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Resumo: Com a pandemia do Novo Coronavirus, os juristas se viram
obrigados a dar solucées a problemas que nunca haviam enfrentado, em
uma velocidade mais rdpida que o Poder Legislativo era capaz de fornecer
respostas. Uma dessas dividas é pode o empregador dispensar por justa causa
um empregado que se recuse injustificadamente a se vacinar?. Este artigo visa
responder a0 questionamento com base na Constitui¢io, nas leis, nas normas
regulamentadoras e na jurisprudéncia atualmente disponiveis. Na introdugio
do texto, é apresentado o contexto sanitirio e politico atual. Na primeira
parte do desenvolvimento, sio expostas as normas de regéncia da questao
da seguranca sanitdria nas relacbes de trabalho, até entio suficientes para os
dilemas enfrentados. Na segunda, é trazido o teor da Lei n. 13.979/2020,
que estipula a possibilidade da vacinacio compulséria, e a solucio dada
pelo Supremo Tribunal Federal nas A¢bes Diretas de Inconstitucionalidade
n° 6.586 e 6.587, diante do questionamento face a liberdade individual e a
autonomia da vontade. Na discussdo, sio expostas diferentes decisbes dadas
por juizes sobre a questdo da vacinacio, uma do Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regiao e a outra do juizo de Gaspar (SC), reformada em agravo de
instrumento pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina. A conclusao é de que
o empregador pode e deve exigir a vacinacdo de seus empregados, respeitadas
balizas constitucionais ¢ legais. Sendo dever constitucional do empregador

! Bacharel em Direito pela Universidade Estadual do Norte Pioneiro (UENDP). Juiz do trabalho
ticular da 12 Vara do Trabalho de Brusque (SC). Diretor do Foro do Trabalho de Brusque (SC).
Juiz do trabalho convocado para atuar no Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido (SC)
desde marco de 2017. Mestrando em Ciéncias Juridicas da Universidade do Vale do Irajai
(UNIVALI).
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garantir a seguranga e a saide no trabalho, e permitindo a CLT que instrua
os empregados, através de ordens de servico, sobre as precaugdes necessirias,
poderd exigir que os empregados se vacinem, sob pena de caracterizagio de
mau procedimento destes, passivel de dispensa por justa causa. Nesse caso, o
direito a satide prevalece em face dos direitos individuais invocados, cabendo
ao empregador a sua parte para a seguran¢a de todos, sob pena de ter que
responder e indenizar por eventual contaminagio e até mesmo G6bito por

patégeno contraido no ambiente de trabalho.

Palavras-chave: Direito do trabalho. Vacina¢ao. Pandemia. Justa Causa.

1 INTRODUCAO

Muito antes da pandemia do COVID-19, jd havia um imagindrio
de como seria um ataque viral. Sao vdrios os filmes com essa temdtica,
dentre os quais 12 Monkeys?, que contou com atores como Bruce Willis,
Madeleine Stowe, Christopher Plummer e Brad Pitt, e que, por sua vez, j é
uma reinterpretagio de um filme mais antigo, de 1962, chamado La Jetée’.
Mais recente, em 2011, hd outra obra cinematografica intitulada Contdgio®,
com atores de relevo internacional, como Matt Damon, Gwyneth Paltrow,
Kate Winslet, Lawrence Fishburn, Marion Cotillard e Jude Law. Enquanto
12 Monkeys conta uma histéria pds-apocaliptica, Contdgio se destaca por

ter rigor cientifico na narrativa.

O filme adquiriu relevo nao somente pela temdtica, mas porque
retrata um combate eficaz do virus por uma vacina. Outra coincidéncia
¢ que o agente patdgeno daquela histéria, intitulado MEV-1, é oriundo
de morcegos, que tiveram seu habitat natural destruido e passaram a viver
mais préximo dos seres humanos — o que se especula que possa ter ocorrido

também no caso do Novo Coronavirus.

212 monkeys. Direcio de Terry Gilliam. Estados Unidos: Universal Studios, 1995. DVD (129
min).

?LA jetée. Direcao de Chris Marker. Franca: Argos Films, 1962. DVD (28 min).

* CONTAGION. Diregio de Steven Soderbergh. Estados Unidos: Participant Media, 2011.
106 min.
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Contudo, mesmo os filmes ndo prepararam as pessoas — e nem o
Direito — para aquilo que viria. De inicio, comentava-se que a pandemia
duraria algumas semanas ou meses. Essas previsdes se mostraram
equivocadas, diante de vdrios fatores: surgimento de variantes do virus,
baixa adesao as medidas de protegao por parte da populagdo e atrasos na
vacinagio. De todo modo, as vacinas contra o novo coronavirus foram
desenvolvidas em tempo extremamente curto, quando comparadas com
outras que foram elaboradas ao longo da histéria humana. O sarampo,
por exemplo, teve seu virus isolado em 1954, e uma vacina s foi aprovada

em 1963° (nove anos depois).

No Brasil, houve a compra de diversos tipos de vacina para
aplicagio, sendo as principais a Coronavac, AstraZeneca, Phizer e Janssen.
No momento da redagio deste artigo, hd uma perspectiva de vacinar a

populagao de no minimo 18 (dezoito) anos até o final de 2021.

Com isso, surge a seguinte celeuma nas relagoes de trabalho:
pode o empregador exigir que seus empregados se vacinem contra o novo
coronavirus e a COVID-19? Este artigo se dedica a responder a questao
sob o ponto de vista do ordenamento juridico vigente. Para tanto, expde-
se a previsao constitucional e a legislagao ordindria sobre a necessidade
de redugio dos riscos no meio ambiente laboral e as medidas passiveis
de serem empregadas. Disserta-se sobre os deveres dos empregados
quanto a adogao das medidas de seguranca. Expoe-se o teor da Lei n.
13.979/2020, que permite a vacinagao obrigatdria, respeitadas balizas,
juntamente com a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal nas A¢oes Diretas
de Inconstitucionalidade n° 6.586 ¢ 6.587. Sugere-se uma politica interna
a ser seguida pelos empregadores. Ao fim, opina-se sobre a possibilidade
de caracterizagao da justa causa pela negativa imotivada do trabalhador

em se vacinar.

SPRODUCAO de imunizante em tempo tio breve nio é regra. Folha de Pernambuco, 2020.
Disponivel em: <https://www.folhape.com.br/noticias/producao-de-imunizante-em-tempo-
tao-breve-nao-e-regra/165469/>. Acesso em: 22 ago 2021.
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2 DESENVOLVIMENTO

2.1 Previsao normativa quanto a saide e seguranca no trabalho

A Constitui¢ao Federal (CF) traz a “reducio dos riscos inerentes
ao trabalho, por meio de normas de saide, higiene e seguran¢a™ como um
direito dos trabalhadores urbanos e rurais, no art. 7°, XXII. Tal norma,
no entanto, pode ser entendida como de eficdcia limitada’, pois, embora
“nao hd [haja] norma constitucional alguma destituida de eficicia™, tanto
o inciso XXII como outros, como o XXIII (que prevé o adicional de
penosidade), dependem de normatividade ulterior para que possam surtir
efeitos. Isso porque, embora se tratem de comandos claros, sao, também,
demasiadamente abrangentes, e nio contém explica¢gio do modo como
devem ser efetivados, carecendo de legislagao ulterior.

Assim sendo, o art. 7°, XXII da CF deve ser conjugado com a pré-
existente Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), diploma pensado para
relagoes trabalhistas de cardter eminentemente fabril e que dedica grande
parte de seus preceitos a seguranga e a higiene no trabalho. Para além do
Capitulo V, de nome “Da Seguranca e da Medicina do Trabalho”, verifica-
se que todo o diploma tem por escopo precipuo o resguardo a satde. Até
mesmo a prote¢ao mais antiga ao trabalhador, da limitagao de jornada, tem
por fim proteger a saide do obreiro, para que nio seja obrigado a exceder
os parAmetros considerados sauddveis. Idem as férias, a reducio da hora
noturna, dentre tantos. Isto é, a CLT pode ser considerada como uma
grande carta de prote¢io a saide do trabalhador.

No que aproveita a este trabalho, destaca-se o art. 154 da CLT, que
estipula que as normas do capitulo sdo gerais e nao desobrigam da observancia
daquelas estaduais e municipais, tampouco especificidades previstas em

convengoes coletivas de trabalho (CCT). No art. 155, a CLT delega ao “érgao de

¢ BRASIL. Constituicao (1988). Constitui¢io da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal, 1988.

"Tipologia descrita em SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 81-87.

8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 1998, p. 81.
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ambito nacional competente em matéria de seguranca e medicina do trabalho”,
no caso, o extinto e depois recriado Ministério do Trabalho e Previdéncia,
estabelecer normas para a aplicagao dos preceitos do Capitulo em questao. No
art. 1506, estabelece as competéncias das Delegacias Regionais do Trabalho. E,
mais importante para os fins perseguidos, no art. 157, afirma que:

Art. 157 — Cabe as empresas:

I — cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga e medicina do
trabalho;

IT - instruir os empregados, através de ordens de servico, quanto as
precaugbes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou
doencas ocupacionais;

III — adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo érgio
regional competente;

IV — facilitar o exercicio da fiscalizagao pela autoridade competente.

No artigo subsequente, traz os deveres dos empregados:

Art. 158 — Cabe aos empregados:

I — observar as normas de seguranca e medicina do trabalho, inclusive
as instrugoes de que trata o item II do artigo anterior;

Il — colaborar com a empresa na aplicagao dos dispositivos deste
Capitulo.

Pardgrafo tnico — Constitui ato faltoso do empregado a recusa
injustificada:

a) 2 observéncia das instrugoes expedidas pelo empregador na forma
do item II do artigo anterior;

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

Portanto, tem-se que, além de direito previsto constitucionalmente
no art. 7°, XXII, a observincia as normas de higiene e seguranca é dever do
trabalhador, decorrente da lei. O empregado tem o dever de cumprir ordens
de servigo emanadas da empresa, e colaborar com a aplicagao dos dispositivos
no geral. A nao observancia das instrugoes expedidas sob a forma de ordens
de servigo é considerada motivo para justa causa, juntamente com a recusa
a0 uso dos equipamentos de protecio individual, por for¢a expressa da lei.
E o dispositivo que assim estipula (CLT, art. 158, Stnico, “a”) nao é recente,
tendo sido incluido pela Lei n. 6.514, de 22/12/1977.

A partir dai, tracam-se bases mais slidas para o seguinte argumento:
a promogao da satde, da higiene e da seguranca no ambiente de trabalho
¢ um direito-dever do empregado, com o qual deve colaborar. A partir do
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momento em que o empregador edita uma ordem de servico, e a CLT nao
limita a matéria sobre a qual esta pode versar, o empregado ¢é obrigado a
cumpri-la, sob pena de poder ser dispensado por justa causa.

Parte-se, entdo, as normas referidas na CLI, art. 155, quais
sejam as Normas Regulamentadoras (NR) do Ministério do Trabalho e
Previdéncia. A Norma Regulamentadora n° 01 (DISPOSICOES GERAIS
e GERENCIAMENTO DE RISCOS OCUPACIONAIS), com tltima
mudanga em 09/03/2020 (Portaria SEPRT ne 6.730), e cujo vigor inicia em
03/01/2022, traz disposi¢des gerais, termos e definicoes comuns as demais
normas. Afirma que as NR sdo de observancia obrigatdria pelos empregados
e empregadores, urbanos e rurais, juntamente com todas as entidades do
Poder Puablico que contem com empregados. No item 1.4.1, estipula como
obrigagdes dos empregadores:

a) cumprir e fazer cumprir as disposigoes legais e regulamentares
sobre seguranca e satide no trabalho;

b) informar aos trabalhadores:

I — os riscos ocupacionais existentes nos locais de trabalho;

II — as medidas de controle adotadas pela empresa para reduzir ou
eliminar tais riscos;

III — os resultados dos exames médicos e de exames complementares
de diagndstico aos quais os proprios trabalhadores forem submetidos;
IV — os resultados das avaliagoes ambientais realizadas nos locais de
trabalho.

¢) elaborar ordens de servigo sobre seguranca e saide no trabalho,
dando ciéncia aos trabalhadores;

d) permitir que representantes dos trabalhadores acompanhem a
fiscalizagdo dos preceitos legais e regulamentares sobre seguranga e
satde no trabalho;

e) determinar procedimentos que devem ser adotados em caso de
acidente ou doenca relacionada ao trabalho, incluindo a andlise de
suas causas;

f) disponibilizar & Inspe¢io do Trabalho todas as informagoes
relativas a seguranca e satde no trabalho;

g) implementar medidas de prevencio, ouvidos os trabalhadores, de
acordo com a seguinte ordem de prioridade:

I — eliminagio dos fatores de risco;

II — minimizagao e controle dos fatores de risco, com a adogio de
medidas de prote¢io coletiva;

I — minimizagao e controle dos fatores de risco, com a adogio de
medidas administrativas ou de organizacao do trabalho; e

IV — adogio de medidas de protecio individual.



Hélio Henrique Garcia Romero

J4 as dos empregados sdo as que seguem:

1.4.1 Cabe ao empregado:

a) cumprir e fazer cumprir as disposigoes legais e regulamentares
sobre seguranga e satide no trabalho;

b) informar aos trabalhadores:

I — os riscos ocupacionais existentes nos locais de trabalho;

IT — as medidas de controle adotadas pela empresa para reduzir ou
eliminar tais riscos; os resultados dos exames médicos e de exames
complementares de diagndstico aos quais os préprios trabalhadores
forem submetidos;

I — os resultados das avaliacbes ambientais realizadas nos locais de
trabalho.

a) elaborar ordens de servigo sobre seguranca e sadde no trabalho,
dando ciéncia aos trabalhadores;

b) permitir que representantes dos trabalhadores acompanhem a
fiscalizagio dos preceitos legais e regulamentares sobre seguranca e
satide no trabalho;

¢) determinar procedimentos que devem ser adotados em caso de
acidente ou doenga relacionada ao trabalho, incluindo a anilise de
suas causas;

d) disponibilizar a Inspe¢io do Trabalho todas as informagoes
relativas & seguranca e saide no trabalho.

e) implementar medidas de prevencio, ouvidos os trabalhadores, de
acordo com a seguinte ordem de prioridade:

I — eliminagio dos fatores de risco;

II — minimizacdo e controle dos fatores de risco, com a adogio de
medidas de protecio coletiva;

I — minimizagio e controle dos fatores de risco, com a adogio de
medidas administrativas ou de organizagio do trabalho; e

IV — adocio de medidas de protecdo individual.

As demais Normas Regulamentadoras trazem disposicoes muito
especificas, e que fogem ao escopo deste artigo. Ressalta-se a NR-09 do
Ministério do Trabalho e Previdéncia, que trata sobre a avaliagio ¢ o controle
das exposigoes a agentes fisicos, quimicos e bioldgicos (este tltimo é o caso do
Novo Coronavirus). Traz como obriga¢io o desenvolvimento de Programa de
Prevencio de Riscos Ambientais (PPRA), no qual devem ser avaliados os riscos
ambientais, com, dentre outros, a identificacio dos riscos, determinacio das
fontes, possiveis danos a satide e a descri¢io de medidas de controle. A norma
afirma ainda que devem ser adotadas medidas suficientes para a eliminagio,
minimizagio ou o controle dos riscos, sempre quando constatado risco a sadde.

Os excertos ora trazidos serdo debatidos na se¢io “Discussao”.
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2.2 A autonomia da vontade?

A Lei n. 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, dispoe sobre as medidas
de enfrentamento passiveis de serem adotadas no combate e controle do Novo
Coronavirus. Estabelece alguns conceitos, dentre os quais que isolamento ¢é
a “separacio de pessoas doentes ou contaminadas, ou de bagagens, meios de
transporte, mercadorias ou encomendas postais afetadas, de outros, de maneiraa
evitar a contaminagio ou a propagacio do coronavirus” (art. 2°, I) e quarentena
¢ “restri¢ao de atividades ou separagao de pessoas suspeitas de contaminagao das
pessoas que nao estejam doentes, ou de bagagens, contéineres, animais, meios
de transporte ou mercadorias suspeitos de contaminacio (...)” (art. 2°, II).

Na sequéncia, estipula que:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de sadde publica de
importincia internacional decorrente do coronavirus, poderao ser
adotadas, entre outras, as seguintes medidas:

I — isolamento;

IT — quarentena;

III — determinacio de realizagio compulséria de:

a) exames médicos;

b) testes laboratoriais;

¢) coleta de amostras clinicas;

d) vacinacio e outras medidas profildticas; ou

e) tratamentos médicos especificos;

IV — estudo ou investigacio epidemioldgica;

V — exumagio, necropsia, cremagio e manejo de caddver;

VI — restri¢ao excepcional e tempordria de entrada e saida do Pais,
conforme recomendagio técnica e fundamentada da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitdria (Anvisa), por rodovias, portos ou acroportos;
VII - requisi¢ao de bens e servicos de pessoas naturais e juridicas,
hipdtese em que serd garantido o pagamento posterior de
indenizacio justa; e

VIII — autorizagio excepcional e tempordria para a importacio
de produtos sujeitos  vigilincia sanitdria sem registro na Anvisa,
desde que:

a) registrados por autoridade sanitdria estrangeira; e

b) previstos em ato do Ministério da Sadde.

§ 1° As medidas previstas neste artigo somente poderdo ser
determinadas com base em evidéncias cientificas ¢ em anilises
sobre as informacoes estratégicas em satide e deverao ser limitadas
no tempo e no espago ao minimo indispensdvel a promogio e a
preservacio da sadde publica.
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Atencio ao §1° do art. 3°: “As medidas previstas neste artigo
somente poderdo ser determinadas com base em evidéncias cientificas e em
andlises sobre as informacdes estratégicas em satde (...)”. Disso, depreende-
se que ndo se podem impor restrigoes ¢ medidas com base em tratamentos
totalmente experimentais, devendo haver uma certeza cientifica razodvel
quanto aquilo que ird ser aplicado.

Portanto, a0 mesmo tempo em que estabelece diversas possibilidades
’ . . <« » . ~
para o enfrentamento do virus, incluindo no art. 3°, III, “d” a vacinagio
compulséria e outras medidas profildticas, traz a baliza de que as medidas
devem ser determinadas com base em evidéncias cientificas.

Dai adviria o fundamento da vacinagio obrigatdria, juntamente
com a possibilidade de impor a empregados e servidores a medida — o
principio da legalidade (Constitui¢ao Federal, art. 5°, II). Tratando-se de
dever insculpido em lei federal, as pessoas deveriam se submeter a vacina sem
questionamentos, desde que respeitado o §1° do art. 3° da lei em comento.

No entanto, nada ¢ tao simples no ordenamento juridico, visto
haver o direito individual da liberdade (Constituicao Federal, art. 5°, capuz)
e diversos outros correlatos, como o da liberdade de consciéncia e crenca
(CE art. 5°, VI). Tais preceitos tém hierarquia superior a lei federal. Restaria
saber se, no caso em questdo, a liberdade individual estaria sendo violada
pela vacinagido obrigatéria.

Tal celeuma foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal nas
Agoes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.586° ¢ 6.587'°. Na primeira,
de autoria do Partido Democritico dos Trabalhadores (PDT), ficou
decidido que a vacinagdo obrigatéria nao pode contemplar medidas
“invasivas, aflitivas ou coativas”, em decorréncia da intangibilidade do

-

corpo humano. E necessdrio o expresso consentimento informado do

? BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 6.586.
Requerente: Partido Democrdtico Trabalhista. Julgado em 17 dez 2020. Disponivel em: <http://
portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346093809&ext=.pdf>. Acesso em: 9 out
2021. Vencido, em partes, o Ministro Nunes Marques.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢iao Direta de Inconstitucionalidade n° 6.587.
Requerente: Partido Trabalhista Brasileiro. Julgado em 17 dez 2020. Disponivel em: <http://
portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346094162&ext=.pdf>. Acesso em: 9 out
2021. Procedente em parte.
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paciente. No entanto, respeitadas essas condigdes, a previsao de vacina¢ao
obrigatéria afigurar-se-ia legitima.

Ou seja, por dbvio, ninguém pode forcar outra pessoa a se
vacinar, coagindo fisicamente ou moralmente a pessoa a tomar a injecio.
Entretanto, sio legitimas medidas indiretas para levar a vacinagao em massa,
por decorréncia do direito a satde e a vida.

A tese ﬁrmada éa que seguc:

I) A vacinagio compulséria nido significa vacinacio forcada,
porquanto facultada sempre a recusa do usudrio, podendo,
contudo, ser implementada por meio de medidas indiretas, as
quais compreendem, dentre outras, a restricio ao exercicio de
certas atividades ou 2 frequéncia de determinados lugares, desde
que previstas em lei, ou dela decorrentes, e (i) tenham como
base evidéncias cientificas e andlises estratégicas pertinentes, (ii)
venham acompanhadas de ampla informagio sobre a eficicia,
seguranca e contraindicacoes dos imunizantes, (iii) respeitem a
dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas, (iv)
atendam aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade e
(v) sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente; e
(I) tais medidas, com as limita¢6es acima expostas, podem ser
implementadas tanto pela Unido como pelos Estados, Distrito
Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de
competéncia.

Assim, o que prevaleceu foi o entendimento em prol das medidas
indiretas de obrigatoriedade da vacina, desde que respeitados os parAmetros
cientificos. Isso decorre da prevaléncia do direito a vida sobre os demais,
sendo superior a qualquer interesse diverso. A autoridade publica deve ter
papel ativo quanto a isso, agindo em prol da coletividade.

Portanto, o Superior Tribunal Federal decidiu que a imunizagao
pode e deve ser alcancada mediante restricoes indiretas, observada a
razoabilidade e a proporcionalidade. Nisso, subentende-se incluida a
possibilidade de os estados e municipios imporem restri¢des e medidas
disciplinares aos profissionais que se recusam a se vacinar; e, nao s6 como
parte dessa l6gica, mas também pelos artigos mencionados da Constituigao,
da CLT e das normas regulamentadoras, os empregadores poderao dispensar
o empregado por justa causa pela nao vacinagao.
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2.3 Discussao

Pelo exposto da andlise normativa, nio hd, na Constitui¢io, em
lei ou em norma, autorizagio expressa para que o empregador obrigue o
empregado a se vacinar. Antes da pandemia do Novo Coronavirus, de certo
nao havia tao especifica preocupacio. E até o Poder Legislativo editar lei
especifica nesse sentido, que ainda assim pode ser alvo de A¢do Direta de
Inconstitucionalidade, nao haverd lei que autorize, com plena seguranca
juridica, que o empregador imponha essa obrigagao sobre o empregado.

Ao mesmo tempo, vdrios dos preceitos normativos transcritos
induzem a uma conclusao com bastante certeza de que o empregador tem
o poder de “instruir os empregados, através de ordens de servico, quanto as
precaugoes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doengas
ocupacionais” (CLI, art. 157). Segundo as Normas Regulamentadoras,
ele tem a incumbéncia, ou, em outras palavras, a obrigagio de eliminar
fatores de risco, ou minimizd-los, mediante adogio de medidas de protegao
coletivas e individuais (NR-01, 1.4.1, “g” e itens).

Ao empregado, por sua vez, cabe a observincia as referidas ordens
de servigo (CLT, art. 158, I) e colaborar com o empregador na observincia
das normas de protegdo a satide e a seguranca dele e dos demais trabalhadores
(CLT, art. 158, II), sob pena de configuracio de falta passivel de resolugao
contratual por justa causa (CLT; art. 158, Sunico).

Sendo assim, nio h4 disposi¢ao especifica sobre a vacina; mas existe
uma autorizacao geral para que o empregador dite o que deve ser cumprido
em termos de seguranca e satde. Tal permissao genérica se justifica pela
diversidade de trabalhos que sdo contemplados dentro da CLT, sendo que
ela rege as relagdes de emprego, assim consideradas a partir da relacao entre
os particulares entre si, e nao pelo trabalho exercido. Pode ser empregado
desde um advogado até um técnico de enfermagem, sendo certo que o
primeiro tem riscos ambientais muito diminutos em rela¢io ao segundo.

Uma vez que a Norma Regulamentadora n° 09 impoe o dever
da avaliagio ambiental quando hd riscos ocupacionais, ¢ em todas as
atividades presenciais e mesmo remotas hd a possibilidade de contdgio do
empregado com o Novo Coronavirus, cogita-se se todo empregador hoje,
nao importa o cédigo da Classificagao Nacional de Atividades Econoémicas
(CNAE), nao deverd ter de elaborar PPRA, a fim de averiguar as medidas
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a serem tomadas para minimizagdo desse risco. Caso fique comprovada
a contaminagio no trabalho, e o empregador tenha faltado com essa
incumbéncia, terd sua defesa dificultada.

E, como tem sido feito desde a aprovagiao da CLT, incumbe
ao Poder Judicidrio balizar os limites desse poder. Confrontada com
novos desafios, a Justica, em suas diferentes esferas, nao se furtou em
decidir, ora favordvel ao pleito do empregador em manter a justa causa
do trabalhador que se recusa em se vacinar, ora em prol do trabalhador
que se furtou em fazé-lo.

Traz-se decisao'' do Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 22
Regido, que confirmou a sentenca que manteve a dispensa por justa causa sob
fundamento na CLT; art. 482, “h” (“ato de indisciplina e insubordinagio”).
A insubordinagao, isto é, recusa no cumprimento de ordem, consistiu no
fato de que a auxiliar de limpeza em hospital foi orientada a se vacinar pelo
Sistema Unico de Sadde, mas se recusou, sendo advertida. Foi realizada
nova campanha de vacinagdo e a reclamante, novamente foi instada a se
vacinar, e nio o fez, pelo que foi dispensada por justa causa. Segundo a
decisio, a reclamada provou a ado¢io de um protocolo interno de combate
a0 Novo Coronavirus, e que tomou diversas medidas de preven¢io contra o
COVID-19. Desde modo, consignou-se o que segue'?:
Com efeito, a vacinagio em massa da popula¢io contraa COVID19
se constitui como medida emergencial que vem sendo adotada pelas
autoridades de satde publica de todo o mundo, no claro intuito
de proteger a populacio em geral, evitar a propagacio de novas
variantes, bem como reduzir o contdgio, diminuir as internagoes e
ébitos e possibilitar o retorno da sociedade para as suas atividades
laborativas, comerciais, empresariais, académicas e familiares.
Ademais, convém destacar que o C. STF jd se manifestou no sentido
de que a vacinagio obrigatéria se afigura como conduta legitima,
desde que as medidas profildticas observem os critérios constantes

do regramento supracitado, em especial o direito & informacio, ao
tratamento gratuito, entre outros, conforme se infere da decisao

"SAO PAULO (Estado). Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido (2. Turma). Recurso
Ordindrio Rito Sumarissimo n° 1000122-24.2021.5.02.0472. Recorrente: Cristiane Aparecida
Pedroso. Recorrido: Guima-Conseco Construgdo, Servicos ¢ Comércio Leda. DEJT: 23 jul
2021. Conhecido e negado provimento por unanimidade.

2]dem. Ibidem.
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transcrita pelo magistrado de origem na fundamentacgao da sentenga
prolatada no primeiro grau. (...)

Acrescente-se que ¢ dever do empregador oferecer aos seus empregados
ambiente de trabalho salubre e seguro, nos termos da Lei, reprisando-
se que no caso vertente, a reclamada comprovou a ado¢io das medidas
necessarias e disponibilizou aos seus colaboradores informativos sobre
a necessidade de minimizar os riscos de contdgio, incluindo, por
6bvio, a necessidade de aderir ao sistema de imunizacio.

Assim, lastreados no entendimento de que o empregador tem o
dever de fornecer um ambiente laboral salubre, e a reclamada em questao havia
adotado todas as medidas profildticas razodveis a conten¢io da doenca, a 22
Turma do TRT?2 entendeu, por unanimidade, pelo desprovimento do recurso.

Por outro lado, o juizo monocrético da Justiga Estadual de Gaspar
(SC) recebeu pedido de seguranca'> em cardter liminar de uma servidora
publica que pedia a suspensao da exigéncia de vacinagio imposta pelo
Municipio através da Portaria n® 6.940/21', que dispunha que a recusa, sem
justa causa, em se submeter a vacinagio contra o coronavirus caracterizaria
falta disciplinar do trabalhador da educagio. Além disso, o instrumento
estipulava que, a partir de 10 de setembro de 2021, os trabalhadores que
se recusassem em se submeter A vacinagio nio poderiam adentrar nas
institui¢des de ensino e sofreriam falta injustificada ao trabalho.

Na decisao liminar, foi concedida em parte a seguranga. A juiza
responsdvel entendeu que:

E cedico que o Supremo Tribunal Federal, em julgamento
conjunto das ADIs 6586 e 6587 ¢ do ARE 1267879, decidiu pela
constitucionalidade da medida de vacinagio compulséria contra a
COVID-19 prevista na Lei n. 13.979/2020, desde que as medidas
de obrigatoriedade sejam indiretas e guardem razoabilidade e

proporcionalidade. (...)

" SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Mandado de seguranca n°
50050783420218240025. Impetrante: Susan Theiss. Impetrado: Secretdrio da Educacao do
Municipio de Gaspar. Decisao liminar juntada aos autos em 17 set 2021. Concedida em parte
a medida liminar.

4 MUNICIPIO DE GASPAR. Secretaria Municipal de Educagio. Portaria n° 6.940, de 16
de agosto de 2021. Dispde sobre o ensino presencial e remoto na rede publica municipal
de ensino de Gaspar, durante a pandemia do coronavirus. Didrio Oficial dos Municipios,
20 ago 2021. Disponivel em: <https://www.diariomunicipal.sc.gov.br/site/?r=site/
acervoView&id=3229016>. Acesso em: 7 out 2021.
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Com relagao a obrigatoriedade da vacinagao, entendo que esta
néo pode ser exigida, visto que tratam-se de vacinas ainda em fases
de estudos e que necessitam de aprimoramento e de estudos de
seguranca amplamente comprovados e divulgados & populacio antes
de se tornar de uso obrigatério.

Verificando em fontes oficiais é possivel constatar que todas as
vacinas contra covid-19 estio em fase de testes, o que configura
cardter experimental. (...)

Apesar das narrativas propagadas que disseminam medo e pénico,
existem mundialmente estudos e exames capazes de auferir a
imunidade desenvolvida pelos pacientes recuperados da COVID-19
e que comprovam que a imunidade humoral daqueles que j4 tiveram
a doenca é maior do que a dos vacinados além de ser duradora
por décadas, um desses exames é o realizado pela impetrante o
IMUNOSCOV 19.

A impetrante no caso concreto apresenta JUSTA CAUSA PARA
RECUSA DA VACINACAO, pois realizou em 02/09/2021 exame
laboratorial que comprova que adquiriu imunidade contra o
coronavirus, conforme laudo do exame ImunoScovl9 que aponta
“Anticorpos Proteina S IgG: 225 U IB-BR” resultando em uma
resposta imune Humoral Pés-COVID19 de 100%. (evento 1
documento 10)"> (Grifos conforme o original).

Ou seja, em sentido oposto ao primeiro julgado, entendeu-se que
as vacinas ainda estavam em fase de experimentos, e que deveria prevalecer a
autonomia da vontade no caso em questdo. Havia ainda a questao de que a
servidora jé havia se infectado com o Novo Coronavirus e contraido imunizantes,
de modo que estaria, segundo a decisdo, imunizada contra a doenga.

Frisa-se este trecho da decisao, em que a magistrada externa seu
posicionamento quanto aos gestores da esfera ptiblica e também quanto aos
empregadores da esfera privada:

A relagio de efeitos adversos origindrio das vacinas é tdo ou mais
extenso que as proprias bulas ignoradas pelas autoridades, que no
afa de salvar vidas, estao se comprometendo civilmente pelos
efeitos adversos que seus servidores, populagio e contribuintes
em geral terdo a curto médio e longo prazo, sem ao menos darem
a chance das pessoas de escolher o momento adequado para se

5 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Mandado de seguranca n°
50050783420218240025. Impetrante: Susan Theiss. Impetrado: Secretdrio da Educacio do
Municipio de Gaspar. Decisao liminar juntada aos autos em 17 set 2021. Concedida em parte
a medida liminar.
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vacinar. Aqui incluo a responsabilidade também da esfera privada

que esteja a exigir de seus funciondrios conduta semelhante sob pena

16

de demissdo, o raciocinio é o mesmo.'® (Grifos conforme o original).

O Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina interpds agravo
de instrumento, autos n° 5051681-46.2021.8.24.0000/SC, contra a decisio
que deferiu a liminar. Sustentou que nao se trataria de direito liquido e certo
passivel de impugnagao via mandado de seguranga (Lei n. 12.016, art. 1°,
caput) e defendeu a auséncia de plausibilidade do direito.

A 52 Céamara de Direito Pablico do Tribunal de Justica de
Santa Catarina acolheu o recurso, afirmando que “o anseio inicial roga
a observancia do direito individual a liberdade em detrimento da
prote¢ao coletiva inerente ao direito a vida, o que nao ¢ de se admitir”"”,
citando outros julgados em que ficou reconhecida a legitimidade da
restricio do direito A liberdade em prol da coletividade, como no
caso da obrigatoriedade do uso de madscaras'®. Citou também que a
imposigao de restricoes administrativas aos servidores que se recusassem
a vacinar obedeceria ao entendimento do STF nas Acoées Diretas de
Inconstitucionalidade n° 6.586 e 6.587. Assim, deferiu o pedido de
suspensdo da decisao de origem formulado pelo Parguet.

Assim, vé-se que, a despeito de haver uma inclinagio inicial aparente
dos juizes em decidir em prol da vacinagao “compulséria”’, no sentido de
permitir san¢des para quem nao adira a vacina, ainda hd inseguranca juridica
nesse tocante.

2.4 Guia hipotético

De volta as questdes trabalhistas em sentido estrito, este foi o
rol de procedimentos imaginado para guiar o empregador — no periodo
inicial da pandemia da COVID-19 - que lhe permitiria um maior
resguardo quanto a eventuais questionamentos sobre a adogao das melhores
medidas sanitdrias: (1) aguardar a disponibilidade de vacinas para todos

16Tdem. Ibidem.
' Grifos conforme o original.

'8 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagio n° 5046764-
46.2020.8.24.0023. Relator: Hélio do Valle Pereira. Julgado em 10 nov 2020.
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os seus empregados antes de requerer o trabalho presencial; (2) esperar a
autorizagdo das autoridades sanitdrias para a dispensa de distanciamento
social, uso de mdscaras e dlcool 70% (em gel ou liquido) no ambiente de
trabalho; (3) estipular prazo razodvel, a depender da disponibilidade local
da vacina, para que todos os seus empregados se vacinem, antes de levantar
as restricbes acima no interior do estabelecimento, com comunicado
visivel em painel, alertando-os da impossibilidade de permanéncia entre
vacinados e nao-vacinados, por questao de satide publica e manuten¢io de
ambiente higido e seguro de trabalho; 4.a) comunicar aos empregados que
nao apresentaram comprovante de vacinagio de que estdo imediatamente
suspensos do trabalho por mau procedimento’ prevista no art. 482 alinea
“b” da Consolidagao das Leis do Trabalho, e serdo despedidos por justa
causa caso nio apresentem o comprovante de vacinagio em prazo assinado;

e (5) elaborar PPRA, como exposto.

Poder-se-ia imaginar hipétese de: 4.b) separar os ndo-
vacinados em ambiente distinto de trabalho, onde continuarao com
as mesmas restricoes — distanciamento social, uso de mdscaras e dlcool
70% — além de uso de banheiros e refeitérios distintos, e também
nao compartilhamento de mesmos equipamentos em turnos seguintes,
mas, trata-se de medida de dificil implementa¢io, na prdtica, de
modo a evitar que os demais empregados fiquem expostos a possivel
contaminagao por via aérea.

Nessa esteira, ficam claros os deveres dos empregadores e dos
empregados frente a vacinagio e aos cuidados de saude e higiene para
prevengao da COVID-19, minimizando os riscos de contaminagao.

Observa-se que, atualmente, jd se passaram as fases de “1” a
“3” mencionadas — pelo menos com relagio ao Coronavirus, e, mais
especiﬁcamente, com relacio as suas variantes entao conhecidas.

E de ressaltar, ainda, que se o trabalhador fraudou informagées
em sua carteira vacinal, ele incide imediatamente na hipdtese de dispensa
por justa causa em questao. Também nao é de ignorar que, deixando o

!9 Apesar de ser um conceito amplo, pode-se definir 0 mau procedimento como “atos que
infringem os deveres bdsicos do empregado, de diligéncia no servico, lealdade e respeito”
(GIGLIO, Wagner Drdla. Justa causa. 4. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: LIr, 1993, p. 80).
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empregador de exigir o cumprimento da vacinagao obrigatéria dos seus
empregados, ficard sujeito aos efeitos da despedida indireta capitulada na

Consolidacio das Leis do Trabalho:

Art. 483 — O empregado poderd considerar rescindido o contrato e
pleitear a devida indenizacio quando:
¢) correr perigo manifesto de mal considergvel.

2.5 Iniciativas legais, regulamentares e posi¢ao do STF

Existe um projeto de lei, n. 149/21, de autoria de Carla Zambelli
— PSL/SP e Mara Rocha — PSDB/AC, que possui como ementa:
Veda a caracterizagdo de justa causa para a dispensa do empregado
que opta por nio receber a vacina contra o novo coronavirus —
SARS-CoV-2, causador da doenca covid-19, bem como
caracteriza como discriminatéria a dispensa sem justa causa, que

comprovadamente tenha como motivagio a recusa do empregado a
imunizacio contra a covid-19.%°

Tal projeto encontra-se aguardando parecer do Relator na

Comissao de Seguridade Social e Familia (CSSF).

Esse embate envolve os Poderes da Republica brasileira, estando
o Executivo claramente contra a obrigatoriedade de vacinagio, ou, pelo
menos, qualquer puni¢io a quem nao se disponha a tanto.

Onyx Lorenzoni, em video no Youtube?, explica a Portaria MTP
Ne 620, de 1° de novembro de 2021, na qual o Ministério do Trabalho
ingressa na discussao em tela de forma incisiva. Tal portaria considera que
a nio apresentagio de cartio de vacinagio contra qualquer enfermidade
nao estd inscrita como motivo de justa causa para resolugao do contrato de
trabalho pelo empregador, citando o art. 482 da CLT*.

2PL149/2021.Disponivelem: <https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?
idProposicao=2268829>. Acesso em: 11 jan 2022.

2 CNN BRASIL BUSINESS. ‘Nao existe demissao para quem nao se vacina’, diz Onyx
sobre portaria | CNN 360°. Youtube. Disponivel em: <https://www.youtube.com/
watch?v=2NG880KcRsI>. Acesso em: 11 jan 2022.

22 BRASIL. Portaria MPT n. 620, de 1° de novembro de 2021. Disponivel em: <https://www.
in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-mtp-n-620-de-1-de-novembro-de-2021-356175059>. Acesso
em: 11 jan 2022.
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Entdo, por exclusio, aventura a norma regulamentar em
descrever uma proibicao de diversos atos que considera como préticas
discriminatdrias e limitadoras do acesso e manutencio da relagio de
emprego, mencionando, no seu art. 1°, §1°, o comprovante de vacinacio,
e, no §2°, de forma mais explicita:

Considera-se pratica discriminatdria a obrigatoriedade de certificado

de vacinagio em processos seletivos de admissao de trabalhadores,
assim como a demissdo por justa causa de empregado em razio da
nao apresentacio de certificado de vacinagio.?

No art. 2° da mencionada Portaria existe uma descricao de medidas
de orientagdo para fins de controlar e mitigar os riscos de transmissao da
doenca provocada pelo virus SARS-CoV-2 nos ambientes de trabalho, o que
inclui o respeito a politica nacional de vacinagio e promogao dos efeitos da
vacinagao para reducio do contdgio da COVID-19, e, no pardgrafo tinico
desse mesmo artigo, dd-se opcao aos empregadores de “estabelecer politicas

g p¢ preg p

de incentivo A vacinacio de seus trabalhadores™*.

Na sequéncia, o artigo seguinte da Portaria estabelece medida
quec seguc:
Art. 3¢ Com a finalidade de assegurar a preservacao das condicoes
sanitdrias no ambiente de trabalho, os empregadores poderio
oferecer aos seus trabalhadores a testagem periédica que comprove
a nio contaminagio pela Covid-19 ficando os trabalhadores, neste

caso, obrigados a realizac¢io de testagem ou a apresentagio de cartdo
de vacinagao.”

Incorreta, portanto, a conclusio de que a Portaria MPT n. 620,
de 1° de novembro de 2021 desobriga o empregado de comprovar a
apresentacao da determinacio legal de regularidade da vacina contra o virus
SARS-CoV-2, ele estard sujeito a essa condigdo caso o empregador realize
uma testagem periddica.

Contudo, tal determinagio torna-se indécua nas disposicdes
regulamentares do art. 4°:

2 Idem. Ibidem.
% Idem. Ibidem.
?Idem. Ibidem.
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Art. 4° O rompimento da relagao de trabalho por ato discriminatdrio,
nos termos do art. 1° da presente Portaria e da Lei n. 9029, de 13 de
abril de 1995, além do direito a reparagio pelo dano moral, faculta
ao empregado optar entre:

I — a reintegracdo com ressarcimento integral de todo o periodo
de afastamento, mediante pagamento das remuneracoes devidas,
corrigidas monetariamente e acrescidas de juros legais;

IT — a percep¢io, em dobro, da remuneragio do periodo de
afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.

De uma rdpida visao da norma regulamentadora, ¢ de se pontuar
que: a) ¢ inconstitucional por ferir o art. 7°, inc. XXII; b) estabelece que o
empregador pode apenas incentivar a imunidade de seus empregados por via
de vacinagio; ¢) dd cardter de ilegalidade 4 obrigatoriedade de apresentagio de
comprovante de vacinacio contra o virus SARS-CoV-2 e outras cepas virais
de Influenza ou quaisquer outras epidemias ou pandemias, sejam de cardter
regional, nacional ou mundial, salvo na hipétese facultativa do empregador
promover testagem — gratuita, dessume-se — contra a COVID-19; d) invade
reserva legal, pois excede as delimitagoes da CLT criando normas punitivas
e limitadoras do direito potestativo do empregador de despedir por justa
causa, deixando apenas a possibilidade de despedida sem justa causa ao
obreiro; quando muito, uma despedida motivada por critério disciplinar,
se estivesse em vigor reconhecido a Convengio n° 158 da Organizacio
Internacional do Trabalho (OIT), diga-se in passant.

Tal situacio enfrentou o ébvio crivo do Supremo Tribunal
Federal na ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF) 898, tendo como Relator o Min. Roberto

Barroso, cuja decisao liminar ficou assim ementada:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL DO TRABALHO.
DIREITO A SAUDE. ARGUICOES DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL. PANDEMIA DE
COVID-19. PORTARIA MTPS Ne 620/2021. VEDACAO
A EXIGENCIA DE VACINACAO. ATO INFRALEGAL.
INCONSTITUCIONALIDADE.

1. A Portaria MTPS n° 620/2021 proibe o empregador de exigir
documentos comprobatérios de vacinagio para a contratagio ou
manutengio da relagio de emprego, equiparando a medida a préticas
discriminatérias em razdo de sexo, origem, raga, entre outros. No
entanto, a exigéncia de vacinacio nio ¢é equipardvel as referidas
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prdticas, uma vez que se volta A prote¢io da satde e da vida dos
demais empregados e do publico em geral.

2. Existe consenso médico-cientifico quanto a importincia da
vacinagio para reduzir o risco de contdgio por Covid-19, bem como
para aumentar a capacidade de resisténcia de pessoas que venham a
ser infectadas. Por essa razao, o Supremo Tribunal Federal considerou
legitima a vacinacio compulséria, ndo por sua aplicagio forcada, mas
pela adogio de medidas de coer¢do indiretas. Nesse sentido: ARE
1.267.879, Rel. Min. Luis Roberto Barroso; ADIs 6.586 e 6.587,
Rel.Min. Ricardo Lewandowski.

3. F da natureza das relagoes de trabalho o poder de diregao do empregador
e a subordinacio juridica do empregado (CE art. 7° ¢/c CLT; arts. 2° e
30). O descumprimento, por parte do empregado, de determinagio
legitima do empregador configura justa causa para a rescisio do contrato
de trabalho (CLT; art. 482, h). E importante enfatizar que constitui direito
dos empregados e dever do empregador a garantia de um ambiente de
trabalho seguro e sauddvel (CF/1988, art. 7°, XXII, e art. 225).

4. Acrescente-se, ainda, que a extingio da relagio de trabalho,
mesmo sem justa causa, ¢ um direito potestativo do empregador,
desde que indenize o empregado na forma da lei (CF/88, art. 7°, I).
Do mesmo modo, a atividade empresarial sujeita-se 4 livre iniciativa
e 4 liberdade de contratar, competindo ao empregador estabelecer
estratégias negociais ¢ decidir sobre os critérios de contratagio mais
adequados para sua empresa (CF, art. 170).

5. Ato infralegal, como é o caso de uma portaria, nio é instrumento
apto a inovar na ordem juridica, criando direitos e obrigagoes
trabalhistas (CE art. 5°, II). Tampouco pode limitar o sentido e
alcance de normas constitucionais. Até mesmo a lei encontra limites
na restri¢do de principios e direitos fundamentais.

6. Note-se, por fim, que o reconhecimento da inconstitucionalidade
de dispositivos da portaria apenas restabelece o direito do empregador
de rescindir o contrato de trabalho. Nio significa, porém, que ele
deva necessariamente fazé-lo, cabendo-lhe ponderar adequadamente
as circunstancias do caso concreto.

7. Deferimento da cautelar, para suspender os dispositivos
impugnados. Fica ressalvada a situagao das pessoas que tém expressa
contraindicagio médica a vacinagio, fundada no Plano Nacional de
Vacinagio contra a COVID-19 ou em consenso cientifico, hipétese
em que se deve admitir a testagem periédica.”

¢ Documento assinado eletronicamente pelo(a) Min. Roberto Barroso, conforme o Art. 205,
§20, do CPC. O documento pode ser acessado pelo endereco <htep://www.stf.jus.br/portal/
autenticacao/autenticarDocumento.asp> sob o cédigo EED5-0BB9-9646-E1BC e senha
A22B-183E-CC30-630C


http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp
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Tal decisao liminar do Ministro Barroso vem a corroborar toda

a linha de pensamento trazida a baila no presente artigo, acrescentando,

por oportuno, a citagao constitucional do art. 225 que, No seu caput, traz

a seguinte redagao:

Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial 4 sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e 4 coletividade o dever de defendé-lo
e preservé-lo para as presentes e futuras geracoes.

O texto da fundamentagao de tal medida é longo, e dd-se com

destaque:

20. E importante, ainda, ter em conta as consideragoes do Ministério
Piablico do Trabalho sobre a importincia de que o empregador
incentive os empregados a se vacinarem. Registre-se, por importante,
que o poder de rescindir o contrato de trabalho de um empregado,
embora seja uma faculdade do empregador, deve ser exercido com
moderacio e proporcionalidade, em respeito ao valor social do
trabalho, funcionando como tltima ratio.””

A razoabilidade continua sendo o principio norteador das relacoes

de trabalho, nio seria diferente nessa andlise.

2.6 O curioso tratamento legal das gestantes

A movimentag¢do legal mais “recente” — digamos — sobre o tema

nao foge a furia legiferante do nosso Poder Legislativo, tampouco do

direcionamento dado pela Presidéncia da Republica sobre tais questoes.

A Lei n. 14.151, de 12 de maio de 2021, dispunha:

Art. 1° Durante a emergéncia de satide puablica de importincia
nacional decorrente do novo coronavirus, a empregada gestante
deverd permanecer afastada das atividades de trabalho presencial,
sem prejuizo de sua remuneracio.

Pardgrafo tnico. A empregada afastada nos termos do capur deste
artigo ficard a disposi¢do para exercer as atividades em seu domicilio,
por meio de teletrabalho, trabalho remoto ou outra forma de
trabalho a distincia.

2Idem. Ibidem.
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Portanto, o texto legal passou a garantir o afastamento da gestante
ao trabalho sem prejuizo do saldrio, além de estipular a modalidade
telepresencial para o exercicio de suas atividades laborais.

Tal lei sofreu as alteragoes da Lei n. 14.311 de 9 de marco de 2022,
com a novel reda¢io do caput:

Art. 1° Durante a emergéncia de satide publica de importancia
nacional decorrente do coronavirus SARS-CoV-2, a empregada
gestante que ainda ndo tenha sido totalmente imunizada contra o
referido agente infeccioso, de acordo com os critérios definidos pelo
Ministério da Sadde e pelo Plano Nacional de Imunizagoes (PNI),
deverd permanecer afastada das atividades de trabalho presencial.
(destaque atual)

O §1° continua com a possibilidade de trabalho remoto da gestante,
e 0 §20 estipula outras modalidades de fungées compativeis com a condigio
gestacional. E de se observar, com atencio, o que passou a dispor a legislagao:

§ 3° Salvo se o empregador optar por manter o exercicio das suas
atividades nos termos do § 1° deste artigo, a empregada gestante
deverd retornar a atividade presencial nas seguintes hipdteses:

I — apés o encerramento do estado de emergéncia de satide publica
de importancia nacional decorrente do coronavirus SARS-CoV-2;
I — apés sua vacinagio contra o coronavirus SARS-CoV-2, a partir do
dia em que o Ministério da Satde considerar completa a imunizagio;
II — mediante o exercicio de legitima op¢ao individual pela nio
vacinagio contra o coronavirus SARS-CoV-2 que lhe tiver sido
disponibilizada, conforme o calenddrio divulgado pela autoridade
de satide e mediante o termo de responsabilidade de que trata o § 6°
deste artigo; (destaque atual)

IV — (VETADO).

§ 40 (VETADO).

§ 5° (VETADO).

§ 6° Na hipétese de que trata o inciso III do § 3° deste artigo, a
empregada gestante deverd assinar termo de responsabilidade
e de livre consentimento para exercicio do trabalho presencial,
comprometendo-se a cumprir todas as medidas preventivas adotadas
pelo empregador.

Finaliza o legislador — spoiler de pérola juridica:

§ 70 O exercicio da opgao a que se refere o inciso III do § 3° deste
artigo ¢ uma expressio do direito fundamental da liberdade de
autodeterminagdo individual, e niao poderd ser imposta A gestante
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que fizer a escolha pela nio vacinagio qualquer restricao de direitos
em razio dela. (destaques atuais)

O legislador legisla, o juiz julga. Principio basilar da democracia
de separagio de Poderes de Montesquieu. Aqui a lei ja diz que a opgio
pela nao vacinagio ¢ legitima, um direito fundamental de liberdade
da autodeterminagio da gestante: ébvio, estaria inserto no art. 5° da
Constituigao brasileira. S6 faltou invocar a First Amendment da Constituicio
Norte-americana e a Declaracaio Universal dos Direitos Humanos, bem
como a Conven¢io Americana de Direitos Humanos.

Mas, tal desforco é de todo desnecessdrio: tal questio diz respeito
simplesmente 4 inconveniéncia, por fatores médicos, de vacina¢io da
gestante, devido aos seus riscos desconhecidos.

3 CONCLUSAO

Como posto no item “Previsao normativa quanto a saide e
seguranca no trabalho”, a obrigacio de utilizagio de EPI é imediata da
relagao de emprego, isto é, o empregador usa de seu poder diretivo da
relagao de emprego para exigir o uso, sob pena de auséncia de continuidade
na prestagdo das atividades laborais. Ou o empregado o utiliza, ou pode
ser imediatamente dispensado do trabalho, valendo-se o empregador
da progressividade de punigoes, desde a adverténcia verbal, passando
posteriormente a adverténcia por escrito, depois suspensao do trabalho, e,
por fim, despedida por justa causa.

J4 a obrigatoriedade de uso de mdscaras, distanciamento social,
sanitizagao com dlcool e a vacina sio de cardter mediato do contrato de
trabalho. Sua for¢a obrigacional vem da Lei n. 13.979/2020. Se viesse do
empregador, aplicar-se-ia a légica de que quem pode exigir algo, pode nio
o exigir. Por exemplo, se o empregador quiser desobrigar o empregado de
registrar o ponto, ¢ uma situagao que estd a seu arbitrio, correndo depois
o risco de medidas punitivas de cardter administrativo pelo Ministério
do Trabalho, e judiciais, com o reconhecimento da jornada declinada na
inicial. Mas esse nao ¢é o caso das medidas impositivas para combate a uma
pandemia por virus letal.
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O que o empregador vai realizar, portanto, é a exigéncia do
cumprimento de uma obrigacio legal, tal como a comprovagio de ter o
empregado se eximido das obrigagoes militares.

Da leitura da Constituigao pela ética do Supremo Tribunal Federal,
nao se constitui um direito a possibilidade de uma pessoa trabalhar colocando
em risco a vida alheia. Deste modo, quem se utiliza desse argumento para
tentar se escusar da vacinagao, comete impropriedade juridica.

O empregador deve ser um co-agente do Estado no sentido de
estimular a vacinagio e tomar todas as medidas necessdrias para a prevenc¢io
do avango do virus SARS-CoV-2, assim como outras ondas virais que
possam atingir o territério pdtrio: a mais recente noticiada pela mass media
mundial é a Monkeypox, variola do macaco.

O empregado que se recusar ao cumprimento legal de vacinagao
poderd ser dispensado por justa causa de mau procedimento — art. 482, alinea
“b”, in fine, da CLT — e o empregador que nao submeter seus empregados a tal
comprovagio vacinal poderd incidir na previsao do art. 483, alinea “c”, da mesma
Consolidaco, ou seja, despedida indireta dos empregados que comprovarem a
regularidade da vacinagio, por manifesto risco de mal considerdvel.

A empregada gestante deve ser preferencialmente mantida em
ambiente de trabalho nao-presencial, salvo se estiver voluntariamente
submetida a vacinagio contra a COVID-19.
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