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Dilatai a fraternidade, e chegareis das afei¢oes individuais as so-
lidariedades coletivas, da familia a nacdo, da nagdo a humani-
dade. (RUY BARBOSA)

INTRODUGAO

Consabido e notério que, em virtude da pandemia, do estado de ca-
lamidade publica e do estado de emergéncia decorrentes do coronavirus,
diversas leis e medidas provisérias foram publicadas para trazer luz as so-
lucdes possiveis para enfrentar referido momento. Muitas delas, em razao
da urgéncia, elaboradas, aparentemente, sem a devida maturagdo e outras
visando solucionar problemas antigos, também feitas e editadas sem discus-
sdes com os interessados. A lei objeto deste trabalho nao foge desse padrao.
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A Lei n® 14.311/2022, sancionada no inicio de marco, altera a Lei
n?14.151, de 12 de maio de 2021, para disciplinar o afastamento da empre-
gada gestante, inclusive a doméstica, ndo imunizada contra o coronavirus
SARS-Cov-2 das atividades de trabalho presencial quando a atividade labo-
ral por ela exercida for incompativel com a sua realizagdo em seu domici-
lio, por meio de teletrabalho, trabalho remoto ou outra forma de trabalho a
distancia, nos termos em que especifica (BRASIL, on-line).

De inicio, ja é possivel observar que a mencionada lei traz solucoes
contraditérias sobre a obrigatoriedade da vacina, e, em razdo da inseguranga
juridica que traz, podera ser mais um instrumento fruto de discriminagado as
trabalhadoras gestantes, considerando que, muitas vezes, pelo fato de serem
mulheres, ja sofrem discriminagdes estruturais. Ademais, pela aparente espe-
cialidade de tratamento, que visa tdo somente a protecao ao nascituro, tam-
bém é alvo de discriminacdo no mercado de trabalho. Embora existam leis
visando coibir tais discriminagdes, nota-se, por meio da realidade e dos da-
dos de pesquisas, a disparidade em razao da perspectiva de sexo e de género.

O presente trabalho tem por objetivo trazer algumas nogdes gerais
sobre a lei, propondo demonstrar algumas incoeréncias, reflexoes e possibi-
lidades, com base nos fundamentos basicos do pensamento sistémico.

1 VETOS E APONTAMENTOS SOBRE A LEI N° 14.311/2022

Para entender a perspectiva do paradigma sistémico por meio do qual
o foco no presente texto serd ajustado, nao podemos deixar de tratar daquilo
que foi excluido na nova lei em decorréncia dos vetos presidenciais.

A importancia de olhar para os direcionamentos legais excluidos re-
pousa justamente no fato de que viola a lei do pertencimento, uma das
quais rege os sistemas, sendo inevitavel constatarmos os impactos dessa
exclusdo nas relagoes reguladas pela lei. Isso, especialmente, quando a ex-
clusao busca reduzir a responsabilidade do Estado, o qual também é um dos
elementos daquela relagdo surgida e decorrente do momento emergencial
que remetemos no inicio dessa explanacao. Noutras palavras, no panorama
que circunda a lei em apreco, no qual em decorréncia de situagoes extre-
mas o Estado necessitou intervir na relagdo trabalhista de particulares, ndo
condiz com a légica desse novel sistema, que o Estado interfira na relacao
e ao mesmo tempo se exima de qualquer responsabilidade acerca das cria-
¢oes legislativas que fard recair sobre os demais elementos desse sistema.
Ficara mais claro adiante.
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Nessa senda, antes de adentrar nas discussoes juridicas de legalida-
de, constitucionalidade e convencionalidade, é importante ainda registrar
os vetos presidenciais que a Lei n® 14.311/2022 sofreu. O Presidente Jair
Bolsonaro vetou alguns trechos da lei aprovados pelo Congresso Nacional,
entre eles destacam-se: a previsdo de que a empregada gestante deveria
retornar ao trabalho presencial na hipétese de interrupcao da gestacao, ob-
servado o disposto no art. 395 da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 12 de maio de 1943, com o recebi-

mento do salario-maternidade no periodo previsto no referido artigo.

Outrossim, foi vetado o trecho que estabelecia que, na hipétese de a
natureza do trabalho da gestante ser incompativel com o teletrabalho, ela
deveria receber, em substituicdo a sua remuneracdo, o salario-maternidade
desde o inicio do afastamento até 120 dias ap6s o parto (BRASIL, on-line).
A justificativa foi de que a disciplina fere o interesse publico. Contudo, em
verdade, é do interesse publico que uma solucdo razoavel e protetiva seja
oferecida para as gestantes e as empresas, salvaguardando mencionado in-
teresse publico e trazendo seguranca juridica aos envolvidos.

2

Vale salientar, em reforco ao que de fato é interesse publico nes-
sa situacao, que a Convencao n° 103 da OIT estabelece, no art. 42, item
8, internalizada ao ordenamento juridico interno por meio do Decreto
n? 58.820, de 14.07.1966, que “em hipétese alguma, deve o empregador
ser tido como pessoalmente responsavel pelo custo das prestacdes devidas
as mulheres que ele emprega”. Importante destacar, ainda, que as conven-
¢coes da OIT, por se consubstanciarem em tratados de direitos humanos,
possuem status normativo supralegal (RE 466343, Rel. Cezar Peluso, Tribu-
nal Pleno, J. 03.12.2008, Repercussao Geral, D) 05.06.2009).

10

Ademais, apesar de o veto ter sido no sentido da impossibilidade de
recebimento do salario-maternidade no caso do afastamento da gestante e
da impossibilidade do teletrabalho, trabalho remoto ou a distancia, existem
acoes e continuardo existindo acdes na Justica Federal em que o emprega-
dor entende ndo ser responsavel pelo pagamento da remuneracdo da em-
pregada afastada em razao dos efeitos da pandemia. Existem decisdes no
sentido de determinar que o INSS conceda o salario-maternidade nos casos
em que a empregada gestante afastada pela Lei n® 14.151/2021 ndo pode
exercer teletrabalho. O veto, além de trazer um 6nus excessivo ao emprega-
dor, ainda demonstra contrariar a Convencao n° 103 da OIT e a Constitui-
¢ao/1988 (art. 62 da CF), pois coloca toda a carga e responsabilidade tnica
e exclusivamente para o empregador.
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E esse desaguar de agdes na Justica Federal ja demonstra o quao ne-
fasto é um ato de exclusdo dessa gramatura em um sistema, pois o elemento
essencial para equalizar a relagdo laboral submetida a situagao excepcional
retirou de si toda e qualquer responsabilizagao pelo texto da nova lei. Con-
tudo, nao deixara de ser responsabilizado pela via judicial, por exemplo.
A problemética esta nas consequéncias decorrentes do veto, ja que muitas
empresas e gestantes talvez ndo busquem essa discussao judicial, outros
busquem mas nao tenham éxito, e outros consigam a responsabilizagao do
Estado via autarquia previdenciaria, mas o caminho até ai poderia ter sido
poupado com a manutencdo da previsao legal. Indubitavelmente, o veto,
aqui chamado de exclusdo, refletird por muito tempo nas mais diversas re-
lagoes trabalhistas de empregadores e de empregadas gestantes pelo Pafs
afora. E ai esta a triste constatagao antes mencionada, de que a violagao
a lei do pertencimento cobrara a restituicao da responsabilidade excluida.
Novamente, frisamos que a problemética é: A que prego, nao é?

Posto isso, passa-se a analisar e refletir, de forma sucinta, os pontos
abordados na Lei n® 14.311/2022. No art. 1¢, a novel lei estabelece que, du-
rante a emergéncia de salde 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 Satde e pelo Plano Nacional de
Imunizacdes (PNI), devera permanecer afastada das atividades de trabalho
presencial (BRASIL, on-line).

Nota-se que ndo é claro o conceito do que seja “imunizagao total”, a
propria lei determina que quem ira definir é o Ministério da Saude. Fato que,
inclusive, parece trazer uma inseguranca nao so juridica, mas de desprote-
¢do, uma vez que nao se sabe se a imunizagao engloba “duas doses” ou a
dose de reforco. De acordo com o item 3,6 da Nota Técnica n® 11/2022-Se-
covid/GAB/Secovid/MS, considera-se como esquema completo de vacina-
¢ao o individuo que completou o esquema Dose 1 + Dose 2 + Reforco ou
Dose de Janssen + Reforco (apds 2 meses), mas repise-se que a lei deixou a
determinacdo em aberto (BRASIL, on-line).

Ademais, a nova lei estabelece que a empregada gestante afastada
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 Imunizagdes (PNI), ficara a disposicao do emprega-
dor para exercer as atividades em seu domicilio, por meio de teletrabalho,
trabalho remoto ou outra forma de trabalho a distancia. Frise-se que para o
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fim de compatibilizar as atividades desenvolvidas pela empregada gestante,
o empregador poder4, respeitadas as competéncias para o desempenho do
trabalho e as condigcdes pessoais da gestante para o seu exercicio, alterar
as fungdes por ela exercidas, sem prejuizo de sua remuneragdo integral e
assegurada a retomada da funcdo anteriormente exercida, quando retornar
ao trabalho presencial (BRASIL, on-line). Observamos que a lei cria uma
possibilidade de alteragao unilateral do contrato de trabalho.

Vale ressaltar que, caso o empregador ndo opte pela modalidade de
teletrabalho, trabalho remoto ou a distancia, a empregada gestante devera
retornar a atividade presencial nas seguintes hipoteses (grifos nossos):

1) ap6s o encerramento do estado de emergéncia de satde publica
de importancia nacional decorrente do coronavirus SARS-CoV-2;

2) ap6s sua vacinagao contra o coronavirus SARS-CoV-2, a partir do
dia em que o Ministério da Satde considerar completa a imuni-
7acao;

3) mediante o exercicio de legitima opg¢ao individual pela ndo vaci-
nagao contra o coronavirus SARS-CoV-2 que lhe tiver sido dispo-
nibilizada, conforme o calendario divulgado pela autoridade de
salide e mediante o termo de responsabilidade e de livre consenti-
mento para exercicio do trabalho presencial, comprometendo-se a
cumprir todas as medidas preventivas adotadas pelo empregador.
O exercicio da opcao é uma expressao do direito fundamental da
liberdade de autodeterminagdo individual, e ndo podera ser im-
posta a gestante que fizer a escolha pela ndo vacinacao qualquer
restricdo de direitos em razao dela (BRASIL, on-line).

A lei deixa claro que faz parte do poder diretivo do empregador man-
ter o teletrabalho, trabalho remoto ou presencial, mas usa o termo “devera”
quando tratar do retorno da gestante para o trabalho presencial. Nota-se que
a gestante nao pode se recusar de forma injustificada a retornar ao trabalho
presencial, no caso de estar imunizada.

Sublinhamos que a empregada celetista tem direito a estabilidade
provisoria de até cinco meses ap6s o parto. Sendo assim, o empregador po-
dera dispensar a gestante em caso de recusa injustificada de retorno, se nao
estiver usufruindo o periodo de estabilidade legal; entretanto, s6 é possivel
aplicando a dispensa por justa causa.
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Destacamos que a terceira possibilidade vai de encontro com a
decisdo do Supremo Tribunal Federal, que tratou sobre a constitucionali-
dade das medidas indiretas para vacinagdo, as quais compreendem, en-
tre outras, a restricdo ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia
de determinados lugares, desde que previstas em lei, ou dela decorrentes
(ADPF 754, ADIs 6.586, 6.587 e ARE 1.267.879). No mesmo sentido, o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF 898, decorrente da Por-
taria n® 620/2022, a qual proibe as empresas de exigir comprovante de vaci-
nagdo contra a Covid-19 de seus funcionarios, em plenéario virtual, no inicio
de dezembro de 2021, sob relatoria de Barroso, sugeriu a possibilidade de
ndo vacinagao apenas nos casos de trabalhadores com comprovante médi-
co pela contraindicagdo ao imunizante. Em razao das polémicas e de repu-
tar essa hip6tese de retorno como uma mudanga central na lei, o préoximo
topico tratara exclusivamente deste assunto.

2 LEIN®14.311/2022: UM LOOPING NO RI_\CIOCiNIO DO QUE SEJA OPGAO PESSOAL VERSUS A
INTENCAQ PROTETIVA DAS GESTANTES NAO VACINADAS

Insta rememorar que, recentemente, a Lei n® 14.151/2021 vedava o
exercicio presencial das atividades laborais das gestantes, em meio ao es-
tado de calamidade publica, decorrente da famigerada pandemia do co-
ronavirus. A referida legislacao foi publicada em 12.05.2021, época em
que a vacinagao ja estava ocorrendo em nosso territério nacional; todavia,
mantinham-se algumas dividas acerca de eventuais riscos da imunizacao
para as gestantes. Nessa quadratura, tivemos a publicacdo da mencionada
lei para determinar o teletrabalho, trabalho remoto ou afastamento com ma-
nutencao de salario para as empregadas gestantes.

Contudo, agora que as vacinas foram liberadas para as mulheres gra-
vidas, a nova legislagdo (Lei n® 14.311/2022) permite que aquelas optem,
por motivos de autodeterminacao, a ndo se vacinarem, podendo, portanto,
voltar ao labor presencial, desde que assinem um termo de responsabilidade
e tomem as medidas protetivas exigidas pelo empregador.

Ou seja, outrora ndo importava a vontade das partes, cabendo tao
somente a obediéncia ao afastamento compulsério do labor presencial,
inferindo-se que o objetivo seria prevenir o contagio do coronavirus para
empregadas gestantes, cuja imunizagdo ainda ndo era aconselhavel cientifi-
camente. Agora, depreende-se que o risco em face da contaminacao ja nao
é mais o foco principal da protecdao, uma vez que o enfoque tuitivo da nova
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lei se direciona a “legitima opcao individual pela ndo vacinagao contra o co-
ronavirus SARS-CoV-2 que lhe tiver sido disponibilizada” (BRASIL, on-line).

Destacam-se algumas medidas protetivas que o empregador pode
exigir, com base na Portaria Interministerial MTP/MS n° 14, de 20 de janei-
ro de 2022, como a higiene das maos, as etiquetas respiratorias, o distan-
ciamento social, a higiene e a limpeza dos ambientes, entre outros (BRASIL,
on-line).

Logo no inicio da Lei n® 14.311/2022, é possivel deduzir que o legis-
lador justifica a necessidade de disciplinar a situacdo da empregada gestan-
te em virtude da pretérita determinacdo, ampla e genérica, da lei original
acerca do afastamento do trabalho presencial da empregada gestante ndao
imunizada contra o coronavirus. Destacamos, ainda, que, na legislacao que
altera a anterior, inclui-se a empregada doméstica, até entdao ndo mencio-
nada na legislacdo alterada. Observamos que mais uma vez um texto legal
planta o antagonismo entre a imunizacdo e a vontade individual, como ja
se havia observado, por exemplo, na Portaria n® 620 do MTP, suspensa
atualmente.

Outrossim, apesar de a lei ndo tratar de forma expressa, a interpreta-
¢do é no sentido de que as hipdteses estabelecidas na Lei n® 14.311/2022
se aplicam para as gestantes que resolveram se vacinar apés a mencionada
lei.

Além disso, com base em mais uma singela comparagao entre a lei
de 2021 com a atual lei de 2022, constatamos que, embora a revogacao te-
nha se apresentado no intuito de disciplinar a situagao do afastamento pre-
sencial das empregadas gestantes dos seus postos de trabalho, em verdade
a Lei n® 14.311/2022 mudou o foco inicial e criou maior inseguranca no
aspecto da imunizagdo em nosso Pais. Isso porque, se, no cenario anterior,
o receio que impulsionou a edi¢cdo da norma se dava pela incerteza quan-
to a liberacdo de vacinagdo para gestantes, demonstrando uma razoavel
preocupagao com a satde publica; no contexto atual, a questao é muito
mais voltada para uma opc¢ao que parte unicamente da vontade individual
de ndo se vacinar e continuar trabalhando presencialmente. Parece que
tal determinacdo fere a isonomia entre os empregados, uma vez que as
gestantes terdo tratamento diferenciado no quesito da obrigatoriedade de
apresentacao do cartao de vacinagao, por exemplo. Fato capaz de gerar
ainda mais preconceitos e acdes judiciais no que tange ao tema “mercado
de trabalho da mulher”.
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Quanto a esse aspecto levantado acerca do mercado de trabalho da
mulher, urge relembrar que em 2021 o CNJ aprovou uma recomendagao
que institui, no ambito do Poder Judiciario, um protocolo para julgamento
com perspectiva de género. Pedimos licenca para um paréntesis no fito de
abordar o mencionado tema, antes de retornar ao raciocinio especifico das
alteracoes trazidas pela lei ora em apreco.

3 PROTOCOLO PARA JULGAMENTO COM PERSPECTIVA DE GENERO

Vale ressaltar que, na nossa sociedade, os indices demonstram certo
preconceito com a figura da mulher no mercado de trabalho. Com a pande-
mia — pela questao do afastamento em razao da gravidez e dessas mulheres
ndo terem com quem deixar seus filhos — a produtividade do trabalho de
algumas mulheres caiu e muitas precisaram faltar mais do que o esperado.
Essa é uma das realidades que podem ser constatadas.

Para fortalecer tal embasamento: do terceiro trimestre de 2019 até
igual periodo do ano passado, as mulheres perderam 5,7 milhdes de postos
de trabalho e o desemprego aumentou em 504 mil. Os dados sdo da Pesqui-
sa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) Continua, do IBGE. Segun-
do a pesquisa “Sem parar: o trabalho e a vida das mulheres na pandemia”,
realizada pelas organizagdes Género e Nimero e Sempreviva, metade das
mulheres brasileiras passou a cuidar de alguém durante a pandemia (filhos,
idosos, pessoas com deficiéncia ou outras criancas). Dessas, 42% ndo tém
apoio externo, como profissionais, instituicdes ou vizinhos. Entre as maes,
metade (49%) afirmou que aumentou a necessidade de auxiliar os filhos de
até 12 anos nas atividades educacionais on-line. Responderam ao questio-
nario on-line do estudo, disponibilizado entre abril e maio de 2020, 2.641
mulheres de todas as regides do Brasil, em area urbana e rural (UNIBANCO,
on-line).

Outrossim, o segundo ano da pandemia da Covid-19 em 2021 indica
um retrocesso de quatro anos em termos de conquistas das mulheres no
mercado de trabalho. E os prejuizos causados na empregabilidade e aqueles
envolvendo a diferenca de salario na comparagcao com homens s6 devem
ser neutralizados em 2030 caso o ritmo dos progressos vistos antes dobre e
os esforcos de boas praticas empresariais e politicas ptblicas aumentem, diz
relatério anual da PwC.

Saliente-se que o direito das trabalhadoras gestantes é visto, em regra,
como um tratamento diferenciado e especial a mulher, o que termina geran-
do discriminacdes de género no ambito laboral.
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Entre essas e outras razdes, em 2021 foi publicado, pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), o protocolo para julgamento com perspectiva
de género, que foi inspirado no “Protocolo para juzgar com perpectiva de
género”, concebido pelo Estado do México, ap6s determinacao da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Ademais, o documento atende ao
Objetivo 5 da Agenda 2030 da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU),
o qual trata sobre todas as formas de discriminacdo de género (ESTADAO,
on-line).

A medida também foi aprovada considerando a sentenga da Corte
Interamericana de Direitos Humanos sobre o caso Marcia Barbosa de Souza
(o autor do homicidio da jovem de 20 anos ndo chegou a cumprir pena,
porque morreu de infarto. A condenagdo sé veio a ocorrer quase 10 anos
depois do homicidio praticado por ele). Considerou-se também outros fatos
v. Brasil, em razao das falhas repetidas a integridade das mulheres, e, como
reparagao, determinou uma série de medidas, entre as quais se destaca o
mencionado protocolo (CNJ, on-line).

O documento tem por objetivo a imparcialidade no julgamento de
casos contra mulheres e visa evitar avaliacbes baseadas em estere6tipos e
preconceitos existentes na sociedade, com o fim de desconstruir e superar
desigualdades histéricas e de discriminagao de género.

A sua criacdo resulta de estudos realizados por um grupo de 21 repre-
sentantes de varios ramos da justica e é fruto do amadurecimento institucio-
nal do Poder Judiciario, que passa a reconhecer as desigualdades histéricas
e a necessidade de uma cultura juridica emancipatéria. Passados tais escla-
recimentos, voltemos ao raciocinio acerca da lei objeto deste estudo.

4“0TODO E MAIOR QUE A SOMA DAS PARTES”: VISAO SISTEMICA SOBRE A LEI N° 14.311/2022

Ha séculos que nossa construcao do pensamento se baseia no méto-
do cartesiano, o qual aprofunda o conhecimento pela dissecacdo cada vez
mais segmentada das partes, lidando com a disjuncao e categorizacao dos
saberes. Nessa egrégora mecanicista também experimentamos, na acade-
mia, o lapidar dos operadores do Direito voltado para a competicao e a dis-
puta. Contudo, nas ultimas décadas, o pensamento cartesiano vem dando
espaco para uma abordagem holistica que observa a inter-relacao entre as
partes que compdem o todo, buscando contextualizar as denominadas par-
tes por meio de suas conexdes e seus principios com uma totalidade maior,
sendo denominado de pensamento sistémico.
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Sobre uma das bases do pensamento sistémico, a saber, a teoria sis-
témica iniciada com Von Bertalanffy, nos diz Edgar Morin (2015, p. 19)
que

em principio a teoria dos sistemas é muito mais ampla, quase universal, ja
que num certo sentido toda realidade conhecida, desde o d&tomo até a ga-
laxia, passando pela molécula, a célula, o organismo e a sociedade, pode
ser concebida como sistema, isto €, associacdo combinatéria de elementos
diferentes.

Esse novo paradigma sistémico, que vem tomando espago pouco a
pouco, nos convida a refletir para além da linearidade, adentrando ao am-
bito do pensamento complexo. Isso porque se torna necessario buscar com-
preender a dinamica entre o uno e o multiplo e as variadas formas como
essas relacoes se constituem no mundo fenoménico.

A respeito dessas tantas relagdes entre a parte e o todo, entre o uno
e o multiplo, ou, ainda, entre o individual e o coletivo, Morin nos ensina
que esta inerente a essa dinamica o antagonismo e a complementaridade,
no sentido de possibilitar em alguma medida a ordem e, também, viabilizar
fluidez e continuidade pela desordem. Porém, colocar-se a observar esses
fendbmenos exige ir além da categorizagao, do reducionismo e da simplifi-
cagao. Nas palavras do fil6sofo:

Temos conhecimentos simples que nao ajudam a conhecer as propriedades
do conjunto. Uma constatagao banal cujas consequéncias ndo sao banais: a
tapecaria é mais do que a soma dos fios que a constituem. Um todo é mais
do que a soma das partes que o constituem. (MORIN, 2015, p. 85)

E segue:

A complexidade ndo é apenas a unido da complexidade e da ndo comple-
xidade (a simplificagdo); a complexidade esta no coracdo da relagdo entre o
simples e o complexo, porque uma tal relagdo é ao mesmo tempo antagdnica
e complementar. (MORIN, 2015, p. 103)

Muitos estudiosos passaram a abordar o pensamento sistémico em
diversas areas do conhecimento humano, a exemplo de Bert Hellinger, que,
com base em intimeras experiéncias, desenvolveu a terapia da Constelagao
Familiar e ressaltou as Ordens do Amor, constituidas por trés leis: a lei da
ordem/hierarquia, a lei do pertencimento e a lei do equilibrio entre o dar e
o tomar. A da hierarquia, no sentido de que quem vem primeiro tem prece-
déncia; a do equilibrio, a qual dispde que deve existir um balanceamento
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entre o dar e o receber; e a do pertencimento, que aduz que todos devem
fazer parte da relagao (sistema) (HELLIGER, 2015).

Nas Ordens do Amor ensinadas por Bert Hellinger, verifica-se que as
leis sistémicas regulam todos os sistemas, a exemplo do sistema familiar,
do organizacional ou qualquer sistema, de modo que tais ordens mantém
a harmonia no sistema. Hellinger (2007) defende que “é possivel com-
preender que o desrespeito a esses principios fundamentais da vida é capaz
de interromper o fluxo da vida e do amor”.

Por uma anélise hellingeriana, nosso sistema (Pais) precisa de har-
monia, e, para tanto, é necessario respeitar o equilibrio entre os elementos
do sistema. O que fazer: preservar o coletivo ou a liberdade individual e a
autorresponsabilidade? Os arts. 157 e 158 da CLT trazem as respostas e na
maioria dos incisos prima pela coletividade. Sendo assim, cabe ao empre-
gador seguir as normas e as orientacdes dos 6rgaos, e instruir o empregado
a observar as normas e colaborar. Nos termos da ADPF 898, com os quais
concordamos, assiste razdo a autoridade responsavel pela norma impugna-
da quanto a existéncia de justificativas legitimas para a ndo vacinacao em
alguns casos. Tais justificativas estao previstas no Plano Geral de Operacio-
nalizacao da Vacinacdo contra a Covid-19 (Plano Nacional de Vacinagao)
e dizem respeito a situagdes em que a vacinacao apresenta risco relevante
para a saide do empregado, tais como: hipersensibilidade aos componentes
da vacina, reacdo anafilatica, trombose e sindrome de extravasamento capi-
lar (as duas ultimas no caso de alguns imunizantes). Nessas hipéteses e em
outras sobre as quais haja consenso cientifico, € aceitavel que efetivamente
se afaste o dever de vacinacdo, de forma a evitar a discriminacdo laboral em
razao de condicdo particular de satide do empregado.

Nesse viés, extraimos do cenario politico atual que a Lein®14.311/2022
atua no escopo de salvaguardar os ideais politicos de uma parcela dos cida-
daos, atuando como salvadora dessas teses, sem ter poder para tal desidera-
to. Usa um poder que ndo possui, como uma crianga que brinca com uma
vareta de pau para imitar um magico; todavia, com consequéncias reais na
vida de milhdes de pessoas, portanto, com um altissimo grau de responsa-
bilidade social. Fortalecem-se argumentos em prol de uma autonomia de
vontade que ndo é verdadeiramente livre e responsavel, pois guiada pelo
jogo politico.

A referida postura acentua a separacao do todo e da parte, do indivi-
duo e da coletividade, e dos direitos em “caixas personalizadas”. Mas nessa
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cisdo permanecemos errando e estamos chegando a um ponto em que o
progresso cego de conhecimento, de teorias e ideologias que nao dialogam
entre si, passa a criar abismos praticamente intransponiveis. Precisamos,
urgentemente, compreender que o individual e o coletivo caminham juntos,
por meio de relagdes complexas, estando o tempo todo interligados, ora
sobressaindo um, e ora sobressaindo mais o outro, a depender das circuns-
tancias que os circundam e que ao mesmo tempo os afetam.

Na esfera juridica, temos essa nocdo intrinseca de que nao ha, no
ordenamento juridico, um direito absoluto, i.e., também existe a clara cons-
tatacdo de que ha complexidade na relagdo entre os direitos fundamentais,
por exemplo.

Nao é coerente focar todas nossas energias dando atencdo ao que
nos distingue e ao que delimita os tragos de nossa individualidade, se o que
nos torna diferentes é uma fragdo minima em cotejo com o que nos torna
semelhantes. Noutras palavras, estamos conectados e em convivéncia, cada
um de nés, com os demais e, obviamente, com nosso sistema terrestre. Essa
participacao do pulso da vida terrena € inerente e real em todos os seres
humanos, alias, em todos os seres vivos. Nisso somos iguais. E sem isso
nao somos nada, porque deixamos de existir para a dinamica deste planeta.
Nossa individualidade esta inserida nessa estrutura, mas ndo é maior que
ela. Isso é um fato.

Vivemos tao acostumados e mergulhados no paradigma da competi-
¢ao, disputa e violéncia, que muitas vezes esquecemos que, apesar das ind-
meras diferencas que tornam cada ser humano Gnico, também guardamos
em nés uma esséncia que nos iguala, que € justamente a esséncia humana.
Portanto, olhar para a complexidade com as lentes da separatividade nao
funciona, pois afasta-se da questao principal de todo ser humano, que é es-
tar vivo. Precisamos refletir, entender que o individuo (e sua individualida-
de) faz parte do todo e ndo existe fora dele. O atual peso dado a coletividade
na balanga entre direitos, que nao sdo absolutos (direito individual x direito
coletivo), justifica-se por ser o que nossa sociedade atual pode oferecer para
reduzir o quanto possivel a mortalidade de individuos — com eles a morte
de suas individualidades. Nao ha como pensar sob a 6tica da complexidade
sem estar guiado pela compreensao de solidariedade.

Nesse viés que remete a solidariedade nos esclarece Morin:

A complexidade é diferente da completude. Imagina-se com frequéncia que
os defensores da complexidade pretendem ter visdes completas das coisas.
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Por que pensariam assim? Porque é verdade que pensamos que ndo se po-
dem isolar os objetos uns dos outros. No fim das contas, tudo é solidario.
Se vocé tem o senso da complexidade, vocé tem o senso da solidariedade.
(2015, p. 68)

Refletir sistemicamente é eleger o pensamento sistémico como novo
paradigma, na forma apresentada por Capra e Mattei (2018), na obra Re-
volugado ecojuridica. Desse modo, as normas e, por via de consequéncia,
os apontamentos feitos a lei, objeto deste estudo, demonstram que “tem
presencga viva e é uma expressao de nosso comportamento ético e social,
formado pelas obrigacdes que temos uns para com os outros e para com 0s
commons” (comunidade). Dessa forma, as analises sobre a lei sdo resulta-
do da obrigacao ética e social que temos de forma individual (uns com os
outros) e com o commons (sociedade).

Souza (2010) demonstra que a solidariedade é mais que uma declara-
cdo moral, ela passa a orientar direitos e deveres e, nesse sentido, funciona
como norte e fundamento de deveres fundamentais. A partir de um impe-
rativo de cidadania, ela impoe aos membros de uma sociedade e ao Estado
deveres de cooperagao.

Ser solidario, portanto, consiste em nortear os comportamentos con-
ciliando o individual e o coletivo.

Nesses termos, aplicar o principio da solidariedade no contexto da Lei
n? 14.311/2022, no sentido de evitar segregacdo decorrente de temas polé-
micos e politicos, primando pelo olhar da coletividade, soma-se a protecao
estatuida teleologicamente como base do direito do trabalho (individual),
ja que possibilita de uma maneira macro e sistémica a protecdo efetiva da
gestante, do nascituro, dos demais empregados e da propria empresa.

Ressaltando que em uma pandemia: o valor maior é a vida, na mais
singela acepgao da palavra. O préprio art. 170 da Constituicao Federal de
1988 traz esse olhar sistémico, quando coloca a livre iniciativa e a valoriza-
¢do do trabalho no mesmo patamar e com a mesma valoragdo, ja que sao
complementares e seguem juntos na engrenagem da relacdo existente entre
o capital e o trabalho, pois ainda é assim que atualmente nos relacionamos
neste contexto.

Diante de tais reflexdes, é possivel tracar possiveis solugdes? E o que
tentaremos construir no proximo topico.
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50 QUE FAZER? POSSIVEIS CAMINHOS COM BASE EM SOLUGOES SISTEMICAS

A Lei n® 14.311/2022 reprisa a pseudodualidade entre a imunizacao
e a vontade individual. Em uma rapida busca na Internet, sdo encontrados
inimeros artigos cientificos e opinides sobre o tema, fato que tende a gerar
conflitos e uma busca por solu¢do na seara da Justica do Trabalho.

Evidencia-se que no Brasil existe uma preferéncia para solucionar os
conflitos na Justica, com um terceiro ditando a conduta a ser tomada, mé-
todo heterocompositivo de solugdo de conflitos. Com todas as dificuldades
criadas pelo momento de pandemia e discussoes legais: a insegurancga juri-
dica, a insatisfacdo da sociedade e o nimero de processos tende a aumen-
tar. Em 2020, foram ajuizadas 21.824 acdes com o assunto Covid-19, do
total de 1.451.963 novos casos nas Varas de Trabalho. Ja, nos trés primeiros
meses deste ano, foram 2.114, do total de 305.603 (CAVALLINI, on-line).
Os nimeros mostram que a quantidade de novas a¢cdes na Justica do Traba-
lho a cada ano é gigantesca.

Em momentos como o atual, solucionar os conflitos de forma pacifica
e com meios autocompositivos, ou seja, com ampliagdo de consciéncia e
uma maior autonomia, pode ser um caminho para trazer seguranca juridica
e amadurecimento social. A utilizagdo do ja mencionado principio da soli-
dariedade pode ser capaz de trazer uma nova roupagem para a administra-
cdo e solucdo de conflitos e demonstrar outros caminhos.

Em tempos de crise, o fator criatividade pode auxiliar e gerar avancos
nas solucoes/administracao de conflitos. Situacdes dificeis também servem
para trazer evolugoes. Sendo assim, privilegiar os mecanismos internos de
gestao e administragao de conflitos pode auxiliar no processo de tomada de
decisdes mais seguras. Existem inimeros caminhos, mas no presente artigo
traremos alguns que reputamos possiveis para construir uma solugao, e sao
eles:

1. A escuta e o didlogo, que sao instrumentos antigos e simples para
se alcancar uma solugdo viavel, equilibrada e que traga uma satisfacao para
os individuos envolvidos e para a coletividade, inclusive o ordenamento
juridico brasileiro aponta alguns mecanismos que possibilitam o didlogo
interno entre empregado e empregador. A Carta Maior, no art. 11, para em-
presas com mais de 200 empregados, tutela ao obreiro o direito de votar e
eleger um representante dos empregados com finalidade de promover-lhes
o entendimento direto com o empregador e garantir melhoria das condigoes
de trabalho. Tal disciplina foi regulamentada com a Reforma Trabalhista (Lei
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n® 13.467/2017), nos arts. 510-A até 510-D da CLT. Ademais, a Comissao
Interna de Prevencao de Acidentes (Cipa), em empresas com mais de 20
empregados, podera auxiliar no intento do dialogo e melhorar a interacao
entre os sujeitos envolvidos: empregado e empregador. Ampliar a conscién-
cia e prestigiar os meios autocompositivos de administragao dos conflitos,
além de permitir um maior discernimento dos sujeitos envolvidos, evita que
um terceiro imponha uma solugao, mesmo que nem sempre conhecendo
as realidades especiais e especificas do caso, fato que pode gerar conflitos
maiores e insatisfacdes dos atores sociais envolvidos e ndo alcancar o obje-
tivo maior: a paz social.

2. Além disso, para preservar a autorresponsabilidade, também im-
portante dentro das relacdes humanas, é aconselhavel que o empregador
promova acdes educativas e permita o teletrabalho (quando possivel). A
propria lei disciplina que, quando o trabalho da gestante for incompativel
com o teletrabalho, trabalho remoto ou a distancia, o empregador pode-
ra realizar uma alteragcdo temporaria da funcao da gestante, sem que isso
ocasione alegacdes de alteragcao contratual lesiva, desvio/rebaixamento de
funcao e que o salario da gestante seja mantido até a percepcao do salario-
-maternidade . £ de bom alvitre pontuar a importancia da anélise das dife-
rencas salariais e eventual necessidade de complementacdo caso a “nova
funcao” seja mais complexa e melhor remunerada.

3. Nos casos em que a empregada gestante atue na area de satide ou
em ambientes insalubres que ndao permitam a transferéncia da fungao para
ambiente salubre, para preservar esta ordem do equilibrio, é possivel a apli-
cacdo do art. 394-A, § 32, CLT, o qual permite que, quando nao for possivel
a gestante exercer suas atividades em local salubre da empresa, a hipotese
sera considerada como gravidez de risco e ensejara a percepgao de salario-
-maternidade, nos termos da Lei n® 8.213/1991, durante todo o periodo de
afastamento. Apesar do veto presidencial no trecho que disciplinava que o
periodo de afastamento pudesse ser remunerado como salario-maternidade,
as empresas ainda poderao, de forma administrativa ou judicial, buscar que
os salarios pagos durante o afastamento possam ser compensados do reco-
lhimento da contribuigdo previdenciéria a titulo de salario-maternidade até
0s 120 ap6s o parto.

4. Ademais, de forma antecipada, podera elaborar regras de conduta
para implementar na empresa, acrescentar normas no regulamento empre-
sarial, com o fim de destacar a importancia da satde e da preocupagao
com o coletivo. Podera, outrossim, possibilitar a insercdo de programas que
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tragam incentivo a vacinacao, de forma analoga a que a CLT (art. 473, 1V)
traz para incentivar a doacdo voluntaria de sangue, entre outras medidas
que ndo o exima do poder-dever de garantir um ambiente de trabalho higi-
do e ndo o torne “grande” (sistemicamente falando), ou seja, nao o torne o
salvador/her6i de uma relacao trabalhista e sobretudo da coletividade, além
de prezar pela protecdo do nascituro. Salienta-se que a dispensa sem justa
causa e, principalmente, a dispensa por justa causa devem ser as ultimas
medidas tomadas, uma vez que o empregador tem o poder-dever de gerir
o contrato e de tutelar a funcdo social e a continuidade da relacdo de em-
prego. Além disso, a livre iniciativa e a valorizagao do trabalho humano se
complementam, uma vez que o empregado é também consumidor e, por
isso, parte integrante na movimentagdo da economia.

CONCLUSAO

Por tudo isso, concluimos que a Lei n® 14.311/2022 trouxe alguns
esclarecimentos, sobretudo por ressalvar o direito ao afastamento das ativi-
dades de trabalho presencial para trabalhadoras que ainda que ndo tenham
sido totalmente imunizadas sob os critérios do Ministério da Satde e do
Plano Nacional de Imunizagées, por sanar lacunas do regramento anterior
sobre o trabalho das gestantes quando sua atividade é incompativel com
o teletrabalho, por trazer mais seguranca juridica, uma vez que a gestante
ou trabalhava em teletrabalho trabalho remoto ou a distancia ou deveria
ser afastada do trabalho, fato que trouxe prejuizos e mais discriminacao.
Entretanto, a mencionada lei gerou ainda mais inseguranca juridica e des-
protecdo as gravidas ndo vacinadas, uma vez que nao deixou claro o con-
ceito de “ciclo vacinal completo”, deixando a cargo do Ministério da Satde.
Ademais, estabeleceu como uma das possibilidades o retorno da gestante
nao vacinada, fato que vai de encontro com as recentes decisdes do STF e
diretrizes gerais de Estados e Municipios, no que tange ao tema imunizagao.

Os vetos presidenciais excluiram responsabilidades essenciais do Es-
tado em face da situacdo emergencial que deu origem a legislacao, fato
que aumenta a inseguranca juridica dos atores envolvidos nessa relagao
trabalhista e que ainda podera ser causa do aumento de agdes judiciais para

buscar sanar a lacuna aberta com a referida exclusdo decorrente do veto.

Quanto ao embate promovido pela lei ao trazer a tona, novamente,
discussdo sobre a obrigatoriedade de vacinacdo em cotejo com a escolha
individual de ndo se vacinar, enfatizamos a importancia de um olhar mais
amplo para a referida disputa, a qual é iluséria, ja que do aspecto da com-
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plexidade o todo é maior que a parte e, no contexto social atual, a solucao
mais adequada pende para salvaguardar interesses da coletividade, em prol,
em Ultima anélise, de preservar o maior niimero de vidas.

Por derradeiro, com base em todas essas singelas ponderagoes, re-
verbera do seio da nossa sociedade o seguinte questionamento, com o qual
deixaremos os prezados leitores a refletir:

O que nos falta, enquanto individuos que compartilham a mesma
nagdo, para criarmos conexdes entre esses lados aparentemente tao antago-
nicos e pensarmos em solugdes que sejam boas para todos?
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