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01. INTRODUCAO.

No Estado de Sao Paulo, assim como em outros
Estados, ocorrera a vacinacao dos profissionais da educacdo das redes estaduais,
municipais e particulares, com mais de 47 anos de idade. Segundo informacado
oficial, “poderao ser imunizados profissionais que atuem nas escolas com fungdes
como secretarios, auxiliares de servi¢os gerais, faxineiras, mediadores, merendeiras,
monitores, cuidadores, diretores, vice-diretores, professores de todos os ciclos da
Educagao Basica, professores coordenadores, além de professores temporarios”.

A vacinacdo em massa constitui-se em um
mecanismo eficaz de enfrentamento da pandemia da COVID-19. Com a vacinacao
dos profissionais de educacao e a obediéncia aos protocolos, as redes educacionais
poderdo voltar ao atendimento presencial dos alunos, mesmo que em carater
hibrido, com maior seguranca.
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O problema que se apresenta é o seguinte: como
proceder quando este profissional da educacao se recusa a tomar a vacina.

De inicio verifica-se que a questdao é muito
complexa e que esta recusa, do profissional de ndao tomar a vacina, pode
proporcionar duas situagdes: a) a primeira refere-se a sua propria pessoa, ou seja,
caso deseje ndo tomar a vacina, as consequéncias serao sentidas por ele mesmo,
em eventual contaminagdo pelo virus causador da doenga; b) a outra situacao, mais
grave, é a possivel, e provavel, contaminagdo das demais pessoas que trabalham no
local, bem como dos alunos, pais ou responsaveis, caso a pessoa que se recusou a
tomar a vacina contraia o virus.

As consequéncias de seu ato poderdo atingi-lo
diretamente, mas também poderdo alcancar terceiros. Desta forma, o problema a
ser enfrentado requer uma analise da manutencao da saude individual e coletiva,
extrapolando os deslindes meramente particulares e as convic¢des pessoais.

02.ANALISE JURIDICA.

Essa recusa do profissional da educacdo a
vacinacdo ocasiona varios questionamentos e desdobramentos, conforme se passa
a analisar.

2.1. A possibilidade de se exigir a vacinacao
para evitar riscos a satide da coletividade. E sabido que a vacinacdo contra a
COVID-19 ndo tem o carater obrigatdrio, ou seja, a pessoa pode se recusar a ser
vacinado. Porém, exercendo uma atividade publica e indispensavel, como a
educacao, o Poder Publico deve exigir que seus funcionarios tomem a vacina, posto
que trabalham em espacos coletivos, com a indispensavel presenca dos alunos e
outros profissionais, pais e responsaveis, que ainda ndo serao contemplados com a
vacinacao.
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Aqui, o Poder Publico age buscando a aplicagao do
principio constitucional da prevencdo conforme o artigo 1964, que é aquele segundo
o qual se deve buscar com absoluta prioridade evitar um mal a saude ja identificado
e passivel de ser afastado™>.

Bruno Henrique Silva Santos, esclarece que "os
programas de vacinagdao também aparecem como politica concreta de aplicagdo do
principio da prevencao no direito sanitario, evitando a propagacao de doencas
infectocontagiosas que colocam em risco a saude de toda uma populacao” (artigo
citado).

A politica de vacinacado, principalmente no Estado
de Sdo Paulo, caminha nesse sentido, posto que antecipou a vacinacao dos
profissionais da educacdo, reconhecendo a importancia deste ato para o
desenvolvimento educacional da populacao.

Busca-se, também, a aplicacdo do principio da
prioridade absoluta que deve ser conferida as criangas e aos adolescentes, sendo a
Consituicao Federal enfatica, no artigo 227%, que engloba a salde.

2.2. Outra questdo que merece analise, diz respeito
a condicao pessoal da satide do profissional da educacao. Pode este profissional
se recusar a tomar a vacina, apresentando como justificativa a sua propria condicao
de saude, como por exemplo, reacdo alérgica a vacina ou a determinados tipos de

4 CF - Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acOes e servicos para sua promocao, protecao e recuperagao.

5 Bruno Henrique Silva Santos. Precaucao e prevencdo no direito a saude: ambitos de incidéncia e
sua aplicacdo no STF. Consulta realizada em 09/07/2021. Disponivel no seite:
https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=pagina visualizar&id pagina=2104

6 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploragdo,
violéncia, crueldade e opressao.
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medicamentos. Neste caso, ndo ha como obriga-lo a ser vacinado, devendo realizar
as suas atividades em "home office”, ou seja, de maneira remota, em seu domicilio.
E certo porém, que esta negativa deve ser confirmada através de documento médico
que ateste a impossibilidade de receber a vacina.

2.3. Ponto polémico se refere a obrigacdo de
submeter estes profissionais a vacinacao compulséria, quando nao apresentar
qualquer risco a sua saude. Pode o Poder Publico agir desta forma exigindo a
vacinacdo e aplicando sangbes para aqueles que se recusarem a vacinagao sem
qualquer justificativa plausivel?

Mais uma vez, vale-se dos ensinamentos de Bruno
Henrique Silva Santos (artigo citado) que ao tratar do tema escreveu:

Caso mais polémico sobre a vinculacdo de particulares ao
principio da prevencdo é a possivel obrigacdo de se submeterem a
vacinagao compulséria, sobretudo em situagdes em que a imunizacao
objetiva, além de impedir o adoecimento da prépria pessoa, obsta
também a transmissao comunitaria da doenca, protegendo a salde de
toda a coletividade. Nessa hipotese, ha que se ponderar a liberdade e
a integridade fisica dos cidadaos com a tutela da saude publica.

Sem duvida, trata-se de um tema extremamente
controvertido onde com um choque aparente entre direitos fundamentais: direito a
liberdade e direito a salude de todos os cidadados. E, para esta questao, ha
argumentos juridicos, bem como defensores, em ambos sentidos.

No caso em analise, ou seja, da vacinagdo dos
profissionais da educacao, acredita-se que o direito a saude de todos os cidadao
deve prevalecer, tendo como base: a) o direito da sociedade prevalecendo sobre o
direito individual; b) o direito das criancas e dos adolescentes.
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Quanto aos direitos fundamentais das criancas e
dos adolescentes, o artigo 227 da Constituicao Federal, que trata do principio da
protecao integral e do direito a vida e a educacao, traga a diretriz a ser seguida. Para
a garantia destes direitos, a vacinacao de tais profissionais apresenta-se relevante e
indispensavel. Como garantir o direito a Educagdo com risco ao direito a vida e a
Saude?

Por outro lado, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente prevé no artigo 4°, paragrafo Unico, “a”, que a prioridade absoluta
compreende a primazia de receber protecao e socorro em quaisquer circunstancias.
Neste caso, esta se falando de prioridade da protecao e de sua saude, para que nao
seja contaminada por um profissional que se nega a ser vacinado. E, mais. O

Estatuto da Crianca e do Adolescente determina que:

Art. 70. E dever de todos prevenir a ocorréncia de ameaca ou
violag&o dos direitos da crianga e do adolescente.

No caso, trata-se da prevengdo do direito a vida e
a saude das criancas e adolescentes que frequentam as escolas. Assim, em uma
primeira analise com base no direito da Crianga e do Adolescente, pode-se afirmar
que o Poder Publico deve submeter os profissionais da educagdo a vacinacao
obrigatoria, excluindo, aqueles que por questdes de saude, ndao podem ser
vacinados e que, por esta razao, devem trabalhar remotamente.

Destaca-se, ainda, que o Supremo Tribunal Federal’
decidiu que a vacina contra Covid-19 € obrigatéria, o que ndo significa vacinacao
forcada, pois “facultada sempre a recusa do usuario, podendo, contudo, ser
implementada por meio de medidas indiretas, as quais compreendem, dentre
outras: a restricao ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia de determinados
lugares, desde que previstas em lei ou delas decorrentes”. Vale lembrar de que esta
decisdao ocorreu em analise ao artigo 3°, I, “d” da Lei 13.979/2020 que trata das
medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica. Destaca-se:

7 AgOes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 6586 e 6587, que tratam unicamente de vacinacao
contra a Covid-19, e do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 1267879, em que se discute o
direito a recusa a imunizacao por convicgdes filosoficas ou religiosas.
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Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de saude publica de
importancia internacional de que trata esta Lei, as autoridades
poderdo adotar, no ambito de suas competéncias, entre outras, as
seguintes medidas:

| - isolamento;

Il - quarentena;

Il - determinacao de realizacio COMPULSORIA de:

a) exames médicos;

b) testes laboratoriais;

¢) coleta de amostras clinicas;

d) VACINACAO e outras medidas profilaticas; ou

24. O problema seguinte é saber qual a
providéncia a ser tomada em relacao ao profissional da educacao, no caso de
recusa injustificada de tomar a vacina contra COVID-19. Aqui, a questao se
desdobra, em face das particularidade das escolas particulares e das publicas.

Na esfera particular, pode-se dispensar o
profissional sem justa causa, ou seja, a recusa a vacina pode nao ser motivo
suficiente para justificar a dispensa com justa causa. Porém, adverte Danilo Pirei
Pereira®, se a justificativa para ndo tomar a vacina for “por motivacées religiosas,
politicas ou meramente ideoldgicas, seria possivel a aplicacao de adverténcia ou até
mesmo a demissao por justa causa. O fundamento de uma eventual justa causa seria
o ato de insubordinagdo do trabalhador a uma determinagdao da empresa, que tem,
por escopo, a protecao dos demais colaboradores e do ambiente de trabalho”.

A analise juridica de tal conclusdo é a seguinte:
como é sabido, cabe ao empregador cumprir e fazer cumprir as normas de
segurancga e medicina do trabalho, bem como instruir os empregados quanto as

8 https://veja.abril.com.br/economia/trabalhador-que-se-recusar-a-tomar-vacina-da-covid-19-
pode-ser-demitido
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precaucdes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doencas
ocupacionais (art. 157, incisos | e ll, da CLT)®.

Tal mister é realizado, principalmente, por meio de
elaboracgéo, por parte do empregador, de um Programa de Controle Médico de
Saude Ocupacional (PCMSO), cuja regulamentacdo se encontra na Norma
Regulamentadora n° 07 (NR-07) da Secretaria de Trabalho do atual Ministério da
Economia.

O item 7.2.2 da NR-07 estabelece que o PCMSO
devera considerar as questdes incidentes sobre o individuo e a coletividade de
trabalhadores, privilegiando o instrumental clinico-epidemiolégico na abordagem
da relacao entre sua saude e o trabalho, o que ja demonstra um carater coletivo da
medida, em obediéncia ao estipulado no art. 8°, caput, in fine, da CLT"°.

Ademais, a NR-32 também prevé que o PCSMO
deve prever programas de vacinacao. Nao se trata de uma faculdade, mas de uma
obrigacéao:

32.2.3.1 O PCMSO, além do previsto na NR-07, e observando o
disposto no inciso | do item 32.2.2.1, deve contemplar:

(-.)

e) o programa de vacinacao.”

Tanto que ha diversos Programa de Controle
Médico de Saude Ocupacional (PCMSO) que preveem obrigatoriedade de outras
vacinas, a depender do ramo da atividade.

9 Em compasso com a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, mais especificamente direito a
saude do trabalhador.

10 Art. 8°, CLT - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais
ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqliidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

Av. Quatorze de Setembro, 2528, 12 andar, Parque do Povo, Pres. Prudente - SP,

19013-380, +55 (18) 3217-3487, +55 (18) 99772-4744
luizantonio@miguelferreira.com.br | fabrisferreira.com.br


mailto:luizantonio@miguelferreira.com.br

¥\ INSTITUTO
FABRIS FERREIRA

Portanto, uma vez incluida a vacinacdo no
Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional (PCMSO) pelo empregador,
em havendo recusa injustificada por parte do empregado, sem nenhuma justificativa
médica, € possivel falar em ato de indisciplina e/ou insubordinacao, de modo a
enquadrar a conduta no art. 482, alinea “h”, da CLT.

E preciso lembrar, contudo, que a justa causa se
trata da pena mais grave aplicavel ao empregado. Dessa forma, tendo em vista que
é dever legal do empregador a informacao e conscientizacao de seus empregados
quanto a importancia das medidas de seguranca do trabalho, entende-se que a justa
causa € a Ultima providéncia a ser tomada.

Vale destacar, que o ordenamento juridico deve-se
manter coerente e harmodnico, devendo o hermeneuta interpreta-lo de forma
sistémica.

Assim, se um empregado pode ser dispensado por
justa causa por descumprir norma de seguranca do trabalho ao nao utilizar
equipamento de protecao individual (colocando, em tese, apenas a sua salde em
risco), com mais razao poderia ser o empregado que recusa injustificadamente a
tomar a vacina, pois estara colocando em risco salde de uma coletividade.

Na esfera publica o caminho a seguir envereda para
os procedimentos administrativos em face do funcionario publico, com a aplicacao
das medidas prevista na legislacio (Estatuto do Funcionario Publico)'" e
afastamento de suas atividades, em razdo de eventual risco a saude de terceiros. E
para tanto, ndo ha necessidade de lei especifica tratando do assunto, posto que a
Lei Federal n. 13.979/2020 é clara no sentido de estabelecer a compulsoriedade da
vacina.

" Ex. A Lei Federal n. 8.112/90 que trata do Regime Juridico dos Servidores Publicos civis da Unido -
estabelece que sdo deveres do servidor: Art. 166 — lll — Observar as normas legais e regulamentares.
J& o artigo 121 estabelece que o servidor responde civil, penal e administrativiamente pelo exercicio
irregular de suas atribuicdes. No mesmo sentido esta a Lei n. 10.261/68 atualizada pela Lei
Complementar n. 1.130/2017 que esabelece o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado de
S&o Paulo (art. 241, XIII).
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Registra-se que o STF ndo descarta até mesmo a
imposicao de multa como uma das medidas restritivas e, nas palavras do Ministro
Luis Roberto Barroso, “ndo sao legitimas as escolhas individuais que atentem contra
os direitos de terceiros” ou como afirmou a Ministra Carmen Lucia: “A Constituicao
nao garante liberdades as pessoas para que elas sejam soberanamente egoistas”.

2.5. Outro ponto que deve ser analisado diz
respeito a assinatura de eventual Termo de Recusa de Imunizag¢ao. Pode o Poder
Publico e Particular exigir que o profissional da educacao assine um termo em que
declara que nao quer se vacinar e exime de qualquer responsabilidade o
empregador, diante de prejuizo que a falta de imunizacao possa trazer a sua saude?

Nada impede a assinatura de um documento desta
ordem, que tera efeito pratico somente em relacao ao seu subscritor, pois a questao
nao se limita ao direito individual do referido profissional da educagao, mas ao
direito coletivo dos alunos, demais profissionais e até mesmo dos pais e
responsaveis. Assim, este termo tem um valor limitado, que ndo o exime de qualquer
responsabilidade em face de eventual contaminacdo de terceiro e nem das
providéncias administrativas em face da sua recusa.

A questao é bem mais ampla e merece uma analise
que tenha como fundamento o direito coletivo e nao apenas o direito individual,
como aqui explanado.

03. CONSIDERACOES FINAIS.

Diante do que foi exposto, deve o Poder Publico
fazer os encaminhamentos necessarios para possibilitar a vacinacdo de todos os
profissionais da educagdo contra o Covid-19, excluindo desta compulsoriedade
aqueles que apresentam algum comprometido de saude, em face dos principios
ativos da vacina, devidamente comprovado. Caso a recusa parta de um funcionario
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regido pela Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), tal ato podera, em ultima
ocasiao, ocasionar, inclusive, uma demissao por justa causa.

Aqueles que se recusam a ser vacinados devem
assinar eventual termo de recusa de imunizacao, sem prejuizo de eventuais medidas
administrativas. Deve-se, também, evitar que os profissionais que néo se vacinaram
entrem em contato direto com os alunos, pais e responsaveis e demais profissionais
da educacao.
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