A PROTECAO JURIDICA DA SAUDE E SEGURANGCA DOS PROFISSIONAIS DA
SAUDE DA REDE PUBLICA NO CONTEXTO DA PANDEMIA DO COVID-19 NO BRASIL

Sefora Graciana Cerqueira Char?

SUMARIO: 1. Introduc&o. 2. Dos riscos do meio ambiente do trabalho dos profissionais da saude. 3.
Das normas sobre meio ambiente do trabalho apliciveis aos profissionais da saide no contexto da
pandemia. 3.1. Da rede normativa constitucional, infraconstitucional e internacional. 3.2. Das normas
do Ministério da Saude. 4. Da natureza juridica do direito ao meio ambiente de trabalho sadio. O
conflito de interesses entre a garantia da higidez do ambiente do trabalho dos profissionais da saude
e a assisténcia a saude da populacdo. 5. Daresponsabilidade da administracédo publica sobre a saude
e seguranca dos profissionais da salde da rede publica. 6. Do controle administrativo e jurisdicional
da gestdo do meio ambiente do trabalho dos profissionais da salde. 7. Consideracdes finais.
Referéncias.

1.INTRODUCAO

O presente artigo parte da constatacdo de que a pandemia do COVID-19
evidenciou um problema cronico no Brasil, consistente na insuficiéncia da adocdo de
medidas de protecdo do meio ambiente do trabalho dos profissionais que prestam
assisténcia a saude da populacdo junto a rede publica, trazendo a lume os desafios em
evitar os riscos de contaminacao e adoecimento desses trabalhadores, preservando-lhes a
vida e a integridade fisica.

O caminho percorrido pelo ensaio passa inicialmente pela definicdo da natureza
juridica do interesse na higidez do meio ambiente do trabalho, pelo conteddo das normas
internacionais e nacionais, como mais especificamente as expedidas pelas autoridades
sanitarias e de saude, com vistas a garantir esse interesse, visita, em seguida, a relacao de
vinculacao dos atos do gestor da unidade de saude a juridicidade do ordenamento juridico,
destacando a possibilidade de responsabilizagcdo que pode decorrer do exercicio do

controle administrativo e jurisdicional na Justica do Trabalho, e destina-se, finalmente, a
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demonstrar a inafastabilidade do respeito a garantia constitucional a satde e seguran¢a no

exercicio profissional em harmonia com o direito a assisténcia a satude da populacéo.

2. DOS RISCOS DO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO DOS PROFISSIONAIS DA
SAUDE

O numero abrangente dos casos de adoecimentos, Obitos e afastamentos do
trabalho dos profissionais da saude, decorrente do exercicio das suas atividades laborais,
€ uma realidade que, ndo obstante antiga, ndo vinha recebendo a necessaria atencédo dos
gestores da saude, publicos e privados, como da sociedade. O cenério da pandemia do
COVID-19 imp6s o tratamento prioritario dessa pauta, de sorte que € revelador que nog¢des
e conceitos proprios da saude e seguranca do trabalho, geralmente restritos aos
especialistas da area, tém sido inclusive incorporados aos didlogos corriqueiros, aos
noticiarios ou pronunciamentos das autoridades publicas.

Quando confrontada com o elevado percentual de acidentalidade e afastamento dos
profissionais dessa categoria, a populacdo tem se surpreendido. O niumero acentuado de
casos de adoecimento dessa parcela de trabalhadores, justamente incumbida de cuidar da
saude dos demais, ndo havia recebido até entdo a atencdo merecida, apesar de ha muito
ja vir sendo abordado e discutido pelas entidades de classe, conselhos profissionais, pelo
Ministério Publico do Trabalho e pelo Judiciario Trabalhista.

Segundo o Observatério Digital de Saude e Seguranca do Trabalho?, o setor
econdbmico mais notificado e a profissdo com mais notificacbes de casos de doencas
ocupacionais e acidentes de trabalho foram, respectivamente, o setor de atendimento
hospitalar e a profissdo de técnico de enfermagem. Ainda que facamos um recorte, entre
todas as profissbes na administracdo publica, a de técnico de enfermagem persiste
ocupando a primeira colocacéo entre as mais notificadas.

Abaixo segue o grafico extraido do sitio https://smartlabbr.org/sst:

SETOR ECONOMICO OCUPACAO

2 Desenvolvido pela equipe do SMARTLAB de Trabalho Decente, decorrente da parceria entre 0 Ministério Pblico do
Trabalho (MPT) e a Organiza¢do Internacional do Trabalho (OIT), e concebido consoante parametros cientificos a partir
de informagdes coletadas dos bancos de dados governamentais disponiveis de 2012 a 2018.


https://smartlabbr.org/sst

Atividades de atendimento |G Técnico de Trabalhador de
hospitalar Dt e enfermagem servicos de
predominancia Iimpeza e

de produtos -
alimenticios - conservacao de
hipermercados e éreas pﬁblicas

supermercados
4%, 6%

No ambito da Unido, ao considerar o setor | Ao se considerar o nimero de notificacbes de
econdmico com mais notificacdes, | acordo a ocupacdo e as condicdes do meio
considerando todos os riscos ambientais | ambiente de trabalho s6 dos trabalhadores
existentes nos locais de trabalho, destaca-se | vinculados a Administragdo Publica na Unido, a
as atividades de atendimento hospitalar. | profissdo que prepondera continua sendo a de
Conforme os dados informados pelo | técnico de enfermagem com 6.252 casos de
Observatério de Seguranca e Saude, os casos | acidentes registrados no mesmo intervalo de tempo
de acidentes de contabilizaram 359.581 no | e ocorridos em funcdo das condigbes ambientais de
periodo entre 2012 e 2018. trabalho.

Ja no contexto da pandemia, em documento sobre o qual o Ministério da Saude tem
se balizado, a Occupational Safety and Health -OSHA graduou o risco do trabalho da
seguinte forma: "Risco muito alto", em que incluidos os profissionais com alto potencial de
contato com casos confirmados ou suspeitos de contaminacao pelo COVID-19 durante
procedimentos médicos, laboratorios ou postmortem; "Risco alto", estdo incluidos os
profissionais "que entram em contato com casos confirmados ou suspeitos de COVID19;
"Risco mediano”, incluidos os profissionais que demandam o contato com menos de 2
metros com pessoas que podem estar infectadas com o novo coronavirus (SARS-coV-2),
mas que nao sao consideradas casos suspeitos ou confirmados; "Risco baixo" estdo
incluidos os profissionais que ndo requerem contato com casos suspeitos, reconhecidos ou
gue possam vir a contrair o virus, que nao tém a menos de 2 metros com o publico, ou que
tém contato minimo com o publico em geral, e outros trabalhadores.

Observa-se que o cenario pandémico é dinamico, ainda pouco desbravado e o
conhecimento cientifico que vem sendo adquirido tem motivado a adocdo de medidas
protetivas do trabalhador da salude, amparadas nas vulnerabilidades percebidas a partir do
desempenho das atividades de atendimentos, de modo que, além do adoecimento fisico,
tem se observado o adoecimento psiquico dessa categoria profissional. Inciativas, a
exemplo do Projeto “TelePSI”, desenvolvido pelo Ministério da Saude (MS) e pelo Hospital
de Clinicas de Porto Alegre (HCPA), cujo objetivo consiste em disponibilizar teleconsulta
psicolégica aos profissionais que atuam na linha de frente do combate ao COVID-19,
destinando-se a trabalhadores de 14 categorias de saude e prevé, pelo menos, 10 mil

atendimentos.



Do exposto, concluimos que a pandemia colocou os holofotes sobre um problema

cronico e antigo no pais: os riscos do meio ambiente do trabalho dos profissionais da saude.

3. DAS NORMAS SOBRE MEIO AMBIENTE DO TRABALHO APLICAVEIS AOS
PROFISSIONAIS DA SAUDE NO CONTEXTO DA PANDEMIA

3.1. DA REDE NORMATIVA CONSTITUCIONAL, INFRACONSTITUCIONAL E
INTERNACIONAL

A normatividade inscrita na Constituicdo Federal de 1988 (art. 1°, IV; 5°, XXIlI; 7°,
XXII; 100, VIII; 170, caput, I11, VI; 196 e 225, caput) demonstra iniludivelmente a consciéncia
acerca da necessidade da real protecdo da saude dos trabalhadores, inclusive dos
profissionais da saude, com a efetiva redugdo dos riscos no meio ambiente do trabalho,
com vistas ao reconhecimento do valor do trabalho humano.

Merecem destaguem no plano internacional, as prescricbes expressas na
Convencédo 155 da OIT de que "a adocdo de medidas necesséarias para a promog¢éao da
seguranca no trabalho, com o objetivo de prevenir acidentes e danos para a saude" (art. 3°
e 4°), como no Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, impondo
em seu art. 12, que seja viabilizada "a melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho
e do meio ambiente” e seu artigo 7° assegura aos trabalhadores "a segurancga e a higiene
no trabalho".

No plano infraconstitucional, frisa-se o art. 157 da CLT, que trata das medidas
voltadas a garantia da saude e seguranca do trabalho, que se concretizam em medidas
protetivas administrativas, de engenharia, coletivas e individuais, as quais constituem piso
normativo, aplicavel aos trabalhadores publicos e privados, inscrito nas Normas
Regulamentadoras editadas segundo os art. 155 e 200 da CLT, pelo Ministério do Trabalho
e Emprego (atualmente Secretaria de Inspe¢do do Trabalho, vinculada ao Ministério da
Economia),

E a Norma Regulamentadora n° 32 que versa especificamente sobre sautde e
seguranca do trabalho em servicos de saude, incidindo tanto sobre os servi¢os privados,
como publicos, nos afigurando ainda mais exigivel a administracdo publica o cumprimento
das normas de medicina e seguranca editadas pelos entes publicos. Ademais, a prestacéo
do servico publico de saude no pais prop0e-se a realizar o ideario de servir a populacao

com cobertura universal e perene.



A partir das Normas Regulamentadoras, compreendemos que em matéria de gestao
do meio ambiente do trabalho, nele incluindo o relativo aos trabalhadores da saude, ha uma
ordem a ser observada, de modo que as medidas de protecdo individual devem ser
antecedidas por medidas coletivas de protecao e de organizagao do trabalho.

Nessa linha, se com a pandemia € constatado que a sociedade vem adquirindo
consciéncia sobre a necessidade da utilizacdo de Equipamentos de Protec&o Individual
(EPI), urge avancarmos no esclarecimento de que a higidez do meio ambiente de trabalho
ndo se circunscreve a utilizagdo de EPIs, situados, em realidade, na Gltima etapa a ser
cumprida.

No que tange especificamente aos profissionais da salude que atuam no
enfrentamento do coronavirus, € digno de nota o fato de encontrarem-se submetidos a
agente bioldgico da classe de risco 3 (segundo a Classificagcdo de Risco dos Agentes
Biol6gicos, publicada em 2017, pelo Ministério da Saude), com potencial risco a saude
humana, o que demanda a observancia, conforme as orientacées do proprio Ministério da

Saude, de medidas administrativas, de engenharia e de protecéo coletiva e individual.

Acrescente-se que também a Lei Organica do Servico Unico de Saude (SUS), n°
8.080, de 19 de setembro de 1990, garante a promoc¢do e protecdo da saude dos
trabalhadores submetidos aos riscos e agravos advindos das condi¢cdes de trabalho, bem
como a recuperacao, reabilitacdo e assisténcia as vitimas de acidentes doencas e agravos
relacionados ao trabalho.

Com espeque na aplicagdo da rede normativa em vigor e exatamente em raz&o
dos riscos do trabalho dessa categoria laboral serem incontornaveis, o Supremo Tribunal
Federal, em deciséo liminar proferida, em 29 de abril de 2020, em acbes diretas de
inconstitucionalidade (ADI’s), suspendeu a eficacia dos artigos 29 e 30 da Medida
Proviséria 927/2020, que, prevendo medidas excepcionais para manter o vinculo de
emprego durante a pandemia da COVID-19, ndo enquadraram o afastamento do trabalho
por adoecimento pelo coronavirus como decorrente do trabalho, de modo que a mais Alta
Corte do pais decidiu pela possibilidade da doencga ser considerada ocupacional.

Com a sedimentacao da situacdo da pandemia da COVID-19 e em harmonia com as
prescri¢cdes citadas e que ja estavam presentes no ordenamento juridico antes do surto, as
autoridades de saude de todos os entes da federacdo, inclusive como decorréncia do
cuidado com a saude publica, viram-se premidas a regular as condi¢des de trabalho dos

profissionais da saude, voltando-se mais especificamente a prevencao do contagio da



COVID-19, em claro exercicio do federalismo cooperativista, previsto no art. 23 da
Constituicao Federal.

Nesse contexto, uma pléiade de normas de conduta foi editada, carregada de
conteudo cientifico ja estabelecido, cujo atendimento mostra-se como incontornavel pelos
gestores das unidades de saude do pais.

Conclusdo que se alinha ao pensamento de BINENBOJM?® que, ao tratar dos
fundamentos da crise da lei formal e do fenbmeno da constitucionalizacdo do direito, bem
sintetiza:

“Em uma palavra: a atuagcdo administrativa s6 sera valida, legitima e
justificavel quando condizente, muito além da simples legalidade, com
0 sistema de principios e regras delineado na Constituicdo, de

maneira geral, e com os direitos fundamentais, em particular”.

A partir da atenta observacdo dessas normas de conduta, é constatado que
assumem varias formas, sendo editadas como decretos, resolucdes, portarias, orientacoes,
todas, no entanto, dotadas de poder vinculante, demonstrando que o que se sobressai €
terem as normas emanado de autoridade de saude ou sanitéria e elaboradas sob base

cientifica.

3.2. DAS NORMAS DO MINISTERIO DA SAUDE

No ambito federal, o Ministério da Saude, em coeréncia com o ordenamento juridico
ja vigente, assumiu o protagonismo para ditar as medidas minimas de salde e seguranca
do trabalho para os diversos trabalhadores da salde desempenharem as suas atividades,
as quais vém sendo publicizadas e atualizadas continuamente, segundo as descobertas
cientificas e o estudo do comportamento da disseminacdo do novo coronavirus na
sociedade brasileira.

Destacam-se, entre as orientacdes e recomendacdes referentes as medidas de
prevencao e controle que devem ser adotadas durante a assisténcia aos casos suspeitos
ou confirmados de infeccdo pelo novo coronavirus (SARS CoV2): a Nota Técnica
GVIMS/GGTES/ANVISA n° 04/2020 (atualizada em 08/05/2020); a Nota Técnica
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GVIMS/GGTES/ANVISA n° 07/2020; e, principalmente, o documento publicado pelo
Ministério da Saude em abril de 2020, intitulado “Recomendag¢dées de protecao aos
trabalhadores dos servicos de saude no atendimento de COVID-19 e outras
sindromes gripais”, segundo o qual ‘todos os servi¢os de saude devem garantir a adogao
de medidas e mecanismos de protecdo e promoc¢éo a saude para todos os trabalhadores
gue atuam nos servicos, sejam eles empregados, terceirizados ou pertencentes a outras
modalidades de vinculos”, elaborado sob a Coordenacéo-Geral de Saude do Trabalhador
e que contou com a colaboracgéo técnica do Ministério Publico do Trabalho.

Referéncia sobre salde e seguranca do trabalho dos trabalhadores da saude
considerando a prevencdo a COVID-19, o documento “Recomendacgdes de protecdo aos
trabalhadores dos servicos de saude no atendimento de COVID-19 e outras
sindromes gripais” salienta que “os trabalhadores dos servigos de saude fazem parte de
um grupo de alto risco para virus respiratérios e representaram uma parcela expressiva do
namero de casos em surtos anteriores do SARS e MERS-CoV, tendo contribuido para
amplificacdo das epidemias. O adoecimento de profissionais de saude € especialmente
preocupante, pois pode reduzir os recursos humanos e comprometer a qualidade e
potencial de resposta dos servicos de saude. Porém, nem todos os trabalhadores dos
servicos de saude tém o mesmo risco de infeccdo por SARS-CoV-2, o que depende da
atividade e procedimentos que este profissional executa”.

Do exposto, as inUmeras prescri¢cdes, cada vez mais especificas, sobre as medidas
coletivas e individuais, protetivas ou de organizacdo do trabalho, assentadas nesses
documentos apontam para a necessaria vinculacdo dos gestores das unidades de saude,

cujo desatendimento pode gerar a responsabilizacédo da gestédo de saude.

4. DA NATUREZA JURIDICA DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO
SADIO. O CONFLITO DE INTERESSES ENTRE A GARANTIA DA HIGIDEZ DO
AMBIENTE DE TRABALHO DOS PROFISSIONAIS DE SAUDE E A ASSISTENCIA DA
SAUDE A POPULACAO

Toda a rede de protecao disponivel no ordenamento juridico erguida em torno da
preservacdo do meio ambiente do trabalho dos profissionais de saude, deve ser
necessariamente observada, principalmente em momento cruciais, onde a exceg¢ao requer,

ainda mais, o zelo pela ordem juridica e pela realizacdo do Estado Democratico de Direito.



Observa-se a idéntica envergadura constitucional entre os interesses a saude dos
profissionais e da populacédo, o que ndo advém apenas da topologia constitucional, mas do
assento de ambos interesses em principios e valores nucleares da Norma Mater. E
relevante evidenciar que o direito a saude e, nesse sentido, a preservacdo da vida e
integridade fisica dos trabalhadores, é, em principio, presumidamente indisponivel e ndo se
confunde com o interesse particular e disponivel por parte do trabalhador, tdo comum nas
relac@es laborais estatutarias e celetistas, evitando-se com esse esclarecimento a confusao
que pode ser provocada pela relacdo entre contetdo e continente, pelo fato do direito a
saude dos trabalhadores também estar contido no direito a saude da populacdo de natureza
mais abrangente.

Outro ponto que merece destaque é a interligacao entre tais interesses, de modo
que o adoecimento dos trabalhadores da saude importa na diminuicdo da assisténcia a
populacédo, tanto por ocupar a rede de saude como mais um paciente, como por reduzir a
forca de trabalho voltada ao atendimento da populacéo, o que vem sendo salientado pelos
préprios entes publicos, ‘0 adoecimento de profissionais de salude é especialmente
preocupante, pois pode reduzir os recursos humanos e comprometer a qualidade e
potencial de resposta dos servi¢os de saude”.

Sob outro angulo, o alto grau de contagio e os agravos advindos com a COVID-19,
sobretudo entre os vulneraveis, importa em sobrecarga dos sistemas de saude, publico e
privado, de modo que, por consequéncia, também incide no aumento do risco ocupacional
dos trabalhadores da saude, dado o incremento no volume de trabalho e a maior pressao
psiquica a que sdo submetidos, por terem de lidar com uma doenca ainda pouco estudada,
sem cura, sem vacina e com recursos escassos para tratamento dos pacientes e de
protecdo para o desempenho das atividades dos préprios profissionais.

Nessa senda de ideias, percebe-se que a preservacdo da saude dos profissionais
da saude e a assisténcia a saude da sociedade, possuem também uma relacdo de
reciproca causa e efeito, conduzindo a conclusdo de que a utilizacdo precipitada da escusa
na adocado das medidas protetivas do meio ambiente do trabalho dos trabalhadores, por
parte dos gestores das unidades de saude e das autoridades publicas, a pretexto de evitar
o colapso do atendimento publico, deve ser encarado com cautela, sob pena de acelera-lo.

Partindo das premissas da presuncdo da identidade valorativa entre os direitos
postos e da relacdo de interdependéncia entre o interesse menos abrangente com o mais

abrangente, extrai-se a autorizacdo para a utilizacdo do recurso técnico da ponderacéao,



exigindo a compatibilizacdo entre o direito a protecéo dos trabalhadores dos riscos de sua
atividade com o direito da populacéo de receber a necessaria assisténcia.

A presenca das evidéncias da existéncia concreta do conflito entre o interesse a
preservacao da saude dos trabalhadores essenciais e a assisténcia a saude da populacao
€ ponto de partida incontornavel, para cogitar-se na utilizagdo da técnica da ponderagéo ou
de qualquer outro recurso voltado a solucéao.

Nessa esteira de ideias, é imprescindivel demonstrar clara e objetivamente que o
cumprimento das medidas de protegcédo, tal como descritas na norma, implicaria em
comprometimento a assisténcia da populacdo, a fim de que o conflito em tese alce a
condicao de conflito concreto de interesses e desafie a utilizacdo da ponderacao.

O que se dessume é a proibicdo de atuacfes das autoridades publicas arbitrarias,
excessivas e desarmonicas, que resultem desvantagens ou sacrificios injustificados para
os destinatarios do bem tutelado protegido. Quando se tem em mira direitos fundamentais,
precipuamente sociais, em que o ambito de protecdo se conforma mais especificamente
em liberdades positivas, exige-se do Estado o exercicio ativo do seu dever de utilizar todos
0s recursos disponiveis para proteger, antes de passar a restringir, mesmo a pretexto de
tutelar interesse distinto mais abrangente.

Tanto do arcabouco juridico constitucional e internacional aplicavel, como das
normas legais e administrativas infraconstitucionais, extrai-se a necessaria vinculacao das
condutas dos agentes publicos e privados, no sentido de efetivamente garantir um ambiente
do trabalho saudavel e adequado, com a adocdo mediante protetivas concretas, coletivas
ou individuais, de saude e seguranca do trabalho.

A tentativa simplesmente de, em lugar de perseguir a realizacdo da garantia das
condicdes de saude e seguranca dos trabalhadores da saude, escudar-se na aplicacdo dos
cadigos de ética das categoriais profissionais que compdem o conjunto dos trabalhadores
da saude ou no enquadramento de hipotéticas condutas profissionais em tipos penais,
idealizados, em principio, tendo em mira os comportamentos individuais dos profissionais,
nao contribui com a pacificacéo social e na realizacdo do interesse publico.

E inafastavel a demonstracdo objetiva pelo empregador ou pelo gestor publico o
desempenho fiel do seu dever de cumprir as medidas protetivas prescritas nas normas, sob
pena de subversdo da ldgica juridica.

Cabe aos entes publicos e aos estabelecimentos de saude prover suas unidades de
equipamentos de protecdo adequados e em numero suficiente aos profissionais que

diretamente lidam com o enfrentamento da COVID-19 no ambiente de trabalho, além da



adocéao de outras medidas coletivas e de organizacdo do trabalho para garantir a seguranca
e saude dos trabalhadores, mitigando e/ou eliminando a disseminacao da doenca.

Segundo os Codigos de Etica, em geral, aos profissionais da area de saide imp&e-
se o dever profissional de prestar socorro aos pacientes, visando a protecdo da vida e da
saude, sob pena de responsabilizacado pela omissdo, todavia, é possivel juridicamente a
suspensao das atividades em determinadas circunstancias e sob certas cautelas.

Normas internacionais, de igual forma, ndo descartam a possibilidade de resisténcia,
sem perder de mira os principios da razoabilidade e da publicidade, reclamando a
necessaria comunicacdo ao empregador ou tomador dos servigos, a quem incumbira o
saneamento das irregularidades e a adequacdo do ambiente laboral, antes de exigir o
retorno da prestacao do servico.

No ambito penal, para que a prestacdo de socorro seja percebida como dever juridico
profissional, basta a omissao de agir do agente, a exemplo do médico ou enfermeiro,
independente do resultado, o qual pode importar em majoracédo da pena ou qualificacdo do
crime. Acrescente-se que, se em virtude de encontrar-se sob estado de necessidade, o
profissional ndo puder prestar socorro, este tem o dever de informar as autoridades ou ao
seu empregador 0s riscos a que estd submetido e que fundamenta sua recusa ou
suspensao do trabalho, inclusive, diante da lei 8.080/90, que dispbe sobre a promocéo,
protecdo e recuperacado da saude no Brasil, consiste em obrigacdo do Estado, segundo o
art. 196 da Constituicdo Federal, de prover as medidas de protecdo aos profissionais de
saude.

Ao Ministério Publico do Trabalho, diante de todo esse novo contexto de emergéncia
em saude publica, cumpre buscar a via da conciliacdo do conflito e, quando néo for possivel,
a persecucao assertiva dos empregadores e do poder publico para a eficaz aquisicao,
distribuicdo e correto fornecimento dos EPIs aos profissionais de salde, para mitigar-se a
disseminacao da doenca entre aqueles que devem debela-la.

Em caso de suspeita da COVID-19 ou confirmacdo da doenca, os profissionais
devem ser afastados, tal como aqueles que estiverem no grupo de risco, sendo que estes
devem ser realocados para outros setores ou laborar em teletrabalho, segundo os
protocolos em vigor.

Os gestores publicos e particulares das unidades de saude que prestem assisténcia
a sintomaticos de sindrome gripal, tém o dever de garantir a salubridade no meio ambiente
de trabalho, sendo que cabe ao gestor da unidade de saude em conjunto com a comissao
de controle de infeccdo hospitalar, Servico Especializado em Engenharia de Seguranca e



em Medicina do Trabalho (SESMT), ou érgdo congénere de afericdo do meio ambiente de
trabalho, segundo os documentos publicados pelo Ministério da Saude, avaliar o risco da
area de prestacdo da assisténcia e a presenca de profissionais de saude considerados
vulneraveis, para providenciar o atendimento das medidas protetivas aplicaveis.

No caso do ndo cumprimento das medidas protetivas necessarias, deve o
profissional de saude comunicar os gestores de saude e 6rgdos competentes sobre as
deficiéncias do servico que possam implicar em prejuizo ao exercicio profissional da sua
atividade e a prestacdo de assisténcia a saude da populacdo, sendo que, persistindo o
descumprimento da norma, apenas examinando caso a caso, pode ser ponderada a

situacdo de risco dos profissionais e da populacéo e encontrada a solucéo.

5. DA RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA SOBRE A SAUDE E
SEGURANCA DOS PROFISSIONAIS DA SAUDE DA REDE PUBLICA

O reconhecimento da responsabilidade da Administracdo Publica, quanto a saude e
seguranca dos profissionais da salde da rede publica, pode ocorrer em trés niveis.

No tocante a responsabilidade pessoal do agente publico, registre-se que, em
decisdo paradigmatica, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, conscio da importancia e
urgéncia requerida pelo contexto pandémico, decidiu que os atos de agentes publicos em
relacdo a pandemia da COVID-19 devem observar critérios técnicos e cientificos de
entidades médicas e sanitarias, sob pena de responsabilizacao pelos danos causados.

Por maioria de votos, os Ministros do STF concederam parcialmente medida cautelar
em sete Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) para conferir essa interpretacéo a
Medida Provisoria (MP) 966/2020, que trata sobre a responsabilizacao pessoal dos agentes
publicos durante a crise de saude publica.

A MP 966, editada em 13 de maio do corrente ano, previa, entre outros pontos, que
0S agentes publicos somente poderiam ser responsabilizados nas esferas civil e
administrativa se agissem ou se omitissem com dolo ou erro grosseiro pela pratica de atos
relacionados com as medidas de enfrentamento a pandemia e aos efeitos econémicos e
sociais dela decorrentes.

O julgamento possui destacada relevancia no que tange aos atos dos agentes

publicos que importem em descumprimento nas unidades de saude do pais, das medidas



estabelecidas pelas autoridades de saude e sanitarias, com lastro cientifico, voltadas a
garantir a higidez do meio ambiente de trabalho dos profissionais de saude.

No que concerne aos trabalhadores que trabalham sob subordinacéo direta ao ente
publico, evidenciamos que o reconhecimento formal da atividade de risco desenvolvida
pelos profissionais da saude da rede publica, torna incensuravel a possibilidade do
reconhecimento, com espeque constitucional, da responsabilidade objetiva dos gestores
publicos e privados, pelos danos causados.

Nos autos da Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario N° 828.040/DF, o
Supremo Tribunal Federal consolidou entendimento constante do Tema 932 da
Repercusséo Geral, consistente na responsabilizacdo objetiva do empregador por danos
derivados de acidente do trabalho em raz&o da natureza de risco da atividade desenvolvida.

Nessa linha, observa-se que o fato da decisdo do STF versar sobre a
responsabilidade do empregador, referindo-se diretamente a relagcbes empregaticias, nao
afasta a juridicidade do reconhecimento da responsabilidade objetiva do gestor publico
quanto aos trabalhadores que |hes s&o diretamente subordinados, diante da fonte
normativa utilizada na deciséo autorizar essa ilacao facilmente, a exemplo do art. 5°, §2°,
art. 200, VIII e 225, 83°, da Constituicdo Federal; art. 14, 81° da Lei 6.938/81 e 927,
paragrafo unico do Cédigo Civil.

Acrescente-se que dispfe o art. 37, 8 6° da Constituicdo Federal que “As pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”, o que
contribui com o entendimento de que a administracdo publica deve também responder
objetivamente aos danos causados aos trabalhadores da saude da rede prépria.

Compreende-se que, os termos da Constituicdo Federal, em cotejo com a previsao
da responsabilidade civil independente de culpa prevista no Cadigo Civil e com o artigo 14,
81°, da Lei n. 6.938/1981, que institui a Politica Nacional do Meio Ambiente, além de fixado
o dever ativo de promocéo do meio ambiente de trabalho digno, também € reconhecida a
responsabilidade objetiva do causador, inclusive do ente publico, dos danos aos
profissionais de saude, em especial considerando atividades de risco.

Por fim, o ultimo nivel de responsabilidade da Administracdo Publica decorre da
privatizacdo das unidades de saude.

A esse respeito, sobram modelos de contratacdo, muitas vezes de licitude

questionavel, sendo as mais utilizadas, a de cogestdo e a terceirizagédo, implicando no



diferimento a essas entidades privadas a contratacdo de profissionais da saude como
empregados ou como autbnomos, ou ainda na quarteirizacao dos servicos.

No Direito do Trabalho, j& € pacificado o entendimento da responsabilizacdo
subsidiaria do tomador de servico, nos termos da sumula 331 do TST, sendo certo que ha
uma série de obrigacdes constitucionais e legais que devem ser observadas pelo ente
publico que ndo se exime da responsabilidade pelos danos decorrentes de eventuais
violacdes as normas de protecéo ao trabalhador, inclusive do profissional da saude.

A sumula 331 do TST, traz no seu item IV, a possibilidade de responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servi¢os inclusive quanto aos 6rgdos da administracéo direta e
indireta, atentando para que a Suprema Corte no RE 760931, em regime de repercussao
geral relativo ao tema 246, consolidou a tese juridica no sentido de que "O inadimplemento
dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado ndo transfere automaticamente
ao Poder Publico contratante a responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater
solidario ou subsidiario, nos termos do artigo 71, § 1°, da Lei n°® 8.666/93.”

Conforme entendimento do STF no referido julgado: “a responsabilidade nao é
automética, conforme preconizou o legislador infraconstitucional, no art. 71, 81° da Lei de
Licitacdes, mas ndo pode o poder publico dela eximir-se quando ndo cumpriu 0 seu dever
de primar pela legalidade estrita na escolha ou fiscalizacdo da empresa prestadora de
servigos”.

Desse modo, analisando a responsabilidade de cada um dos contratantes da relacéo
contratual, verifica-se que o papel da administracéo publica é, principalmente, o dever de
fiscalizacdo em relacéo as atividades desempenhadas pelo contratado, conforme previsao
no Artigo 58, Ill, da Lei 8.666/93, no que se refere ao adimplemento das obrigacfes perante
seus empregados, bem como no artigo 67 da mesma lei que, por sua vez, disciplina as
atividades do fiscal do contrato, agente publico designado especificamente para a missao.

E de inferir-se que de acordo com o art. 5°-A (Lei 6.019, com a redacao da Lei 13.429)
guanto a empresa tomadora, tem-se que é responsabilidade da contratante garantir as
condi¢cOes de seguranca, higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho for
realizado em suas dependéncias ou local previamente convencionado em contrato (art. 5°-
A, § 39).

O ente publico, quando na posi¢ao de contratante tem o dever de fiscalizar, em todo
o tempo de duragdo de um contrato administrativo, plenamente e tempestivamente, 0
cumprimento pelo contratado, das suas obrigacOes trabalhistas como empregador dos

trabalhadores terceirizados que estédo ativos no ambito da Administragéo Publica.



Nesta senda, considerando o dever de fiscalizacdo do ente publico, € que se visualiza
gue seu papel abrange também o ambiente de trabalho em sua totalidade. Nesse contexto,
considera-se que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a boa
qualidade de vida, consagrado no artigo 225, caput, da Constituicdo, esta diretamente
ligado & saude do trabalhador, ou seja, a implantacdo das medidas preventivas contra 0s
acidentes do trabalho e as enfermidades profissionais.

Tratando-se de normas que tutelem a protecdo da saude e seguranca dos
trabalhadores, a sujeicdo da Administracdo Publica a esses faz-se claramente presente e,
por assim ser, ndo pode o ente publico se eximir da responsabilidade de observancia de
tais preceitos, na medida que a base constitucional que as amparam estéo relacionadas a
protecado da vida do trabalhador e ndo a qualquer interferéncia quanto a natureza do vinculo
existente entre o Poder Publico (tomador de servigo) e os trabalhadores que prestam

servigco a uma empresa interposta.

6. DO CONTROLE ADMINISTRATIVO E JURISDICIONAL DA GESTAO DO MEIO
AMBIENTE DO TRABALHO DOS PROFISSIONAIS DA SAUDE

E insito ao Regime Democrético de Direito o controle da atividade dos entes publicos,
notadamente, quanto a adocdo das medidas pertinentes ao controle da pandemia da
COVID-19. Pululam iniciativas direcionadas aos controles administrativos e jurisdicionais
acerca da aquisicdo de aparelhos e insumos para utilizacdo no combate a COVID-19, dos
gastos publicos efetuados com essa justificativa, da ampliacdo e concretizacdo da
transparéncia, da abrangéncia e eficiéncia da assisténcia a saude da populacdo e, como
ndo poderia ser diferente, das medidas imprescindiveis para a preservacdo da saude e
seguranca dos profissionais de salde da rede publica.

Conforme foi sustentado, as recomendacdes elaboradas pelas autoridades de saude
e sanitarias vigentes, a partir do lastro cientifico conquistado, cuidam de normas de conduta,
cujo cumprimento € inafastavel pelos gestores de saude, ficando sujeitos a fiscalizacao
pelos 6rgaos competentes.

Mesmo por um viés doutrinario mais restritivo dos limites do controle judicial, é de
observar-se que ja se revela suficiente a admissdo do controle sobre os aspectos
vinculados do ato para impor aos gestores de salude a adocdo das medidas garantidoras

da higidez do meio ambiente de trabalho dos profissionais de saude.



Todavia, a jurisprudéncia tem avangado e ampliado o controle judicial sobre os atos
discricionarios com base no principio da inafastabilidade da jurisdicAo e em outros
principios constitucionais aplicaveis a atuacdo administrativa, como entendeu a Suprema

Corte nos seguintes julgados:

“Agravo regimental no recurso extraordinario. Constitucional. Acao
civil publica. Defesa do meio ambiente. Implementacdo de politicas
publicas. Possibilidade. Violacdo do principio da separacdo dos
poderes. N&o ocorréncia. Insuficiéncia orgcamentaria. Invocacao.
Impossibilidade. Precedentes. 1. A Corte Suprema ja firmou a
orientacdo de que é dever do Poder Publico e da sociedade a defesa
de um meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes
e futuras geragdes. 2. Assim, pode o Poder Judiciario, em situacdes
excepcionais, determinar que a Administracdo publica adote medidas
assecuratérias desse direito, reputado essencial pela Constituicao
Federal, sem que isso configure violacdo do principio da separacéo
de poderes. 3. A Administracdo ndo pode justificar a frustracdo de
direitos previstos na Constituicdo da Republica sob o fundamento da
insuficiéncia orcamentaria. 4. Agravo regimental ndo provido
(BRASIL, 2016d. grifo nosso).”

“TRIBUNAL DE CONTAS. NOMEACAO de seus membros em Estado
recém-criado. Natureza do ato administrativo. Pardmetros a serem
observados. ACAO POPULAR desconstitutiva do ato. TRIBUNAL DE
CONTAS DO ESTADO DE TOCANTINS. PROVIMENTO DOS
CARGOS DE CONSELHEIROS. A nomeacdo dos membros do
Tribunal de Contas do Estado recém-criado néo e ato discricionario,
mas vinculado a determinados critérios, ndo s estabelecidos pelo art.
235, I, das disposicdes gerais, mas também, naquilo que couber,
pelo art. 73, par.1, da CF. NOTORIO SABER - Incisos lll, art. 235 e
lll, par.1, art. 73, CF. Necessidade de um minimo de pertinéncia entre
as qualidades intelectuais dos nomeados e o oficio a desempenhar.
Precedente historico: parecer de Barbalho e a decisdo do Senado.
ACAO POPULAR. A ndo observancia dos requisitos que vinculam a

nomeacao enseja a qualquer do povo sujeita-la a correcao judicial,



com a finalidade de desconstituir o ato lesivo a moralidade
administrativa. Recurso extraordinario conhecido e provido para julgar

procedente a acdo (BRASIL, 2016e. grifo nosso).”

A ampliacdo do controle jurisdicional comecou a ser delineada a partir da
observancia de que o agente publico, ao praticar os atos discricionarios que lhe conferem
margem de liberdade de atuacdo, acabava por vezes buscando satisfazer interesses
pessoais ou ndo permitidos pela norma juridica, ocorrendo o desvio de poder, de forma
que ndo permitir o controle destes atos pelo Poder Judiciario, configuraria desrespeito ao
principio da inafastabilidade da jurisdicao e resultaria em um grande prejuizo a coletividade,
como adverte CAVALLI4,

A doutrina contemporanea prevé, que duas sao as teorias que garantem um amplo
controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios: a teoria que trata do desvio
de poder ou de finalidade e a teoria dos motivos determinantes.

Acerca destas teorias, o Ministro do STF Alexandre de Moraes® destaca:

“Pela primeira, o poder judiciario podera exercer amplo controle sobre
0s atos administrativos, quando o administrador utilizar-se de seu
poder discricionario para atingir fim diverso daguele que a lei fixou, ou
seja, utilizar-se indevidamente dos critérios da conveniéncia e
oportunidade [...] Pela teoria dos motivos determinantes, os motivos
expostos pelo administrador como justificativa para a edicdo do ato
associam-se a validade do ato, vinculando o proprio agente, de forma
gue a inexisténcia ou a falsidade dos pressupostos faticos ou legais
ensejadores do ato administrativo acabam por afetar sua prépria

validade, mesmo que o agente ndo estivesse obrigado a motiva-lo”.

Admite-se, ainda, o controle pelo Poder Judiciario quando existentes conceitos

juridicos indeterminados, ou seja, aqueles que nao apresentam noc¢des precisas, cabendo

4 CAVALLLI, Céassio. O controle da discricionariedade administrativa e a discricionariedade técnica. In Revista de
direito administrativo. V. 251. Rio de Janeiro: FGV, maio/agosto de 2009. p. 61/76

> MORAES, Alexandre de. Principio da eficiéncia e controle jurisdicional dos atos administrativos
discricionarios. In Revista de direito administrativo. V. 243. Sao Paulo: Atlas, set/out/nov/dez de 2006. p. 13/28.



ao judiciario substituir a interpretacéo realizada pela administragdo publica quando abusiva
ou arbitraria, como também pontua MORAESS.
Neste contexto, DI PIETRO alerta que, atualmente, o controle pautado na legalidade

nao deve estar adstrito tdo somente a lei:

“Amplia-se a possibilidade de controle judicial porque, por essa via,
poderdo ser corrigidos os atos administrativos praticados com
inobservancia de certos valores adotados como dogmas em cada
ordenamento juridico. Assim, falar hoje em principio da legalidade
significa abranger ndo s6 a lei, em sentido formal, mas todos o0s
valores e principios contidos implicita ou explicitamente no

ordenamento juridico”.

Observa-se, destarte, que correntes doutrinarias ja tém permitido esta ampliacéo do
controle jurisdicional nos atos discricionarios da administracdo, advertindo que por vezes,
ao praticar o ato, o agente excede no seu poder, desvinculando-se dos reais motivos que
autorizariam a sua conduta.

No mesmo sentido, BANDEIRA DE MELLQg:

“Assim como ao judiciario compete fulminar todo comportamento
ilegitimo da administracdo que apareca como frontal violacdo da
ordem juridica, compete-lhe, igualmente, fulminar qualquer
comportamento administrativo que, a pretexto de exercer apreciacao
ou decisdo discricionéria, ultrapassar as fronteiras dela, isto é,
desbordar dos limites de liberdade que lhe assistiam, violando, por tal
modo, os ditames normativos que assinalam os confins da liberdade

discricionaria”.

Deste modo, verifica-se necessario o controle judicial quando a pratica dos referidos

atos converter-se em arbitrariedade, buscando-se a observancia dos principios

6 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 28. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa. In Revista
eletrnica de direito administrativo econdémico (Redae), N. 9, 2007

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.



Constitucionais da Administracdo e da Inafastabilidade da Jurisdicdo. Nesse sentido, Di
Pietro® ressalta que, além da legalidade, o Poder Judiciario podera exercer o controle sobre

os atos administrativos com fundamento na moralidade administrativa:

“O Poder Judiciario pode examinar os atos da Administragdo Publica
de qualquer natureza, sejam gerais ou individuais, unilaterais ou
bilaterais, vinculados ou discricionarios, mas sempre sob o aspecto
da legalidade e, agora, pela Constituicdo, também sob o aspecto da
moralidade, artigo 5°, inciso LXXIIl e 37”.

[

Outrossim, nota-se que conforme assinalado por Alexandre de Moraes!®: “a
Constituicdo da Republica, ao constitucionalizar os principios e preceitos béasicos da
Administracdo Publica, permitiu um alargamento da funcao jurisdicional sobre os atos
administrativos [...]”, ou seja, € fundamentado na propria jurisdicdo que se tem ampliado o
controle jurisdicional dos atos discricionarios.

Neste contexto, a consideracdo das teorias acima destacadas autoriza a
compreensao de que as medidas de protecdo ao meio ambiente de trabalho dos
profissionais de saude séo incontornaveis pelos gestores.

Com base nesse raciocinio, certo da imprescindibilidade da submissdo da
administracdo publica aos 6rgédos de controle, ndo por outro motivo, o Conselho Nacional
de Justica (CNJ) publicou a Recomendacgéao n° 66, de 13 de maio de 2020, com o objetivo
de recomendar aos 6rgdos julgadores, respeitando a independéncia do exercicio
jurisdicional, a observancia de orientacbes no exercicio do controle jurisdicional da
administracdo publica no contexto da pandemia.

No mesmo sentido, conforme ja afirmado, no julgamento acerca da
constitucionalidade da MP 966/20, o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu que os
atos de agentes publicos em relacdo a pandemia da COVID-19 devem observar critérios
técnicos e cientificos de entidades médicas e sanitarias, sob pena de responsabilizacao
pelos danos causados, demonstrando a saciedade a imprescindibilidade do controle

jurisdicional dos atos do ente publico, notadamente, no contexto de combate a pandemia.

7. CONSIDERACOES FINAIS

°DI PIETRO, 2007, op. cit.
19 MORAES, 2006, op. cit.



A pandemia da COVID-19 colocou os holofotes sobre um problema crénico e
conhecido no pais: os riscos do meio ambiente do trabalho dos profissionais da saude.

As normas que versam sobre o meio ambiente do trabalho encontram-se
dispostas em todo o ordenamento juridico patrio, sendo que as normas mais especificas
serdo vinculantes do gestor da unidade de saude, desde que derive de autoridade publica
de saude ou sanitaria e se assente em paradigmas cientificos, ficando os agentes e o ente
publico sujeitos ao controle administrativo e jurisdicional.

Partindo das premissas da presunc¢éo da identidade valorativa entre o direito a
protecdo dos trabalhadores dos riscos de sua atividade e o direito da populacéo de receber
a necessaria assisténcia, e da relacdo de interdependéncia entre o interesse menos
abrangente com o mais abrangente, extrai-se a autorizacdo para a utilizacdo do recurso

técnico da ponderacao, exigindo a harmonizacao entre ambos os interesses.
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