Voto

O SENHOR MINISTRO LUfS ROBERTO BARROSO (Relator):

Ementa : Direito constitucional de.trabalho. Direito a
saude. ArguicOes de descumprimento de preceito
fundamental. Pandemia de ~COVID-19. Portaria
MTPS n® 620/2021. Vedagao a exigéncia de vacinagao.
Ato infralegal. Inconstitucionalidade.

1. A Portaria MTPS n®.620/2021 proibe o empregador
de exigir documentos comprobatorios de vacinagao
para a contratagdo_ou manutencao da relacdo de
emprego, equiparando a medida a praticas
discriminatorias ém razao de sexo, origem, raga, entre
outros. No entanto, a exigéncia de vacinagao nao ¢
equiparavel. as referidas praticas, uma vez que se
volta a protecao da saude e da vida dos demais
empregados e do publico em geral.

2. Existe consenso médico-cientifico quanto a
importancia da vacinagdo 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 vacinagao compulsoria,
ndo por sua aplicacdo forcada, mas pela adogao de
medidas de coercao indiretas. Nesse sentido: ARE
1.267.879, Rel. Min. Luis Roberto Barroso; ADIs 6.586
e 6.587, Rel. Min. Ricardo Lewandowski.

3. E da natureza das relagdes de trabalho o poder de
direcdo do empregador e a subordinagdo juridica do
empregado (CF, art. 7° c/c CLT, arts. 22 e 3?%). O
descumprimento, por parte do empregado, de
determinacao legitima do empregador configura justa
causa para a rescisao 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
saudavel (CF/1988, art. 72, XXII, e art. 225).

4. Acrescente-se, ainda, que a extingao da relacao 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 a
livre iniciativa e a liberdade de contratar, competindo
ao empregador estabelecer. estratégias negociais e
decidir sobre os critérios de contratacdo mais
adequados para sua empresa (CF, art. 170).

5. Ato infralegal, como € o caso de uma portaria, nao
¢ instrumento apto a inovar na ordem juridica,
criando direitos € obrigacoes trabalhistas (CF, art. 52,
II). Tampouco_pode limitar o sentido e o alcance de
normas constitucionais. Até mesmo a lei encontra
limites na Trestricdo 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. Nao significa,
porém, que ele deva necessariamente fazé-lo,
cabendo-lhe  ponderar  adequadamente  as
circunstancias do caso concreto.

7. Referendo da cautelar, para suspender os
dispositivos impugnados. Fica ressalvada a situacao
das pessoas que tém expressa contraindicagao médica
a vacinacao, fundada no Plano Nacional de Vacinacao
contra a COVID-19 ou em consenso cientifico,
hipdtese em que se deve admitir a testagem
periodica.

I. Consideragoes Preliminares



1. Trata-se de 4 (quatro) arguicoes de descumprimento de preceito
fundamental, ADPFs 898, 900, 901 e 905, com pedido de cautelar, propostas,
respectivamente, pela Rede Sustentabilidade, pelo Partido Socialista
Brasileiro — PSB, pelo Partido dos Trabalhadores — PT e pelo Partido Novo -
Novo, tendo por objeto, em seu conjunto, o art. 1°, caput-e §§ 1° e 2% o art.
3%, caput, e art. 4°, caput, incs. I e II, da Portaria n® 620, de 1° de novembro
de 2021, expedida pelo Ministério do Trabalho e da’Previdéncia Social
(MTPS), que impede que o empregador se certifique sobre a vacinacao de
seus empregados, para fins de admissao noremprego ou para a sua
manutencao.

2. Alega-se que a portaria € formalmente inconstitucional, por limitacao
a autonomia do empregador nas relagdes de trabalho, medida que, segundo
seu entendimento, exigiria lei formal (att. 5%, II, CF). Defende-se, ainda, a
inconstitucionalidade material da norma, por violacao ao direito a vida e a
saude.

3. Passo ao exame das razoes que me levam ao referendo da cautelar.

II. Referendo da Cautelar

4. Como ¢é de conhecimento geral, o pais e o mundo enfrentam uma
pandemia de graves proporcoes. A enfermidade por COVID-19 mostrou-se
altamente contagiosa. e é responsavel, no Brasil, pela impressionante cifra
que ultrapassa 600.000 mortos[1]. As pesquisas disponiveis indicam que a
vacinagao ¢ uma medida essencial para reduzir o contagio por COVID-19,
para minimizar-a.carga viral e assegurar maior resiliéncia aos infectados|[2].
Em tais condigOes, ¢ razoavel o entendimento de que a presenca de
empregados nao vacinados no ambito da empresa enseja ameaga para a
satde dos’'demais trabalhadores, risco de danos a seguranga e a saude do
meio ambiente laboral e de comprometimento da satide do publico com o
qual a empresa interage.

5. Constitui elemento essencial a relacao de emprego o poder de direcao
do empregador e a correspondente condicao de subordinagao juridica do
empregado (CF, art. 7¢ ¢/c CLT, arts. 2° e 3°). Esses dois fatores integram a
esséncia da relagao de emprego e autorizam a definigao, pelo empregador,

do modo de realizagao da prestacao laboral, em especial se ela puder
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interferir sobre o funcionamento da prépria empresa. Além disso, é dever
do empregador assegurar a todos os empregados um meio ambiente de
trabalho seguro (CF/1988, art. 225), com base em medidas.adequadas de
saude, higiene e seguranga. Do mesmo modo, os empregados-tém direito a
um meio ambiente laboral saudavel (CF, art. 7%, XXII) e o-dever de respeitar
o poder de direcao do empregador, sob pena, no ultimo caso, de despedida
por justa causa (CLT, art. 482, “h”).

6. Em tais condigoes, a limitagao ao poder de direcao do empregador e
a restricao ao direito dos demais empregados de ter sua saude protegida
implicam restricao a normas constitucionais€nao pode ser objeto de norma
infralegal, diante do que dispde o art. 5% 1I, CF, sendo discutivel até mesmo
por lei formal. O préprio poder de direcdo do empregador € objeto de lei
(CLT, arts. 2° e 3%, nao sendo possivel sua-alteracao por portaria.

7. E certo que a norma impugnada nio desconsidera a necessidade de
protecao a saude dos demais trabalhadores. Entretanto, ela exige que, no
caso de empregados que optaram por nao se vacinar, tal protecao se efetive
por meio de testagem compulsoria custeada pelo empregador. Atribui,
portanto, a empresa os Onus decorrentes da opgao individual do
empregado, quer no que se refere ao custeio, quer no que se refere a criagao
de uma estrutura apta a exercer o controle sobre a validade e regularidade
de tais testagens. Nessa/medida, a portaria cria direitos e obrigacdes que,
mais uma vez, nao tém previsao legal e dependem de lei formal, dado que
ninguém é obrigado’a fazer ou deixar de fazer nada senao em virtude de lei
(CE/88, art. 52 II).

8. Mas nao.€ so. As consideragoes acima dizem respeito a possibilidade
de extingao do contrato de trabalho, com justa causa, por falta de vacinacao.
Entretanto, é importante lembrar que a extingao imotivada do vinculo de
trabalho, sem justa causa, constitui igualmente um direito potestativo do
empregador, desde que ele indenize o empregado nos termos da lei. Tal
direito decorre da Constituigao (art. 72, I) e tampouco pode ser limitado por
ato infralegal.

9. Por fim, toda atividade empresarial sujeita-se a livre iniciativa e a
liberdade de contratar (CF/1988, art. 170). Cabe, portanto, ao empregador, a
luz de sua estratégia de negdcios e das suas circunstancias empresariais,
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decidir a quem contratar, desde que seus critérios nao sejam
discriminatorios ou desproporcionais, o que, pelas razdes ja apresentadas,
nao é o caso. Nao ha comparagao possivel entre a exigéncia.de vacinacao
contra a COVID-19 e a discriminagao por sexo, origem, raga, cor, estado
civil, situagao familiar, deficiéncia, reabilitacdo profissional, idade ou
gravidez. Esses ultimos fatores nao interferem sobre o direito a saide ou a
vida dos demais empregados da companhia ou de-terceiros. A falta de
vacinacao interfere.

10. Vale lembrar que o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a
legitimidade da vacinagao compulsdria, por;meio da adogao de medidas
indutivas indiretas, como restricao de “atividades e de acesso a
estabelecimentos, afastando apenas a possibilidade de vacina¢ao com o uso
da forca. E, em tais decisOes, atirmou que os direitos individuais devem
ceder diante do interesse da coletividade como um todo no sentido da
protecao ao direito a vida e a satide. Nesse sentido: ARE 1267879, Rel. Min.
Luis Roberto Barroso; ADIs 6586 e 6587, Rel. Min. Ricardo Lewandowski.

11. Chama atengao, ainda, o fato de que a portaria impugnada nao
ingressa em consideragdes relevantes sobre a matéria, tais como um
possivel juizo de proporcionalidade entre a exigéncia de vacinagao e a
atividade especifica desenvolvida pelo empregado ( ie. , se ocorre em
ambiente coletivo ou isolado, se depende de ingresso em estabelecimentos
em que se exige comprovacao de vacinacao ou nao, ou se tem contato com o
publico). A norma tampouco tem em conta as condigdes econémicas da
empresa, o numero-de empregados ou a estrutura de que dispde, para
avaliar se é suportavel nao apenas custear tais exames, mas igualmente
controlar seus prazos de validade e regularidade.

12. As particularidades de que se revestem as variadas situagoes da vida
real demonstram, mais uma vez, a necessidade de lei formal, em que tais
particularidades sejam consideradas. De resto, também é importante ter em
conta’ que o0s custos que oneram as empresas serdo repassados ao
consumidor e/ou implicardo menor desempenho empresarial e possivel
redugao de postos de trabalho, em prejuizo ao préprio trabalhador.

13. Por outro lado, assiste razao a autoridade responsavel pela norma
impugnada quanto a existéncia de justificativas legitimas para a nao
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vacinacao em alguns casos. Tais justificativas estao previstas no Plano Geral
de Operacionalizacao da Vacinagao contra a COVID-19 (Plano Nacional de
Vacinagao) e dizem respeito a situagOes em que a vacinagao.apresenta risco
relevante para a saude do empregado, tais como: hipersensibilidade aos
componentes da vacina, reagao anafildtica, trombose e sindrome de
extravasamento capilar (as duas ultimas no caso de alguns imunizantes)[3].
Nessas hipoteses e em outras sobre as quais haja consenso cientifico, é
aceitavel que efetivamente se afaste o dever de vacinagao, de forma a evitar
a discriminac¢do laboral em razao de condi¢do-particular de satde do
empregado.

14. E importante, ainda, ter em conta as consideracdes do Ministério
Publico do Trabalho sobre a importancia 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 sser exercido com moderagao e
proporcionalidade, em respeito ao valor social do trabalho, funcionando
como ultima ratio .

15. As consideragoes acima. demonstram a plausibilidade do direito
alegado pelos requerentes e delimitam seu alcance. O perigo na demora é
indiscutivel uma vez que.a,pandemia estd em curso, que as atividades
econOmicas precisam ser retomadas e que ha que se produzir uma
orientagao segura sobre as cautelas a serem adotadas pelos empregadores.

III. Concluséao

16. Diante do exposto, voto pelo referendo da cautelar , a fim de
suspender os/dispositivos impugnados, com ressalva quanto as pessoas que
téem expressa contraindicacdo médica, fundada no Plano Nacional de
Vacinagao contra COVID-19 ou em consenso cientifico, para as quais deve-
se admitira testagem periodica.

17. Determino o apensamento das ADPFs 898, 900, 901 e 905, para
tramitacdo conjunta. Publique-se. Intime-se pelo meio mais expedito a
disposigao.
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