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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar os direitos fundamentais individuais e da
coletividade expressamente trazidos pela Constituicdo Federal de 1988, verificando
que comumente estes principios entram em conflitos, tendo que ser feito uma
ponderagcdo entre estes para resolver a questdo, ainda é objeto de estudo a
covid-19, virus que se alastrou no ano de 2020, causando uma pandemia, tendo em
vista que hoje ja existe uma vacina, se analisa a obrigatoriedade de tomar o
imunizante para os empregados e, sendo a resposta positiva ou negativa, quais as
consequéncias juridicas que existem por tras da decisédo, tendo em vista que ha
consagrado na CF/88 o direito a liberdade de escolha, contraponto, também existe
na Carta magna expressamente o direito a saude e a um ambiente de trabalho
limpo, seguro e saudavel. Para a realizagdo da pesquisa, foi empregado o método
dedutivo, pois partiu-se da andlise de informagbes e proposicdes gerais para
alcancar uma conclusdo mais especifica. Ademais, a pesquisa classifica-se, quanto
aos meios, como bibliografica, de forma que foram utilizados artigos cientificos,
livros, leis, estatisticas e matérias jornalisticas para a analise e estudo da tematica.
Quanto aos fins, categorizou-se como descritiva, levantando informac¢des acerca do

conteudo existente relacionado a tematica aqui estudada.

Palavras-Chave: Direito do trabalho. Covid-19. Direitos fundamentais. Direito de
recusa.



ABSTRACT

This work aims to analyze the fundamental individual and collective rights expressly
brought by the Federal Constitution of 1988, verifying that these principles often
come into conflict, having to be made a weighting between these to resolve the
issue, is still the subject of study covid-19, virus that spread in the year 2020, causing
a pandemic, Taking into account that today there is already a vaccine, it is analyzed
the obligation to take the immunization for employees and, if the answer is positive or
negative, what are the legal consequences behind the decision, considering that
there is enshrined in the CF/88 the right to freedom of choice, counterpoint, also
exists in the magna Carta expressly the right to health and a clean, safe and healthy
working environment. The deductive method was used to conduct the research,
because it started from the analysis of general information and propositions to reach
a more specific conclusion. Furthermore, the research is classified, as to the means,
as bibliographical, so that scientific articles, books, laws, statistics and journalistic
articles were used for the analysis and study of the theme. As for the ends, it was
categorized as descriptive, gathering information about the existing content related to

the theme studied here.

Keywords: Labor law. Covid-19. fundamental rights. right to reject
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1 INTRODUGAO

Analisando a historia brasileira e as diversas constituicdes que existiram no
ordenamento juridico, a Constituigdo Federal promulgada em 1988, em vigéncia até
os dias atuais, foi a Carta Magna que mais preceitua expressamente direitos e
garantias fundamentais para os cidadaos, ficando, assim, conhecida como
“Constituicao cidada”.

Entre um dos direitos fundamentais expressamente trazidos pela CF/88,
encontra-se o direito a liberdade, sendo este, um direito que pode ser discutido em
varios sentidos, entretanto, nos limitaremos ao direito de escolha, ainda podendo ser
dito como direito de agcdo ou omissdo, em que a lei expressamente afirma que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei” (art.
5, Il, CF/88). Neste diapasao, também se pode falar sobre o direito a saude que é
um direito social, introduzido de forma categodrica no art. 6° na Carta Magna, em que
deve ser interpretado como um direito que vai além de prestagcdes com o auxilio em
caso de doencgas, devendo existir uma prevencao de enfermidades.

E sabido que entre principios constitucionais ndo existem hierarquias, ou seja,
nao existe a preponderancia de um principio sobre outro, entretanto, € comum
observar estes principios colidindo, sobre esse choque de principios existem varias
teorias e estudos. Uma das teorias mais conhecidas € a da proporcionalidade do
jurista alemao Robert Alexy que, em resumo, argumenta que tais conflitos devem, no
caso concreto, serem avaliados e analisar qual deles que, quando aplicado, fere
com menor agressividade e intensidade o outro.

Em dezembro do ano de 2019, o mundo foi surpreendido com um virus, que
foi denominado de Covid-19, em pouco tempo, a incidéncia do virus levou milhares
de pessoas a obito, passando a ser declarada uma pandemia. Logo, a medida mais
adequada a ser tomada foi o distanciamento social, desse modo, milhares de
servicos tiveram que suspender suas atividades, s6 mantendo abertos servigos
essenciais para a populagao.

Nesse cenario, apés um ano de mortes, incertezas e empresas sendo
fechadas por ndo conseguirem se manter, cientistas conseguiram desenvolver
vacinas para combater a doenca. E sabido que empregadores devem ofertar para
seus empregados um meio ambiente de trabalho seguro, higiénico e saudavel, sob

pena do trabalhador se recusar a trabalhar, por colocar em risco sua saude, sendo



ainda motivo de demissao indireta, também conhecida como demissao por culpa do
empregador.

Entretanto, nessa perspectiva, no contexto atual em que se vive, formula-se a
questdo problema “Em caso de recusa injustificada dos empregados a
submeterem-se a vacina contra a Covid-19, pondo em risco o ambiente de trabalho
saudavel, seria legal o estabelecimento de punicdes por parte do empregador?” E o
que debateremos durante todo o trabalho.

Para a realizagao da pesquisa, foi utilizado o método dedutivo, partindo da
analise de informagbes e proposigdes gerais para alcangar uma conclusdo mais
especifica. Ainda, a pesquisa classifica-se, quanto aos meios, como bibliografica, de
forma que foram utilizados artigos cientificos, leis, estatisticas, livros e matérias
jornalisticas para a analise e estudo do tema. Quanto aos fins, categorizou-se como
descritiva, levantando informacdes acerca do conteudo existente relacionado a

tematica aqui estudada.



2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal de 1988, conhecida como “Constituicdo Cidada”,
inovou quanto aos direitos e garantias fundamentais que trouxe para a pessoa
humana. De acordo com a doutrina tradicional, o fenébmeno constitucional surgiu
com a Magna Carta, assinada pelo rei Jodo Sem-Terra, na Inglaterra, em 1215. A
histéria dos direitos humanos na Inglaterra foi marcada por lutas politicas travadas
entre o rei e a nobreza e, posteriormente, entre a burguesia e o rei, a Magna Carta
consagrou direitos oponiveis ao rei, para que nao ocorresse excesso de poder,
embora o documento ndo englobasse todas as pessoas, beneficiando apenas a
elite, mesmo assim foram reconhecidos alguns beneficios dos cidaddos em face do
Poder Publico.

No ano de 1776, houve a elaboragao da Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos, que ficou consagrada a igualdade de todos os homens, estes
teriam direitos inalienaveis acima de qualquer poder politico, sendo citada a vida e a
liberdade. Entretanto, o que consagrou de fato a positivacdo dos direitos
fundamentais foi a Revolugdo Francesa, no ano de 1789, no texto constitucional,
havia de forma clara, direitos como liberdade, igualdade, propriedade, entre outros
direitos fundamentais.

A CF/88 disciplinou direitos e garantias fundamentais no seu titulo I,
englobando os direitos e deveres individuais e coletivos (art. 5°); direitos sociais
(arts. 6° a 11°); direitos a nacionalidade (arts. 12 e 13); direitos politicos (arts. 14 a
16); partidos politicos (art. 17).

Segundo o doutrinador Rodrigo Padilha (2014, p. 213), podemos conceituar
os direitos fundamentais como “(...) os direitos considerados indispensaveis a
manutencgado da dignidade da pessoa humana, necessarios para assegurar a todos
uma existéncia digna, livre e igual.”

Assim, pode-se entender os direitos fundamentais como um instrumento

protetivo frente a atuacao estatal, que sao dotados de caracteristicas proprias.

2.1 Direito a liberdade

Um dos direitos fundamentais descritos no art.5°,da CF/88 & o direito a

liberdade, sendo este, um direito fundamental basico, inerente ao homem, em que o



Estado reconhece, regula e restringe seu uso em prol de um bem coletivo, de uma
sociedade. O ser humano é livre para tomar suas escolhas de vida, seja de
profissao, sexualidade, opinido, convicgao religiosa, cientifica e politica.

Acerca do tema em comento, segundo Paulo Gustavo Gonetbranco (2009,
402), “(...) liberdade e igualdade formam dois elementos essenciais do conceito de
dignidade da pessoa humana, que o constituinte erigiu a condigao de fundamento do
Estado Democratico de Direito e vértice do sistema dos direitos fundamentais.”

Trataremos neste topico sobre a liberdade de acdo e omissado, ou seja,
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei” (art. 5°,II, CF/88). Este artigo expressa claramente o principio da legalidade, ou
seja, apenas a lei, no sentido amplo da palavra, tem forga para restringir o direito a
liberdade. E importante salientar que esta lei tem que ser originada dentro dos
trdmites legais, ou seja, sendo originada pelo poder legislativo, por representantes
que foram escolhidos pela populacdo, partindo de um processo formal e material
legislativo preestabelecido dentro de uma constituigao.

O principio da legalidade tem como objetivo evitar arbitrariedade do Estado e
de particulares, deixando assim, os cidad&os agirem de acordo com suas vontades e

convicgdes proprias, contanto que nao desrespeite nenhuma normativa juridica.

2.2 Direito a Saude

Os Direitos Sociais tém por caracteristicas serem direitos a prestacoes
materiais, logo, exigem que o Estado aja prestando servigos e/ou atividades para
melhorar as condi¢gbes de vida e desenvolvimento da populagdo. O Direito a Saude
foi inserido no art. 6°,da CF/88, entre os demais direitos sociais.

O art. 25, da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos da Organizagéo das
Nacdes Unidas (ONU), da qual o Brasil é signatario, apresenta a saude como uma

das condi¢des necessarias a vida com dignidade.

A saude encontra-se entre os bens intangiveis mais preciosos do ser

humano, digna de receber a tutela protetiva estatal, porque se
consubstancia em caracteristica indissociavel do direito a vida. Dessa
forma, a atengdo a Saude constitui um direito de todo cidaddo e um dever
do Estado, devendo estar plenamente integrada as politicas publicas
governamentais. (ORDACGY, 2007, p. 42)



Ao garantir o direito a saude nao se pode falar apenas em um tratamento em
caso de doencgas, e sim, em uma perspectiva maior, iniciando na prevengao de
enfermidades. A inser¢cdo do direito a saude como direito social fundamental recebe
um protecgéo juridica diferenciada na ordem juridica constitucional brasileira, pois, a
partir dai, o Estado se obriga a cumprir certos requisitos para um bom
funcionamento da saude, tendo assim que criar politicas publicas sociais, como
dispde o art. 196, da CF/88, que reconhece a saude como direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo
do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agoes

€ Servigcos para sua promogao, protecao e recuperagao.

2.3 O choque entre os principios e a aplicagao da técnica da proporcionalidade

Os principios constitucionais constituem-se em normas que fundamentam e
sustentam o sistema constitucional, sendo verdadeiras bussolas para a atuagao do
Poder Publico e até mesmo das acdes dos particulares. Uma das suas
caracteristicas € nao possuir hierarquia entre eles, entdo quando esses principios se
intercruzam, ocorre 0 que se chama de choque entre os principios.

De inicio, faz-se necessario a diferenciacdo entre normas de direitos
fundamentais como regras e como principios, € importante salientar que as normas
de direitos fundamentais geralmente sao qualificadas como principios.

Esclarece Barroso:

Principios constitucionais incidem sobre o mundo juridico e sobre a
realidade fatica de diferentes maneiras. Por vezes, o principio sera
fundamentado direto de uma decis&do. De outras vezes, sua incidéncia sera
indireta, condicionando a interpretacado de determinada regra ou paralisando
sua eficacia. Relembre-se que entre regras e principios constitucionais nao
ha hierarquia juridica, como decorréncia do principio instrumental da
unidade da Constituicdo, embora alguns autores se refiram a uma hierarquia
axioldgica, devido ao fato de os principios condicionarem a compreensao

das regras e até mesmo, em certas hipoteses, poderem afastar sua

incidéncia. (2009, p. 318.)



Ainda, segundo Alexy:

(...) a distingdo entre regras e principios constitui, além disso, a estrutura de
uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais e, com isso, um
ponto de partida para a resposta a pergunta acerca da possibilidade e dos
limites da racionalidade no ambito dos direitos fundamentais. Nesse sentido
a distingdo entre regras e principios € uma das colunas-mestras do edificio

da teoria dos direitos fundamentais. (2008, p. 85)

Em primeiro ponto, as regras séo praticas, sdo aplicadas pelo “tudo ou nada”,
nao existe ponderagdo das regras, o que se opde aos principios, que muitas das
vezes, ao haver um choque entre principios, havera a ponderagcdo, nao
necessariamente eliminando a incidéncia de cada um deles. Ainda, pode-se falar
que as regras expressam de forma clara o que pode ou n&o ser feito, enquanto os
principios nada falam objetivamente, todavia, sédo critérios para tomar decisdes
diante de casos concretos que as regras nao bastam, e que aparentemente sao
indeterminados.

O jurista alemao Robert Alexy, levando em consideragao a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Alemao, criou a teoria da proporcionalidade para a resolucao
desse tipo de conflito, ao acontecer a supramencionada colisdo, a situagao nao é

resolvida com a invalidagdo de um dos principios; segundo o autor:

A solugédo consiste no estabelecimento de uma relacédo de precedéncia
condicionada entre os principios, com base nas circunstancias do caso
concreto. Levando-se em consideragao o caso concreto, o estabelecimento
de relagbes de precedéncias condicionadas consiste na fixagdo de
condigbes sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro. Sob
outras condi¢des, é possivel que a questdo da precedéncia seja resolvida

de forma contraria.

O principio da proporcionalidade para a teoria de Alexy seria dividida em trés
estagios: principio da adequacgdo, principio da necessidade, e principio da
proporcionalidade em sentido estrito, os dois primeiros se referem as possibilidades
faticas, e analisam se a medida proposta, de fato, dirige ao fim almejado e se

realmente € necessaria. O terceiro subprincipio conecta as possibilidades juridicas e



acontece se a medida realmente for considerada necessaria e exigivel (ALEXY,
2002, p. 27).

2.3.1 Principio da adequacao

A primeira etapa do principio da proporcionalidade. Ele veda a utilizacdo de
meios que venham obstruir a realizagdo de um principio sem promover outro
(AVILA, 2005, p. 120). Seria realizar um exame absoluto, ou seja, sem comparagdes
com outras hipoteses, em relagdo ao meio escolhido por determinado ato para
alcangar seu objetivo. O ato deve ser considerado adequado se 0 meio escolhido
por ele alcangar ou promover o objetivo pretendido, ou seja, tal medida so é
inadequada se nao contribuir em nada para o objetivo alcangado. Nessa fase,
Robert Alexy utilizou da historia de cagadores, a Corte alema proferiu uma lei
obrigando os cacadores a se submeterem a um teste de arma de fogo. Porém, a
medida acabou incluindo também aqueles que cagcavam sem arma de fogo, por meio
de uma pratica cultural local denominada falcoaria. Posteriormente, essa lei foi

declarada inconstitucional, pois ndo se enquadra no principio da adequacéao.

2.3.2 Principio da necessidade

O principio da necessidade refere-se a intencdo de, havendo uma ou mais
medidas possiveis para efetivacdo de um principio, adotar aquela que menos
restringir o outro principio (ALEXY, 2002, p. 29), nesse caso poderia ser utilizado
como exemplo um julgado da Corte alema que tinha como impasse o principio da
liberdade no exercicio da profissdo e o principio da protecdo ao consumidor. No
caso em questdo, em uma propaganda enganosa, estava ocorrendo a venda de
bonecos que aparentemente eram de chocolates, porém o consumidor, ao abrir a
embalagem, percebia que se tratava de um produto feito com massa de arroz, a
medida adotada foi a proibigdo da venda do alimento, causando assim um prejuizo
para a empresa fabricante. A decisdo em questdo ndo condiz com o principio da
necessidade, e o banimento n&o foi proporcional, tendo em vista que poderia ter sido
acordado uma solugédo que desse a devida protecao para os consumidores, mas que

também nao afetasse tanto o principio da liberdade no exercicio da profissdo. Uma



boa ponderagao seria exigir que os fabricantes colocassem na caixa do produto que

a massa nao era feita de chocolate.

2.3.3 Principio da proporcionalidade em sentido estrito

Nessa fase utiliza-se o balanceamento ou a ponderacéo, deve levar em conta
a intensidade da restricao do direito atingido e a importancia da realizacao do direito
fundamental colidente. A ponderagdo envolve o reconhecimento dos principios ou
direitos que estdo colidindo e a imputagao de valor a cada um deles, a fim de se
analisar qual tera precedéncia relativa em relagcdo ao outro, naquele caso concreto.
Para isso, deve-se sempre observar a Lei da Ponderagdo que dispde que “quanto
maior o grau de nao satisfacdo de um principio, maior deve ser a importancia de se
satisfazer o outro” (ALEXY, 1997, p. 161).

Para estabelecer o peso dos bens conflitantes é necessario passar por trés
estagios. O primeiro define o grau de interferéncia nos principios colidentes;
o0 segundo estabelece a relevancia do cumprimento do principio
contraposto; e o terceiro analisa se a interferéncia no principio restringido se
justifica, diante da importancia do principio vencedor (BUSTAMANTE, 2006,
p. 88).

A intensidade de interferéncia e o peso dos principios devem ser analisados
apenas no caso concreto, sendo em abstrato todos iguais de hierarquia e de
importancia.

Alexy trabalha ainda com as trés variantes em uma férmula aritmética para
analisar o valor de cada interesse, denominada de “formula do peso”, representada

da seguinte forma:

Nessa formula, Wi, j é o resultado, que, se for maior do que 1, significa que
o primeiro principio (Pi) ira prevalecer sobre segundo principio (Pj), e, se for
menor do que 1, o segundo principio prevalece sobre o primeiro. A variavel i
significa o primeiro principio e j o segundo principio; Wi e Wij, se referem ao
peso abstrato de cada principio, que s6 pode se tornar um peso real no
caso concreto; lj e li, sdo a intensidade das interferéncias nos principios; e
Ri e Rj, o grau de confiabilidade dos argumentos faticos e normativos
(PULIDO, 2005, p. 228).



Logo, no final da equacgao, a balanga pesara mais para um lado.
Sobre o conflito de principios fundamentais no Brasil, utiliza-se a técnica da

ponderacgéo, € a jurisprudéncia:

CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ACAO DE CIVIL PUBLICA. TUTELA DE URGENCIA,
REQUISITOS. NULIDADE. INOCORRENCIA. ATERRAMENTO DE AREA
DE RESSACA. DEMOLICAO DE CONSTRUCAO (IMOVEL). PRINCIPIOS
RAZOABILIDADE, PONDERACAO, PROTECAO AMBIENTAL, MORADIA E
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PROVIMENTO PARCIAL. 1)
Revelando os autos originarios a necessidade de maior dilagdo probatéria
com designagdo de audiéncia conciliatéria, inclusive ja agendada pelo juizo
de primeiro grau, salutar ao proprio juiz da causa avaliar eventuais danos
ambientais e sua extensao a coletividade, em decorréncia de aterramento
de area de ressaca. 2) As particularidades da causa apontam choque entre
principios constitucionais (0o de garantia a moradia e o de protegao
ambiental). No caso concreto, ponderou-se a prevaléncia do primeiro,
com o fim de amparar a dignidade da pessoa humana e os fins sociais,
visto que a decisdo recorrida, tal como constou, poderia ensejar a
demolicdo da residéncia do agravante, moradia sua desde o ano de
2007. 3) Agravo de instrumento parcialmente provido.

(TJ-AP - Al: 00012468020178030000 AP, Relator: Juiz de Direito
Convocado EDUARDO FREIRE CONTRERAS, Data de Julgamento:
21/11/2017) (grifos nossos)

Destarte, percebe-se que a teoria adotada pelo ordenamento
juridico vigente equaciona a colisdo dos principios, em busca de um ponto para que
a restricdo de cada direito fundamental seja a minima possivel, conseguindo

resolver o empate.



3 SAUDE E SEGURANGA NO TRABALHO

A saude e seguranca no ambiente de trabalho € um assunto bastante
discutido no ambito trabalhista, sendo disciplinado no art 7°, inciso Xll, da CF/88,
sendo assegurado o direito de redugéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranga. Ainda, a Consolidagao das Leis do Trabalho
(CLT) tem um capitulo especifico para seguranca e medicina do trabalho. As
empresas tém a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca do
trabalho e de instruir os empregados sobre as precaugdes para evitar acidentes.

Segundo Felipe Garcia (2018, p.961), pode-se conceituar a seguranga e
medicina do trabalho como “o ramo interdisciplinar da ciéncia, apresentando
disposigdes, vinculadas ao Direito do Trabalho, as quais tém como objetivo a
protecdo, a prevengao e a recuperagao da saude e a seguranga do trabalhador”.

O meio ambiente de trabalho &€ de suma importancia para um bom
desempenho profissional, devendo o ambiente ser seguro, higiénico e saudavel,

sendo conceituado como:

O complexo maquinas-trabalho: as edificagbes do estabelecimento,
equipamentos de protecdo individual, iluminagcdo, conforto térmico,
instalagbes elétricas, condicdes de salubridade ou insalubridade, de
periculosidade ou ndo, meios de prevengdo a fadiga, outras medidas de
protecdo ao trabalhador, jornadas de trabalho e horas-extras, intervalos,
descansos, férias, movimentacdo, armazenagem e manuseio de materiais
que formam o conjunto de condigdes de trabalho etc (NASCIMENTO, 2010,
p.835).

Entretanto, o conceito de meio ambiente de trabalho € amplo, ndo se
limitando apenas ao posto/local de trabalho, mas também a tudo que o cerca,
condigdes materiais, fisicas, meio social, bem como, as condi¢des psicolégicas nas
quais o labor é executado.

Falar sobre um ambiente saudavel, em todos os aspectos, no labor, conforme
o art. 7°, XXIl, da CF/88, conecta-se com a protegcao também prevista no principio
constitucional da dignidade humana.

O autor Ingo Wolfgang Sarlet salienta que a dignidade é:



Qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover

sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia

da vida em comunhao com os demais seres humanos (2008, p. 63)

O principio da dignidade humana é de grande abrangéncia, podendo ser
utiizado para proteger os empregados contra abusos sofridos em razdo do
empregador.

Quando a empresa, na pessoa do empregador, ndo desempenha seu papel
de oferecer boas condi¢gdes de trabalho para seus empregados, pode caber

indenizagao em favor do empregador, como demonstram as jurisprudéncias:

DOENGCA OCUPACIONAL. CONCAUSA. RESPONSABILIDADE DO
EMPREGADOR. A concausa é considerada na responsabilizagdo por
danos da mesma maneira que a causa principal, uma vez que, mesmo
ndo sendo a condigcdo de trabalho a causa exclusiva da doeng¢a do
empregado, a ela se equivale, pois as condigdes colaboraram para a
piora do quadro patolégico. Assim, tem-se que a moléstia decorreu de
conduta da ré, que ndo garantiu meio ambiente de trabalho saudavel aos
seus empregados (art. 7°, XXIl, da CF). Recurso da ré conhecido e nao
provido.

(TRT-2 10014848220195020714 SP, Relator: RAQUEL GABBAI DE
OLIVEIRA, 142 Turma - Cadeira 3, Data de Publicagdo: 14/02/2021”)

DOENGA PROFISSIONAL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
PRESUMIDA. VERBA DEVIDA. Nos casos de acidente de trabalho ou de
doencga profissional a ele equiparada, o abalo moral é presumido, ja que o
trabalhador que sofre lesdes e/ou tem reducéo da capacidade laboral tem a
sua honra subjetiva e imagem diretamente atingidas pelo infortinio. Quanto
a culpa patronal, o fato de a demandante ter adquirido moléstia
profissional evidencia que a empregadora nao se desvencilhou a
contento do dever de garantir um meio ambiente saudavel ao
trabalhador, nos termos dos artigos 157 da CLT e 225 da CF. Exegese

em conformidade com o principio da eficacia horizontal dos direitos



fundamentais. E ndo obstante os esforcos da ré, é certo que as
impugnacdes langcadas n&o infrmam o que até aqui se decidiu, ante o
conjunto probatério. A vista de tudo o que se decidiu até aqui e porque a
caracterizagao da lesdo preenche os requisitos do art. 186, do C. Civil,
tem-se por violado o direito fundamental da dignidade da pessoa humana,
ensejando indenizagao por dano moral. Sentenga mantida, nesse ponto.

(TRT-2 10002035120165020050 SP, Relator: SERGIO ROBERTO
RODRIGUES, 112 Turma - Cadeira 5, Data de Publicagédo: 17/08/2020)

(grifos nossos)

A fiscalizacdo e cumprimento das normas juridicas de protecédo ao ambiente
de trabalho sao da responsabilidade de dois 6rgédos: a) SEMST- Servigo
Especializado em Seguranga e Medicina do Trabalho) o qual possui regras
estabelecidas na Norma Regulamentar n° 4, emitida na portaria n® 3214/78. As
atribuicdes do SEMST variam de acordo com a atividade desenvolvida pela empresa
e com o numero de empregados que laboram num determinado local,

b) CIPA—- (Comissdo Interna de Prevencdo de Acidentes). Este 6rgao tem
constituicdo obrigatoria em empresas que tenham mais de 20 empregados e 0s seus
membros sao eleitos para mandato de um ano, permitindo-se uma reeleicdo. Cada
CIPA sera composta de representantes da empresa e dos empregados, de acordo
com os critérios que vierem a serem adotados na regulamentagcdo do Ministério
Publico (art.164, da CLT). As regras sobre a Comissao Interna de Prevengdo de
Acidentes (CIPA) encontram-se previstas na NR 5, da Portaria 3.214/1978.

3.1 Covid-19 e seus impactos no ambiente de trabalho

O surgimento e a propagagao de forma rapida de uma nova doenga, o
Covid-19, que se manifestou inicialmente na cidade de Wuhan, na China, tendo seu
primeiro caso no més de dezembro de 2019, impds ao mundo a criagao de medidas
drasticas por parte dos governantes. No Brasil, o Covid-19 ja infectou milhares de
pessoas, levando a 6bito dezenas de milhares. Rastros de um virus mortal, que em
um dos seus sintomas, compromete as atividades pulmonares do infectado. Como
sua propagacao ocorre quando se inala pequenas gotas expelidas pela fala, pela

tosse ou espirro da pessoa contaminada, a medida mais correta a ser adotada,



segundo os estudiosos da area, inclusive sendo recomendado pela Organizagao
Mundial de Saude, é o distanciamento social.

No inicio da pandemia, no Brasil, muitos empreendimentos foram obrigados a
serem fechados, so6 ficando abertos servigos essenciais, como farmacias, hospitais,
supermercados, tendo em vista a propagacdo do virus ser muito rapida, além do
mais, os médicos e cientistas ndo sabiam muito bem como era o virus, por ser algo
tdo novo. Depois de quase um ano da doencga, os Governos Estaduais junto com os
Governos Municipais foram analisando como estavam as situagdes das cidades,
comecgando a flexibilizar os servicos, fazendo com que os empreendimentos
pudessem voltar a funcionar, resultando na recontratacdo e disponibilidade de
empregos para parcela dos empregados e, ao mesmo tempo, temor pela
possibilidade de infecgdes no local de trabalho, e panico para outros. O retorno das
atividades traz a tona um tema muito presente entre os contratados, o medo de
contrair a doencga.

A circulagado do Covid-19 em ambientes laborais constitui um nitido suposto
de poluicdo laboral, ja que pode haver a exposicdo dos empregados a serem

contaminados pelo virus enquanto encontram-se trabalhando.

Os artigos 16 a 19 da Convencéao n° 155 da OIT impdem aos
empresarios — com respaldo, igualmente, nos artigos 7°, XXlIl e
225, caput, da Constituicdo Federal — é o dever geral de
protecdo, de prevengdo (= prevengao/precaucao) e/ou de
indenidade labor-ambiental, pelo(s) qual(is) compete aos
gestores dos riscos das atividades econbémicas (i.e., aos
empresarios e afins) o planejamento, a antecipagdo e a
implementagcdo das medidas que se mostrem necessarias,
diante dos casos concretos, para evitar ou minimizar as
situagbes de potencial contagio dos trabalhadores pelo

coronavirus. (Ebert, Paulo. Feliciano, Guimaréaes. 2020)

A jurisprudéncia a seguir trata sobre o tema:



RECURSO ORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. MEDIDAS DE
PREVENCAO AO CONTAGIO DO CORONAVIRUS NO AMBIENTE DE
TRABALHO. TUTELA INIBITORIA. CONCESSAO. Diante da situagdo de
calamidade publica oficialmente reconhecida, e, no intuito de evitar a
proliferagdo do Covid-19, bem assim resguardar a integridade fisica ndo s6
de seus empregados, mas da populagao em geral, deve a ré adotar as
medidas necessarias indispensaveis a prevencgao da doenga, até o final
da pandemia. Recurso a que se da parcial provimento.

(TRT-13 - RO: 00001976620205130001 0000197-66.2020.5.13.0001,
Tribunal Pleno, Data de Publicagao: 30/11/2020) (grifos nossos).

Os empregadores, assim como toda a populagdo, deve seguir o protocolo
adotado e sugerido pela Organizagcdo Mundial de saude como: manter o
distanciamento social minimo de 2 metros; reduzir o fluxo no estabelecimento e
controle do acesso, com filas demarcadas; providenciar barreiras fisicas entre
funcionario e clientes; fornecer equipamentos de protecao individual adequados para
funcionarios; disponibilizar alcool gel 70% para higienizacdo das maos; limpar
regularmente objetos e superficies frequentemente tocados; uso de mascara facial
pelos funcionarios e clientes; manter ventilagdo adequada do ambiente,
preferencialmente sem uso de ar-condicionado, priorizar reunides remotas e
flexibilizar horarios de trabalho; atendimento preferencial para clientes que fazem
parte do grupo de risco, e existindo qualquer sintoma da infecgdo mandar o

funcionario para sua casa.

3.2 A escolha pela nao vacinagao contra o COVID-19 e suas consequéncias

para os empregados

Apbs o surgimento da COVID-19, cientistas de todo o mundo dedicam-se em
tempo integral ao estudo desse novo virus em busca de um elemento capaz de
extinguir ou diminuir os seus efeitos nos seres humanos. Em 17 de janeiro de 2021,
a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), pautada por critérios
cientificos, autorizou, ainda que em carater emergencial, o uso das vacinas
CoronaVac (produzida pelo Instituto Butantan em parceria com o laboratério chinés
Sinovac) e AstraZeneca (a ser produzida em parceria da Fiocruz com a

Universidade de Oxford) no territério brasileiro.



O plano de vacinagdo segue um calendario nacional, pouco a pouco as
pessoas vao sendo vacinadas, e, consequentemente, imunizadas. Uma questao
bastante discutida tem sido a obrigatoriedade da vacina. Como ja dito anteriormente,
existe consagrado na CF/88 o direito a liberdade de escolha, s6 sendo obrigado a
fazer algo quando uma lei obriga a fazer ou ser omisso, entretanto, existe a questao
da saude publica, tendo em vista que o COVID-19 ja levou a obito, segundo o painel
coronavirus, até o momento, mais de 450.000 (quatrocentos e cinquenta mil)
pessoas no Brasil. Em dezembro de 2020, no julgamento das Ac¢des Diretas de
Constitucionalidade 6586 e 6587, o Supremo Tribunal Federal autorizou medidas
restritivas para quem se negasse a tomar a vacina, como nao ter direito a emissao
de passaporte, de Carteira Nacional de Habilitagcdo (CNH), porém afirmou que a
vacina nao seria aplicada de forma obrigatéria. Assim, sobre o referido tema
percebe-se um empate de direitos fundamentais: Saude publica versus Direito a
liberdade.

Conforme cedico, o empregador deve garantir um ambiente de trabalho
saudavel para o seu empregado, e que o empregado também tem o poder de
recusar-se a trabalhar em local sem a devida seguranca ou sem a devida protecéo
aos riscos ocupacionais. Esta recusa do trabalhador, pode-se também chamar de
direito de resisténcia (FELICIANO, 2002).

Sobre a recusa do trabalhador, ou direito de resisténcia, € a jurisprudéncia:

RECURSO ORDINARIO. DIREITO DE RESISTENCIA DO EMPREGADO.
SUSPENSAO DISCIPLINAR. O direito de resisténcia do empregado deriva
diretamente do uso irregular do poder diretivo patronal ndo gerando, assim,
falta trabalhista ao obreiro. Restando demonstrado nos autos que foi
legitima a recusa do reclamante em nao realizar viagem ao Baixo Purus, por
nao ter condicdes de transporte de vacinas, resta nula a suspensao
aplicada. Recurso conhecido e improvido.

(TRT-14 - RO: 270 RO 0000270, Relator: DESEMBARGADORA ELANA
CARDOSO LOPES, Data de Julgamento: 01/09/2010, PRIMEIRA TURMA,
Data de Publicagdo: DETRT14 n.0161, de 03/09/2010).

Ademais, o direito positivado pelo art.13 da Convengao 155 da Organizagao

Internacional do Trabalho, ratificada pelo Brasil (Decreto 1.254/1994). Reza o



preceito (que deve ser lido combinadamente com o art. 19, alinea f, do mesmo

convénio):

“‘Em conformidade com a pratica e as condigdes nacionais devera ser
protegido, de consequéncias injustificadas, todo trabalhador que julgar
necessario interromper uma situacdo de trabalho por considerar, por
motivos razodveis, que ela envolve um perigo iminente e grave para sua

vida ou sua saude.”

Logo, observa-se que esse direito de recusa limita o poder diretivo do
empregador, pois, no momento que surge o perigo iminente e grave para a vida ou
saude do empregado o dever de subordinacdo ndo podera ser mais exigivel,
podendo, inclusive, o empregado pleitear, judicialmente, a rescisdo indireta do
contrato de trabalho por culpa do empregador, no sentido que as faltas provenientes
da conduta do empregador colocam em risco sua vida. Mas, imaginemos uma
situagdo na qual o empregado tem condi¢ées de diminuir o risco de um ambiente
doente e mesmo assim, se recusa a tomar tal atitude, nesse contexto, entra um dos
impasses atuais do direito do trabalho, qual seria a medida adequada para adotar se
empregados, injustificadamente, se recusarem a tomar a vacina contra o COVID-19?

Diante da questdo supramencionada, ndo ha ainda, de fato, uma resposta
correta sobre o tema, tendo em vista o pouco tempo em que a vacinacao foi iniciada.
Entretanto, duas sao as principais linhas de pensamentos sobre o tema.

Uma vertente defende que a recusa de tomar a vacina deve ser motivo de
levar o empregado a demisséo, inclusive por justa causa, estes afirmam que, de
acordo com o art.158, paragrafo unico, alinea b, da CLT, constitui ato faltoso do
empregado a recusa injustificada ao uso dos equipamentos de protecéo individual
fornecidos pela empresa. Logo, usando a analogia, instituto permitido pelo art. 8°, da
CLT, a norma em questdo pode ser aplicada para justificar a dispensa por justa
causa do empregado que, sem motivo plausivel, se recusa a vacinagado determinada
pelo empregador.

Nesse sentido, o Ministério Publico do Trabalho (MPT) se manifestou, no més
de janeiro deste ano, elaborando um Guia Interno em que trata sobre o plano de
vacinagdo nacional, deixando explicito que as empresas devem produzir

informagdes sobre a saude e a seguranga do trabalho, informando isso aos seus



funcionarios. Ainda, trata sobre a recusa dos empregados em tomar a vacina, como

veremos a seguir:

“Nesse contexto, se houver recusa injustificada do empregado a vacinagao,
pode-se caracterizar ato faltoso, nos termos da legislagdo. Todavia, a
empresa nao 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.” (GUIA INTERNO, MPT, pg. 61)

Assim, percebe-se que, de imediato, deve o empregador conversar com 0
empregado, s6 se valendo de punir, na ultima alternativa. Sendo ressaltado no

supramencionado Guia:

Persistindo a recusa injustificada, o trabalhador devera ser afastado do
ambiente de trabalho, sob pena de colocar em risco a imunizagao
coletiva, e o empregador podera aplicar sangées disciplinares, inclusive a

despedida por justa causa, como ultima ratio, com fundamento no artigo

[Tl

482, h, combinado com art. 158, Il, paragrafo unico, alinea “a”, pois deve-se
observar o interesse publico, ja que o valor maior a ser tutelado é a protecao
da coletividade. (GUIA INTERNO, MPT, PG.63) (grifos nossos)

Logo, verifica-se possivel a dispensa do empregado em caso de recusa
injustificada da aplicagao da referida vacina.

Entretanto, de maneira oposta, existe outra vertente que defende a
impossibilidade da demissdo por justa causa, argumenta-se que considerando a
quantidade de informagdes que sdo postas na internet frequentemente, e as
diversas fakes news sobre a vacina e seus efeitos colaterais, diversas pessoas ficam
com receio de serem vacinadas e tendem a se recusar a tomar, ndo devendo serem
punidos por essa escolha.

A essa tese pode-se associar a revolta da vacina, rebelido popular contra a
vacina anti-variola, ocorrida no Rio de Janeiro, em novembro de 1904. Nesse
cenario, quando a referida vacinacgao foi dita como obrigatéria, a populagao se opds,

os agitadores incentivaram a massa urbana a enfrentar os funcionarios da Saude



Publica que, protegidos pelos policiais, invadiam as casas e vacinavam as pessoas
sem suas permissoes.

Muitas pessoas, nessa época, ja pregavam que tinham liberdade de escolher
entre tomar a vacina ou nao, pois aquilo era seu corpo, e detinha poder sobre ele,
pois acreditavam que se tomassem a vacina ficariam com feigbes bovinas. Nesse
sentido, com esse descontentamento geral, entre o dia 10 e 16 de novembro de
1904, os populares do Rio de Janeiro foram as ruas para enfrentar os agentes de
saude publica e a policia, sendo o centro da cidade transformado em um palco de
guerra.

Dispunha a edicdo de 14 de novembro de 1904 da Gazeta de Noticias, in

verbis:

Houve de tudo ontem. Tiros, gritos, vaias, interrupgdo de transito,
estabelecimentos e casas de espetaculos fechadas, bondes assaltados e
bondes queimados, lampides quebrados a pedrada, arvores derrubadas,

edificios publicos e particulares deteriorados.

O movimento foi derrubado pelo governo, “apés um saldo total de 945
prisdes, 461 deportados, 110 feridos e 30 mortos em menos de duas semanas de
conflitos, Rodrigues Alves se viu obrigado a desistir da vacinagdo obrigatoria”,
segundo a agéncia Fiocruz.

Além disso, existe um Projeto de Lei 149/21 em que visa proibir dispensa por
justa causa de empregado que nao quiser ser vacinado contra 0 novo coronavirus.
Segundo a proposta, a demissdo é de cunho discriminatério, e o empregador que
ferir as medidas estara sujeito ao pagamento das verbas trabalhistas e indenizagéo

de danos materiais e morais eventualmente apurados.



4 CONCLUSAO

Diante do exposto, verifica-se que, de fato, a Constituicao Federal de 1988
inovou quanto aos seus dispositivos, principalmente, em razido dos diversos
principios e direitos individuais e da coletividade. Sendo assim, € comum que, pela
quantidade dos direitos expostos, estes principios entrem em colisao e acabe tendo
que ser feito um estudo, no caso a caso, para uma ponderacao ser feita, tentando
sempre diminuir a carga de um sobre o outro.

Com o surgimento repentino de um virus que, posteriormente, foi denominado
de Covid-19, no inicio do ano de 2020, a populagdo mundial teve que mudar sua
rotina em prol de um bem maior, a vida. Diante da transmissao facil do virus,
milhares de empresas tiveram que encerrar suas atividades, ou suspendé-las
temporariamente, para evitar maior contaminacado e por nao se tratar de servicos
essenciais, como farmacias e supermercados. Entretanto, no final de 2020,
cientistas, que buscaram incansavelmente, conseguiram desenvolver vacinas para
minimizar o efeito da doenca.

E sabido que essa doenga é de nivel global, e sendo assim, a procura pela
vacina é avassaladora, porém, aqui no Brasil, o imunizante segue um plano de
vacinagcado criado pelo Governo Federal, que iniciou vacinando os idosos e as
pessoas com comorbidades que agravam a doencga.

No ambito trabalhista, muito se fala sobre a vacinag¢do, de acordo com a
Constituicdo Federal, no seu art. 7, XXIl, sdo direitos dos trabalhadores (...) a
redugcao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranga, logo, é sabido que o empregador tem dever de oferecer um ambiente
limpo, seguro e saudavel para seu empregado, mas e se o trabalhador pode
contribuir para manter esse ambiente do modo que a lei exige, e este se recusa de
modo injustificavel, qual seria a medida que o empregador deveria tomar.

Diante disso, a problematica trabalhada neste artigo, trata sobre trabalhadores
que, de modo injustificado, recusarem-se a tomar a vacina da covid-19, se deveriam
ser punidos, e se sim, quais as consequéncias que deveriam ser adotadas.

Nesse sentido, 0 que existe sdo teses, uma que afirma que o empregado
deve tomar a vacina, sob pena de inclusive ser demitido por justa causa, ja que

indiretamente prejudica o empregador a manter um ambiente saudavel dentro da



empresa, sendo inclusive esse o entendimento que o MPT seguiu no seu guia
interno.

Entretanto, uma outra tese sustenta que o empregado ¢é livre para escolher
tomar a vacina ou ndo, tendo em vista seu direito a liberdade de escolha.

Nesse contexto, existe a colisdo de principios anteriormente mencionada,
sendo o direito a saude versus o direito a liberdade de escolha. Assim, a deciséo
deveria ser sobre qual principio seria relativizado para a solugao do problema, ja que
todos tém direito a saude, mas também existe a liberdade de deciséo.

Logo, diante de todo o conteudo estudado, verifica-se que, até o momento,
nao ha um posicionamento definitivo e, sobretudo, apropriado, das autoridades

competentes acerca da problematica central trazida neste estudo.
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