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Resumo
Propdsito — O artigo tem por escopo identificar o contelido essencial do direito
fundamental ao trabalho sadio em face do principio da livre iniciativa na atividade dos
empregados que atuam como provadores de cigarros na industria do tabaco.
Metodologia/abordagem/design — O problema foi examinado a luz de uma teoria
objetiva do contetdo essencial dos direitos fundamentais conectada com a teoria das
garantias institucionais dos direitos fundamentais.
Resultados — Considerando os sinais das instituicbes que conformam o direito
fundamental ao trabalho sadio — Organizagdo Mundial da Sadde, ciéncias médicas,
politicas publicas de saude, Conselho Nacional de Saude, Assembleia Nacional
Constituinte e sua consideracdo em relacdo & livre iniciativa no bojo da Constituigéo
Federal de 1988, Organizacao Internacional do Trabalho — a atividade em questéo fere o
nucleo de significado do direito ao trabalho sadio.
ImplicagBes praticas — Concluiu-se que a atividade dos provadores de cigarros na
industria do tabaco afronta o0 ordenamento juridico-constitucional delineado a partir do
conteido essencial do direito fundamental ao trabalho sadio. Portanto, a atividade deve
ser proibida.

Palavras-chave: provadores de cigarro, trabalho sadio, livre iniciativa, conteddo essencial

Abstract

Purpose — This paper tackles the essential content of the fundamental right to a healthy
job on par with the principle of free enterprise in the employee’s activities who acts as
cigarette tasters in the tobacco industry.

Methodology/approach/design — The problem was approached from the viewpoint of an
objective theory of the essential content of the fundamental rights and the theory of
institutional guarantees.

Findings — Considering the signs of the institutions that constitute the fundamental right
to a healthy job — World Health Organization, medical sciences, public health policies,
the National Health Council, the National Constituent Assembly and their analyzes on the
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free initiative in the wake of the 1988 Federal Constitution — cigarette tasters cannot be
identified as following the basic underpinnings of the right to a healthy job.

Practical implications — Cigarette tasters’ activity in the tobacco industry affront the
legal-constitutional framework outlined from the essential content of fundamental right to
a healthy job. Therefore, the activity should be prohibited.

Keywords: cigarette tasters, healthy job, free enterprise, essential content

Introdugao

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) considera o tabagismo uma
doenca epidémica, apontando-o como a principal causa de morte humana
evitavel no planeta (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2013, p. 12).

A Convencdo-Quadro para o Controle do Tabaco (CQCT), ratificada pelo
Brasil, conforme Decreto n° 5.658/2006, em seu predmbulo, afirma que a ciéncia
demonstrou de maneira inequivoca que 0 consumo e a exposi¢do a fumaga do
tabaco séo causas de mortalidade, morbidade e incapacidade.

No Brasil, o tabagismo vitima fatalmente duzentas mil pessoas por ano
(INCA, 2002), razdo pela qual seu controle foi eleito como politica publica,
consolidada no Programa Nacional de Controle do Tabagismo e Outros Fatores
de Risco de Cancer (PNCTOFR), que possui a cessa¢do do fumo como um dos
objetivos de suas acGes.

N&o obstante, na indistria do tabaco, empregados se ativam como
provadores de cigarros em painel de avaliacdo sensorial cujo propésito se
resume ao controle de qualidade do produto e a verificagdo dos produtos de
empresas concorrentes.

O caso chegou aos tribunais trabalhistas brasileiros por meio de acéo
civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho, na qual se postulou a
cessagdo da atividade dos provadores de cigarros.

O Tribunal Superior do Trabalho admitiu a atividade como licita,
conguanto reputada nociva, sob os fundamentos de auséncia de vedacéo legal e
de homenagem a livre iniciativa.

Assim, a despeito da auséncia de vedacdo legal especifica, impde-se
verificar as respostas do ordenamento juridico-constitucional quanto a proibicdo
ou a autorizacdo da atividade dos trabalhadores provadores de cigarros, diante
dos consabidos maleficios do tabagismo.

Inicialmente, o caso estudado serd descrito com base no precedente
judicial e nos demais elementos dos autos do processo de referéncia.

Em seguida, serdo sucintamente expostos os principais pontos do
Programa Nacional de Controle do Tabagismo e Outros Fatores de Risco de
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Céancer (PNCTOFR) e conclusbes de pesquisas médicas sobre os efeitos do
tabagismo.

Examinar-se-4, ainda, o direito fundamental ao trabalho sadio em face do
direito a livre iniciativa a luz de uma teoria objetiva do conteido essencial dos
direitos fundamentais conectada com a teoria das garantias institucionais dos
direitos fundamentais.

Por fim, buscar-se-4 a resposta do ordenamento juridico-constitucional ao
seguinte problema: proibir ou autorizar a atividade dos provadores de cigarros
na industria do tabaco?

O caso dos trabalhadores provadores de cigarros na inddastria do tabaco

Em 2003, o Ministério Publico do Trabalho, apés a conclusdo de
inquérito, ajuizou acdo civil pablica perante a Justica do Trabalho em face da
empresa Souza Cruz S/A, que atua no ramo do tabaco, produzindo, sobretudo,
cigarros.

O Parquet postulou, entre outros pedidos, que a empresa se abstivesse de
utilizar trabalhadores em testes de cigarros e de qualquer outro produto
cancerigeno capaz de provocar dependéncia quimica.

O processo chegou ao Tribunal Superior do Trabalho, que, em acérdao
ndo unanime proferido por sua Subsecdo | de Dissidios Individuais, decidiu pela
improcedéncia do pedido. Trata-se do processo n°® TST-ED-E-ED-RR-120300-
89.2003.5.01.0015.

No inquérito instaurado no Ministério Publico do Trabalho, cujas pecas
foram acostadas aos autos do processo judicial, foi colhido o depoimento de ex-
empregado da Souza Cruz S/A, que nela se ativou como provador de cigarros.

O depoente informou que havia dez pessoas trabalhando no painel de
avaliacdo sensorial, o qual funcionava em uma sala, havendo um exaustor
insuficiente para dispersar a quantidade de fumaca que se instalava no local,
sendo necessario abrir a porta. Disse, também, que ndo havia rodizio entre os
experimentadores.

Relatou que os provadores experimentavam varios tipos de fumo e de
produtos quimicos inseridos na composicdo dos cigarros para avaliar a qualidade
e que, além dos cigarros da prdpria empresa, faziam a avaliagdo do fumo
fabricado pelas empresas concorrentes.

Descreveu, ainda, que a atividade era exercida em duas sessdes (manhd e
tarde), com duracdo de duas horas aproximadamente cada uma e que,
esporadicamente, havia sessdo extraordinaria, quando ocorria, por exemplo, o
langcamento de um cigarro.

Conforme o depoente, os provadores atribuiam nota, que variava de um a
dez, para a avaliacdo do aroma, de substancias de irritacdo da garganta, do
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impacto, além de outros requisitos e que a atividade era realizada em jejum,
sendo permitido beber apenas dgua quando necessario.

A Souza Cruz S/A, no inquérito, informou que maquinas ndo sao capazes
de executar o servico dos empregados que laboram no painel de avaliacdo
sensorial, dai a necessidade da utilizacdo de seres humanos.

Disse ainda que os empregados séo divididos em dois grupos: experts e
O6mega. No grupo émega, os empregados de qualquer setor se habilitam para a
atividade e dedicam trinta minutos por dia ao tabagismo dentro da empresa. No
grupo expert, ha um processo seletivo do qual os empregados participam
espontaneamente.

A Souza Cruz S/A afirmou que os trabalhadores que se ativam como
provadores de cigarros recebem uma bonificacdo por sessdo correspondente a
4,6% do valor salario minimo.

Confirmou que as sessdes do painel de avaliagdo sensorial ocorrem
diariamente (segunda-feira a sexta-feira), sendo duas por dia (manhd e tarde),
mas afirmou que uma sesséo dura cerca de trinta minutos.

Relatou que, em cada sessdo, sdo provados dois tipos de produtos, com
intervalo de dez minutos entre as avalia¢Ges.

Segundo a empresa, o0 provador é orientado a ndo comer e a ndo consumir
café nos trinta minutos que antecedem as experimentagdes, evitando, assim,
desvios na sua sensibilidade na avaliacdo dos cigarros. Para limpar os residuos
da boca, os participantes precisam tdo somente degustar uma maca e beber dgua
antes da prova e entre as amostras.

Afirmou, ainda, que os provadores sdo orientados a inalar e a tragar o
cigarro o minimo possivel, para que ndo haja prejuizo a percepgao dos aromas e
dos sabores dos cigarros.

Confessou que, para a avaliagdo da sensacdo de impacto e da sensagéo de
irritacdo, os empregados sdo orientados a tragar a fumaca do cigarro.

Por fim, a Souza Cruz deixou explicito o Unico objetivo da manutencéo
de empregados no painel de avalia¢do sensorial:

A funcdo dos participantes nada mais é do que avaliar amostras de cigarro
para identificar eventuais alteragBes em quaisquer de suas caracteristicas como
a mudanca do filtro, do papel, alteragbes nas técnicas de producdo e
armazenamento e mudangas nas folhas de fumo de uma safra para outra (como
ocorre em qualquer produto agricola) ou até mesmo emitir sua opinido quanto
a novos produtos lancados pela empresa. (Autos do processo TST-ED-E-ED-
RR-120300-89.2003.5.01.0015, p. 123)

Diante da divergéncia sobre os fatos, durante essa pesquisa, a Souza Cruz
S/A foi procurada para uma entrevista e para uma visita técnica ao painel de
avaliacdo sensorial onde laboram os provadores de cigarros.
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Quanto a entrevista, a empresa respondeu que todas as informacdes
necessarias constam em sua pagina na internet e, no que tange a visita, negou o
pedido, ofertando apenas uma excursdo aos campos de producdo agricola de
fumo.

Consultando a pagina da Souza Cruz S/A na internet, verificou-se que
ndo havia informacdo alguma acerca das atividades dos provadores de cigarros,
podendo ser obtida, contudo, a seguinte categdrica afirmacdo: “a Unica maneira
de evitar os riscos a salde associados ao ato de fumar é ndo fumar e a melhor
forma de diminuir esses riscos ¢ parar de fumar” (Wwww.souzacruz.com.br).

Breve exposi¢io do Programa Nacional de Controle do Tabagismo e
Outros Fatores de Risco de Cancer (PNCTOFR)

A primeira a¢do de controle do tabagismo registrada no Brasil ocorreu
em 1977, através de uma campanha educacional inaugurada com o artigo
Tabagismo — Sério Problema de Salde Publica, publicado na revista da
Pontificia Universidade Catdlica de So Paulo, que clamava por uma a¢do mais
efetiva para a contengdo do tabagismo no pais (CARVALHO, 2009, p. 44).

Em 1979, seguindo as recomendacdes da Organizacdo Mundial da Salde,
a Associacdo Brasileira de Cancerologia elaborou o Programa Nacional de
Combate ao Fumo pais (CARVALHO, 2009, p. 45).

A atuacdo governamental em nivel nacional, no entanto, foi
institucionalizada a partir de 1985, com a constituicdo do Grupo Assessor para o
Controle do Tabagismo no Brasil (GACT) e a criacdo, em 1986, de um
Programa Nacional de Combate ao Fumo pelo governo federal, logo seguido da
criagdo de um Programa de Controle do Tabagismo, cuja coordenagdo foi
transferida para o Instituto Nacional de Cancer José Alencar Gomes da Silva
(INCA) em 1992 (ROMERO e SILVA, 2011, p. 306).

Em 1986, foi promulgada a Lei Federal n° 7.488, que instituiu o Dia
Nacional de Combate ao Fumo.

Em 1988, a Portaria n® 3.257, resultado de ato conjunto do Ministério da
Salde e do Ministério do Trabalho, apenas recomendou a adocdo de medidas
restritivas ao habito de fumar nos locais de trabalho.

Até 1996, as agdes nacionais de combate ao tabagismo se limitavam as
campanhas de natureza educativa.

Somente com a Lei Federal n® 9.294/1996 é que foi adotada uma politica
de restricGes ao uso e a propaganda de produtos fumigenos, sendo certo que, em
seu artigo 2°, pardgrafo primeiro, ha expressa vedacdo ao fumo em recinto de
trabalho coletivo.

Ressalte-se que essa Lei foi regulamentada pelo Decreto n° 2.018/1996,
recentemente alterado pelo Decreto n° 8.262/2014, o qual, em seu artigo 3°,
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proibe o fumo em recinto coletivo, excepcionando, contudo, no paragrafo
segundo, inciso 1V, os locais destinados a pesquisa e ao desenvolvimento de
produtos fumigenos, derivados ou ndo do tabaco.

Né&o obstante, além de o Decreto n° 8.262/2014 exorbitar sobremaneira
do poder regulamentar, pois o Poder Executivo consignou redugdo da protecao a
salde onde a lei regulamentada ndo previu, nem autorizou (MENDES e
BRANCO, 2014, p. 914), ndo alcanca a situacdo dos empregados provadores de
cigarros: a uma, porque ha clara diferenciacdo entre recinto coletivo e recinto de
trabalho coletivo no proprio Decreto; a duas, porque o propésito do painel de
avaliacdo sensorial ndo é o desenvolvimento de pesquisas e de novos produtos,
mas sim a utilizacdo de empregados para o controle da qualidade dos produtos
inseridos no mercado.

Destaque-se que a Resolucdo n° 466/2012, do Conselho Nacional de
Salde inspirada no Cédigo de Nuremberg, de 1947, concebido apo6s as
atrocidades cometidas em experiéncias com cobaias humanas durante a Segunda
Guerra Mundial (MARZIALE e MENDES, 2002, p. 125), estabeleceu que 0 uso
de cobaias humanas em pesquisas de qualquer natureza orienta-se pelo principio
da “ndo maleficéncia”, devendo a pesquisa, conforme artigo III.1 da Resolugéo,
apresentar “relevancia social” e ndo perder “o sentido de sua destinag@o socio-
humanitaria”, bem como, consoante artigo 11.2, buscar 0 “consentimento livre ¢
esclarecido”, ou seja, a anuéncia do participante da pesquisa “livre de vicios
(simulag@o, fraude ou erro), dependéncia, subordinagdo ou intimidagao”.

Assim, diante do teor da Resolucéo n® 466/2012, do Conselho Nacional
de Salde, ainda que se admita que o trabalho dos provadores de cigarros se
destina a pesquisas para desenvolvimento de produtos fumigenos, ter-se-ia a
vedacdo categorica da atividade. A uma, porque em pesquisas de produtos da
indGstria do tabaco ndo ha nenhuma relevancia social ou objetivo socio-
humanitario. A duas, porque cigarro e congéneres sdo incontroversamente
prejudiciais a satde, violando, portanto, o principio da ndo maleficéncia. A trés,
porque o tabagismo é caracterizado pelo prdprio estado de dependéncia do
fumante e porque o provador de cigarro é empregado da indistria do tabaco,
sujeito, portanto, a subordinagdo juridica ao empregador (DELGADO, 2014, p.
304), situagbes que maculam o consentimento do provador de cigarros para
adesdo, como cobaia humana, a experimentos destinados a inddstria do tabaco.

Em 2000, foi promulgada a Lei n° 10.167/2000, que proibiu, sem
ressalvas, o uso de produtos fumigenos derivados do tabaco em aeronaves e
demais veiculos de transporte coletivo.

Em 2003, o Brasil se tornou signatario da Convengdo-Quadro para o
Controle do Tabaco (CQCT), da Organizagdo Mundial da Salde, que é o
primeiro tratado internacional de salde publica da histéria, o qual foi
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incorporado ao ordenamento juridico nacional por meio do Decreto n°
5.658/2006.

Acerca da Convencdo-Quadro para o Controle do Tabaco, cumpre
destacar seu artigo 14, 2, “a”, em que as partes se comprometem a criar ¢ a
aplicar programas eficazes de promogao do abandono do consumo do tabaco nos
locais de trabalho.

A partir da adesdo a Convencdo-Quadro para o Controle do Tabaco,
institui-se, no Brasil, uma Politica Nacional de Controle do Tabaco — ndo apenas
de controle do tabagismo —, que, além de outros programas, realiza-se também
através do Programa Nacional de Controle do Tabagismo (PNCT), atualmente
denominado Programa Nacional de Controle do Tabagismo e Outros Fatores de
Risco de Céncer, ou PNCTOFR (SILVA, MARTINS, et al., 2012, p. 540),
articulado pelo Ministério da Salude e coordenado pelo Instituto Nacional de
Cancer José Alencar Gomes da Silva (INCA).

O programa adota, como diretrizes, a reducdo a iniciagdo do consumo de
tabaco, a protecdo da populacdo contra os riscos do tabagismo passivo, a
reducdo da aceitacdo social do tabagismo, o0 aumento do acesso ao tratamento do
fumante, o controle e monitoramento dos produtos derivados do tabaco e o
monitoramento das tendéncias de consumo e das estratégias da industria.

De outro lado, os objetivos estratégicos do PNCTOFR consistem na
prevencdo da iniciagdo, na promocdo da cessacdo e na protecdo contra o
tabagismo passivo, ou seja, a garantia de ambientes livres.

Para alcancar esses objetivos, sdo acGes do programa: a realizacdo de
tratamento — cessagéo do tabagismo no Sistema Unico de Sadde, com formagéo
de uma rede de cooperacdo e parcerias —, a descentralizacdo, o foco na
legislagdo e regulagdo dos produtos de tabaco, a vigilancia e o0 monitoramento,
além da mobilizacéo e do controle social.

Cumpre destacar que a comercializacdo de cigarros eletrénicos no Brasil
estd proibida pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, conforme
Resolucdo de Diretoria Colegiada n° 46, de 28 de agosto de 2009, que justificou
a proibicdo em raz&o da auséncia de estudos que comprovem a seguranga no uso
do dispositivo, devendo todas as restrices para o cigarro convencional ser
aplicadas ao eletrénico que eventualmente ingressar no Brasil, pois também
emite uma espécie de fumaca (BUSCATO, 2014, p. 71).

A propoésito, os ENDS (“Electronic Nicotine Delivery Systems”) ou
cigarros eletrbnicos consistem em um dispositivo eletrénico, visualmente
semelhante a um cigarro, charuto, cigarrilha ou cachimbo, cuja ponteira contém
um cartucho substituivel, preenchido com um liquido composto de
propilenoglicol, nicotina e substancias aromatizantes, que sdo exalados sob a
forma de vapor aspirados pelos usudrios, os quais se intitulam “vapers” (Portal
da ANVISA).
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Também denominado de “e-cigarette”, “e-ciggy”, “e-cig”, “MiniCiggy”,
“e-pipe”, “e-cigar”, o cigarro eletronico ja se tornou bastante popular em varios
paises, principalmente nos Estados Unidos, ganhando muitos adeptos também
no Brasil, apesar da proibicdo de sua venda (BUSCATO, 2014, p. 74).

O seu sucesso esta relacionado a propaganda de que seria menos nocivo a
salde que o cigarro convencional, em razdo da auséncia de alcatrdo e de
mondxido de carbono, conforme afirma o pesquisador polonés Maciej
Goniewicz, responsavel por algumas das pesquisas pioneiras sobre o cigarro
eletronico (BUSCATO, 2014, p. 74), ndo obstante, repita-se, a comercializacdo
de cigarros eletrdnicos no Brasil esteja proibida.

Nesse quadro, do ponto de vista legislativo nacional e supranacional,
verifica-se um aceno importante no sentido de se impedir a disseminagdo de
novos produtos que incentivem a adesdo ou a manutencdo do ato de fumar,
inclusive de mecanismos reputados menos nocivos que o cigarro convencional.

Essa orientacéo foi recentemente reforgada na 6% Convencdo de Partes da
Convencdo-Quadro para o Controle do Tabaco, promovida pela Organizacéo
Mundial da Salde, em outubro de 2014, na Russia, na qual, entre outras
decisbes, deliberou-se pela necessidade de uma rigida regulagdo do cigarro
eletrdnico, pelo aumento dos impostos para os produtos do tabaco, pelo estimulo
a substituicdo da lavoura do tabaco por producdo de alimentos em regime de
economia familiar (Portal da OMS).

Conclusdes de pesquisas médicas sobre os efeitos do tabagismo

Em 1988, a comunidade cientifica mundial reconheceu o tabagismo
como uma dependéncia quimica (MARTINS e SEIDL, 2011, p. 56).

Em 1997, a Organizacdo Mundial da Saide incluiu o tabagismo na
Classificacéo Internacional de Doencas (CID-10), reputando-o dependéncia do
tabaco (F17.2), cuja caracteristica essencial consiste na presenca de um
agrupamento de sintomas cognitivos, comportamentais e fisiolégicos indicando
que o individuo continua utilizando a substdncia, apesar de problemas
significativos relacionados a ela (NUNES, VARGAS, et al., 2011, p. 41).

Conforme estudo elaborado pela Sociedade Brasileira de Pneumologia e
de Tisiologia (2010, p. 134-137), atualmente, o tabagismo é considerado um
problema de salde publica em razdo da alta prevaléncia de fumantes e da
mortalidade decorrente das doencas relacionadas ao tabaco, pois, na queima de
um cigarro, sdo produzidas sessenta substancias quimicas com atividade
cancerigena, além de outras reconhecidamente toxicas.

Segundo a pesquisa, existem mais de cinquenta doencas relacionadas ao
tabagismo, atingindo principalmente os aparelhos respiratério, cardiovascular,
digestivo, genitourinario, neoplasias malignas e outras.
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Entre as repercussdes socioecondmicas, o estudo aponta o desvio de
renda — diminuicdo de gastos com as necessidades basicas — e a reducdo de
produtividade no trabalho.

O estudo citado revela, ainda, que cerca de 80% dos fumantes desejam
parar de fumar, porém apenas 3% conseguem a cada ano.

Outrossim, conforme estudo divulgado pelo Instituto Nacional de Céancer
José Alencar Gomes da Silva (2002, p. 485), o cancer no pulmdo é o mais
comum de todos os tumores malignos. Em 90% dos casos diagnosticados, o
cancer de pulmdo esta associado ao consumo de derivados de tabaco e que,
mesmo se todos os fumantes parassem com seu vicio imediatamente, 0 ndmero
de casos de cancer no pulméo ndo diminuiria nos préximos 20 anos.

De outro lado, cumpre notar a grande influéncia dos estimulos ambientais
ao tabagismo, cujo controle é eleito como uma das principais estratégias no
tratamento da doenca (MARINHO-CASANOVA e GAVAZZONI, 2011, p.
199).

A prépria Souza Cruz S/A, em sua pagina na internet, admite o seguinte:

Os riscos a salde associados ao consumo de cigarros, inclusive o fato de que
pode ser dificil parar de fumar, sdo de amplo conhecimento piblico e vém
sendo reforgados nos meios de comunicagdo de massa em todo o mundo e,
notadamente, na sociedade brasileira, pelo menos desde o século XIX, sendo
razodvel indagar-se “por que as pessoas fumam?” (...) Vérios profissionais
ligados a salde pdblica sugerem que as pessoas fumam somente por serem
"viciadas" em nicotina. E fato que muitos fumantes podem encontrar
dificuldades para parar de fumar, mas tanto a decis&o de parar, como a decisdo
de comecar a fumar e continuar fumando, dependem das particularidades de
cada individuo e de motivagao pessoal. (www.souzacruz.com.br)

Interessante destacar que o estimulo monetario como reforco positivo
também é uma metodologia utilizada por alguns programas médicos de
tratamento do tabagismo (MARINHO-CASANOVA e GAVAZZONI, 2011, p.
197-198), nos quais o paciente recebe dinheiro conforme a redugdo da
quantidade de cigarros ou congéneres, angariando valores cada vez maiores,
quanto maior for a reducdo do seu consumo.

Porém, a eficacia desse método somente se verifica durante o periodo em
que sdo mantidas as premiacdes pela reducdo do fumo. Uma vez cessados 0s
pagamentos, 0s niveis de consumo anteriores ao tratamento tendem a ser
restabelecidos.

Assim, a contrario senso, o estimulo monetario promovido pela indUstria
do tabaco aos provadores de cigarros — que recebem uma bonificacdo por sessdo
de experimentacdo correspondente a 4,6% do valor salario minimo —, enquanto
mantido, revela-se deveras eficaz na manutencdo desses empregados no vicio de
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fumar, de modo que, na esteira da pesquisa, a supressdo do estimulo monetario
poderia proporcionar aos trabalhadores a possibilidade de sucesso no tratamento
da doenca.

De outro lado, uma pesquisa de analise comportamental dos tabagistas
revelou que a vontade imediata de fumar costuma ser ativada por alguns
estimulos, sendo mencionadas com maior frequéncia as situagGes de
nervosismo, ansiedade, apds consumo de café e apds as refeicbes (MARTINS e
SEIDL, 2011, p. 59).

No caso dos provadores de cigarros na inddstria do tabaco, o ato de
fumar ndo provém do eliciamento de situacfes cotidianas, pois 0s horarios sao
estabelecidos previamente pela empresa, que, inclusive, veda o consumo de café
e de qualquer outro tipo de alimento até trinta minutos antes das
experimentagdes.

Assim, presentes ou ndo os gatilhos que disparam a vontade de fumar, o
empregado que se ativa como provador de cigarros, porque recebe compensacao
monetéria para tal munus, est4 obrigado a consumir o cigarro, sem que lhe seja
dado o direito de escolher o momento, a marca que mais lhe agrada ou a
quantidade que habitualmente consome.

Verifica-se que a dependéncia do tabaco é uma doenga capaz de
desencadear dezenas de outras enfermidades, inclusive o cancer no pulmao,
sendo certo que seus efeitos nefastos se perpetuam por varios anos apos a
eventual cessacdo do ato de fumar, havendo, ainda, prejuizos de ordem
socioecondmica.

De igual sorte, estd demonstrado que a maior ou menor dificuldade de
parar de fumar estd intimamente relacionada aos incentivos recebidos pelo
fumante e que o estimulo monetario, enquanto mantido, é eficaz para a
manutenc¢do do individuo no tabagismo, consistindo em um entrave a busca pela
salde plena.

Por fim, apurou-se que o impulso de fumar € ativado por certos gatilhos,
que sdo ignorados na atividade dos provadores de cigarros, os quais s&o
obrigados a consumir o cigarro em horarios, quantidade e marcas pré-
estabelecidas pelo empregador, ainda que ndo tenham vontade alguma de fumar
naquele momento.

O contetdo essencial dos direitos fundamentais na perspectiva de uma
teoria objetiva

Conforme leciona J. J. Gomes Canotilho (2003, p. 1182), ao se admitir a
constituicdo como um sistema aberto de principios, ha que se conceber a
existéncia de fendmenos de tensdo entre eles, uma vez que a constituicdo é
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resultado do compromisso de varios atores sociais, que carregam ideias e
aspiracdes substancialmente diferenciadas.

Canotilho destaca que o consenso fundamental quanto aos principios e
normas plasmados na constituicdo ndo elide o pluralismo e o antagonismo de
ideias subjacentes ao pacto fundador, sendo certo que o0s principios nao
obedecem a uma ldgica do tudo ou nada, devendo a colisdo ser objeto de
ponderacdo e concordancia pratica, conforme enunciado por Konrad Hesse.

Acerca da ponderacdo de bens, Peter Harbele (2003, p. 33-39) afirma que
um dado direito fundamental podera ser limitado sempre que isso for necessario
para a protecdo de outro direito fundamental, mas acentua que os direitos
fundamentais concorrentes ndo se relacionam de forma subordinada, e sim de
maneira coordenada, condicionando-se reciprocamente, mantendo incolume o
principio da unidade da constituicao.

Hérbele ndo teme a relativizagdo dos direitos fundamentais, desde que a
constituicdo seja concebida como um sistema objetivo e que sejam observadas
as relacfes de complementaridade e de condicionamento entre esses direitos.

Aranha (2014, p. 51-54), analisando a teoria do direito de Santi Romano,
afirma que o processo de objetivagdo do direito precede a norma, pois o direito
determina-se pelo que envolve a norma e lhe exprime a aparéncia de
juridicidade: a unificacdo de consciéncias, que arquitetam as institui¢cbes, como
unidade elementar social.

Admitindo-se a objetivacdo do direito, ha terreno fértil para florescer a
teoria das garantias institucionais, cuja funcdo precipua é a prote¢do de um
nlcleo essencial, que ndo se confunde com ndcleo intangivel (ARANHA, 2014,
p. 251).

Aranha (2014, p. 333-334) ensina que, para a teoria institucional, ainda
gue a norma permaneca incoélume, o nicleo essencial dos direitos fundamentais
ndo possui conteldo estéatico. Sua dindmica acompanha e interage com o fato
social. Ao mesmo tempo em que se preserva um dado contedo conservador
indispensavel a manutencdo das instituicdes, o didlogo com a complexidade do
fato social, que atribui contetido a essas mesmas institui¢des, confere atualidade
aos direitos fundamentais.

A teoria institucional transmite a constatacdo de que oS momentos
instituidor/instituido ndo podem prescindir um do outro. A existéncia de cada
qual depende de sua abertura periddica a ingeréncia de seu antagdnico. Se a
funcdo da constituicAo € a de dar estabilidade as instituicdes, mas se tal
estabilidade ndo resulta estatica, ela deve ser reconhecida em seu dinamismo.
Tal reconhecimento somente pode ser creditado ao respeito & correnteza que
se estabelece na evolugdo das instituigdes e institutos juridicos. Respeitado
esse curso, premia-se a estabilidade e confere-se & constituicdo forca diretiva
(ARANHA, 2014, p. 344).
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Paulo Bonavides (2004, p. 542) destaca que as garantias institucionais,
via de regra, se consolidam a partir das pressfes sociais ou dos imperativos da
consciéncia publica, o que reforca a ideia dindmica da teoria institucional, haja
vista que os anseios e valores sociais se modificam, o que ndo significa que
sejam volateis, dada a forga das instituicoes.

Fixadas as bases da teoria da objetivacdo do direito e da teoria das
garantias institucionais como salvaguarda do nicleo essencial dos direitos
fundamentais, é possivel explanar a teoria do contetdo essencial dos direitos
fundamentais.

Ana Maria D’Avila Lopes (2004, p. 8) adverte que, ndo ha consenso
guanto aos critérios utilizados para determinar o conteldo essencial de um
direito fundamental, distinguindo-se basicamente duas teorias: a relativa e a
absoluta.

A teoria relativa advoga a tese de que o conteGtdo de um direito
fundamental somente se revela em cada caso concreto, examinando-se 0s
valores e interesses em jogo. A teoria absoluta proclama sempre o respeito ao
contelido essencial do direito fundamental, cuja conformacdo se analisa
objetivamente, razdo pela qual essa é a corrente doutrindria que orientara essa
pesquisa.

Na esteira da teoria absoluta do conteldo essencial na perspectiva de
Héberle, garantir o nacleo essencial significa fixar os limites dos direitos
fundamentais conforme a sua esséncia, o que significa considerar seu papel no
ordenamento através da ponderacdo. Os limites imanentes correspondem ao
conteudo essencial dos direitos fundamentais. Recorre-se a tal instrumento em
razdo da impossibilidade de previsdo, pelo legislador, de todas as situacfes nas
quais direitos fundamentais colidentes demandam a configuracdo de fronteiras
que possibilitem sua convivéncia (ABRAHAO, 2012, p. 270).

Assim, ainda que o ordenamento juridico positivo padeca da auséncia de
norma capaz de salvaguardar um direito fundamental ou exista norma
materialmente inconstitucional atentando contra o principio, cumpre perquirir o
contelido essencial desse direito, ou seja, perscrutar os limites desse direito
fundamental conforme sua esséncia. Esse nlcleo essencial, por conseguinte, serd
0 produto da forca das instituicbes que conformam esse direito fundamental
como tal, para além da existéncia de uma norma juridica positivada.

O contetdo essencial do direito fundamental ao trabalho sadio em face
do direito a livre iniciativa

O artigo 1°, inciso 1V, da Constituicdo Federal elegeu a valorizacdo do
trabalho humano e a livre iniciativa como fundamentos da Republica, principios
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que revelam igual cumplicidade quando das disposi¢Bes constitucionais sobre a
ordem econdmica e financeira (artigo 170).

Conforme licdo de Luis Roberto Barroso (2002), esses principios
correspondem a decisdes politicas fundamentais do constituinte originario e, por
essa razdo, a ordem econémica e cada um de seus agentes estdo vinculados a
esses dois bens: a valoriza¢do do trabalho e de quem trabalha e a livre iniciativa
de todos.

Barroso afirma que o principio da livre iniciativa pressupde a liberdade
de empresa (artigo 170, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal), que assegura
a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente
de autorizacéo, salvo nos casos previstos em lei.

De outro lado, Calixto Salom&o Filho (2001, p. 93-94) assevera que:

Livre iniciativa ndo é sinbnimo de liberdade econdmica absoluta (...). O que
ocorre é que o principio da livre iniciativa, inserido no caput do art. 170 da
Constituicdo Federal, nada mais é do que uma cléusula geral cujo conteddo &
preenchido pelos incisos do mesmo artigo. Esses principios claramente
definem a liberdade de iniciativa ndo como uma liberdade anérquica, porém
social, e que pode, consequentemente, ser limitada.

H& que se compreender que a valorizagdo social do trabalho humano é
instrumento de efetivacdo da dignidade do trabalhador, que, segundo Arnaldo
Suissekind (2010, p. 72-73), insere-se na categoria dos direitos cuja observancia
ndo esta condicionada a vigéncia de tratados internacionais ou de leis nacionais.

Portanto, a ordem juridico-constitucional somente confere liberdade ao
exercicio de atividades econémicas que valorizem o trabalho humano, o qual
ndo podera ser solapado pelo principio da livre iniciativa, sob pena de macular-
se a dignidade da pessoa humana manifestada na protecdo ao trabalhador.

Por seu turno, para a consecuc¢do da valorizacao do trabalho humano, é
imprescindivel assegurar o direito fundamental ao trabalho sadio.

O estatuto da Organizagcdo Mundial da Saude, de 1946, ao estabelecer o
paradigma da salde, conceituou-o, em tradugdo livre, como um “estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente a auséncia de doenga
e enfermidade”.

Na Constitui¢do Federal de 1988, o direito fundamental ao trabalho sadio
estd categoricamente enunciado como um direito social no artigo 7°, inciso
XXIl, no qual se reconhece ao trabalhador o direito a reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de salde, higiene e seguranca.

Ao aludir a “redugdo dos riscos”, a Constitui¢cdo Federal fez clara opgao
pelo principio da precaug¢do no meio ambiente do trabalho, que é enunciado, por
Raimundo Simao de Melo (2013, p. 55-57), como a necessidade de adogdo de
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cuidados antecipados para que uma atitude ou acdo ndo resulte em efeitos
prejudiciais a outrem.

Melo, ainda sobre o principio da precaucdo, assevera que ndo é
necessario haver certeza cientifica sobre a possivel ocorréncia de dano a saude
do trabalhador no caso concreto, sendo suficiente que o dano potencial, caso
ocorra, seja irreversivel e irreparavel, para que se adotem medidas efetivas de
prevencdo, ainda que persista davida, porque a protecdo a vida se sobrepde ao
aspecto econémico.

Sebastido Geraldo de Oliveira (2011, p. 422-424) lamenta que, no Brasil,
a intensidade das reagdes as agressdes ainda seja timida, porque, em vez de se
prevenirem os danos, ha mais preocupagdo em socorrer vitimas. Insurge-se
dizendo que: “ndo se pode aceitar impassivel as agressdes, com a perda da saude
ou até da vida, como se essas questdes fizessem parte do mundo do trabalho ou
fossem inevitaveis”.

Ele ressalta que, segundo a Organizacdo Internacional do Trabalho, ha
quatro modalidades principais de prevencdo do dano na seara laboral, que
devem ser adotadas em ordem decrescente de eficacia: a) eliminago do risco; b)
eliminagdo da exposi¢do do trabalhador ao risco; c) isolamento do risco; d)
protecédo do trabalhador.

O autor também chama a atencdo para o fato de que a prote¢do ao
trabalhador através da neutralizacdo do agente agressor, conquanto seja o
método de menor eficicia na prevengdo do risco, possui aplicacdo restrita,
somente podendo ser adotado quando a concentracdo ou a intensidade da
exposi¢cdo ndo causar risco a salde do trabalhador durante sua vida laboral,
conforme comanda o item 15.1.5 da Norma Regulamentar n® 15 da Portaria n°
3.214/1978 do Ministério do Trabalho e Emprego.

Diante do exposto, considerando que os limites imanentes definem o
conteudo essencial dos direitos fundamentais, como enuncia Héberle, tem-se
que o nucleo essencial do direito fundamental ao trabalho sadio, condicionando-
se reciprocamente com o direito a livre iniciativa, corresponde ao produto da
valorizacéo do trabalho humano como pressuposto para o exercicio da liberdade
de empresa, cuja atuacdo devera promover e respeitar o primado da saude do
trabalhador em sua dimensdo global — que ndo se coaduna com a concepgéo
reducionista de auséncia de doenga —, observando o principio da precaucdo no
meio ambiente do trabalho e adotando os métodos de prevenc¢do do dano a salde
fixados pela Organizacdo Internacional do Trabalho, de modo a manter
incolume a dignidade da pessoa humana manifestada na protecdo a saude do
trabalhador.
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Resposta do ordenamento juridico-constitucional: proibir ou autorizar
a atividade dos provadores de cigarros na inddastria do tabaco?

Consoante ja explanado, o escopo da atividade dos provadores de
cigarros na industria do tabaco é realizar uma avaliagdo gustativa para analisar a
qualidade dos produtos fumigenos inseridos no mercado.

A indUstria do tabaco confessa os maleficios do cigarro para a saudde e
admite que a motivacdo é determinante na cessacdo do vicio, entretanto,
remunera empregados para que se ativem diariamente como provadores de
cigarros.

Diante da aparente dicotomia entre o direito fundamental ao trabalho
sadio e o direito a livre iniciativa, indaga-se sobre a manutencdo ou proibicao
dessa atividade laboral.

Dada a peculiaridade do caso, em que uma empresa usa seus poderes
diretivo e econdmico para determinar aos empregados que se mantenham
tabagistas, porquanto remunerados para tal finalidade, ndo ha lei regulando
especificamente a situagdo sob o viés da colisdo entre o direito fundamental ao
trabalho sadio e o direito a livre iniciativa.

Assim, visando & manutengdo da unidade da constituigdo, nesta pesquisa,
busca-se solucdo, a luz da teoria objetiva do conteddo essencial dos direitos
fundamentais na perspectiva de Peter Haberle, conectando-a com a teoria das
garantias institucionais dos direitos fundamentais na perspectiva de Marcio lorio
Aranha, a fim de descobrir para qual direcdo apontam os vetores de forga das
institui¢des que conformam o direito fundamental ao trabalho sadio, extraindo-
Ihe o ndcleo essencial em face da dimenséo da livre iniciativa.

Tratando-se de uma questdo de salde, a Organizacdo Mundial da Salde,
as ciéncias médicas e as politicas publicas de salde despontam como
institui¢des fundamentais na conformacéo do conteddo essencial do direito ao
trabalho sadio.

Todas elas sinalizam a proibicdo da atividade dos provadores de cigarros
na industria do tabaco, conforme se passa a expor.

A Organizacdo Mundial da Saude considera o tabagismo uma doenga e
alerta que sua epidemia consiste na maior causa de morte evitavel no planeta.

As pesquisas médicas sdo peremptorias no sentido de que o tabagismo é
capaz de gerar dezenas de outras enfermidades graves e até o dbito, que podem
ser evitados com a erradicacdo do fumo. Outrossim, repudiam os estimulos
ambientais que incitam o ato de fumar, a exemplo do incentivo monetario
conferido pela industria do tabaco, que condiciona o empregado provador de
cigarro ao estado de doenca.

Também as politicas publicas de salde de ambito nacional e
supranacional apontam para a proibicao da atividade.
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No Brasil, institucionalizou-se uma severa politica publica de combate ao
tabagismo, que adota, como objetivos estratégicos, a prevencdo da iniciacdo e a
promocdo da cessacao do tabagismo.

A legislagdo nacional veda o fumo em recinto coletivo de trabalho e as
novas modalidades de fumo enfrentam o rigor da legislag&o nacional, a exemplo
da proibicdo da comercializagdo dos cigarros eletrnicos.

O Conselho Nacional de Salde, inspirando-se no Cédigo de Nuremberg
(1947), proibe o uso de cobaias humanas em pesquisas de qualquer natureza que
ndo observem o principio da ndo maleficéncia e que estejam dissociadas da
destinagdo socio-humanitaria, vedando a participagdo, como cobaias, de pessoas
em estado de dependéncia e de subordinagdo, como no caso dos provadores de
cigarros, que além de dependentes do tabaco, estdo juridicamente subordinados
ao empregador, sendo certo que pesquisas para o desenvolvimento de produtos
fumigenos, além de causar consabido dano a sadde, ndo possuem nenhum apelo
humanitario.

No plano normativo supranacional, destaca-se a Convencdo-Quadro para
0 Controle do Tabaco, da qual o Brasil € signatirio, em que as partes se
comprometeram a criar e aplicar programas eficazes de promocao do abandono
do consumo do tabaco nos locais de trabalho.

A renovacédo dos votos de combate ao tabagismo no dmbito internacional
é constante, conforme demonstra a 6% Convencdo de Partes da Convencdo-
Quadro para o Controle do Tabaco, promovida pela Organizacdo Mundial da
Saude, em outubro de 2014, na qual se deliberou o recrudescimento da politica
de controle do tabaco.

Ainda no plano normativo, é importante verificar como o principio da
livre iniciativa estd concebido no bojo da atual Constituicdo Federal, fruto do
trabalho da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988, que se revela como
instituicdo fundamental na elucidagéo da ténica constitucional quanto a protecao
dos direitos fundamentais em sua dimensdo de eficacia vertical e horizontal
(MENDES e BRANCO, 2014, p. 177).

A Constituicdo da Republica de 1988 vincula a livre iniciativa a
valorizacdo social do trabalho, de modo que somente se assegura o livre
exercicio de atividades econdmicas que valorizem o trabalho humano, devendo
ser preservada a dignidade da pessoa humana, que, nesse paradoxo, manifesta-se
através da prote¢do ao trabalhador.

Como ndo ha dignidade da pessoa humana sem prote¢do ao direito a
saude, ndo ha valorizagdo ao trabalho humano sem protecdo ao direito ao
trabalho sadio.

Por conseguinte, para que se preserve o trabalho sadio, é imprescindivel
que se observe o principio da precau¢do no meio ambiente do trabalho, devendo
ser tomadas medidas efetivas de protecao.
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No caso dos provadores de cigarros, dentre as medidas de prevencao
delineadas pela Organizacdo Internacional do Trabalho, ja descritas alhures,
somente a eliminacdo do risco, ou seja, a eliminacdo do ato de fumar cigarros
para avaliacdo no painel sensorial da induUstria do tabaco constitui medida efetiva
de protecdo a esses trabalhadores, pois apenas a cessagdo da atividade laboral
relacionada ao ato de fumar pode assegurar que o trabalho ndo causard dano a
salide desses empregados.

Considerando que o tabagismo é uma doenca, a manutencéo da atividade
em si ja representa dano, que se revela ainda mais perverso quando se percebe
gue a vitima desse dano é uma pessoa dependente quimica e financeiramente da
propria doenga e estd juridicamente subordinada ao fornecedor da substancia
viciante e potencialmente letal, que a remunera para causar dano a propria
sadde.

A proposito, Jodo Lopes Guimardes Junior (2011, p. 136) indaga: “se ¢
verdade que o cigarro vicia, até que ponto os juizes podem falar de livre-arbitrio
do fumante viciado no que diz respeito a sua decisdo de abandonar o cigarro?”.
E conclui: “o viciado é dependente; ¢ quem é dependente age de modo
comprometido pelo vicio”, logo, “onde ha vicio, ndao ha livre-arbitrio; onde ha
livre-arbitrio ndo ha vicio”.

Assim, como o provador de cigarros € um tabagista, e como todo
tabagista € um viciado, ndo se ha falar em livre-arbitrio na atividade laboral em
que se exige de um tabagista o ato de fumar, mormente quando essa atividade é
definida a tempo, modo e quantidade pelo empregador, que inclusive suprime o
deleite do fumante ao proibir o uso dos gatilhos cotidianos que incitam o prazer
de fumar, a exemplo do consumo de café e de bebidas alcodlicas.

Ainda sobre o livre-arbitrio, uma Gltima licdo de Peter Haberle (2003, p.
18) neste trabalho:

La relacion de condicionamiento a observar entre los derechos fundamentales
y el principio del Estado social consiste en lo siguiente: si el individuo no
estuviera por razones materiales en situacion para ejercitar de hecho su
libertad, ésta tendria ya s6lo un significado formal; quedaria en el papel. La
Constitucidn, sin embargo, trata precisamente de la libertad "real". (..) El
Derecho constitucional debe corresponderse con una realidad constitucional
en la que los titulares de derechos fundamentales no sean excluidos, por
razones de indole material, de la participacion en la vida del conjunto. (...) Los
hombres que padecen necesidades materiales caen también facilmente en la
dependencia de los econémicamente més fuertes. Por ello, no pueden en modo
alguno adoptar decisiones libres.

Diante de tudo o que foi exposto, conclui-se que os vetores de forca das

institui¢des que conformam o conteddo essencial do direito fundamental ao

ISHIL S. Y. O contetido essencial do direito ao trabalho sadio e os limites da livre iniciativa: o caso dos provadores de
cigarros na indiistria do tabaco. Revista de Direito Setorial e Regulatério, Brasilia, v. 1, n. 1, p. 143-162, maio 2015.



160 Inserir aqui o titulo do artigo seguido de reticéncias se for muito extenso... (p. 143-162)

trabalho sadio em face do direito a livre iniciativa apontam no sentido da
proibicdo da atividade dos provadores de cigarros na industria do tabaco.

Conclusio

Extrair a maxima efetividade de um direito fundamental (CANOTILHO,
2003, p. 1224), para Celso Ribeiro Bastos (1989, p. 395), é uma questdo de
coragem hermenéutica e de coeréncia com a aceitagdo dos principios.

Assim, ainda que o ordenamento juridico-positivo padeca da auséncia de
norma capaz de salvaguardar um direito fundamental, é possivel obter respostas
do ordenamento juridico-constitucional a partir da determinacdo do contetido
essencial desse direito fundamental, que é lapidado pelas forcas das instituicbes
que conferem reconhecimento e vigor aos direitos.

No que tange ao direito fundamental ao trabalho sadio, condicionando-se
reciprocamente com o direito a livre iniciativa, apurou-se que seu nucleo
essencial corresponde ao produto da valorizacdo do trabalho humano como
pressuposto para o exercicio da liberdade de empresa, cuja atuacdo deverd
promover e respeitar o primado da saude do trabalhador, preservando a
dignidade da pessoa humana, que, nesse paradoxo, manifesta-se como a
protecdo a saude do trabalhador.

Portanto, considerando os sinais das institui¢des que conformam o direito
fundamental ao trabalho sadio — Organizagdo Mundial da Saude, ciéncias
médicas, politicas pablicas de salde, Conselho Nacional de Saude, Assembleia
Nacional Constituinte 1987-1988 e sua consideragdo em relagdo a livre
iniciativa no bojo da Constituicdo Federal de 1988, Organizacdo Internacional
do Trabalho — extrai-se que a atividade dos provadores de cigarros na industria
do tabaco afronta o ordenamento juridico-constitucional, ndo o ordenamento
positivado, mas sim aquele delineado a partir do contetdo essencial do direito
fundamental ao trabalho sadio.

Conclui-se, dessarte, que a atividade dos empregados provadores de
cigarros na industria do tabaco deve ser proibida.
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