MEDIDA CAUTELAR NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL 898 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

REQTE.(S) :REDE SUSTENTABILIDADE

ADV.(A/S) :BRUNO LUNARDI GONCALVES E OUTRO(A/S)

INTDO.(A/S) :MINISTRO DE ESTADO DO TRABALHO E
PREVIDENCIA

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

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
comprobatorios de vacinagdo para a
contratacao ou manutencao da relacao de
emprego, equiparando a medida a praticas
discriminatdrias em razao de sexo, origem,
raca, 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 vacinagao para
reduzir o risco de contagio 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, nao por sua
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aplicacao 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 relacdes de
trabalho o poder de direcao do empregador
e a subordinagao juridica do empregado
(CE, art. 7° c¢/c CLT, arts. 22 e 39. O
descumprimento, por parte do empregado,
de determinacdo 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. 72, 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 contratagcao 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 e
obrigagOes trabalhistas (CF, art. 5% II).
Tampouco pode limitar o sentido e alcance
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de normas constitucionais. Até mesmo a lei
encontra limites na restricao de principios e
direitos fundamentais.

6. Note-se, por fim, que 0
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. Deferimento da cautelar, para
suspender os dispositivos impugnados. Fica
ressalvada a situacdo das pessoas que tém
expressa  contraindicagdo = médica a
vacinacao, fundada no Plano Nacional de
Vacinacao contra a COVID-19 ou em
consenso cientifico, hipotese em que se deve
admitir a testagem periodica.

I. RELATORIO

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 22, o art. 3% caput, e art. 4° caput, incs. I e II, da Portaria n® 620, de
1?2 de novembro de 2021, expedida pelo Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social (MTPS), que impede que o empregador se certifique
sobre a vacinagao de seus empregados, para fins de admissao no emprego
ou para a sua manutengao. Confira-se o teor da norma.
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“Art. 1° E proibida a adogio de qualquer pratica
discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de
trabalho, ou de sua manutengdo, por motivo de sexo, origem,
raca, cor, estado civil, situacao familiar, deficiéncia, reabilitacao
profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as
hipoteses de protecao a crianga e ao adolescente previstas no
inciso XXXIII do art. 7° da Constituicao Federal, nos termos da
Lei n® 9029, de 13 de abril de 1995.

§ 1° Ao empregador é proibido, na contratacio ou na
manutencao do emprego do trabalhador, exigir quaisquer
documentos discriminatorios ou obstativos para a contratacao,
especialmente comprovante de vacinacao, certidao negativa de
reclamatodria trabalhista, teste, exame, pericia, laudo, atestado
ou declaracao relativos a esterilizacao ou a estado de gravidez.

§ 2° Considera-se pratica discriminatoria a
obrigatoriedade de certificado de vacinacdo em processos
seletivos de admissio de trabalhadores, assim como a
demissao por justa causa de empregado em razao da nao
apresentacao de certificado de vacinacgao.

Art. 3° Com a finalidade de assegurar a preservagao das
condigOes sanitarias no ambiente de trabalho, os empregadores
poderao oferecer aos seus trabalhadores a testagem periddica
que comprove a nao contaminacgao pela Covid-19 ficando os
trabalhadores, neste caso, obrigados a realizacao de testagem
ou a apresentacao de cartao de vacinagao (Grifou-se).

Art. 4° O rompimento da relagdo de trabalho por ato
discriminatorio, nos termos do art. 1° da presente Portaria e da
Lei n°® 9029, de 13 de abril de 1995, além do direito a reparacao
pelo dano moral, faculta ao empregado optar entre:

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

IT - a percepcao, em dobro, da remunerac¢ao do periodo de
afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros
legais.” (Grifou-se)

2. Os requerentes pedem, em sede de liminar, a suspensao
dos dispositivos impugnados. No mérito, postulam a confirmacgao da
cautelar, com a declaracao de que as aludidas expressoes violam preceitos

fundamentais.

3. Os pedidos dos requerentes tém por base a alegacao de
inconstitucionalidade formal da portaria, por limitagdao a autonomia do
empregador nas relagoes de trabalho, medida que, segundo seu
entendimento, exigiria lei formal (art. 5%, II, CF). Defendem, ainda, a
inconstitucionalidade material da norma, por violagao ao direito a vida e
a saude. Afirmam que a portaria assegura interesse individual do
empregado em detrimento do interesse publico coletivo no
enfrentamento a pandemia, bem como em prejuizo a seguranga dos
demais empregados que com ele compartilham o espago de trabalho e do
publico em geral com o qual interagird. Defendem que o art. 482, alinea
“h”, da CLT, serve de base para a rescisao com justa causa, em caso de
recusa de vacinacao[l]. Ponderam que o Supremo Tribunal Federal ja
reconheceu a legitimidade da obrigatoriedade de vacinacdo, mediante
medidas indiretas, tais como a restri¢ao a certas atividades e a frequéncia
a determinados lugares (ARE 1267879, Rel. Min. Luis Roberto Barroso;
ADIs 6586 e 6587, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, todos, j. 17.12. 2020).

4. Complementarmente, os requerentes observam, ainda, que
a exigéncia de comprovante de vacinagdo para fins de contratacao
trabalhista constitui medida determinada pelo art. 5% §5° da Portaria n®
597/2004[2], do Ministério da Satuide, vigente, portanto, ha 17 (dezessete)
anos. Argumentam que o proprio Ministério Pablico do Trabalho se

Documento assinado eletronicamente pelo(a) Min. Roberto Barroso, conforme o Art. 205, § 2°, do CPC. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo EED5-0BB9-9646-E1BC e senha A22B-183E-CC30-630C



ADPF 898 MC / DF

pronunciou a favor da exigéncia, desde que precedida de uma politica de
informacao, inclusive sobre eventuais efeitos colaterais, e reconheceu a
possibilidade de despedida por justa causa, como ultima ratio, em caso de
recusa injustificada[3]. Assinalam que nota das principais centrais
sindicais, como CUT, For¢a Sindical, UGT, CTB, NCST, CSB, CSP-
Conlutas, Intersindical e Central Publica do Servidor, compartilha o
entendimento de que a compulsoriedade de vacinagao é fundamental

para garantir um ambiente de trabalho com seguranca sanitaria[4].

5. Nos autos da ADPF 898, houve pedido de aditamento a
petigao inicial, para incluir no objeto da agao a declaragao de violacao a
preceito fundamental também pela Portaria n® 44, de 05.11.2021, editada
pelo Secretario Especial da Cultura do Ministério do Turismo. Essa
segunda norma veda a exigéncia de passaporte sanitario para a execugao
ou participagao em evento cultural, em projetos financiados pela Lei

Rouanet, estabelecendo igualmente sangdes em caso de descumprimento.

6. O Exmo. Sr. Ministro do Trabalho e da Previdéncia Social
prestou informagoes, esclarecendo que tomou conhecimento, por meio da
imprensa, de iminentes demissdes em massa por falta de vacinagao, bem
como da exigéncia de vacinagdao por parte de empregadores como
condicao para contratar. Nesse sentido, defendeu a Portaria MTPS n®
620/2021, ao fundamento de que: (i) a CLT nao prevé a falta de vacinagao
como hipotese de dispensa sem justa causa, de modo que a portaria
impugnada apenas regulamenta o dispositivo pertinente; (ii) ha medida
alternativa a exigéncia de vacinacao do empregado, consistente na
testagem obrigatoria de COVID-19, promovida e custeada pelo
empregador; (iii) em outros paises, se oferece a alternativa, ao viajante
e/ou ao empregado, entre comprovar vacinagao ou submeter-se a

testagem.

7. E o relatdrio. Decido.
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II. ADMISSIBILIDADE DAS ADPFs

8. Admito as arguicoes de descumprimento de preceito
fundamental. Os requerentes demonstraram a presenca de ato do poder
publico alegadamente violador dos preceitos fundamentais, consistentes
no direito a saude, a vida e a seguranca do meio ambiente do trabalho.
Comprovaram, igualmente, a subsidiariedade da agao, uma vez que nao
cabe agdo direta de inconstitucionalidade contra ato infralegal e que ha
efetiva necessidade de uma decisao com efeitos vinculantes e gerais, de
modo a por fim a controvérsia sobre a validade da Portaria MTPS n°®

620/2021 e evitar uma multiplicidade de a¢des idénticas.

9. Quanto ao pedido de aditamento a inicial veiculado na
ADPF 898, determino a prévia oitiva da autoridade responsavel pelo ato.
Em seguida, decidirei.

II1. DEFERIMENTO DA CAUTELAR

10. O pais e o mundo enfrentam uma pandemia de graves
propor¢oes. A enfermidade por COVID-19 mostrou-se altamente
contagiosa e € responsavel, no Brasil, pela impressionante cifra que
ultrapassa 600.000 mortos[5]. As pesquisas disponiveis indicam que a
vacinagao é uma medida essencial para reduzir o contagio por COVID-19,
para minimizar a carga viral e assegurar maior resiliéncia aos
infectados[6]. Em tais condi¢Oes, é razoavel o entendimento de que a
presenca de empregados nao vacinados no ambito da empresa enseja
ameaca para a saude dos demais trabalhadores, risco de danos a
seguranca e a saude do meio ambiente laboral e de comprometimento da
saude do publico com o qual a empresa interage.

11. Constitui elemento essencial a relagao de emprego o poder
de direcao do empregador e a correspondente condicao de subordinagao
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juridica do empregado (CF, art. 7° c/c CLT, arts. 2° e 3°). Esses dois fatores
integram a esséncia da relacao de emprego e autorizam a definicao, pelo
empregador, do modo de realizagdo da prestagao laboral, em especial se
ela puder interferir sobre o funcionamento da propria 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 seguranca. 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”).

12. Em tais condi¢oes, a limitacao ao poder de direcao
do empregador e a restrigao ao direito dos demais empregados de ter sua
saude protegida implicam restri¢do a normas constitucionais e 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 diregao do
empregador é objeto de lei (CLT, arts. 22 e 39, nao sendo possivel sua

alteragao por portaria.

13. E certo que a norma impugnada nao desconsidera
a necessidade de protecdo 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 6nus decorrentes da opgao
individual do empregado, quer no que se refere ao custeio, quer no que
se refere a criacdo 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 € obrigado a fazer ou deixar

de fazer nada sendao em virtude de lei (CF/88, art. 5° II).

14. Mas nao € so. As considera¢des acima dizem respeito a
possibilidade de extin¢ao do contrato de trabalho, com justa causa, por
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falta de vacinagao. 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 Constituicao (art. 79,
I) e tampouco pode ser limitado por ato infralegal.

15. 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 negocios e das suas circunstancias
empresariais, decidir a quem contratar, desde que seus critérios nao sejam
discriminatorios ou desproporcionais, o que, pelas razoes ja apresentadas,
nao € o caso. Nao ha comparagdo possivel entre a exigéncia de vacinagao
contra a COVID-19 e a discriminagao por sexo, origem, raga, cor, estado
civil, situacao familiar, deficiéncia, reabilitacao profissional, idade ou
gravidez. Esses ultimos fatores nao interferem sobre o direito a satde ou
a vida dos demais empregados da companhia ou de terceiros. A falta de

vacinacgao interfere.

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

17.  Chama atencdo, ainda, o fato de que a portaria
impugnada nao ingressa em consideracgoes relevantes sobre a matéria,
tais como um possivel juizo de proporcionalidade entre a exigéncia de
vacinagao e a atividade especifica desenvolvida pelo empregado (i.e., se
ocorre em ambiente coletivo ou isolado, se depende de ingresso em
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estabelecimentos em que se exige comprovacao de vacinagao ou nao, ou
se tem contato com o publico). A norma tampouco tem em conta as
condi¢des econdmicas da empresa, o numero de empregados ou a
estrutura de que dispOe, para avaliar se € suportavel nao apenas custear
tais exames, mas igualmente controlar seus prazos de validade e

regularidade.

18. As particularidades de que se revestem as variadas
situacoes 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 os custos que oneram as empresas
serdao repassados ao consumidor e/ou implicardo menor desempenho
empresarial e possivel redugao de postos de trabalho, em prejuizo ao
proprio trabalhador.

19. Por outro lado, assiste razdo a autoridade responsavel pela
norma impugnada quanto a existéncia de justificativas legitimas para a
nao vacinagao 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 situagdes em que a vacinagao
apresenta risco relevante para a saude do empregado, tais como:
hipersensibilidade aos componentes da vacina, reacao anafildtica,
trombose e sindrome de extravasamento capilar (as duas tltimas no caso
de alguns imunizantes)[7]. 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 discriminacao laboral em razao de
condigao particular de saide do empregado.

20. E importante, ainda, ter em conta as consideragoes 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 ser exercido com moderagao e
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proporcionalidade, em respeito ao valor social do trabalho, funcionando

como ultima ratio.

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

IT1. CONCLUSAO

22. Diante do exposto, defiro a cautelar para suspender os
dispositivos impugnados, com ressalva quanto as pessoas que tém
expressa contraindicagaio meédica, fundada no Plano Nacional de
Vacinagdao contra COVID-19 ou em consenso cientifico, para as quais

deve-se admitir a testagem periddica.

23. Determino o apensamento das ADPFs 898, 900, 901 e 905,
para tramita¢do conjunta. Publique-se. Intime-se pelo meio mais expedito
a disposicao.

Brasilia, 12 de novembro de 2021.
Ministro LUIS ROBERTO BARROSO
Relator
Notas:
[1] CLT, art. 482: “Constituem justa causa para rescisao do contrato

de trabalho pelo empregador: [..] h) ato de indisciplina ou de

insubordinagao”.
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[2] Portaria n® 597/2004, art. 5°, §5%, do Ministério da Saude: “Para
efeito de contratacao trabalhista, as instituicdes publicas e privadas
deverao exigir a apresentacao do comprovante de vacinagao, atualizado
de acordo com o calendario e faixa etaria estabelecidos nos Anexos I, I e
III desta Portaria”.

[3] Ministério Publico do Trabalho. Grupo de Trabalho Nacional —
GT - COVID-19. Guia Técnico Interno do MPT sobre vacinacao da
COVID-19, jan. 2021. Disponivel em:

t/noticias/estudotecnico vacinacaocovid19-4.pdf.

[4] Forca Sindical. Nota das centrais sindicais: A vida é um direito
acima de todos, 2 nov. 2021. Disponivel em:
https://www.fsindical.org.br/forca/nota-das-centrais-sindicais-a-vida-e-

um-direito-acima-de-todos.

[5] BRASIL. Ministério da Saude. Coronavirus, 10.11.2021.
Disponivel em: https://covid.saude.gov.br/.

[6] World Health Organization. COVID-19 advice for the public:
Getting vaccinated, 14.07.2021. Disponivel em:

https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-
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