JUSTA CAUSA INDEVIDA POR RESISTENCIA DO TRABALHADOR
A VACINACAO CONTRA A COVID-19.
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Art. 5° -

VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
convicgdo filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacéo alternativa,
fixada em lei.

Tem sido apregoado por alguns a pena de justa causa ao trabalhador que se negar
em vacinar-se contra a covid-19, inclusive com recomendacdo do proprio Ministério
Publico do Trabalho. Nada mais enganoso.

N&o duvidamos da gravidade da pandemia que abate 0 mundo, principalmente
porque no Brasil ja ceifou mais de 500 (quinhentos) mil vidas, sendo imperioso
mantermos os cuidados individuais e coletivos para evitarmos a transmissdo e o contagio
do virus, por meio do uso de mascaras, do distanciamento e da ndo-aglomeracdo e da
vacina, pois o virus é perigoso e mortal.

Contudo, a Constituicdo deve ser sempre a baliza para criar, impor, restringir,
limitar ou extinguir direitos. Por isso, ndo podemos esquecer-nos do primado da
legalidade de que fala o inciso Il do art. 5°, segundo o qual ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Dito isso, o primeiro questionamento que nos ocorre é acerca da existéncia de
lei impondo a todos a obrigatoriedade de vacinar-se contra a covid-19. Pois muito bem.
De logo nos vem a memoria a Lei n. 13.979, de 06 de fevereiro de 2020, que passou a
viger em 7 de fevereiro de 2020, a qual disp6s do enfrentamento da emergéncia de salde

publica no Brasil, instalada com a chegada do coronavirus em nosso pais. Feito isso,
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adveio o Decreto legislativo n. 6, de 20 de marco de 2020 e, consoante art. 1°%,
reconheceu o estado de calamidade publica no Brasil, com efeitos operantes até 31
de dezembro de 2020.

Todavia, o art. 3° da lei supracitada, facultou as autoridades competentes, no
ambito de suas competéncias, adotarem as medidas de que falam os incisos | e 11, ou seja,
o isolamento e a quarentena tinham carater ndo-obrigatéro. Contudo, o inciso 111* do
mesmo artigo, tornou compulsoria a realizacdo de exames médicos, testes de laboratorio,
coleta de amostras clinicas, vacinacdo e outras medidas profilaticas ou tratamentos
médicos especificos.

Como se constata, torna-se imprescindivel que autoridades publicas competentes
e, segundo o STF, seriam governadores e prefeitos, consoante extraio da ADI n° 6.341-
MC, a qual reconheceu competéncia comum administrativa entre a Unido, os Estados e
0s Municipios para a tomada de medidas normativas e administrativas acerca de
“questdes envolvendo saude”.

Assim, no ambito federal, ndo ha lei tornando a vacinacdo contra a covid-19
obrigatodria, ja que, a teor do caput do art. 3° ¢/c inciso III, letra “d”, da Lei 13.979-2020,
caberdo as autoridades competentes, determinar a realizacdo compulsoria da vacinacao,
sendo, destarte, facultativa a sua ado¢do. Logo, imprescindivel existir ato normativo de
autoridade competente concretizando essa compulsoriedade da vacina no ambito
nacional, estadual ou local.

Vale ressaltar que o STF ja extraiu tese através do tema 1103°, por meio do RE

1293130, de 18 de dezembro de 2020, no sentido de reconhecer essa obrigatoriedade,

3 Art. 1° Fica reconhecida, exclusivamente para os fins do art. 65 da Lei Complementar n° 101, de 4 de
maio de 2000, notadamente para as dispensas do atingimento dos resultados fiscais previstos no art. 2° da
Lei n° 13.898, de 11 de novembro de 2019, e da limitacdo de empenho de que trata o art. 9° da Lei
Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade publica, com efeitos
até 31 de dezembro de 2020, nos termos da solicitacdo do Presidente da Republica encaminhada por meio
da Mensagem n° 93, de 18 de marc¢o de 2020.

4 Art. 3° - Para enfrentamento da emergéncia de salde publica de importincia internacional de que trata
esta Lei, as autoridades poderdo adotar, no dmbito de suas competéncias, entre outras, as seguintes
medidas:

111 - determinacdo de realizacdo compulsoria de:

a) exames médicos;

b) testes laboratoriais;

c) coleta de amostras clinicas;

d) vacinacéo e outras medidas profilaticas; ou

e) tratamentos médicos especificos.

5 E constitucional a obrigatoriedade de imuniza¢do por meio de vacina que, registrada em 6rgio de
vigilancia sanitaria, (i) tenha sido incluida no Programa Nacional de Imunizagdes ou (ii) tenha sua aplicacdo
obrigatoria determinada em lei ou (iii) seja objeto de determinagdo da Unido, Estado, Distrito Federal ou
Municipio, com base em consenso médico-cientifico. Em tais casos, ndo se caracteriza violacao a liberdade
de consciéncia e de convicgéo filosoéfica dos pais ou responsaveis, nem tampouco ao poder familiar.



desde que a vacina seja incluida no Programa Nacional de Imunizacdo; tenha sua
aplicacdo determinada por lei; ou haja determinagéo dessa obrigatoriedade decretada pela
Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio, hipotese em que ndo havera violagdo a
liberdade de consciéncia e de conviccao filosofica.

Ocorre que, no @mbito da Unido temos a Lei n. 13.979-2020, porém, segundo 0s
termos do art. 8° sua vigéncia foi temporal e condicional aos efeitos do Decreto
Legislativo n. 06-2020, o qual vigeu até 31.12.2020, verbis:

Art. 8° - Esta Lei vigorara enquanto estiver vigente o Decreto Legislativo n® 6,
de 20 de margo de 2020 , observado o disposto no art. 4°-H desta Lei.

Em outras palavras, no Brasil o estado de calamidade publica vigeu até 31 de
dezembro de 2020, consoante disp6s o art. 1° do Decreto Legislativo n. 6, de 20 de marco
de 2020. Contudo, sem nenhum constrangimento ou temor, o Min. Ricardo
Lewandowski, nos autos da ADI 6.625/DF, concedeu liminar para prorrogar a vigéncia
de parte da lei supracitada, caduca pelo tempo e, inacreditavelmente, a decisdo judicial
decretou que, apesar de a lei ter perdido sua vigéncia em 31.12.2020, os arts. 3°, 3°-A até
3°-J continuavam vigendo, ou seja, uma deciséo judicial represtinou os efeitos de parte

de uma lei, verbis:

“ Em face do exposto, defiro parcialmente a cautelar requerida, ad referendum do Plendrio desta
Suprema Corte, para conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 8° da Lei n° 13.979/2020,
com a redagdo dada pela Lei 14.035/2020, a fim de excluir de seu ambito de aplicacdo as medidas
extraordindrias previstas nos arts. 3°, 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E 3°-F, 3°-G, 3°-H e 3°-J, inclusive dos
respectivos pardgrafos, incisos e alineas. Comunique-se com urgéncia.”

Publique-se.

Brasilia, 30 de dezembro de 2020

Ministro Ricardo Lewandowski

Relator

A decisdo liminar do Min. Ricardo Lewandowski embora seja moralmente
justificada, porém, ndo o é juridicamente. Em primeiro lugar, decretou a inutilidade do
Congresso quando alterou a redacdo do art. 8° da Lei 13.979/2020, a manu judicialli,
ressuscitando o estado de calamidade publica no Brasil, de forma completamente
ilegitima. A decisdo do ministro enxertou uma excecao inexistente na norma revogada
pelo tempo, tendo usurpado competéncia do Parlamento.

Juridicamente, a decisdo supracitada ndo se sustenta, ndo s6 por transgredir a

teoria dos direitos fundamentais, em especial quanto a assertiva de que eles somente
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podem ser restringidos por lei, consoante melhor doutrina®, mas por violar, ainda, a teoria
de validade das normas, prevista na Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro -

LINDB, especialmente 0 84° do art. 1° e 0 art. 2° e seu 83°, verbis:

Art. 1° -
8§ 4° - As corregdes a texto de lei ja em vigor consideram-se lei nova.

Pareceu-nos clarissimo que qualquer correcdo feita a texto de lei somente podera
ocorrer por nova lei, advinda do Parlamento. Da mesma forma, eventual exce¢&o a regra
geral prevista em lei, somente é possivel mediante lei nova, ndo existindo nenhuma
possibilidade juridica de o Judiciario substituir o legislador nessa tarefa, principalmente
por se tratar de matéria eminentemente infraconstitucional, sem esquecermos que a
vigéncia da Lei n. 13.979-2020 era temporaria, vigendo até 31.12.2020, por pura opgao
politica do legislador, em inteira harmonia com o art. 2° e seu §83° da LINDB, abaixo
transcritos.

Art. 2° - Néo se destinando & vigéncia temporéria, a lei terd vigor até que
outra a modifique ou revogue.

§ 3¢ - Salvo disposi¢do em contrario, a lei revogada ndo se restaura por ter
a lei revogadora perdido a vigéncia.

Portanto, somente o Parlamento poderia promover alguma exce¢do na norma ja
vencida, principalmente por se tratar de vigéncia temporal, hipdtese em que seguira seu
itineréario independente da vontade subjetiva de qualquer pessoa, institui¢cdo ou poder. O
prazo € peremptério, preclusivo e continuo, salvo se nova lei o alterar. Por outro lado, ndo
sendo temporaria a vigéncia da lei, ela vigera até que outra a modifique ou a revogue,
consoante a lei de introducao.

Portanto, com a excecdo criada pelo Min. Ricardo Lewandowski, os cidadaos
brasileiros poderdo ser ilegalmente constrangidos, por decisao judicial, em seus direitos

fundamentais de liberdade de consciéncia, de convic¢éo filosofica ou politica, haja vista

& O regime proprio dos direitos, liberdades e garantias ndo proibe de todo em todo a possibilidade de
restricdo, por via de lei, do exercicio dos mesmos. Mas submete tais restri¢des a varios e severos requisitos.
Para que a restricdo seja constitucionalmente legitima, torna-se necessaria a verificacdo cumulativa das
seguintes condic¢des: a) — que a restricdo esteja expressamente admitida (ou, eventualmente, imposta) pela
Constituicdo, ela mesma (n° 2, 12 parte); b) — que a restri¢cdo vise salvaguardar outro direito ou interesse
constitucionalmente protegido (n° 2, 22 parte); que a restricdo seja exigida por essa salvaguarda, seja apta
para o efeito e se limite & medida necessaria para alcangar esse objetivo (n° 2, 22 parte); d) — que a restri¢do
ndo aniquile o direito em causa atingindo o conteido essencial do respectivo preceito (n° 3, in fine). In
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital, 2007, p. 388.

2. No que diz respeito as espécies de limitacdes, registra-se substancial consenso quanto ao fato de que os
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legal promulgada com fundamento na Constituicdo. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional, 2019, p. 394.



que, a manu judiciali, o cidaddo continuara sujeito a vacinacdo obrigatdria por ato de
autoridade estadual ou municipal, em face da represtinacdo judicial dada a redacdo dos
arts. 3° e 3-A até 3-J da lei da pandemia, sem esquecermos a violacao frontal ao direito
de personalidade das pessoas, ex vi do art. 15’ do Codigo Civil brasileiro.

N&o fosse tudo isso, a ressalva criada pela decisdo judicial do Min. Ricardo
Lewandowski transgrediu o disposto no inciso Il do art. 5° da CF, pois, ndo raro, eventual
questdo de validade das regras deve ter preferéncia aquela decretada pela autoridade
competente, a norma mais recente ou mais especifica ou, ainda, aquela que regule
inteiramente a matéria, em perfeita harmonia com o disposto no §1° do art. 2° da LINDB,

verbis:
8 12- A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando
seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior.
Por tudo estudado, ressai cristalina que inexiste lei federal valida a obrigar o
cidaddo a se submeter a vacinacdo da covid-19, sendo a decisdo liminar do Min.
Lewandowski inconstitucional por violar a literalidade do inciso Il do art. 5° da

Constituicdo brasileira, aléem de ilegal por afrontar o art. 2°, §81° e 3° da LINDB.

2. O DIREITO DE PERSONALIDADE DO TRABALHADOR DE NAO SER
VACINADO A CONTRAGOSTO.

Cadigo Civil
Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco
de vida, a tratamento médico ou a intervencao cirurgica.

Segundo o §1° do art. 8° da CLT, o direito comum seréa fonte subsidiaria ao
direito do trabalho, donde se extrai a plena aplicabilidade na seara laboral do art. 15 do
Cadigo Civil brasileiro.

A campanha de vacinagdo mundo afora tem despertado muitos debates e
desconfiangas, em face do curto tempo de estudo e maturacdo para sua criagdo. Varias
foram as reacgdes das vacinas apresentadas em algumas pessoas. Aqui mesmo no Brasil

néo foi diferente, pois tivemos algumas dessas rea¢des, com obitos de pessoas decorrentes

7 Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencdo cirdrgica.
88§ 1° - O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho.



delas, inclusive com gestantes e aqueloutras pessoas que estavam vacinadas com duas
doses.

A impressdo, em alguns casos, é de que a vacina ndo é completamente eficaz
contra o coronavirus, o que € suficiente para gerar em muitos coracdes medo, incerteza e
inseguranca, embora seja inegavel que a maioria da populacdo mundial tenha se
submetido & vacinacao, ja que o percentual das reacfes tem sido muito pequeno, o que
compensa o risco para a grande maioria.

Feita essa breve introducdo a justa reacusa, ainda que o risco de morte
provocado pelas reacGes adversas das vacinas seja de baixo impacto, temos a garantia
constitucional e legal quanto ao direito de personalidade das pessoas, no sentido de que o
seu exercicio ndo podera sofrer limitagdes involuntérias, ex vi do art. 11 do CC.

Sabemos que os direitos de personalidade traduzem, no essencial, direitos
subjetivos que recaem sobre bens personalissimos e projetam a propria personalidade
humana. Tratam-se, consequentemente, de direitos pessoais, que podem ter por objetos
bens tdo dispares como o direito a vida, a integridade fisica, a honra, a imagem, a
intimidade, a liberdade, a privacidade, ao nome etc. Contudo, os mais importantes direitos
de personalidade como o direito a vida, a liberdade pessoal e a liberdade de locomocéo
estdo regulados pela Constituigéo.

Também séo tidos por personalissimos, porque intransmissiveis e absolutos,
devendo ser respeitados por todos, independentemente de qualquer relacdo juridica, além
de carregarem um inconfundivel e indispensavel teor ético no discernir o certo do errado,
0 bem do mal, além de promover o bem para si e para 0s outros.

Assim, os direitos de personalidade distinguem-se de situac6es de vantagens afins,
diferentemente dos direitos fundamentais, dos direitos ordinarios, dos direitos do homem,
dos direitos pessoais, visto que, a origem dos direitos civis de personalidade remonta ao
antigo direito grego-romano, enquanto os direitos fundamentais tutelares de bens da
personalidade s&o figuras juridicas modernas. No entanto, todos os direitos fundamentais
tutelares da personalidade sdo universais, na medida em que basta a qualidade de pessoa
para que sejam atribuidos ao seu titular. Outra diferenca, a fonte imediata dos direitos de
personalidade &, inegavelmente, o Codigo Civil, e ndo a Constituicdo. Por conseguinte,
os direitos de personalidade inserem-se no Direito Privado e os direitos fundamentais, no

campo do Direito Publico®.

MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato - Direitos a
Personalidade, p. 26-27.



Os direitos fundamentais foram pensados, criados e concebidos, tradicionalmente,
com a finalidade de tutelar os direitos das pessoas na esfera privada, erigidos contra
ingeréncias do poder publico - trata-se de direitos negativos dos individuos, manejados
em face do Estado. Os direitos de personalidade, pelo contréario, atendendo ao seu
profundo contetdo ético, ndo se restringem as relagcdes de natureza vertical, eis que eles
se impbem a todos 0s niveis e em todas as direcdes, inclusive nas relacbes de direito
privado.

Mas, ha semelhangas entre ambos, pois tanto os direitos fundamentais como 0s
direitos de personalidades sdo ndo-patrimoniais, perpétuos e indisponiveis. Por outro
lado, eles se diferenciam e se distanciam porque os direitos fundamentais ndo séo
subjetivos, privados, inatos e absolutos; nisto a doutrina ndo dissente. Por isso, os direitos
de personalidade sdo tratados pelo direito privado, o qual regula as relacbes entre
particulares. Em outras palavras: os direitos de personalidade sdo concebidos pelo direito
civil para as relagdes entre particulares e, as vezes, contra o proprio Estado.

Ao estudarmos o direito de personalidade em si, independentemente de
preocupacOes de sua carga ética, do seu conteldo ou de outra ordem, concluimos que o
estudo paradigmatico da matéria cabe necessariamente ao direito civil, ou mais
especificamente a Teoria Geral do Direito Civil, enquanto berco natural e originario do
direito de personalidade, pois é o seu habitat?®.

Deste modo, sendo o direito de personalidade essencialmente subjetivo e ético,
com viés absoluto, traduzido pelo sentido de que todos os membros da sociedade devem
respeitd-lo, dele ressai uma orla eminentemente voluntarista porque, ndo raro, deve ser
manejado de forma livre, esclarecida e consciente, porque de trato entre particulares,
sendo suas relacdes juridicas regidas pelos principios da autonomia e da liberdade, haja
vista que os direitos de personalidade pressupdem relagdes de igualdade, quer dizer, néo
ha supremacia da vontade do titular sobre a de terceiro, porque ambos sdo detentores de
direitos iguais de personalidade.

Portanto, penso que o empregador ndo poderd impor a seu empregado que o
mesmo se vacine, principalmente se este entender que estara colocando em risco a sua
prépria vida ou a sua integridade fisica, especialmente porque existem relatos de efeitos

adversos das vacinas que podem provocar reacfes alérgicas grave, mielite transversa,

O1dem — Op. Cit. p. 62.



distlrbios neurolégicos'?, ainda que raros. Também ha registro de problemas cardiacos
em jovens'?. Desta forma, o empregado podera escudar-se no direito de consciéncia, no
direito fundamental de resisténcia a qualquer ordem que ofenda o seu direito a vida, a
integridade fisica e ao direito de personalidade de que fala o art. 15° do CC.

Apesar dessa garantia constitucional, uma vez exercitada, ela podera causar ao
empregador dano e desconforto. Dano porque o0 empregado ndo-vacinado podera ser um
conduite de transmissdo do coronavirus no ambiente de trabalho, podendo contaminar
algum outro empregado ou até mesmo varios, hipdtese em que o empregador podera
concorrer, ainda que involuntariamente, para o surgimento da doenca no ambiente do
trabalho, cujas conseqiiéncias sdo gravosas e muito caras. Como resolver essa questao,
sem adentrarmos na celeuma acerca da covid-19 ser ou ndo considerada como doenga do
trabalho? Seria demitir o empregado por justa causa? Penso que nao.

Entdo, como fica a regra da CLT que dispde que o empregado € obrigado a
observar as normas de seguranca e medicina do trabalho, estratificada no art. 1583, inciso
I, inclusive com possibilidade de constituir ato faltoso a recusa injustificada, ja que este
tem sido o fundamento juridico para a dispensa? Em primeiro lugar, a negativa do
empregado ndo pode ser considerada injustificada, haja vista estd amparada pelos incisos
Il e VIII do art. 5°, pelo art. 15 do CC e pelo art. 188, | do CC. Contudo, a dispensa por
justa causa seria a Unica opcdo que o empregador tem? N&o poderia lancar mdo de ato
menos gravoso ao empregado e preservar o seu posto de trabalho?

Penso que o empregador tem outras opcOes, especialmente quanto a colocar o
empregado que se recusa a ser vacinado para trabalhar em home Office, podera também
firmar acordo individual com o empregado no sentido deste se submeter a testes
periddicos de exames para controlar o grau de transmissibilidade do virus, no ambiente
de trabalho.

11 Disponivel em https://www.cnnbrasil.com.br/saude/2021/06/09/saiba-quais-sao-os-efeitos-colaterais-
das-vacinas-de-covid-19-em-uso-no-brasil e https://saude.abril.com.br/medicina/vacinas-contra-a-covid-
19-0-que-esperar-dos-efeitos-colaterais/. Acesso em 15.8.2021.

12 (Disponivel em https://www.uol.com.br/vivabem/noticias/rfi/2021/06/23/eua-jovens-tem-problemas-
cardiacos-apos-vacinacao-autoridades-investigam.htm. Acesso em 15.8.2021)

13 Art. 158 - Cabe aos empregados:

I - observar as normas de seguranga e medicina do trabalho, inclusive as instrugdes de que trata o item 11
do artigo anterior;

Paragrafo Unico - Constitui ato faltoso do empregado a recusa injustificada:

a) a observancia das instrucGes expedidas pelo empregador na forma do item Il do artigo anterior;

b) ao uso dos equipamentos de protecdo individual fornecidos pela empresa.
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https://www.uol.com.br/vivabem/noticias/rfi/2021/06/23/eua-jovens-tem-problemas-cardiacos-apos-vacinacao-autoridades-investigam.htm

Se de tudo ndo for possivel manté-lo nos quadros da empresa, 0 empregador
podera dispensa-lo sem justa causa, pagando todos os direitos rescisorios, pois sabemos
ndo constituir ato ilicito aquele praticado em legitima defesa ou no exercicio regular de
um direito reconhecido, como dispde o art. 188, 1** do Cddigo Civil. A questo ndo € tdo
simples como parece, pois estamos diante de um conflito entre regra e principio. Bem,
nesse caso, teremos que enveredar sobre a questdo do conflito entre principios e regras, o

que veremos a segulir.

3. PRINCIPIOS E REGRAS: CONFLITOS.

Teremos, entdo, uma regra geral tipificada na CLT, segundo a qual todo
empregado deve observar as normas de seguranca e medicina do trabalho, a teor do art.
158, I, cuja consequéncia € tipificada como ato faltoso do empregado, mormente por
indisciplina ou de insubordinac&o, tipificados no art. 482 da CLT. Porém, de outra banda,
teremos principios constitucionais da maior envergadura dando suporte a recusa, como
relatado alhures. Como se resolve esse conflito? Pois muito bem.

A partir do final da década de 19(70) comegou a surgir um movimento global
impulsionado pelo surgimento do Poder Constituinte em varios continentes, tendo por
principal caracteristica a constitucionalizacdo, no catélogo dos direitos fundamentais, de
varios principios gerais do direito. Muitos migraram da lei infraconstitucional para o
ber¢o constitucional, com a elaboracdo de novas Constituicbes mundo afora.

Assim, a constitucionalizacdo de valores basicos como principios, ndo somente
coloca o juiz no marco necessario de uma jurisprudéncia de valores, por acolher o
fundamento basico deles derivados, assinalando o sentido inspirador, nos quais devera
desenvolver o exercicio do poder legislativo sem atropelos e excessos. Em verdade, os
principios gerais, elevados a categoria de principios constitucionais, resolvem por inteiro
a problematica da eficacia dos chamados principios supralegais®.

Sabemos que os principios promovem a uniformidade, o equilibrio e a
essencialidade de um sistema juridico legitimo. Sdo postos no topo da piramide
normativa, elevam-se ao grau de norma das normas, de fontes das fontes, porque dispdem

de baixissimo teor de densidade normativa. Qualitativamente, eles sdo a viga mestra do

14 Art. 188. Ndo constituem atos ilicitos:
I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido
15 BONAVIDES, Paulo - Curso de Direito Constitucional, p. 260-302.



sistema, o esteio da legitimidade constitucional, o penhor da constitucionalidade das
regras de uma Constituicéo.

Exatamente por isso, cada ramo do direito agasalha seus préprios principios gerais
como, por exemplo, sdo principios gerais do direito constitucional que podem se
comunicar com os demais ramos do direito o principio da dignidade da pessoa humana,
da igualdade, da legalidade, da proporcionalidade, da liberdade de consciéncia religiosa,
filosofica e politica, do devido processo legal, da ampla defesa, do contraditério, da
propriedade privada, da presuncdo da inocéncia, em que ninguém sera culpado até
sentenca penal condenatdria, da liberdade de expressao, da inviolabilidade do domicilio
e da correspondéncia, da ndo-retroatividade da lei, da autoridade da coisa julgada, da
responsabilidade penal pessoal, da responsabilidade civil, da liberdade de associacao, da
liberdade sindical, da liberdade ao exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
além dos principios préprios da administracdo publica, como legalidade, publicidade,
eficiéncia, moralidade e impessoalidade, bem como os que dizem respeito aos principios
da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-fé etc.

Principios sdo as grandes orientacfes formais da ordem juridica, que fundam e
unificam normas e solucBes singulares, ou sdo pensamentos diretores de uma
regulamentacdo juridica. S&o critérios para a acdo e para a constituicdo de normas e
modelos juridicos. Como diretrizes gerais e basicas, fundamentam e déo unidade a um
sistema ou a uma instituicdo. O direito, como sistema, seria um conjunto ordenado,
segundo principios. Assim, os principios sdo canones que nem sempre foram ditados
explicitamente pelo legislador, mas que estdo contidos, de forma imanente, no
ordenamento juridico. Eles ndo tém existéncia prépria, estdo insitos no sistema, mas, cabe
ao juiz ou jurista descobri-los, para lhes atribuir forca e vida.

Principios sdo normas estruturantes de um sistema juridico, os quais funcionam
como pilares de sustentacdo. S&o geralmente normas de contetudo gerais, de alcance
abrangente, sendo uma clausula aberta de que dispde o intérprete, sempre que houver
alguma lacuna ou imprecisao no ordenamento juridico a ser aplicado, capaz de promover
inseguranca, incerteza ou injustica.

A generalidade, abstracdo e capacidade de expansdo dos principios, permitem ao
intérprete, na maioria das vezes, superar o legalismo estrito e buscar no proprio sistema a
solugdo mais justa, superadora do summum jus, summa iniuria. Mas, sdo esses mesmos
principios que funcionam como limites interpretativos méaximos, neutralizando o

subjetivismo voluntarista dos sentimentos pessoais e das conveniéncias politicas,



reduzindo a discricionariedade do aplicador da norma e impondo-lhe o dever de motivar
seu convencimento, especialmente quanto a necessidade e adequacdo para 0 seu uso,
manejo ou aplicagdo ao caso concreto®®.

Os principios almejam sempre alcancar uma finalidade, para tanto, devem ser
interpretados a partir da Constituicéo, ou seja, parte-se da fonte do ordenamento juridico
para, entdo, se atingir a legislagdo periférica ou infraconstitucional, completando-a ou
integrando-a. Com 1isso, preserva-se a proeminéncia constitucional e a teoria da
Constituicdo como elemento nuclear de qualquer regime democratico.

Consoante essa premissa, 0s principios atuam como estimulos a construcdo de
argumentos que possam servir a soluc@es satisfatorias de casos concretos, sem que estas
se reduzam a simples opcdes discricionarias e subjetivas do intérprete. No entanto, os
principios, por si sés, ndo solucionam os casos a que sdo direcionados. A solucao
definitiva de casos juridicos, no Estado de Direito, depende de regras, por isso, de suma
importancia que eles ndo sejam aplicados como se regras fossem. Eles sustentam as regras
ou as afastam.

A violacdo a um principio consiste em uma agressdo sistémica, um ataque aos
pilares do ordenamento juridico, pois violar um principio € muito mais grave do que
transgredir uma regra. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatorio, mas a todo sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme a importancia do principio
atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo da ordem
constitucional e de seus valores fundamentais®’.

Principio € um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque € uma exigéncia de justica ou equidade, ou alguma outra dimensdo da
moralidade?®. A justica ideal esta afeta ao direito natural, pois 0 que se pode realizar
atraves da aplicacdo de um principio, enquanto norma juridica, € a justica do mundo

real, materializada e conformada nas leis humanas.

61dem - Op. Cit. p. 160
7 MELO apud BARROSO, 2003, p. 153.
BDWORKIN, Ronald - Levando os direitos a sério, 2011, p. 36.



3.1. Principios e regras.

A diferenca entre principios e regras ndo deixa ddvida que os principios sdo
normas juridicas impositivas de uma otimizacdo, ou seja, SA0 responsaveis por criar
condigbes mais favoraveis para o desenvolvimento do ordenamento juridico,
compativeis com varios graus de concretizagdo, consoante condicionalismos faticos e
juridicos?®.

A integridade do Direito € um sistema aberto, de principios e regras. Portanto,
principios sdo normas abertas e que ndo buscam controlar previamente sua propria
aplicacdo, porque é um sistema interdisciplinar que constantemente dialoga com regras.

A respeito dessa diferenciagdo, tanto regras quanto principios sao normas, porque
dizem o que deve ser. Podem ser formulados por meio das expressoes dednticas?® basicas
do dever, da permisséo e da proibicdo. A distin¢do entre regras e principios, é, portanto,
uma distincdo entre duas espécies de normas. Segundo esse critério, principios sdo
normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade
das regras é relativamente baixo. As regras sdo normas que impdem, permitem ou
proibem alguma conduta humana, ou seja, impdem um imperativo categorico, o qual sera
ou ndo cumprido?!,

Contudo, uma critica se faz ao sistema de principios desenvolvidos por Alexy,
haja vista ndo poder um sistema juridico ser composto somente de regras ou somente de
principios. Nessa concep¢do, um modelo ou sistema constituido exclusivamente por
regras nos conduziria a um ordenamento juridico de limitada racionalidade prética.
Exigiria uma disciplina legislativa exaustiva e completa - legalismo extremado - do
mundo e da vida, fixando, em termos definitivos, as premissas e o0s resultados das regras
juridicas. Conseguir-se-ia um sistema de maxima seguranga, mas nao haveria qualquer
espaco livre para a sua complementacgéo e desenvolvimento, como ocorre com o direito
constitucional, por ser, necessariamente, um sistema aberto. Por outro lado, um legalismo

estrito de regras ndo permitiria a introducdo dos conflitos, das concordancias, do

19 CANOTILHO, J. J. Gomes - Direito Constitucional e a Teoria da Constituicéo, p. 1161.

23Segundo o dicionario Houaiss, poderia ser o conjunto de deveres profissionais de qualquer categoria
profissional minuciados em cédigos especificos.

ZLALEXY, Robert - Teoria dos Direitos Fundamentais, 2011, p. 87.



balanceamento de valores e interesses, de uma sociedade pluralista e aberta.
Corresponderia a uma organizagao politica monodimensional??.

De fato, seria impossivel admitir a existéncia de um ordenamento juridico
demasiadamente aberto, no qual ndo houvesse nenhum limite, nenhuma ordem, nenhum
dever, formado somente por direitos. Por outro lado, a vida ou uma sociedade composta
sO de regras, seria insuportavel, tensa e extremamente conflituosa. Da mesma forma, o
modelo ou sistema baseado exclusivamente em principios nos levaria a consequéncias
também inaceitaveis, porque seria a instituicdo do caos, da anarquia e da desordem do
préprio sistema juridico, como vivenciado hoje no Brasil.

Em decorréncia, a definitividade das regras tal qual Dworkin afirmava, ou seja,
que elas sdo aplicadas na base do “tudo-ou-nada”, Alexy apenas utiliza nova roupagem
de definicdo, sem muita diferenciacdo do doutrinador norte-americano, afirmando que
regras sdo normas sempre satisfeitas ou nao satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se
fazer exatamente aquilo que ela exige. Nem mais nem menos. Regras contém, portanto,
determinacGes no ambito daquilo que é juridicamente possivel. Isso significa que a
distingdo entre regras e principios constitui uma distin¢do qualitativa, e ndo uma distin¢do
de grau. Toda norma ou € uma regra ou um principio?.

Assim, o tratamento com regras implica a diferenca binaria de
"validade/invalidade", devendo ser tomada como critério de solucdo do caso ou afastada
a sua incidéncia. Portanto, na relacdo entre duas regras em conflito, apenas uma podera
ser vélida e, por conseguinte, servir como padrao juridico para a decisdo do caso. Nessa
perspectiva, pertencem ao enunciado completo de uma regra todas as suas excecoes,
sendo elas teoricamente enumeradas. Pelo menos em teoria, todas as exce¢des podem ser

arroladas e, quanto mais o forem, mais completo serd o enunciado da regra*.

3.2. Conflitos entre regras e principios

A discussdo acerca de regras € antiga, bem como sua diferenciacédo dos principios. O
assunto é movedico e de muitas conclusdes tedricas, filosoficas e doutrinarias por parte

daqueles que buscam uma resposta cientifica para esta inquietacao - regras e principios - ja

22 CANOTILHO, J. J. Gomes - Direito Constitucional e a Teoria da Constituicdo, 2003, p. 1162-1163
BALEXY, Robert - Teoria dos Direitos Fundamentais, 2011, p. 91.
24 DWORKIN, Ronald - Levando os direitos a sério, 2011, p. 39.



que, de uma forma simplificada, regras sdao normas definitivas, em cujo conteudo ha um
dever-ser impulsionando a sua concretude.

No entanto, nas situacdes em que o caso ndo pode ser solucionado por regras, devem
incidir os principios juridicos, fundados moralmente como um contraponto ou uma
contrarregra a toda e qualquer liberdade ou poder discricionério do juiz. Enquanto 0s
principios abrem o processo de concretizacdo juridica, instigando problemas argumentativos,
as regras tendem a fecha-los, absolvendo a incerteza que caracteriza o inicio do procedimento
de aplicacéo normativa?.

Por isso, ndo podemos superestimar as regras em detrimento dos principios; ambos
devem dialogar harmonicamente, caso contrario, o sistema se tornara excessivamente rigido,
enfadonho e fechado para enfrentar problemas sociais complexos. Um ndo vive sem o outro.
Regras e principios s30 como irmas siamesas, inseparaveis por natureza.

Em relacéo a possibilidade de haver conflitos entre regras e principios, segundo a
normatividade dos principios, modernamente, no entanto, prevalece a concepcdo de que
o0 sistema juridico ideal se consubstancia em uma distribuicdo equilibrada de regras e
principios, nos quais as regras desempenham o papel referente a seguranca juridica -
previsibilidade e objetividade das condutas - e os principios, com sua flexibilidade, dao
margem a realizacdo da justica do caso concreto.

As regras juridicas, ao revés, sdo comandos objetivos, prescricbes que expressam
diretamente um preceito, uma proibicdo ou uma permissdo, pois sdo normas descritivas
de comportamentos, havendo menor grau de ingeréncia do intérprete na atribuicdo de
sentidos aos seus termos e na identificagcdo de suas hipdteses de aplicacdo. Nao ha maior
margem para elaboracdo tedrica ou valoracdo por parte do intérprete, ao qual cabera
aplicar a regra mediante subsuncdo: enquadra-se o fato na norma e deduz-se uma
conclusdo objetiva. Por isso, se diz que as regras sdo mandados ou comandos definitivos:
uma regra somente deixara de ser aplicada se outra a excepcionar ou se for invalida. Como
consequéncia, os direitos nela fundados também s&o definitivos?’,

No ambiente pds-positivista de reaproximacdo entre o Direito e a Etica, 0s
principios constitucionais se transformam na porta de entrada de valores dentro do

universo juridico.

%5 DWORKIN, Ronald - Levando os direitos a sério, 2011, p.35-71
BALEXY, Robert - Teoria dos Direitos Fundamentais, 2011, p. 85-109.
2’1dem - Op. Cit. p. 229-230.



Porém, ha nitida distincdo entre regras e principios, merecendo destaque quanto
ao conteldo: as regras sao relatos objetivos descritivos de condutas a serem seguidas;
principios expressam valores ou fins a serem alcangados; quanto a estrutura normativa,
regras se estruturam, normalmente, no modelo tradicional das normas de conduta;
previsdo de um fato - atribuicdo de um efeito juridico; principios indicam estados ideais
e comportam realizagcdo por meio de variadas condutas; quanto ao modo de aplicacéo,
regras operam por via do enquadramento do fato no relato normativo, com enunciagéo da
consequéncia juridica dai resultante, isto é, aplicam mediante subsuncdo; principios
podem entrar em rota de colisdo com outros principios ou encontrar resisténcia por parte
da realidade fatica, hipoteses em que serdo aplicados mediante ponderagéo?®.

Chega-se, entdo, a conclusdo de que regra é a lei que declara, cria e extingue
direito e obrigacdo, além de regular comportamento das pessoas. Por outro lado, os
principios integram, aperfeicoam e materializam as regras em suas omissdes ou injusticas,
sempre que estiverem em desacordo com valores supremos de justica, liberdade,
igualdade, havendo nitida valorac&o do conteldo ou do ndcleo da norma.

Assim, restando evidenciado as diferencas entre principios e regras, ndo tenho
duvidas que cada norma (principio e regra) traz em si mesma real finalidade de cada uma.
Entdo, como resolver a questdo posta? Qual a regra e qual o seu nlcleo?

A regra é a restricdo ao direito de liberdade de consciéncia religiosa, filosofica e
politica do empregado que resiste e recusa-se em vacinar, aléem de impor severo limite ao
seu direito de personalidade. O nucleo da regra seria o desvio da finalidade quanto ao
cumprimento coercitivo de normas de seguranga e medicina do trabalho imposta pelos
arts. 157 e 158, ambos da CLT, em detrimento a tais principios, ja que a regra abandonou
a sua funcdo precipua de se apoiar em principios constitucionais, tendo-os como
referéncia, guia e orientagdo, j& que deveria evitar, por conseguinte, qualquer privacéo de
direitos decorrentes da liberdade de consciéncia, porque ndo ha lei valida restringindo tal
direito fundamental, como visto augures, haja vista haver outras op¢des ao empregador
para evitar eventual contagio do meio ambiente do trabalho.

Portanto, a compreensdo de que 0s principios sao razdes para as regras e as regras
sdo razdes para decisfes concretas e definitivas (normas individuais) tem, a primeira
vista, algo de plausivel. Ainda assim, a caracterizacdo dos principios como razdes para

regras indica um ponto acertado. Nesse sentido, é possivel afirmar que se um principio

BBARROSO, Luis Roberto - Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo, 2013, p. 343-344.



for, em Gltima andlise, uma razao decisiva para um juizo concreto do dever-ser, entao,
esse principio é o fundamento de uma regra, que representa uma razao definitiva. Em si
mesmo, principios nunca sdo razdes definitivas?.

Destarte, cabera ao intérprete proceder equilibrada ponderacédo dos principios e
fatos relevantes, e ndo aplica-los como se regras fossem, por meio de mera subsuncéo a
um determinado fato. Por isso, se diz que principios s&o mandamentos de otimizacao, isto
é, responsaveis por criarem condi¢des mais favoraveis para a resolucdo do caso em
concreto. Dai decorre que os direitos neles fundados séo direitos prima facie, isto é,
poderao ser exercidos em principio e na medida do possivel*°.

No plano juridico, os principios funcionam como referencial geral para o
intérprete, como um farol que ilumina os caminhos a serem percorridos. De fato, s&o eles
que dao identidade ideoldgica e ética ao sistema, apontando objetivos e caminhos. Em
razdo desses mesmos atributos, ddo unidade ao ordenamento. Ademais, seu contetdo
aberto permite a atuacao integrativa e construtiva do intérprete, capacitando-o a produzir
a melhor solugdo para o caso concreto, assim realizando o ideal de justica.

De tudo estudado, ressai a importancia de avaliar qual principio, no caso concreto,
sera 0 mais justo, 0 mais importante e 0 mais adequado. Para tanto, utiliza-se o principio
da proporcionalidade, como critério de ponderacdo. A ponderacgdo é feita pelo principio
da proporcionalidade, o qual contém trés maximas que devem ser observadas.
Adequacéo: a qual procura saber da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito. Adequacdo significa que as medidas tomadas estdo aptas para atingir o fim
desejado. Necessidade: significa verificar se a medida tomada € a menos gravosa para
alcancar os fins desejados. Proporcionalidade, em sentido estrito, é a andlise para se
saber se as vantagens superam as desvantagens, em linhas muito gerais.

Por fim, cabe reconhecer qudo dificil e espinhosa é a tarefa afeta aos juizes de
descobrir, definir, harmonizar e justificar o peso e importancia concedidos aos principios,
aplicando-os aos diferentes interesses e valores da sociedade, devendo tais valores intuir
a decisdo do caso particular, especialmente quando houver colisdo entre interesses

publicos e particulares, na senda dos direitos fundamentais.

CONCLUSAO

2 ALEXY, Robert - Teoria dos Direitos Fundamentais, 2011, p.107-108.
30 BARROSO, Luis Roberto - Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo, 2013, p. 231-232.



A concluséo que se pode chegar, de tdo complexa questdo, apesar da circunstancia
grave vivenciada por todo o mundo e, especialmente pelo Brasil, por ser um pais
continental, que ja registra mais de seiscentas mil mortes por covid-19, porém, ainda
assim, tem pessoas que resistem a se submeterem ao tratamento disponivel: as vacinas,
as quais tém contribuido grandemente para conter a evolugdo de novos casos da covid-19
e, até mesmo, para desafogar os hospitais.

Contudo, sabemos que direito fundamental tem natureza negativa, porque se volta
contra atos do proprio Estado, por isso, mesmo que seja irracional, desarrazoado,
reprovavel e desaconselhada conduta de resisténcia & vacina, o seu titular esta no regular
exercicio de um direito fundamental de resisténcia a qualquer ordem que ofenda a
inviolabilidade fisica do empregado ou as suas liberdades e garantias individuais, ai
incluida o direito de personalidade, de que ninguém pode ser constrangido a submeter-se,
com risco de vida, a tratamento médico, principalmente porque ndo constitui ato ilicito
os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido,
consoante preceitua o art. 188, | do CC.

Além do mais, ndo é pacifico o entendimento de que a covid-19 possa ser
considerada doenca do trabalho, seja porque ainda ndo consta de nenhuma relacéo
elaborada pelo Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, como sugere o art. 20 da Lei
8.213-1991 ou por ser a covid-19 uma doenca pandémica, cuja enfermidade alcanca todas
as regides do pais, por inteligéncia do §1°, letra “d”! da lei supracitada, cuja alinea exclui
do conceito de doenca do trabalho aquela endémica, predominantemente encontrada e
desenvolvida em determinada regido do pais.

Portanto, possuindo o empregador outras opg¢des, de alocar o trabalhador
resistente a vacina, a desenvolver sua atividade fora do ambiente da empresa, como
coloca-lo em trabalho home Office, também podera firmar acordo individual com seu
empregado e clausular regras de controle da contaminacdo, exigindo que o empregado,
periodicamente, as suas custas, submeta-se a exames que comprovem a higidez de sua

salide, bem como de se submeter ao uso obrigatério de mascara no ambiente de trabalho.

31§ 1° N4o sdo consideradas como doenga do trabalho:
d) a doenca endémica adquirida por segurado habitante de regido em que ela se desenvolva, salvo
comprovacao de que é resultante de exposi¢do ou contato direto determinado pela natureza do trabalho.



Todavia, se apesar disso, ainda houver resisténcia do obreiro, podera demiti-lo sem justa
causa, com a paga de todos os direitos.

Por se tratar de doenga nova, ainda ndo controlada e nem catalogada pelo
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social como doenca profissional ou do trabalho, ou
mesmo como insalubre ou perigosa, penso ser necessario existir um regramento
especifico, voltado para o direito do trabalho, limitando o direito fundamental dos
empregados ou das pessoas em geral, a fim de enquadréa-lo como justa causa, ainda que
provisorio tal mandamento, pois somente assim o empregador poderd impor ao
empregado a pena capital de justa causa. Também poderia sobrevir do novo regramento,
eventual reducdo de direitos rescisérios, quando o empregado recusar-se trabalhar em
home Office ou a submeter-se a realizacdo periddica de exames, em respeito ao disposto

no inciso Il c/c inciso V111, ambos do art. 5° da Constituicdo Federal.
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