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BREVISSIMA ANALISE SOBRE A PORTARIA 620/2021 DO MTE

1 - Introducdo

No dia 01/11/2021, a comunidade juridica trabalhista em geral foi surpreendida com a
publicacdo da Portaria de nimero 620, oriunda do atual Ministério do Trabalho e Previdéncia.
A Portaria prevé, em suma, a vedac¢ao pelo empregador de adogdo de praticas discriminatdrias
na admissdo ou na manutencdo do emprego, com a exigéncia de quaisquer documentos
segregadores ou obstativos, especialmente cartdo de vacinagdo, certiddo negativa de
reclamatoria trabalhista, teste, exame, pericia, laudo, atestado ou declaragdo relativos a
esterilizacdo ou a estado de gravidez. Enquadra, portanto, como pratica discriminatéria a
exigéncia de cartdo de vacinacdo ou qualquer outro tipo de demonstracdo de regularidade da
vacina.
“Art. 12 E proibida a adog¢do de qualquer pratica discriminatéria e
limitativa para efeito de acesso a relacdo de trabalho, ou de sua
manutenc¢do, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situacdo familiar, deficiéncia, reabilitacdo profissional, idade, entre
outros, ressalvadas, nesse caso, as hipdteses de protecdo a crianga e ao
adolescente previstas no inciso XXXIIl do art. 72 da Constituicdo Federal,
nos termos da Lei n2 9029, de 13 de abril de 1995.

§ 12 Ao empregador é proibido, na contratacdo ou na manutengao do
emprego do trabalhador, exigir quaisquer documentos discriminatérios
ou obstativos para a contratagdo, especialmente comprovante de
vacinacdo, certidao negativa de reclamatoria trabalhista, teste, exame,
pericia, laudo, atestado ou declaragdo relativos a esterilizacdo ou a
estado de gravidez.

§ 22 Considera-se pratica discriminatéria a obrigatoriedade de
certificado de vacinacdo em processos seletivos de admissdo de
trabalhadores, assim como a demissdo por justa causa de empregado
em razao da ndo apresentacado de certificado de vacinagao.”

A Portaria estabelece, ainda, a possibilidade do empregador adotar orientacdes ou protocolos
com a indicacdo das medidas necessarias para prevenc¢do, controle e mitigacdo dos riscos de
transmissao da COVID-19 nos ambientes de trabalho.

Também, a possibilidade do oferecimento de testagem periddica que comprove a ndo
contaminacdo pela Covid-19 ficando os trabalhadores, neste caso, obrigados a realizagdo de
testagem ou a apresentacdo de cartdo de vacinagao:

“Art. 32 Com a finalidade de assegurar a preservacdo das condicOes
sanitarias no ambiente de trabalho, os empregadores poderdo oferecer
aos seus trabalhadores a testagem periddica que comprove a ndo
contaminagdo pela Covid-19 ficando os trabalhadores, neste caso,
obrigados a realizacdo de testagem ou a apresentagdo de cartdo de
vacinagao.
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Pardgrafo Unico. Aplicam-se os demais normativos e orienta¢des do
Ministério da Saude e do Trabalho e Previdéncia quanto a prevengao,
controle e mitigacdo dos riscos de transmissao da COVID-19 nos
ambientes de trabalho.”

Finalmente, prevé que a terminacdo da relagao de trabalho por ato discriminatério, nos termos
do artigo 12 e da Lei 9.029/95, faculta ao empregado o direito de, além de pleitear danos morais,
requerer a reintegracdo com o ressarcimento integral do periodo de afastamento ou; a
percepcdo, em dobro, da remuneragdo referente ao periodo do afastamento:

“Art. 42 O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatério,
nos termos do art. 12 da presente Portaria e da Lei n2 9029, de 13 de
abril de 1995, além do direito a reparagdo pelo dano moral, faculta ao
empregado optar entre:

| - a reintegracdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remuneracbes devidas,

corrigidas monetariamente e acrescidas de juros legais;

Il - a percepg¢do, em dobro, da remuneragao do periodo de afastamento,
corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.”

Duas sdo as anadlises primordiais para a melhor compreensdo do texto portarial: a) A analise sob
o aspecto objetivo (material) e; b) A andlise sob o aspecto subjetivo (formal).

2 - Anélise formal da Portaria 620/2021.

Antes da analise da questdo material (objetiva), no sentido de ser ou nao legitima a exigéncia de
vacinacdo para a manutencdo da relacdo de emprego ou contratacdo de empregado, é
importante entender seus aspectos formais que, antes de tudo, lhe erigem validade.

O sistema juridico constitucional brasileiro é fundamentado na regra da sistematica positiva,
onde as leis devem ser escritas. E o que enuncia a regra constitucional da legalidade, quase n3o
enfrentada pela doutrina:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei;” (original sem grifo)

Diante da regra constitucional de direito fundamental acima destacada a Constituicdao da
Republica, em seu artigo 22, regulamenta a competéncia da unido para legislar sobre direito
civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho, verbis:

“Art. 22. Compete privativamente a Uniao legislar sobre:
| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,
aeronautico, espacial e do trabalho;” (original sem grifo)
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Finalmente, o artigo 87 da mesma Constituicdo, estabelece as competéncias dos Ministros de
Estado e os seus consequentes limites, verbis:

“Art. 87. Os Ministros de Estado serdo escolhidos dentre brasileiros
maiores de vinte e um anos e no exercicio dos direitos politicos.
Pardgrafo Unico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras
atribuicdes estabelecidas nesta Constituicao e na lei:

| - exercer a orientacdo, coordenacdo e supervisdo dos érgdos e
entidades da administracdo federal na drea de sua competéncia e
referendar os atos e decretos assinados pelo Presidente da Republica;
I - expedir instru¢bes para a execu¢do das leis, decretos e
regulamentos;” (original sem grifo)

N3ao obstante a Portaria parecer ndo se enquadrar como fonte formal do Direito, pela regra do
artigo 59 da CRFB, ela ndao pode violar regras decorrentes das fontes formais diretas, entre elas:

“Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracgao de:
| - emendas a Constituicdo;

Il - leis complementares;

Il - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisdrias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolugdes.”

De todo escopo ja demarcado extrai-se, resumidamente, que a regra constitucional estabelece
que o sistema é positivo (regra da legalidade), competindo privativamente a Unido, legislar
sobre direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico,
espacial e do trabalho e, a competéncia do Ministro de Estado ndo pode extrapolar a expedicao
de instrugdes — que podem ser em forma de Portarias como a ora examinada — tutoreando a
execucao das leis, decretos e regulamentos.

De prima, extrai-se da redacao do artigo 12, § 12 da norma sub examem, que ela extrapola o
exercicio do poder regulamentar atribuido pela Constituicdo Federal ao Ministro de Estado,
porque cria condigdo caracterizadora do ato discriminatdrio, como se alterando a regra do artigo
12 da Lei 9.029/95 citado, inclusive, pelo caput do mencionado artigo portarial.

Padece do mesmo vicio de constitucionalidade o § 22 do artigo da Portaria, vez que cria hipdtese
de enquadramento de ato discriminatdrio, a exigéncia de certificado de vacina¢do aos
empregados das empresas e nos processos seletivos, hipdtese também ndo contemplada, seja
pela lei 9.029/95, seja por outra qualquer regra legal de competéncia da Unido.

Finalmente, o artigo 42 da normativa em anadlise estabelece que, o empregador que dispensar
os seus empregados sob a pecha da negativa de vacinagao tera, como penalidade, o dever de
reparar o empregado em danos morais e, além disso, ser condenado, ou a reintegra-lo com o
pagamento de saldrios de todo o periodo de afastamento ou, a lhe pagar em dobro os valores
devidos neste periodo, sem a obrigacdo de reintegra-lo, o que também, de prima, parece
extrapolar a regra constitucional que estabelece o limite do exercicio do poder regulamentar
dos Ministros de Estado.
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Todavia, para que a ideia da inconstitucionalidade seja corroborada e tenha maior solidez é
possivel analisar a atividade executiva e a matéria nela trazida com outras ressalvas.

Observando a regra do artigo 87, paragrafo unico, Il da CRFB, é possivel elastecer o
entendimento de que as hipdteses de dispensa discriminatéria contidas no elenco do artigo 12
da Lei 9029/95 n3o sdo taxativas mas, meramente exemplificativas, podendo dar azo a
constitucionalidade formal da Portaria. Vejamos:

Art. 1° E proibida a adogdo de qualquer pratica discriminatéria e
limitativa para efeito de acesso a relacdo de trabalho, ou de sua
manutencdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situacdo familiar, deficiéncia, reabilitacdo profissional, idade, entre
outros, ressalvadas, nesse caso, as hipoteses de protegdo a crianga e ao
adolescente previstas noinciso XXXIII do art. 7°da Constituicdo
Federal. (Redacdo dada pela Lei n? 13.146, de 2015) (original sem grifo)

A doutrina e a jurisprudéncia das mais altas Cortes, ja trataram das hipdteses onde a lei
estabelece rois taxativos ou meramente exemplificativos. Segundo Placido e Silval, taxativo vem
de taxar; assim se diz para tudo o que é determinado de modo expresso, ou de modo restrito,
para que ndo se permita qualquer ampliacdo, ou generalidade. Taxar é fixar, impor limites. O
taxativo é o fixado e restrito. Continua o saudoso jurista:

“0 sentido de taxativamente opde-se ao de exemplificadamente, pelo
que, 0 que se mostra taxativo é reduzido ao expresso, ao limitado, na
indicacdo, ndo permitindo qualquer interpreta¢do extensiva, oriunda do
analogo, ou do semelhante. Em Direito, o que se estabelece ou se
institui de modo taxativo, ou taxativamente, é expresso, é limitado, é
restrito ao que esta anunciado ou estabelecido.”

Utiliza-se, também a expressao latina numerus clausus para desighar que o determinado rol é
taxativo. Nas palavras de Humberto Piragibe Magalhdes, numerus clausus é a locucgdo
empregada para exprimir que a enunciacdo é enumerativa, ndo exemplificativa e, por isso, ndo
admite acréscimo.

Tem-se, por isso, que diferentemente do rol taxativo (numerus clausus) temos o rol
exemplificativo (numerus apertus) onde neste, o legislador deixa ao operador a oportunidade
de sua ampliacdo na interpretacao e, naquele, nao.

Em regra, quando o legislador cria um rol exemplificativo, como é o caso do artigo 12 da Lei
9.029/95, utiliza expressdes que deixam clara a possibilidade de ampliagdo de seu contetdo,
tais como “entre outras”, “além de outras hipdteses”, etc.

Uma questdo que se aventa nesta hipdtese é se, numa norma de natureza meramente
exemplificativa, ha ou ndo extrapolacdo do limite do poder regulamentar regrado pela
Constituicdo Federal em seu artigo 87, pelo Ministro de Estado, quando, cria outras hipdteses
legalmente ndo restrita pela lei. Parece primordial, para a solucdo, entender o conceito de
Portaria.

LSILVA. De Placido e. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 1367.
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A Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC — conceitua Portaria®:

“Portaria € um documento de ato administrativo de qualquer
autoridade publica, que contém instrugdes acerca da aplicacdo de leis
ou regulamentos, recomendacgdes de cardter geral, normas de execucdo
de servico, nomeagdes, demissdes, punigdes, ou qualquer outra
determinacgao da sua competéncia.”

A Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ — conceitua®:

“Ato por meio do qual o titular do érgdo determina providéncias de
carater administrativo, visando a estabelecer normas referentes a
organizacdo, a ordem disciplinar e ao funcionamento de servico ou
procedimentos para o(s) 6rgdo(s) e entidade(s) da Administracdo
Publica, bem como para nortear o cumprimento de dispositivos legais e
disciplinares.”

O Tribunal Superior Eleitoral — TSE - assim conceitua®:

A Agéncia Brasilia®:

“Portaria é o ato emanado de ministro de Estado, secretario de Estado,
dirigente de entidade da administracdo publica federal, presidente ou
diretor-geral de Tribunal, com o objetivo de instruir sobre assuntos de
natureza predominantemente administrativa, especialmente os
relativos a gestdao de pessoas (administracdo, exoneragao, designacao,
delegacdo de competéncia, elogio, puni¢do, etc.), e, também, para
tratar da organizac¢do e do funcionamento dos servicos da reparticdo. A
portaria é usada ainda para orientar os servidores na aplica¢do de textos
legais, além de disciplinar matéria nao regulada em lei.” (original sem
grifo).

“Instrumento por meio do qual secretarios estabelecem determinacgdes
para seus subordinados, com o objetivo de executar leis e servicos. As
portarias servem, entre outras coisas, para designar servidores para
funcdes e cargos secundarios, aplicar medidas de ordem disciplinar e
abrir sindicancias e processos administrativos. Apesar de serem atos
internos, também podem atingir a populacdo — por exemplo, no caso
das portarias que fixam taxas.”

2 https://legislacao.ufsc.br/conceitos/, retirado em 03/11/2021, as 13:16.

3 https://www.rsirius.uerj.br/pdfs/modelos documentos/08 exposicaoMotivos.pdf, retirado em

03/11/2021, as 13:16.

4 https://www.tse.jus.br/legislacao-

tse/#:~:text=Portaria%20%C3%A9%200%20ato%20emanado, %C3%A0%20gest%C3%A30%20de%20pess

0as%20(administra%C3%A7%C3%A30%2C, retirado em 03/11/2021, as 13:16.

> https://www.agenciabrasilia.df.gov.br/2016/08/06/entenda-os-termos-mais-usados-na-administracao-

publica/, retirado em 03/11/2021, as 13:16.
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0 blog do Didrio Oficial da UniZo também nos auxilia®:

“Com relagdo a portaria, sua natureza juridica é classificada como sendo
ato administrativo ordinario, ou seja, ato que tem como finalidade
disciplinar o funcionamento da Administragao Publica ou a conduta de
seus agentes.

Sendo assim, as portarias devem ser indicadas pelos chefes dos érgaos
publicos, que as direciona aos seus subordinados, determinando a
realizacdo de atos especiais ou gerais. Logo, elas auxiliam a necessidade
do administrador na execugdo do texto legal. J4 que sdo criadas para
regulamentar a pratica de uma lei, da Constituicdo Federal, decreto,
regulamento ou outros atos normativos superiores.

Contudo, ha duas modalidades de portarias: as gerais e as internas.
Conforme a finalidade da ordem ou acbes a serem executadas, é
inserida diante dos critérios abaixo:

portarias gerais sao aquelas que tratam de instrugao destinada
a uma categoria de funcionarios ou administrados;

portarias especiais sdo as que se dirigem a situagdes e validades
juridicas especificas, geralmente sobre uma pessoa;

portarias internas bastante usadas em prefeituras, o6rgaos
publicos e demais setores da administragdo, sdo instrucdes
emitidas por autoridade de alto cargo para os seus
subordinados;

portarias externas é aquela que atendera a populagdo geral ou
uma classe determinada de pessoas.”

Parece-nos assim, genuinamente, que mesmo diante de uma norma juridica classificada como
sendo meramente exemplificativa em relacdo as hipdteses legais que contempla, o Agente
Publico ndo pode, por meio de Portaria com abrangéncia externa (alcanca a populagdo em geral
ou a determinada classes de pessoas), criar ou estabelecer regras ndo contempladas pela Lei.

Isso porque, mesmo o TSE afirmando que “a portaria é usada ainda para orientar os servidores
na aplicagdo de textos legais, além de disciplinar matéria ndo regulada em lei”, nesta caso, a
sua classificacdo é de Portaria Interna, ou seja, as instru¢des emitidas por autoridade de alto
cargo, somente alcangariam seus subordinados.

Veja que o préprio TSE afirma que a Portaria que disciplina matéria ndo regulada em lei sé pode
ser usada para orientar os servidores na aplicacdo de textos legais.

6 https://blog.diariooficial-e.com.br/dicas-uteis/qual-diferenca-entre-lei-decreto-norma-resolucao-e-
portaria/, retirado em 03/11/2021, as 13:16.
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Concluimos, assim, que a Portaria em exame, por possuir natureza juridica externa em relagao
a sua incidéncia, deveria se limitar a orientar na execug¢do da norma legal, ou seja, prescinde a
existéncia de lei anterior que discipline a matéria, ndo sendo possivel que crie hipdteses nao
trazidas pela lei, ainda que dela conste um rol meramente exemplificativo, sob pela de violagdo
da regra constitucional legislativa de competéncia da Unido, assim como, por extrapolar os
limites do poder regulamentar dos Ministros de Estado, estabelecidos pelo artigo 87 da CRFB.

3 - Anélise material da Portaria 620/2021.

As regras contidas na norma portarial, em relacao aos aspectos materiais, convizinham a mesma
sorte do que examinamos anteriormente, em relacao aos aspectos formais.

N3o é unissona a doutrina no sentido de incluir as Portarias como fontes formais do Direito do
Trabalho, ndo obstante existirem algumas, cujas incidéncias sdo externas, ou seja, alcangcam
toda a populacdo ou determinada gama delas.

Preferimos, por isso, entender que as Portarias integram as fontes do Direito, ante a sua
possibilidade regulamentar externa, como prevé o ja citado artigo 87, pardgrafo unico, Il da
CRFB.

Cabe-nos, agora, classifica-la no que tange a espécie de fonte. Entendemos por inclui-la nas
fontes formais de explicitacdo, junto a analogia, equidade, resolucdes, etc...

Categorizando a Portaria como fonte formal de explicitacdo, pelo critério hierarquico de
aplicacdo das fontes, a ela antecede a lei, doutrina e jurisprudéncia, pelo que, por ébvios
critérios, ndo pode viola-las.

A despeito da ndo existéncia de norma especifica que regulamente a situa¢do da exigéncia de
vacinagdo, é certo que as regras constitucionais fundamentais e garantidoras, atestam a
supremacia do coletivo sobre o individual, o que nos faz repensar o préprio conceito de
liberdade individual como integrante do conceito de liberdade publica. Auxilia-nos Alberto
Nogueira’:

“E a fruigdo do ser livre, até onde o direito possa assegurar. O bindmio
integra, em Ultima andlise, o direito da liberdade, assim entendido, o de
exercer, no conjunto das rela¢Oes sociais, de agir nos limites proprios
e dos outros.

A liberdade — diferente do que se diz— ndao termina nos limites do outro.
Ela convive com o outro e se multiplica, somando-se “ao outro” e “ao
nn

coletivo”. A liberdade é ter o direito de ser livre “dos outros”.” (Original
sem grifos)

7 NOGUEIRA. Alberto. Jurisdi¢cdo das liberdades publicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 164.
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Neste sentir, esclarece Alberto Nogueira que direitos e liberdades sdo correlativos, ou
seja, nao existe liberdade sem direito e nem direito sem liberdade. Podem, contudo, haver
liberdades ndo exercitadas mas, exercitaveis. A liberdade é um instrumento do direito e pode
significar apenas uma garantia em exercé-los, ainda que em parte. Esclarece Alberto Nogueira®:

“Assim como existe Direito e direitos, ha também Liberdade e
liberdades. Essas Ultimas expressam, como ali, as muitas formas e
espécies da Liberdade considerada como um conjunto unitdrio. Na visdo
pldrima, a Liberdade se identifica facilmente, pois, quando designada,
costuma se seguir da preposicao de ou para; de ir, vir, permanecer,
escolher, aceitar, recusar, etc. No outro caso, via de regra, por alguma
particula positiva ou negativa, “Aqui ha, ou ndo ha, liberdade”. “Nao é
livre”. “E obrigatdrio”. “Vocé tem que fazer”. “Vocé n3o pode fazer”,
etc.”

Seguindo os ensinamentos do Prof. Jean Marie Bécet, consideramos que para serem
chamadas de liberdades publicas, ha a necessidade que sejam estabelecidas, asseguradas,
regulamentadas pelo Estado, ou seja, consagradas pelo direito positivo:

“Para que uma liberdade publica exista, ela deve ser nomeada na ordem
juridica positiva. Para que ela seja real e que o Estado preencha
efetivamente seus “deveres juridicos” esta ordem deve ser coerente e
comportar instituigbes ou 0s mecanismos que assegurem
preventivamente o respeito dos direitos e liberdades. A garantia juridica
das liberdades publicas na tradicdo liberal repousou sobre a
proclamacdo dos direitos fundamentais pela Constitui¢dao, a organizacao
das liberdades publicas pelo legislador e a afirmacdo de principios gerais
de direito pelo Conselho de Estado e o Conselho Constitucional.”
(BECET; COLARD, 1985, p. 25).

O professor Pinto Ferreira, leciona que:

“Os direitos fundamentais assegurados nas constituicdes formam as
chamadas liberdades publicas, que limitam o poder dos entes estatais.
Sdo elas: a) as liberdades classicas ou civis; b) a liberdade politica ou
liberdade - participacdo; c) as liberdades concretas, bipartindo-se em
liberdades econémicas e sociais.” (FERREIRA, 1989, p. 60).

Materialmente, sobre a vacinacdo da COVID, decidiu o STF, em 17/12/2020:

Plendrio decide que vacinagdio compulséria contra Covid-19 é
constitucional

O Plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que o Estado pode
determinar aos cidaddos que se submetam, compulsoriamente, a
vacinagdo contra a Covid-19, prevista na Lei 13.979/2020. De acordo
com a decisdo, o Estado pode impor aos cidaddos que recusem a
vacinacdo as medidas restritivas previstas em lei (multa, impedimento

8 Op. Cit. p. 162.
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de frequentar determinados lugares, fazer matricula em escola), mas
ndo pode fazer a imuniza¢do a for¢ca. Também ficou definido que os
estados, o Distrito Federal e os municipios tém autonomia para realizar
campanhas locais de vacinagao.

O entendimento foi firmado no julgamento conjunto das A¢Ges Diretas
de Inconstitucionalidade (ADIs) 6586 e 6587, que tratam unicamente de
vacinac¢do contra a Covid-19, e do Recurso Extraordindario com Agravo
(ARE) 1267879, em que se discute o direito a recusa a imunizagao por
convicgdes filosdficas ou religiosas. O exame da matéria foi iniciado na
sessdo de ontem (16), com o voto do ministro Ricardo Lewandowski,
relator das ADls.

Direito coletivo

Em seu voto, apresentado na sessdo de hoje, o ministro Luis Roberto
Barroso, relator do ARE 1267879, destacou que, embora a Constituicao
Federal proteja o direito de cada cidaddao de manter suas convic¢des
filosoficas, religiosas, morais e existenciais, os direitos da sociedade
devem prevalecer sobre os direitos individuais. Com isso, o Estado pode,
em situagdes excepcionais, proteger as pessoas, mesmo contra sua
vontade - como, por exemplo, ao obrigar o uso de cinto de segurancga.
Para Barroso, nao sdo legitimas as escolhas individuais que atentem
contra os direitos de terceiros. Ele lembrou que a vacinagdo em massa
é responsavel pela erradicacdo de uma série de doengas, mas, para isso,
é necessdrio imunizar uma parcela significativa da populacdo, a fim de
atingir a chamada imunidade de rebanho.

O ministro também manifestou- se pela constitucionalidade da
vacinacdo obrigatéria, desde que o imunizante esteja devidamente
registrado por 6rgdo de vigilancia sanitaria, esteja incluido no Plano
Nacional de Imunizag¢do (PNI), tenha sua obrigatoriedade incluida em lei
ou tenha sua aplicacdo determinada pela autoridade competente.
Meios indiretos

O ministro Nunes Marques, que ficou parcialmente vencido, também
considera possivel a instituicdo da obrigatoriedade da vacina contra a
Covid-19 pela Unido ou pelos estados, desde que o Ministério da Saude
seja previamente ouvido, e apenas como Ultima medida de combate a
disseminacdo da doencga, apds campanha de vacinagdo voluntaria e a
imposicdo de medidas menos gravosas. Ele considera que essa
obrigatoriedade pode ser implementada apenas por meios indiretos,
como a imposicao de multa ou outras restri¢cdes legais.

Em relacdo a recusa em vacinar os filhos, o ministro afirmou que a
liberdade de crenca filoséfica e religiosa dos pais ndo pode ser imposta
as criangas, pois o poder da familia ndo existe como direito ilimitado
para dirigir o direito dos filhos, mas sim para proteger as criangas contra
riscos decorrentes da vulnerabilidade em que se encontram durante a
infancia e a adolescéncia.

Obrigatoriedade dupla

O ministro Alexandre de Moraes ressaltou que a compulsoriedade da
realizacdo de vacinagdo, de forma a assegurar a protecdo a saude
coletiva, é uma obrigacdo dupla: o Estado tem o dever de fornecer a
vacina, e o individuo tem de se vacinar. Para o ministro Edson Fachin,
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nenhuma autoridade ou poder publico pode se esquivar de adotar
medidas para permitir a vacinacdao de toda a populagdao e assegurar o
direito constitucional a salde e a uma vida digna. “A imunidade coletiva
é um bem publico coletivo”, afirmou.

Complexo de direitos

Segundo a ministra Rosa Weber, eventuais restricdes as liberdades
individuais decorrentes da aplicacdo das medidas legais aos que
recusarem a vacina sdao imposi¢Ges do préprio complexo constitucional
de direitos, que exige medidas efetivas para a protec¢do a saude e a vida.
“Diante de uma grave e real ameaca a vida do povo, ndo ha outro
caminho a ser trilhado, a luz da Constituicdo, sendo aquele que assegura
o0 emprego dos meios necessarios, adequados e proporcionais para a
preservacao da vida humana”, argumentou.

Solidariedade

Ao acompanhar os relatores, a ministra Carmen Lucia defendeu a
prevaléncia do principio constitucional da solidariedade, pois o direito a
saude coletiva se sobrep&e aos direitos individuais. “A Constituicdo ndo
garante liberdades as pessoas para que elas sejam soberanamente
egoistas”, disse.

O ministro Gilmar Mendes observou que, enquanto a recusa de um
adulto a determinado tratamento terapéutico representa o exercicio de
sua liberdade individual, ainda que isso implique sua morte, o mesmo
principio ndo se aplica a vacinagao, pois, neste caso, a prioridade é a
imunizagdo comunitaria. Também para o ministro Marco Aurélio, como
estd em jogo a salde publica, um direito de todos, a obrigatoriedade da
vacinacdo é constitucional. “Vacinar-se é um ato solidario, considerados
os concidaddos em geral”, disse.

Ameacgas

Em voto acompanhando integralmente os relatores, o presidente do
STF, ministro Luiz Fux, ressaltou o empenho e o esforco dos ministros
para que o julgamento fosse concluido ainda hoje, de forma a transmitir
a sociedade seguranca juridica ao tema, frente a uma pandemia que ja
provocou a morte de milhares de brasileiros. Fux observou que a
hesitagdo quanto a vacina¢do é considerada uma das 10 maiores
ameacas a saude global, segundo a Organiza¢do Mundial de Saude
(OMS).

Teses

A tese de repercussdo geral fixada no ARE 1267879 foi a seguinte: “E
constitucional a obrigatoriedade de imunizag¢ao por meio de vacina que,
registrada em orgdo de vigilancia sanitdria, tenha sido incluida no plano
nacional de imunizag¢des; ou tenha sua aplicacdo obrigatdria decretada
em lei; ou seja objeto de determina¢do da Unido, dos estados, do
Distrito Federal ou dos municipios com base em consenso médico-
cientifico. Em tais casos, ndo se caracteriza violagdo a liberdade de
consciéncia e de convicgdo filoséfica dos pais ou responsaveis, nem
tampouco ao poder familiar”.

Nas ADlIs, foi fixada a seguinte tese:

(I) A vacinagdao compulséria ndo significa vacinagao forcada, facultada a
recusa do usudrio, podendo, contudo, ser implementada por meio de
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medidas indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a restricdo ao
exercicio de certas atividades ou a frequéncia de determinados lugares,
desde que previstas em lei, ou dela decorrentes, e tenham como base
evidéncias cientificas e analises estratégicas pertinentes, venham
acompanhadas de ampla informacdo sobre a eficacia, seguranca e
contraindica¢des dos imunizantes, respeitem a dignidade humana e os
direitos fundamentais das pessoas; atendam aos critérios de
razoabilidade e proporcionalidade; e sejam as vacinas distribuidas
universal e gratuitamente.

(1) Tais medidas, com as limitacGes expostas, podem ser implementadas
tanto pela Unido como pelos estados, pelo Distrito Federal e pelos
municipios, respeitadas as respectivas esferas de competéncia.
PR/CR//CF

Leia mais:

16/12/2020 - Relator considera legitima vacinacdo compulsdria, desde
gue sem medidas invasivas

e Processo relacionado: ADI 6586
e Processo relacionado: ARE 1267879
e Processo relacionado: ADI 6587

Em 13/05/2021, decidiu o TRT2:

“Empregada de hospital infantil se recusa a tomar vacina contra covid-
19 e recebe justa causa

Publicada em: 13/05/2021 / Atualizada em: 13/05/2021

A Justica do Trabalho de Sdo Paulo validou a dispensa por justa causa de
uma auxiliar de limpeza que se recusou a ser imunizada contra a covid-
19. A justa causa é a falta grave do empregado que resulta no
rompimento unilateral do contrato por parte do empregador. A decisao
foi proferida na 22 Vara do Trabalho de Sdo Caetano do Sul pela juiza
Isabela Flaitt.

A auxiliar de limpeza atuava em um hospital infantil em S3ao Caetano do
Sul e buscou reverter a dispensa, alegando que nao teve oportunidade
de explicar sua decisdo. Nos autos, a reclamada, porém, comprovou ter
realizado campanhas sobre a importancia da vacinacdo, em especial
para os que atuam em dareas criticas do ambiente hospitalar, e juntou
adverténcia assinada pela trabalhadora por recusar a vacina. Outra
negativa de vacinagdo pela mulher ocorreu menos de uma semana
depois.

Para a magistrada, é dever do empregador oferecer condi¢Ges dignas
que protejam a saulde, a integridade fisica e psiquica de todos os
trabalhadores que |he prestem servicos. E ainda: a liberdade de
consciéncia ndo deve se sobrepor ao direito a vida. "A necessidade de
promover e proteger a salde de todos os trabalhadores e pacientes do
Hospital, bem como de toda a populacdo deve se sobrepor ao direito
individual da autora em se abster de cumprir a obrigacdo de ser
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vacinada", completou a magistrada. No processo, a trabalhadora ndo
apresentou qualquer motivo médico que justificasse a falta de
vacinagao.

De acordo com lIsabela Flaitt, a empresa cumpriu a obrigacdo de
informar seus empregados sobre como se proteger e evitar possiveis
transmissGes da doenca e, citando pneumologista especialista no
assunto, afirmou que a vacina é a Unica e perfeita solugdo de controle
de uma epidemia do porte da covid-19.

Para balizar sua decisdo, trouxe entendimento do Supremo Tribunal
Federal, que considerou vélida a vacinacdo obrigatdria disposta no
artigo 32 da Lei 13.979/2020 (ADIs 6.586 e 6.587 e ARE 1.267.897), além
mencionar guia técnico do Ministério Publico do Trabalho sobre a
vacinacdo de covid-19, que prevé afastamento do trabalhador e
considera falta grave a recusa injustificada em ndao se vacinar.

Assim, tanto o pedido de reversdo de justa causa como o pagamento
das verbas decorrentes foram julgados totalmente improcedentes.

Recentemente o MPT emitiu um guia técnico sobre a vacinacdo do Covid, destinados aos
procuradores GUIA TECNICO INTERNO DO MPT SOBRE VACINAGAO DA COVID - 19, elaborado
pelo GRUPO DE TRABALHO NACIONAL - GT - COVID - 19 (pags.63 e 64). O MPT, apresenta como
dever a necessidade da empresa informar aos empregados sobre as normas de saude e
seguranca do trabalho, nela incluida a vacinacdo. Somente apds esse caminho, se justifica a
dispensa por justa causa. Seguem, as orientagoes:

X - Diante da recusa, a principio injustificada, deverda o empregador
verificar as medidas para esclarecimento do trabalhador, fornecendo
todas as informacdes necessarias para elucidacdo a respeito do
procedimento de vacinacdo e das consequéncias juridicas da recusa;
Xl - Persistindo a recusa injustificada, o trabalhador deverd ser
afastado do ambiente de trabalho, sob pena de colocar em risco a
imunizacdo coletiva, e o empregador podera aplicar sancdes
disciplinares, inclusive a despedida por justa causa, como ultima ratio,
com fundamento no artigo 482, h, combinado com art. 158, I,
paragrafo Unico, alinea "a", pois deve-se observar o interesse publico,
ja que o valor maior a ser tutelado é a protec¢do da coletividade.
Todavia, é necessario que a empresa ndo utilize, como primeira
medida para obter a anuéncia com a vacinagdo, a possibilidade de
despedida por justa causa, pois existe um dever do empregador de
ministrar aos empregados informagdes sobre salde e seguranca do
trabalho e sobre a aprovacgao da vacina pela Anvisa.

Ademais, hda um dever de proporcionalidade na aplicacdo de
penalidades, dentro do poder disciplinar do empregador, e de
compreensdo do contexto intelectual e psicolégico do trabalhador em
face das informagdes falsas (fake news) que tém circulado na
sociedade.
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Desse modo, se houver recusa do empregado a vacinagao, a empresa
ndo deve utilizar, de imediato a pena maxima ou qualquer outra
penalidade, sem antes informar ao trabalhador a importancia do ato
de vacinagdo e as consequéncias da sua recusa, propiciando-lhe
atendimento médico ou psicolégico, com esclarecimentos sobre a
vacina."

Concluindo este tdpico, semelha-nos que o conteldo material da Portaria, ou seja, a matéria
que ela “regulamenta” viola fontes formais diretas e indiretas do Direito, trocando-a

inconstitucional, por violar o artigo 59 da CRFB.

4 - E como devem se comportar as empresas?

Questdo claudicante é como deve se comportar as empresas? Permanecem exigindo o
comprovante de vacinagdo, seja para contratar, seja para permanecer nos empregos como
acodado pela jurisprudéncia das Cortes Superiores, ou seguem a Portaria em anilise,
respeitando o direito individual de cada um dos empregados e selecionados?

Parece evidente a inconstitucionalidade da referida Portaria, por tudo o que até entdo foi
analisado. A norma analisada é, contudo, oriunda do Executivo, o que nos parece nao causar
nenhum problema em relagdo a analise de sua constitucionalidade pelo STF.

Isso porque o entendimento da Corte Superior é de que estdo também sujeitos ao controle de
constitucionalidade concentrado os atos normativos, expressdes da fungdo normativa, cujas
espécies compreendem a funcdo regulamentar (do Executivo), a funcdo regimental (do
Judiciario) e a func3o legislativa (do Legislativo).’

Arrematando a questdo, o Professor Castanheira A. Neves faz a alusdo de que podera ser
objeto de controle de constitucionalidade qualquer ato revestido de indiscutivel carater
normativo.

Enquanto as entidades legitimadas ndo se movimentam para questionar o contetdo formal e
material da Portaria, em eventual demanda judicial é possivel requerer a declarag¢do da
inconstitucionalidade pelo meio difuso ou, por meio de acao judicial especifica, a fim de evitar
a perpetuacdo de demandas ou fiscalizagdes dos érgdaos competentes (MPT e MTE), requerer
essa declaracao.

Todavia, como a Portaria examinada serve aos subordinados, em ndo havendo decisao judicial
em contrario, é possivel que o Orgdo Executivo, em seu cumprimento, inicie uma série de
fiscalizagBes e, entendendo ser a hipdtese trazida pela portaria, autue a empresa.

9 https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2604391/quais-leis-e-atos-normativos-estao-sujeitos-ao-controle-
de-constitucionalidade-joaquim-leitao-junior, retirado em 03/11/2021, as 14:15.
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5 - Conclusao
Topologicamente:

A Portaria 620/2021 prevé, em suma: a) a vedacdo pelo empregador de adocdo de pratica
discriminatdria na admissdo ou na manutencdo do emprego com a exigéncia de quaisquer
documentos discriminatdrios ou obstativos, especialmente cartdo de vacinagdo, certiddo
negativa de reclamatdria trabalhista, teste, exame, pericia, laudo, atestado ou declaragdo
relativos a esterilizacdo ou a estado de gravidez. Enquadra, portanto, como pratica
discriminatodria a exigéncia de cartdo de vacinagdo ou qualquer outro tipo de demonstracdo de
regularidade da vacina:

A Portaria estabelece, ainda a possibilidade do empregador adotar orientagdes ou protocolos
com a indicacdo das medidas necessarias para prevenc¢do, controle e mitigacdo dos riscos de
transmissao da COVID-19 nos ambientes de trabalho.

Também, a possibilidade do oferecimento de testagem periddica que comprove a ndo
contaminacdo pela Covid-19 ficando os trabalhadores, neste caso, obrigados a realizagdo de
testagem ou a apresentacao de cartdao de vacinagao:

Finalmente, prevé a Portaria que a terminac¢do da relagdo de trabalho por ato discriminatério,
nos termos do artigo 12 e da Lei 9.029/95 faculta ao empregado o direito de, além de pleitear
danos morais, a reintegracao com o ressarcimento integral do periodo de afastamento ou a
percepcdo em dobro da remuneracgdo referente ao periodo do afastamento:

Sob o aspecto subjetivo (formal), a portaria parece violar as regras constitucionais da legalidade
(artigo 59, Il), da Competéncia exclusiva da unido para legislar (artigo 22, I) e dos limites do
exercicio da competéncia do Ministro de Estado (artigo 87, pardgrafo unico, 1),

N3o obstante o rol do artigo 12 da Lei 9029/95 ser meramente exemplificativo, pela natureza
externa da Portaria, ela ndo pode criar hipdteses ndo contempladas pela lei;

Sob o aspecto objetivo (material), a despeito da falta de regra legal, a unissona a jurisprudéncia
no sentido que de ndo viola direitos individuais — porque o coletivo se sobrepde a ele — a
exigéncia de vacinacao.

As empresas devem entender a forma de agir porque, apesar de parecer inconstitucional a regra
portarial tem incidéncia sobre os subordinados e, por isso, o Executivo pode cobrar das
empresas a sua observancia sob pena de autuagdes

O manejo de a¢do propria que objetive a declara¢do da inconstitucionalidade e a liberdade da
empresa em proteger o coletivo dos trabalhadores, talvez, seja uma boa solugao juridica para
evitar fiscalizagGes e autuacgdes.

E 0 que nos parece ser,
Salvo melhor juizo.

Luiz Calixto Sandes
OAB/RJ. 102.650
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