluto, entdo a autodeterminacdo pode ser relativizada, ao
considerar que essa liberdade pode chegar a um ponto de colidir com outros

direitos.

O Estado tem o dever de garantir a saude, criando politicas publicas para amenizar
doencas e proteger a saude coletiva, enquanto o individuo tem o direito de escolher
e de autodeterminacédo. O direito a autodeterminacgéo pode colidir-se com o direito a
saude publica, mesmo que os dois sejam direitos fundamentais garantidos pela

Constituicdo. E o que vem ocorrendo na pandemia da COVID-19.

Com o andamento da vacinacao e seus reflexos positivos, o Estado cumpre seu
dever de garantir a protecédo a saude coletiva, conforme determinacdo da CRFB/88.
Porém, ainda ha pessoas com discursos negacionistas que se recusam a tomar a
vacina contra o coronavirus, fato que gera graves consequéncias para a sociedade

como um todo.

O Estado, mesmo tendo o dever de garantir o direito a saude, encontra um limite
gue protege o individuo da obrigatoriedade da vacinacgao: a liberdade — de escolha e
de autodeterminacdo. Impor a vacina restringiria o direito a autodeterminacdo do
trabalhador em face do direito a saude publica. Enquanto ndo impor, favorecia
aguele em detrimento deste. Estar-se-a, nas duas hipoteses, diante de uma colisdo

de direitos fundamentais.
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Para solucionar deve haver uma ponderacdo de valores pautada na
proporcionalidade do interesse publico. A técnica de ponderacédo, arquitetada por
Robert Alexy, “prescreve que quanto maior é o grau de ndo satisfacdo de um
principio, maior deve ser a importancia da satisfacdo do outro” (PIRES, 2013, p. 136
apud MARTINS; SILVA, 2021, p. 82).

A criacdo de leis que proibem o fumo em locais fechados, bem como as leis que
determinam a proibicdo de sons altos em transportes publicos, dentre diversas
outras medidas que sobrepde um direito fundamental a outro sdo exemplos da
técnica lecionada por Alexy. Isto €, para preservar um direito coletivo, € necessario

restringir o direito de liberdade individual.

Em uma abordagem no contexto pandémico, é inegavel, como explicado, a estrita
ligacdo da vacinacao, a reducdo de casos da COVID-19 e a promocédo da saude
coletiva. Nesse sentido, Martins e Silva (2021, p. 83) explicam que a liberdade e a
saude em aspecto individual tém impacto direto na coletividade, e que

tal fato se deve porque a escolha de se vacinar vai além da prevencao
propria, pois auxilia no processo de interrupcdo da disseminagéo viral.
Assim, diante da pandemia do coronavirus, a efetividade do direito a salde
publica depende da escolha e autodeterminacao individual.

Todavia, € inegavel que “para assegurar a saude de todos, que é dever do Estado, é
necessario que a vacinagao seja imposta para toda a populacdo, ndo bastando que
apenas alguns sejam vacinados” (MARTINS; SILVA, 2021, p. 83), de modo que,
pela técnica de ponderacdo, sobreponha-se o direito a saude coletiva ao direito

individual de autodeterminacéo.

Na seara trabalhista, entrou em confronto duas situacfes: a imposi¢cao da vacinacgao,
permitindo a dispensa por justa causa do empregado que ndo se vacina, ao
sobrepor o direito coletivo, e; nao obrigatoriedade da vacinacdo, proibindo a
dispensa por justa causa do empregado que se recusa a tomar a vacina, ao priorizar

o direito individual.
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3.2 A (IN)VALIDADE DA DISPENSA POR JUSTA CAUSA DIANTE DA RECUSA A
VACINACAO

A Constituicdo, em seu art. 7°, I, garante a protecdo da relacdo de emprego contra a
dispensa arbitraria ou sem justa causa como um direito fundamental social aos
trabalhadores. Caso haja tal dispensa, ainda estabelece uma indenizagéo
compensatoria. Entretanto, ha diversas formas de extin¢cao contratual, podendo ser a
dispensa por justa causa quando o ato culposo partir do empregado, rescisdo

indireta quando esse ato vier do empregador, dentre outros.

Quando houver ruptura do contrato de trabalho por conta da justa causa, diversas
indenizacdes compensatdrias ndo sdo devidas ao empregado, e por este motivo,
essa modalidade de extincdo contratual € a pior sancdo possivel dada a um
empregado pelo seu empregador, considerando ainda o aspecto moral envolvido. A
dispensa por justa causa, conforme leciona Amauri Mascaro Nascimento (2011, p.

1211-1218), além de ser necessario o elemento subijetivo - culpa do empregado -,

deve ser atual, praticada na mesma ocasido a que se segue a rescisao
contratual [...]. deve ser grave para autorizar o despedimento do empregado
[...]. Entre a justa causa e a rescisdo do contrato de trabalho deve haver um
nexo de causa e efeito de tal modo que esta é determinada diretamente por
aquela. [...]. o direito trabalhista adota o principio do non bis in idem.
Significa que a mesma falta do empregado ndo pode ser duplamente
punida.

Com isso, compreende-se a necessidade do elemento subjetivo - a culpa -, bem
como elementos objetivos - imediatismo, a gravidade, o nexo causal e a
singularidade -, para que seja considerada justa a aplicagcdo da justa causa como

uma sancgao.

No art. 482, a CLT apresenta as condutas permissivas da justa causa, sao elas a (a)
improbidade, (b) a incontinéncia ou mau procedimento, (c) negociacédo habitual por
conta prépria ou alheia sem autorizacdo do empregador quando constituir ato de
concorréncia ou prejudicial ao empregador, (d) a condenacao criminal do empregado
transitada em julgado, (e) desidia no desempenho da fungéo, (f) embriaguez habitual
ou em servico, (g) violacdo de segredo da empresa, (h) ato de insubordinagcéo ou
indisciplina, (i) abandono de emprego, (j) ato lesivo da honra ou da fama ou ofensas
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fisicas contra qualquer pessoa ou (k) contra o empregador ou superiores

hierarquicos, e (I) pratica constante de jogos de azar.

Atentando-se a conduta disposta na alinea “h”, o ato de indisciplina trata-se do
“‘descumprimento de ordens gerais de servigcos contidas em portarias, codigos de
ética, instrucbes gerais da empresa, regulamentos etc.” (LEITE, 2021, p. 678),
enquanto a insubordinagdo “diz respeito ao descumprimento de ordens legais,

pessoais e diretas feitas pelo empregador” (ibidem, p. 679).

Deste modo, um empregador, ao exercer seu poder diretivo lato sensu —
especificamente o poder regulamentar — ele pode criar normas que seus
empregados devem seguir. Logo, no contexto pandémico, o empregador pode exigir
em regulamento interno a obrigatoriedade do passaporte vacinal para o exercicio
das atividades laborais. Isto é, uma empresa pode impor a vacinacdo com a
finalidade de garantir o direito a saude coletiva e um meio ambiente do trabalho
saudavel, e o ato de descumprimento pelo empregado concede ao empregador
possibilidade de a dispensar por justa causa o empregado, fundamentado no art.
482, h, CLT, pela indisciplina.

Mesmo que haja decisbes divergentes, como a do MM Juiz do Trabalho, Jorge Luiz
Souto Maior, titular da 32 Vara do Trabalho de Jundiai/SP, o qual alegou que a
imposicdo da justa causa seria uma coercao irresistivel para que as pessoas se
vacinem, além de que ndo ha previsdo em lei que tal descumprimento enquadre-se
em justa causa (MARTINS; SILVA, 2021, p. 88), tais argumentos sao perfeitamente
refutados.

Inicialmente, Martins e Silva (2021, p. 88) explicam que “as possibilidades de
cessacao do vinculo contratual por justa causa sdo amplas, e ndo se encontram
presentes apenas no rol do artigo 482 da CLT”. Exemplo é a situacdo supracitada,
em que o empregado ndo se vacina quando esta é imposta como regulamento da
empresa onde labora. “O empregado, prezando pela salude da coletividade em seu
ambiente laboral, possui a capacidade, através do poder regulamentar, de estipular
norma que imponha a vacinacéo [...], sendo o seu descumprimento suscetivel de
puni¢do” (MARTINS; SILVA, 2021, p. 88).
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Reitera-se que a saude s6 pode ser, de fato garantido, mediante uma atuacao de
toda a sociedade, respeitando a solidariedade — elemento imprescindivel na
pandemia, ja explicado no capitulo. Percebe-se, pois, que ao exigir a vacinacao de
seus empregados, o empregador garante o direito fundamental a saude coletiva, ao
passo que restringe o direito a autodeterminacdo, utilizando-se da técnica de

ponderacdo de Robert Alexy.

Constata-se, por fim, que, a fim de manter as atividades laborais, a medida que
garante, simultaneamente, um meio ambiente de trabalho seguro aos empregados e
potenciais clientes, o empregador pode realizar a resolucdo do contrato de trabalho
de empregado que se recusa a vacinar, sendo essa totalmente véalida. No entanto,
vale ressaltar que a necessidade de vacinacao deve ser previamente comunicada e
exigida - por meio do uso do poder regulamentar - enquanto a dispensa, s6 poder-
se-a dar apos um dialogo entre os sujeitos da relacdo de emprego, empregador e

empregado — por meio do exercicio do poder disciplinar.
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CONSIDERACOES FINAIS

Frente ao contexto da pandemia da COVID-19, é inegavel as mudangas nas
relacbes de trabalho, principalmente na relacdo de emprego, onde tem-se o
empregador e empregado como partes desse juridico firmado pelo contrato de
trabalho. Com as medidas estipuladas pelo Governo para conter o avan¢o, como
distanciamento e isolamento social, bem como a utilizacdo de méascaras e o
fechamento de estabelecimentos considerados ndo essenciais, inUmeras atividades

comerciais e empresariais foram afetadas.

Houve a corrida para a producdo de vacinas contra 0 novo coronavirus, € mesmo
com a sua chegada em territérios brasileiros um pouco antes da pandemia
completar um ano no Brasil, diversas pessoas recusaram-se a tomar a vacina,
adotando um discurso negacionista, muito influenciado pela ideologia politica. Logo,
diante desse cenario, instaurou-se uma discussdo de grande relevancia: a
obrigatoriedade da vacinagdo contra a COVID-19, onde conflitam-se os direitos
(fundamentais) a saude publica — de carater social — e, a autodeterminacdo do

individuo — de aspecto individual.

Observou-se o embate entre os direitos fundamentais a saude publica, direito
coletivo, cuja garantia depende ndo s6 das politicas publicas criadas e mantidas pelo
governo, mas também pelas escolhas individuais, e a autodeterminacédo, direito
individual, cuja préatica afeta ndo sé o individuo que possui a capacidade de escolher
como vai guiar sua vida e agir conforme principios pessoais, mas também as
pessoas que o rodeiam. Ha o conflito de direitos, pois ao ndo se vacinar, esse

individuo compromete toda a coletividade.

Na seara trabalhista, frente a tal situacdo, alguns empregadores viram a nao
apresentacao do passaporte vacinal de seus empregados como um motivo para a
dispensa por justa causa — a sancao de maior gravidade prevista na CLT. Todavia,
diante desse cenario, foi publicada uma portaria, a 620/2021 do MTPS, a qual trouxe
tal pratica como ato discriminatorio, comparando-a a dispensa relacionada a sexo,

classe, cor, religiao.
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Partidos politicos contrarios a portaria supracitada propuseram ADPF pleiteando a
derrubada dos artigos que comparavam a dispensa por justa causa do empregado
gue nao tinha se vacinado com a dispensa por discriminacédo de fato. E foi nesse
sentido que o min. Luis Roberto Barroso decidiu: ele derrubou os artigos alegando
gue a nado vacinacao interfere diretamente na saude publica, direito coletivo, sendo

impossivel sua comparacao sua discriminacao por sexo, raca, cor, religidao etc.

Como explicado, o empregador é dotado de poderes, e com isso ele pode criar
normas que irdo guiar as atividades empresariais realizadas por seus empregados,
através do regimento interno de sua empresa, ditando normas de execuc¢do, de
seguranca e saude, de disciplina, por meio do exercicio do poder regulamentar. Vale
ressaltar que ha limites: deve sempre pautar-se no principio da dignidade humana e
nos direitos fundamentais garantidos a todos pela CF/88 e os Tratados

Internacionais.

Logo, de acordo com todo o exposto neste trabalho, no contexto pandémico da
COVID-19, é permitido ao empregador impor a vacinacao ao seu empregado por ato
normativo, pois pretende, com isso, assegurar a saude de todos: outros empregados

além de possiveis clientes e frequentadores do estabelecimento.

Ademais, como explicado, a atitude do empregado de ndo se vacinar, sendo iSso
descumprimento de ato normativo especifico imposto pelo seu empregador, €&
enquadrado como insubordinacdo. Ou seja, o empregado que ndo se vacina,
contrariando regulamento da empresa, caracteriza-se como motivo de dispensa por

justa causa, previsto no art. 482, alinea h, CLT.

Pode, pois, o empregador, utilizando-se do seu poder disciplinar, dispensar por justa
causa, com fundamento no art. 482, alinea h, CLT, o seu empregador que
descumprir o ato normativo de imposicdo da vacinacdo contra a COVID-19, para
assegurar o direito fundamental a saude, o qual deve prevalecer sobre o direito a

autodeterminacdo nesse contexto especifico.
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