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Igor Zwicker: Incompatibilidade da lei da
gestante
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Foi publicada no Didrio Oficial da Unido de 10 de marcgo de 2022, a Lei n® 14.311/2022, que
altera a Lei n? 14.151, de 12 de maio de 2021, para disciplinar o afastamento da empregada
gestante, inclusive a doméstica, ndo imunizada contra o coronavirus SARS-Cov-2 das atividades
de trabalho presencial quando a atividade laboral por ela exercida for incompativel com a sua
realizagdao em seu domicilio, por meio de teletrabalho, trabalho remoto ou outra forma de
trabalho a distancia, nos termos em que especifica.

OPINIAO

A novel legislacao confere as empregadas gestantes o

direito de recusarem a vacina imunizante contra o Sars-Cov-2 e de obrigarem o empregador a
aceitar tal situacao, independentemente do potencial risco que acarretard aos demais
empregados, clientes, usudrios e demais pessoas que se relacionam com o conglomerado
empresarial ou institucional com a entronizacao de uma pessoa nao imunizada no meio
ambiente do trabalho ecologicamente equilibrado, como o potencial risco de levar alguma
pessoa a obito — vejam-se as estatisticas e a contabilizacao da morte de mais de 654.000
brasileiros — ou o risco de infligir a alguém sequelas permanentes, como ja vem reconhecendo
a ciéncia [1], em flagrante afronta direta e literal, portanto, aos artigos 72, XXII, 200, II e VIII, e
225 da Constituicao da Republica.

Mas néo é so.

Aparentemente, o artigo 12, §392, III, da Lei n® 14.151/2021, incluido pela Lei n° 14.311/2022,
nao é tao claro quanto a recusa, ao dizer que a empregada pode recusar a vacina mediante o
exercicio de legitima op¢do individual.

Tal vagueza permitiria conferir ao texto interpretacao conforme a Constituicao da Republica, na
esteira do julgamento conjunto do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) n? 1.267.879 e das
Acoes Diretas de Inconstitucionalidade n® 6.586 e 6.587 [2], no qual o Supremo Tribunal
Federal declarou constitucional a recusa justificada a imunizagdo pela vacina de combate ao
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Sars-Cov-2, a exemplo da possivel afetacao da saude da pessoa e de efeitos mais deletérios do
que benéficos com a vacinagao [3].

Porém, o artigo 19, §79, da Lei n? 14.151/2021, incluido pela Lei n® 14.311/2022, bem revela a
flagrante inconstitucionalidade na qual se revestiu a mens legislatoris, ao dispor que o exercicio
da opgdo é uma expressdo do direito fundamental da liberdade de autodeterminacgdo individual
e ndo poderd ser imposta a gestante que fizer a escolha pela ndo vacinag¢do qualquer restri¢do
de direitos em razdo dela.

Sim, podera.

O Supremo Tribunal Federal foi clarissimo em definir que havera consequéncias juridicas na
recusa injustificada, a exemplo da mera autodeterminag¢do individual. O Supremo Tribunal
Federal admitiu, pacificamente, a implementagdo da vacinagdo compulsdria por medidas
indiretas, apresentando rol meramente exemplificativo, onde se incluiu a restrigcdo ao exercicio
de certas atividades quando houver previsao em lei ou dela decorrente.

J4 me manifestei, neste mesmo espaco do Consultor Juridico, acerca da possibilidade de
penalizagcao do empregado que recusa, injustificadamente, a vacina [4].

Outrossim, hd uma importante norma-principio aparentemente esquecida nos debates sobre a
vacinagao compulséria.

Sabemos que os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, mas nao
aprovados pelo quérum qualificado do artigo 59, §32, da Constituicao da Republica, ostentam
posicao hierarquico-normativa de supralegalidade, conforme ja definiu o Supremo Tribunal
Federal [5].

Nesse espectro se insere a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como
"Pacto de Sao José da Costa Rica", que deve ser cumprida tao inteiramente como nela se
contém, conforme Decreto n. 678/1992.

A Convencdao Americana sobre Direitos Humanos ostenta posicdao hierarquico-normativa de
supralegalidade e, embora esteja abaixo da Constituicao da Republica, esta acima de qualquer
outra norma infraconstitucional brasileira, impondo eficdcia paralisante a qualquer norma
infraconstitucional que a contradiga.

Ao tratar dos deveres das pessoas, e sua correlagdo entre deveres e direitos, o artigo 32 da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos dispoe que toda pessoa tem deveres para com a
comunidade e a humanidade, e os direitos que cada pessoa possui devem ser limitados pelos
direitos dos demais, seja para garantir a seguranca de todos, seja pelas justas exigéncias do
bem comum; tais arranjos sociais sao essenciais para que uma sociedade se considere
efetivamente democrdtica.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal assentou que a vacinacao em massa da populagao
constitui medida adotada pelas autoridades de saude publica, em carater preventivo, apta a
reduzir a morbimortalidade de doengas infeciosas transmissiveis e com o fim precipuo de
proteger toda a coletividade, em especial os mais vulnerdveis.
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A vacinacao compulsoéria é, portanto, um dever das pessoas, perante a comunidade brasileira e
a propria humanidade, considerando que a propagacao do virus ocorre facilmente, de uma
ponta a outra do globo terrestre, na sociedade globalizada em que vivemos.

Assim, nao hd um direito a nao vacinag¢dao na medida em que o direito de se nao vacinar deve
ser limitado pelo direito de toda a coletividade de proteger a sua saude, de nao morrer, de nao
adquirir sequelas permanentes, de nao se enlutar com a morte de entes queridos, pelo simples
fato de que alguém nao quer se imunizar, injustificadamente, independentemente do perigo
social e sanitario que tal "opgado" acarreta.

Ainda segundo o Supremo Tribunal Federal, é reconhecidamente constitucional a
obrigatoriedade de imunizacao por meio de vacina imunizante contra o Sars-Cov-2, seja porque
as vacinas sao registradas na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa); seja porque
estdo incluidas em plano nacional de imunizacgodes; seja porque tém aplicacao obrigatodria
decretada em lei, qual seja, a Lei n® 13.979/2020, por seu artigo 3¢, III, "d" [6]; seja porque tém
amplo esteio em consenso médico-cientifico.

Nesses casos, conforme claramente dispos o Supremo Tribunal Federal, a vacinagdo obrigatoria
ndo caracteriza violagao a liberdade de consciéncia e de convicgao filosofica — e muito menos a
autodeterminacdo individual de cada um.

E preciso deixar aqui um ponto bem claro: o préprio Supremo Tribunal Federal admite a
autodeterminacdo individual se se tratar de vacinacao forcada, na medida em que o
ordenamento jusconstitucional repudia quaisquer medidas invasivas, aflitivas ou coativas na
pessoa em decorréncia direta do direito a intangibilidade, inviolabilidade e integridade do corpo
humano, afigurando-se flagrantemente inconstitucional toda determinacao legal, regulamentar
ou administrativa no sentido de implementar a vacinacao sem o expresso consentimento
informado das pessoas.

Porém, o mesmo ordenamento jusconstitucional admite a hipotese de vacinacao obrigatoria,
que se afigura legitima, admitindo-se o recurso a medidas indiretas como forma de se coagir a
pessoa a se vacinar, a exemplo da restrigcao de circulacao; da proibicao de entrada em
determinados lugares; da vedacao a participagdao em determinados certames; da aplicagao de
punicoes no contrato de trabalho, sejam de carater pedagégico, sejam para o rompimento
definitivo do vinculo de emprego, por meio da resolugdo do contrato de trabalho por iniciativa
do empregador; etc.).

O Supremo Tribunal Federal, ao registrar que a luta contra epidemias é um "capitulo antigo da
histéria" e que a atual pandemia é a maior dos ultimos cem anos, reconheceu que a vacinacao
se revela indiscutivelmente um método preventivo eficaz e que, em muitos casos, foi a principal
responsavel pela erradicacao de inimeras moléstias, a exemplo da variola e da poliomielite.

No caso de criangas, como bem lembrou o Supremo Tribunal Federal — a despeito das
polémicas artificiais das redes sociais e de autoridades que prestam desservico com a
propagacao de desinformacoes e mentiras —, o artigo 14, §19, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente preve, expressamente, a obrigatoriedade da vacinacao das criangas nos casos
recomendados pelas autoridades sanitarias — e como bem frisou o Supremo Tribunal Federal,
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peremptoriamente, tal previsdo jamais foi reputada inconstitucional.

Pelo que, em conclusao, reputo indissocidvel o reconhecimento da dupla incompatibilidade
material vertical da Lei n? 14.311/2022, seja pelo vicio de constitucionalidade, por afrontar
direta e literalmente os artigos 72, XXII, 200, II e VIII, e 225 da Constituicao da Republica e o
julgamento conjunto do ARE n. 1.267.879 e das ADIs n? 6.586 e 6.587, pelo Supremo Tribunal
Federal, seja pelo vicio de inconvencionalidade, pela contrariedade ao disposto no artigo 32 da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, pois a Lei n? 14.311/2022 subverte a base da
sociedade democratica, ao desconsiderar os deveres de cada um para com a comunidade e a
humanidade e por deferir um direito a uma pessoa sem observancia da limitacao pelos direitos
dos demais, em detrimento da seguranca de todos e das justas exigéncias do bem comum.
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[6] Artigo 32 Para enfrentamento da emergéncia de satde publica de importancia internacional
de que trata esta Lei, as autoridades poderao adotar, no ambito de suas competéncias, entre
outras, as seguintes medidas: (...) III - determinacgdo de realizacao compulsoéria de: (...) d)

vacinacao e outras medidas profilaticas; (...)

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2022-mar-18/igor-zwicker-incompatibilidade-lei-gestante/
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