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Massoni e Carvalho: A vacinacao de empregados contra Covid-19

O julgamento das ADIs 6.586 e 6.587 e do ARE 1.267.879 pelo STF, em dezembro ultimo, fixou a
obrigatoriedade — n&o confundida com vacinagdo forcada, utilizando-se do poder de policiada
Administracéo Publica— daimunizagdo por meio de vacina contraa Covid-19, sem que tal
obrigatoriedade implique violac&o daliberdade de credo ou de convicgdo filosofica. Ficou igualmente
deC|d|do que arecusa de sevaci nar, conquanto possivel e legitima, poderatrazer como consequénciaa
idadec o) a presenca em determinados lugares, desde que haja

OPINIAO

O assunto € polémico, ja que ha convicgdes de cunho

filosofico, religioso e até mesmo politico gerando, inclusive, movimentos antivacina. A imunizagdo €
guestdo de interesse coletivo, de sallde publica e seu maximo alcance é essencial ao proprio éxito do
processo de erradicagéo da patologia que a vacinagéo busca combater. Consequentemente, em se
tratando de relacéo de emprego, trata-se de salide e seguranca do trabalho, cujo 6nus de garantia é
imputado ao empregador; sdo garantias de indole constitucional, objetivando a reducéo dos riscos
inerentes ao trabalho por meio de normas de salde, higiene e seguranca.

Muitos entendem que, por se tratar de direito coletivo, envolvendo salide publica e seguranca dos
trabalhadores, seria possivel obrigar a vacinacdo do empregado, sendo arecusa passivel de punicdo. Ha
0s que pactuam do entendimento de que nos Estados ou municipios em que for obrigatdria a vacinagéo,
poderia 0 empregador, com base nalegislagdo estadual ou municipal, exigir a obrigatoriedade da
vacinacdo e, em caso de recusa do trabalhador, puni-lo com dispensa, inclusive por justa causa.

Héa também quem sustente a possibilidade da dispensa derivada do artigo 39, 111, "d", daLei
13.979/2020, quando autoriza a compulsoriedade da vacinagcdo, combinado com o parégrafo Unico do
artigo 158 da CL T, que estabel ece como ato faltoso o empregado que se recusa de forma injustificada a
colaborar na aplicacdo dos dispositivos de seguranca e medicina do trabalho. Esse é o entendimento dos
professores Rodolfo Pamplona Filho, Luciano Martinez e Danilo Gaspar.
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Contudo, como bem apontou o professor Otavio Calvet, "a conclusdo pela justa causa demonstra o
risco de adotarmos uma inter pretacéo do Direito com lastro apenas em valores, pois, para se afirmar
um deles, rapidamente sacrificamos o outro, e tudo de acordo com a subjetividade do intérprete”.

E fato que, como disposi¢3o de natureza sancionadora, que aplica a mais grave pena possivel ao
empregado, a previsdo quanto a dispensa por justa causa ndo comporta interpretacéo extensiva. Precisa,
ainda, ser absolutamente explicita e prever especificamente a conduta passivel de tal punicéo.

Embora a obrigatoriedade de vacinagéo pareca ser novidade, a Portaria 0597, de 08/4/2004, ja previaa
apresentacdo do cartdo de vacinagdo, no seu artigo 5°, como obrigatério para matricula em pré-escola,
creches, alistamento militar, recebimento de beneficios sociais concedidos pelo governo, e,
especiamente, "para efeito de contratacao trabalhista, as institui¢cdes publicas e privadas dever&o
exigir a apresentacéo do comprovante de vacinacao, atualizado de acordo com o calendério e faixa
etaria estabelecidos nos Anexos |, 1l elll desta Portaria” (artigo 5°, 85°).

Por outro lado, importante lembrar que a NR32 — que dispde apenas para a area de salde e, em face do
novo coronavirus, talvez precise ser urgentemente atualizada—, ao estabelecer as diretrizes bésicas para
aimplementacéo de medidas de protecdo a seguranca e a sallde dos trabal hadores em servicos de salde
submetidos a condi¢des de risco bioldgico, prevé o direito de oposicdo a campanha de vacinagéo, desde
gue o0 opositor assine um termo de responsabilidade.

N&o se pode esguecer que inexistem em nosso ordenamento juridico fundamento legal (ja que aportaria
do ministério e aNR néo possuem forga de lel — stricto sensu — como seria necesséario alegitimacdo
da pena maxima a ser cominada) e previsdo clara que justifiquem ajusta causa nesses casos, Ou mesmo
dispensa sem justa causa por auséncia de vacinacdo. Tal modalidade de dispensa poderia ser considerada
discriminatéria. Igualmente, pelareservalegal, apenas a Unido poderia prever disposicéo sobre Direito
do Trabalho, sob pena de vicio de inconstitucionalidade, ndo cabendo aos Estados e aos municipios
dispor sobre essa matéria.

Mas poderia, por outro lado, 0 empregador autorizar que apenas acessem as suas instal aces 0s
empregados vacinados? Nesse caso, 0s empregados atuariam em compul sorio teletrabalho? Poderiam
eles ser dispensados ainda que sem a aplicacdo dajusta causa?

O julgamento do STF acima citado menciona que poderia haver, como consequéncia darecusa a
vacinagdo, "arestricdo ao exercicio de certas atividades ou a presenca em deter minados lugares'
. Entre esses "determinados lugares' poder-se-ia enquadrar a sede da empresa?

E importante levar em conta as peculiaridades da Covid-19, patologia que pode atingir um individuo
gue, sem sintomas, pode infectar todos os seus pares em uma sala, leva-los a quadros graves, com

sequel as que talvez os acompanhem por toda a vida, ou mesmo os levem a 6bito, silenciosamente, como
tem ocorrido de formamais e mais comum. E aimunizac&o de um grupo (uma cidade, um pais) é tao
mais eficaz quanto mais abrangente for o seu espectro de vacinados, podendo mesmo se falar em
erradicacéo da doenca quando a abrangéncia é mais proxima a 100%.
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Assim, a obrigatoriedade da vacinacéo para admisséo e manuten¢ao de empregos criaria um grupo de
ndo imunizados desempregados, 0 que corresponderia a uma vedagao ao exercicio do direito
fundamental ao trabal ho.

E, como bem se sabe, dispensa discriminatoria € proibida em nosso ordenamento juridico por violar o
principio daigualdade e da dignidade da pessoa humana, devendo-se ainda mencionar a Lei 9029/95,
gue proibe préticas discriminatorias para ef eitos admissionais ou de permanéncia darelacdo juridica de
trabal ho.

Muito embora existam posi¢oes defensdveis que sustentam a possibilidade da justa causa com suporte na
recusa a vacinacdo, parece demasiada extensiva a interpretacéo que |he da suporte.

Todavia, avedacdo de acesso do empregado a empresa (facultando-se o teletrabalho por medida de
protecéo aos demais empregados), e mesmo a sua dispensa imotivada (cujo motivo seria naturalmente
sabido e vinculado a recusa, mas sem as consequéncias legais da justa causa), poderia ser considerada
como medida discriminatoria, ou se enquadraria nas vedagdes autorizadas no julgado do STF?

O tema é polémico e a dispensa por justa causa de empregado por recusa a vacinacdo, ainda que se
desge o contrario, €, no minimo, de defesa bastante temeréria, carece de respaldo diante da auséncia de
previsdo legal que a assegure, podendo ser considerada abusiva e discriminatéria por ofensa a principios
constitucionais previstos no artigo 5° da Constituicéo Federal. Mas ainda ha muito a ser pacificado
guanto as questdes relativas ao tema em tela.
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