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RESUMO

O presente trabalho pretende investigar, a partir de uma decisdo do Tribunal Superior do Trabalho, a relacéo
entre o publico e o privado em face do ordenamento juridico brasileiro. O problema que se coloca é solucionar a
tensdo entre o direito publico e o direito privado de modo que a acomodacao/restricdo a cada um desses espacos
sejam a minima indispensavel a sua convivéncia, tendo como objeto de estudo o caso concreto dos “provadores
de cigarro” da empresa Souza Cruz. Desse modo, possui como objetivo analisar as tensdes, dentro do Poder
Judiciério brasileiro, das tensdes entre o publico e o privado a partir da Constituicdo de 1988, por intermédio do
caso concreto dos provadores de cigarro da Souza Cruz, avaliando de que forma pode-se buscar o equilibrio
entre as esferas juridicas conflituosas, verificando, no caso em tela, se existe prevaléncia ou equilibrio entre eles.
A metodologia aplicada baseou-se no primeiro momento em uma pesquisa pura com leitura bibliografica e
documental do referencial tedrico em livros, artigos periodicos e jurisprudéncias. Posteriormente, realizou-se
uma pesquisa exploratoria, através da analise de um julgamento de embargos ocorrido no Tribunal Superior do
Trabalho, onde se avaliou os votos dos ministros da Secéo de Dissidios Individuais | (SDI-I). Ao final, apreciar a
aplicacdo da relacdo publico-privada no julgamento no qual, pela maioria de votos, os nobres julgadores
avaliaram no sentido de prevalecer o principio da livre iniciativa e da livre atividade econémica, afastando a
proibigdo da utiliza¢do de trabalhadores empregados em testes de cigarros.

Palavras-chave: Tensdo. Direito Publico. Direito Privado. Provadores de Cigarro. Estado Democratico de
Direito.

ABSTRACT

The present study aims to investigate, from a decision of the Superior Labor Court, the relationship between the
public and the private in face of the Brazilian Judicial System. The problem that arises is to solve the tension
between public and private law so that the accommodation/restriction to each one of these spaces are the
minimum necessary for their coexistence, having as object of study the case of "cigarette tasters " of the Souza
Cruz Company. Thus, it has as objective to analyze the tensions within the Brazilian Judiciary System, the
tensions between the public and the private from the 1988 Constitution, through the concrete case of the cigarette
tasters of Souza Cruz, assessing how it can be sought a balance between the conflicting legal spheres, checking
in this case, if there is prevalence or balance between them. The methodology applied was based at first on a
pure research with bibliographical and documentary reading of the theoretical framework in books, journals
articles and jurisprudence. Subsequently, it was performed an exploratory study, through the analysis of a trial of
embargoes occurred in the Superior Labor Court, in which was evaluated the votes of ministers of the Section of
Individual Bargaining | (SDI - I). Finally, to assess the application of the public- private relationship in the trial
in which, by majority vote, the noble judges evaluated in the sense of prevailing the principle of free enterprise
and free economic activity, removing the ban on the use of workers employed in tasting cigarettes.

Keywords: Tension. Public Law. Private Law. Cigarrete Tasters. Democratic State of Law.
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INTRODUCAO

A classica divisao entre direito publico e direito privado surgiu em tempos imemoriais.

Tal distin¢do remontam as tradi¢cbes romanas tal distin¢do. Mais precisamente, no Digesto:

Hujus studii duae sunt positiones, publicum et privatum. Publicum jus est, quod ad
statum rei Romanae spectat, privatum quod ad sinlorum utilitaem; sunt enim
quaedam plubice utilia, quaedam privati. (Ulpiano, “Digesto”, I, I, I e 4)

Destaca-se, entretanto, que a dicotomia, por vezes, mal interpretada pela doutrina,
esquece-se de que, em razdo da natureza una do direito, as distin¢des entre publico e privado,
ao contrario de excludentes, sdo complementares.

Neste sentido, a escolha do tema deu-se pela observancia de um caso concreto em que,
através de um julgado, verificaram com profundidade, as discussdes entre o publico e o
privado na esfera do direito. Uma acdo que j& havia sido iniciada ha dez anos, foi julgada
recentemente pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST), o qual decidiu permitir que a
empresa Sousa Cruz S/A mantivesse em seu quadro de funcionarios os chamados provadores
de cigarro, indo de encontro ao posicionamento do Ministério Publico do Trabalho (MPT),
defensor da opinido por se tratar de uma atividade sabidamente nociva a espécie humana, a
submissdo de empregados ao painel sensorial, local onde se realiza a experimentacdo do

fumo, configuraria conduta ofensiva a saude e a vida dos trabalhadores.

Nesse contexto, o problema de pesquisa consiste em saber de que forma o Poder
Judiciario pode solucionar o conflito entre publico e privado de modo que a restri¢cdo a cada
direito seja a minima indispensavel a sua convivéncia com o outro e tem as seguintes questdes
norteadoras: o0 Estado pode impedir que o trabalhador exerca seu direito a liberdade de
profissdo, sob o argumento de que esse exercicio violaria o direito a salde e ao meio
ambiente? Como o Estado poderia propiciar ao trabalhador condi¢bes minimas para o
exercicio de sua atividade laboral sem objetar o principio da livre iniciativa e livre exercicio

da profissao?

Desta forma, o objetivo é analisar as tensdes, dentro do Poder Judiciario brasileiro,
entre o publico e o privado a partir da Constituicdo de 1988, por intermédio do caso concreto
dos provadores de cigarro da Souza Cruz, avaliando de que forma se pode buscar o equilibrio
entre as esferas juridicas conflituosas, verificando no caso em tela se existe prevaléncia ou

equilibrio entre elas.

A metodologia utilizada no primeiro momento bibliografica e documental,

fundamentada em um estudo do referencial tedrico em livros, revistas, textos, periodicos,



doutrinadores, decisBes jurisprudenciais, legislagdes especificas e materiais eletrdnicos de
autores que discutem o tema apresentado.

Em relacdo ao objeto deste trabalho, a pesquisa foi do tipo exploratéria, tendo em vista
proporcionar uma visdao geral de um determinado fato, no caso o estudo de caso da acédo
trabalhista dos provadores de cigarro, avaliando que teorias e conceitos existentes poderiam

ser aplicados a esse caso concreto.

Analisou-se 0 julgamento de Embargos propostos pela empresa Souza Cruz e pelo
Ministério Publico do Trabalho perante a Secdo de Dissidios Individuais | (SDI-1), onde
foram transcritas partes dos votos de alguns ministros para avaliar de que modo o Colendo
Tribunal Superior do Trabalho se posicionou a partir da colisdo entre direitos fundamentais no
caso concreto dos provadores de cigarro, dando em seguida o suporte legal para tais

posicionamentos.

1 O ESPACO PUBLICO E PRIVADO A LUZ DOS PENSAMENTOS DE ARENT,
HABERMAS E DAMATTA

O que se entende pela relacdo publico-privado, ao longo do tempo, é resultado dos
reflexos do momento histérico e realidade social, essencialmente em decorréncia da relacdo
firmada pelos individuos entre si, ou por eles e governo/Estado.

Hannah Arendt, ao tercer uma critica sobre as defini¢bes da divisdo moderna, reporta-
se ao pensamento politico grego, ressaltando a oposicdo existente entre a esfera do que é
comum (koinon) aos cidaddos, que seria a esfera publica da politica, e aquilo que lhes é
préprio (idion) ou do dominio da casa (oikos), correspondente a esfera privada. De forma que
cada cidaddo teria 0 que seria seu e 0 que seria comum, e nessa ambivaléncia de funcGes
desempenhadas pelos gregos residiria a funcéo da divisdo entre publico e privado.

No entanto, essa divisdo restou abalada na era moderna; e em decorréncia dos novos
moldes politicos as esferas privadas passaram a ser objeto de interesse do publico. Dessa
forma, surge a esfera social, em decorréncia da interpolacdo de uma esfera em outra, vindo a
tona, por exemplo, no momento em que a familia estd em declinio e a propriedade deixa de
ser interesse unicamente privado, para atender e buscar protecdo nos interesses publicos, que

estariam sendo absolvidos por grupos sociais correspondentes.



Arendt (2008, p. 79), relata a preocupacdo diante da crescente auséncia de
privatividade e do reflgio, da assimilacdo da acdo pelo social privado, o uniformismo das
atividades humanas e o conformismo generalizado, e contra o crescimento constante da esfera

social:

(...) contradi¢do entre o privado e o publico, tipica dos estagios iniciais da era
moderna, foi um fendmeno temporario que trouxe a completa extingdo da propria
diferenca entre as esferas privada e publica, a submersdo de ambas na esfera do
social. [...] a esfera publica porque se tornou funcéo da esfera privada, e a esfera
privada porque se tornou a Unica preocupacdo comum que sobreviveu.

A visdo da autora nitidamente trata da massificacdo da sociedade, onde o individuo em
vista da despolitizacdo e auséncia de espaco privado, perde o senso critico e refugia-se no
social, naquilo que agrega a ele a igualdade ou aceitacdo, cuja passividade acabaria por gerar
movimentos totalitarios de governo, por exemplo.

Habermas, sobre a divisdo publico-privado, partindo da andlise do Estado Moderno,
preleciona que na organizacdo do Estado Social, novas normas, conhecidas como de Direito
Social, foram sendo reconhecidas, resultado da interferéncia do setor pablico no setor privado
e vice-versa, onde o modelo de separacdo rigida entre o publico e o privado acaba por se
tornar inatil. Para o autor, entre as definicbes possiveis, a esfera privada compreende a
sociedade civil e o Estado, o “poder publico”, tornando-se sinbnimo de poder estatal.

Para o autor, € nesta esfera privada da sociedade que se tornou publicamente relevante
0 que Hannah Arendt pensa quando caracteriza, em contraposicdo a sociedade antiga, a
relacdo moderna entre esfera publica e esfera privada, mediante a formagdo do “social”,
(HABERMAS, 2003, p. 33). Dessa forma, o Estado passa a se preocupar com o social,
assumindo prestacdes que antes eram assumidas pelo campo do privado.

A separacdo rigida entre os papéis da sociedade e do Estado passou a ser superada, € 0
Estado passa a interferir na esfera social, objetivando administrar, fornecer e difundir.
Segundo Habermas (2003, p. 177), a partir da

esfera privada publicamente relevante da sociedade civil burguesa constitui-se uma
esfera social repolitizada, em que instituigbes estatais e sociais se sintetizam em
Unico complexo de funcbes que ndo é mais diferenciavel. Essa nova
interdependéncia de esferas até entdo separadas encontra a sua expressao juridica na
ruptura do sistema classico do Direito Privado.

Conforme pode ser constatado, essa confusdo entre o publico e o privado é uma
realidade que irradia efeitos e consequéncias, desde as criticas, por exemplo, tecidas por Arent
guanto a passividade do cidaddo diante da politica, ou quando Harbermas aponta o
surgimento de novos direitos aos individuos, como os Direitos Sociais e a ruptura do Direito
Privado. Dessa forma, é fato que a separacdo rigida como antes foi experimentada na

sociedade grega, ja ndo é viavel e ndo mais concretizivel, a modernidade e a massificacdo da



sociedade acabam por exigir que publico e privado se comuniquem. O setor publico agora

compreende o setor privado e vice-versa.

Em outro termos, o antrop6logo brasileiro, Roberto DaMatta, em “A Casa & a Rua,
dialoga sobre os espacos, transpondo suas condicdes geograficas, e demarcando que o
“mundo da casa” (espago privado) ¢ o “mundo da rua” (espaco publico), no contorno do
Estado brasileiro, sdo marcados, a priori, por uma relacdo de oposicéo, de tensdo, porém, ao

mesmo tempo complementares e interativas. (DaMatta, 2001)

Para DaMatta (2000), em contrario sensu:

No fundo, vivemos em uma sociedade que existe uma espécie de combate entre o
mundo publico, das leis universais e do mercado, e o universo privado da familia,
dos compadres, parentes e amigos. Assim, se sou um cidaddo na festa civica e no
comicio politico, ndo quero de modo algum ser apenas um cidaddo quando estou as
voltas com a policia num caso de roubo. Aqui, a primeira providéncia que tomo é no
sentido de ser logo reconhecido, mas ndo como cidad&o. Espero ser tratado com a
maxima atengao, consideracao e tolerancia. Num caso, o que conta é o individuo e o
cidaddo; noutro, o que vale é a relacdo. (DAMATTA, 2001, p. 53)

Entretanto, destaca-se que tal oposi¢do, ndo significa, necessariamente, contraditérios,
mas contrarios. Entende-se por opostos aqueles interesses que estdo em lados extremos. Os
opostos, geralmente, sdo contrarios, mas podem ser contraditorios. Quando 0s opostos sdo
contraditorios, eliminam-se um ao outro. Se 0s polos opostos se excluem (légica da excluséo)
e anulam-se mutuamente, ndo ha relacdo e, portanto, ndo ha espaco para o didlogo. Enquanto
contrarios, relacionam-se e se complementam.

Essa dicotomia entre publico e privado ou mesmo a auséncia dessa separacao pode ser
analisada diante de diversos enfoques, sejam estes politicos, econdmicos, sociais, filoséficos,
historicos ou juridicos. Quanto ao aspecto juridico atrelado a esse fenémeno, temos o
surgimento de novos direitos e a ruptura do Direito Privado que acaba por passar por um
releitura diante de normas publicas que adentram a esfera do privado.

Tal premissa é nitidamente visivel diante de instrumentos, como uma Constituigdo,
que a principio serviriam para firmar as bases publicas e delimitar o poder estatal, e passaram
a adentrar o campo do privado e a estabelecer diretrizes para interpretacdo de outros ramos
normativos. Com a supremacia reconhecida a uma Constitui¢cdo, por exemplo, e diante da
nova realidade, com a necessidade atual de intervencdo no campo privado para alcangar uma
justica social, foram sendo incorporadas ao seu texto normas de cunho essencialmente de
interesse privado.

A Constituicdo passa a consagrar em seu texto além de normas de direito publico,

normas de direito privado, como quando estabelece normas sobre direito de familia e



propriedade, antes um campo que dizia respeito unicamente ao espaco privado. Isso ocorre,
dessa forma, estaria protegendo ndo uma instituicdo privada, mais os interesses do social, da
coletividade, resguardando a liberdade e direitos basicos minimos aos seus membros. Como
pode ser observado na familia, que ndo seria uma instituicdo inume as normas que regem a
propria sociedade, e seus membros, além de constituirem a familia, constituem o corpo social.

Assim, afastada de uma dicotomia rigida ou mesmo de uma confusdo entre esferas,
atualmente pode ser entendido que o direito pablico e o privado, assim como 0s espagos, sdo
complementares e ndo excludentes, e que a Constituicdo de um Estado pode ser encarada
como um elo de unido entre eles, ditando as bases e protegendo as pluralidades sociais diante
da complexidade das relagdes que hoje sdo firmadas na construcdo do Estado Democrético de

Direito.

2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A RESSIGNIFICAQAO DA
TENSAO PUBLICO E PRIVADO

A Constituicdo Federal de 1988 fez nascer um novo modelo de organizacdo politico-
juridico no pais: o Estado Democréatico de Direito. Ao consagrar o Estado Democrético de
Direito na ordem normativa e politica patria, a CF/88 consolidou, ao lado da soberania,
cidadania e dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
verdadeiros fundamentos da Republica Federativa do Brasil, demonstrando, de forma limpida
que visa equilibrar as relacdes desenvolvidas ao longo dos estados liberal e social.

O Estado de Direito surgiu da necessidade premente de se estabelecer um conjunto de
normas que restrinjam o poder totalitario do Estado-policia e de seu mandatario. Com o
advento da democracia moderna, por intermédio da efetiva e universal participagdo do povo
nos destinos de seu pais, 0 mandatario passou a ser reconhecido como titular do poder uno e
soberano do Estado, devendo os representantes se submeterem a vontade popular e a sua
atividade fiscalizadora.

Nos fins do século XX e inicio do século XXI, ocorre uma mudanca, na qual a
bipolarizagdo moderna que entra em conflito com os opostos (individual versus social
(coletivo); privado versus publico; dentre outros) passa a ser revista pelas teorias da
desconstrucdo (Derrida), complexidade (Morin), sociedade liquida (Bauman), Ecologia
profunda (Capra), dentre outras.

Nesse sentido, o paradigma classico dual é substituido por um novo paradigma, ainda

em construcdo, por alguns denominado po6s-moderno. Nesse desiderato, Carvalho Netto



(1999, p.476) redimensiona o Estado em quatro momentos. O primeiro, Estado Absoluto, pré-
moderno, que segue desde a antiguidade até a ldade Média, caracteriza-se por um poder
ilimitado nas maos do soberano. Com o surgimento do Estado Moderno (Estado de Direito),

ter-se-ao trés momentos distintos ou subdivisoes.

De inicio, tem-se o Estado liberal, influéncia do liberalismo politico, que se caracteriza
pela protecdo do individuo em frente ao Estado, portanto, possui forte propensdo para
assegurar os direitos privados em frente aos poderes publicos. Depreende-se do exposto que
0s primeiros passos do Estado de Direito visam proteger o individuo (vida privada), através

dos direitos individuais e politicos, contra o totalitarismo estatal.

Para Streck e Morais,

O Estado Liberal de Direito apresenta-se caracterizado pelo conteudo liberal de sua
legalidade, onde h& o privilegiamento das liberdades negativas, através de uma
regulacdo restritiva da atividade estatal. A lei, como instrumento da legalidade,
caracteriza-se como uma ordem geral e abstrata, regulando a a¢do social atraves do
ndo-impedimento de seu livre desenvolvimento; seu instrumento basico é a coergéo
através da sancdo das condutas contrarias. O ator caracteristico é o individuo,
(Streck e Morais, 2006, p. 102).

Como desdobramento do Estado Liberal e em razdo de outras necessidades, o Estado
social “representa efetivamente uma transformacédo superestrutural por que passou o0 antigo
Estado liberal”. (BONAVIDES, 2004, p. 184).

O Estado Social baseia-se nos direitos de cunho econdmico e sociail, valorizando o
espaco publico, ressignificando o direito privado e realizando os objetivos da justica social,

que seria rotulada de Welfare State.

O Estado passou, gragas a uma intervencgdo crescente na ordem econémica e social,
a perseguir uma mais justa distribuicdo dos bens de tal sorte que a todos fossem
facilitados recursos minimos para a fruicao dos direitos fundamentais cléssicos. Isto,
contudo, ndo foi possivel sendo por meio da imposicdo de regulamentacGes e de
novas obrigacdes ao cidadao (...). (BASTQOS, 2001, p. 181)

Com a concepcdo de Estado Democratico de Direito, segundo Streck e Morais (2006,
p. 104) “a atuagdo do Estado passa a ter um conteudo de transformagdo do status quo, a lei
aparecendo como um instrumento de transformacdo por incorporar um papel simbdlico

prospectivo de manutencdo do espaco vital da humanidade”, assim:

Dessa forma, os mecanismos utilizados aprofundam paroxisticamente seu papel
promocional, mutando-o em transformador das relagdes comunitarias. O ator
principal passa a ser coletividades difusas a partir da compreensdo da partilha
comum de destinos, (Streck e Morais, 2006, p. 104).

Para Enterria (2000, p?), o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito

estabelece “una nueva legitimidad y un disefio del poder y de Derecho cuya plasmacion en la



realidad cotidiana necesitd importantes transformaciones tanto de la mentalidad y la cultura
juridica, cuanto de la actividad de los operadores juridicos”, suplantando a antiga dicotomia

publico e privado e estabelecendo um equilibrio nessas relacées.

Ao contrario do que se apregoa em vasta escala na doutrina, a Constituicdo de 1988
ndo publiciza o direito privado, mas eleva-o como valor supremo de uma nova ordem
democrética. A Constituicdo deve ser entendida como um supradireito, e ndo confundida com
o direito constitucional, que é ramo do direito publico e tem no estudo da Constituicdo um de

seuss objetos.

Corroborando com tal pensamento, Tércio Sampaio Ferraz Jr. sentencia que: “A lei
constitucional chama-se lei apenas por metéfora, ela ndo é igual as outras leis. A constituicdo
tem que ser entendida como a instauragdo do Estado e da comunidade”. (FERRAZ JR., 1996.
v. 17, p. 49)

A clara pretenséo constitucional, em raz&o da sua ecleticidade, é coordenar as relacGes
publico-privadas, estabelecendo um novo paradigma de Estado e, consequentemente, um

novo vies de interpretacdo do direito.

Neste diapasdo, ampliando-se o pensamento de Schneider e contemporizando-o,
percebe-se que o desiderato constitucional € manter a coesao politica — unidade politica e, por
seu intermédio, a composicdo dos contrassensos existentes e a busca da pacificacéo social.

Para Schneider, “a fun¢do mais importante da Constituigdo ¢ a formagao da unidade
politica”, porque “na comunidade democratica hdo de resolver-se algumas vezes as

controvérsias publicas” (SCHENEIDER, p. 44)

No mesmo sentido, Hesse (1998, p. 29) entende que o “sentido de Constitui¢do so
pode ser compreendido desde a tarefa e a funcdo da Constituicdo, na realidade da vida

historico-concreta estdao dadas, inevitavelmente, unidade politica e ordem juridica”.

Portanto, nos tempos hodiernos, essa unicidade

Possui claramente o sentido de pluralidade, de coexisténcia na diferenga. De
interesses diversos, como o publico e o privado, ora em harmonia, sim, mas ora em
conflito. E nessa Ultima situacdo, por certo, o sentido democratico da Constituicdo
ndo deve optar previamente pela prevaléncia de um ou de outro. A unidade
publico/privada devem remeter a solugcdo de eventuais conflitos as dimensGes
concretas da vida. (SCHIER, 2007, P. 167)

Porém, percebe-se que parte da doutrina e, principalmente, da jurisprudéncia brasileira
hodierna ndo tem compreendido tal aspiragdo constitucional e, invariavelmente, amplia o

conflito e importa teorias que inviabilizam o desiderato constitucional e rompem a harmonia



institucional. Um poder/fungéo (jurisdicional), que nasce para dirimir conflitos em sociedade,

por vezes, contraditoriamente, alarga-os.

Em razdo do exposto e com fito de verificar as contradi¢cdes endémicas dos tribunais

brasileiros, passa-se ao estudo de caso.

3 ESTUDO DE CASO DOS PROVADORES DE CIGARRO
3.1 HISTORICO DO CASO

A acdo foi originalmente proposta perante a MM. 22 VVara Civel do Rio de Janeiro que,
por forca da Emenda Constitucional nimero 45, que alterou a competéncia da Justica do
Trabalho, declinou de sua competéncia em prol de uma das Varas do Trabalho da capital.
Teve origem como Acdo Civil Publica (ACP) de n° 1203-2003-015-01-00-8, proposta em
2003, pelo Ministério Publico do Trabalho (MPT), a partir de acdo individual movida por um
ex-empregado da Sousa Cruz, que cobrou indenizacdo por problemas de salde, ocasionando a
doenca denominada Pneumotorax, decorrente do trabalho por varios anos no “painel de
avaliagd@o sensorial”. Segundo o depoimento do ex-provador, a Souza Cruz, com 0 objetivo
de fazer o controle de qualidade de seus produtos, mantinha um projeto chamado “Painel de
Fumo”, que levava empregados a testar os cigarros produzidos pela propria empresa e os das
empresas concorrentes, sem nenhuma protecdo, a fim de avaliar o gosto e o cheiro dos

cigarros.

O autor da denuncia que levou o MPT ajuizar a acdo, Sr. Marcos Ribeiro Costa,
comecou a trabalhar na empresa em 1976 aos 15 anos, como mensageiro. Quando completou
18, ele diz que foi escolhido para participar de uma atividade interna denominada “painel de
fumo”, mas n&o tinha ideia dos riscos. Essa atividade consistia em experimentar 4 vezes na
semana, entre 7 e 9h, em jejum, uma média de 200 cigarros por dia. A tarde, esporadicamente,
havia sessdo extraordinaria. Marcos reclama que, devido aos dez anos que passou como
provador de cigarros, desenvolveu a doenca ocupacional denominada Pneumotérax. Ele
afirma que a andlise dos cigarros era feita sem as minimas condicbes de protecdo e
seguranga, sem a realizacdo de exames médicos antes para detectar se o provador apresentava

condicBes de salde que permitissem realizar tal trabalho.

Diante disso, 0 MPT requereu a Justica do Trabalho que a empresa fosse condenada a

ndo mais contratar pessoas para a funcdo de provadores de cigarros, sob pena de multa no



valor de R$ 10 mil, por trabalhador. Requereu, ainda, a manutencdo e a garantia, a cada um
dos trabalhadores que realizaram os testes, tratamento hospitalar e antitabagista e, por trinta
anos, a realizacdo de exames médicos. Todos 0s requerimentos sob pena de multa diaria de
R$10.000,00. Por fim, pediu a condenagdo da empresa ao pagamento de indeniza¢do de um
milh&o de reais por danos aos interesses difusos e coletivos dos trabalhadores, a ser revertido
ao Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT).

Inconformada com a sentenca, a Souza Cruz recorreu ao Tribunal Regional do
Trabalho da 12 Regido (RJ). Alegou que os empregados que se submeteram ao servico, todos
fumantes, fizeram-no por espontanea vontade, bem como alegou ndo haver prova de nenhum
dano a saude dos trabalhadores relacionada a funcdo de provadores. A Souza Cruz ainda
ressaltou que essa atividade ndo seria ilegal. A condenagdo foi mantida pelo Tribunal
Regional do Trabalho (TRT) da 1? regido. Para o TRT, essa atividade da empresa afronta o
direito a satde e a vida dos trabalhadores. O acérddo do TRT considerou gque, nesse caso, 0S
principios basilares da salde e da vida digna se sobrepdem aos argumentos trazidos pela
empresa quanto ao respeito a livre iniciativa e a livre atividade econdémica. Ressaltou, ainda,
que os danos ndo dizem respeito somente aos empregados provadores, mas sim a toda a

coletividade que se vé prejudicada pela producéo e comercializa¢do de uma droga.

A Souza Cruz, entdo, interpds recurso de revista ao TST, reforcando suas teses e se
insurgindo contra o deferimento da indenizacdo e ao valor por dano moral coletivo. No
julgamento do recurso de revista, a 72 turma do Tribunal Superior do Trabalho (TST), nos
autos TST-RR-129100-11.2006.5.01.0045, manteve a proibicdo de contratar provadores de
cigarro, mas afastou a indenizacdo por danos aos interesses difusos e coletivos aos
trabalhadores. Tanto a empresa quanto o MPT interpuseram entdo embargos a Secdo de
Dissidios Individuais-1 (SDI-1) — a primeira buscando suspender a proibi¢do, e o MPT,
defendendo o restabelecimento da indenizacéo.

Para o MPT, o termo “painel sensorial” ¢ apenas um “nome de fantasia” para o que, na
pratica, seria “uma brigada de provadores de tabaco*, que provam cigarros da Souza Cruz e

dos concorrentes com a finalidade de aprimorar o produto comercialmente.

Ao contestar a ACP, a Souza Cruz defendeu que a avaliagcdo de cigarros é essencial
para garantir a uniformidade do produto, e a técnica do painel sensorial é usada

internacionalmente. A proibicdo imposta somente a ela e ndo as empresas concorrentes,



afetaria sua posicdo no mercado. Para o advogado da empresa, a legislacdo brasileira ndo opta
pela proibicdo quando ha risco na atividade, e sim pelo acréscimo remuneratorio. Destacou,
entre outros aspectos, que a adesdao ao painel sensorial é voluntaria e restrita aos maiores de

idade e fumantes.

Nas razdes de embargos, a empresa sustentou que a proibi¢do, na pratica, enquadrou a
atividade como insalubre sem a observancia dos requisitos previstos na CLT (artigos 189 e
195) e sem que ela conste da Norma Regulamentadora 15 do Ministério do Trabalho e
Emprego (MTE). Outro argumento foi o de que a atividade é reconhecida pelo MTE no
Catalogo Brasileiro de Ocupacdes, nas classificacbes 1246-10 (blender de cigarros) e 8422-35

(degustador de charutos).

Os embargos comecaram a ser julgados em agosto de 2012. Nas sessdes de julgamento
houve divisdo na opinido dos ministros, com alguns votos no sentido de manter a proibigéo de
contratar os provadores de cigarros, outros no sentido de permitir a atividade e houve votos

alternativos no sentido de fixar condicdes para o exercicio da atividade.

O acordao de julgamento dos embargos da Souza Cruz aduz, em relacdo a discussao de
a nocividade ndo ser impeditiva para o desempenho do labor, como ocorre em outros ramos
empresariais, denota-se que nao ha competéncia da Justica do Trabalho para julgar a licitude
do ramo desenvolvido pela embargante. Também foi utilizado como raz6es de decidir que a
intengdo é proteger aqueles trabalhadores que realizam a prova dos cigarros, independente se
ha ingestdo ou ndo do fumo, porque o dano a saude € potencial. No final do julgamento dos
embargos, pela maioria de votos, deu-se provimento total aos embargos para afastar a
condenacdo da reclamada a abster-se de utilizar trabalhadores empregados em testes de
cigarros, no painel de avaliagdo sensorial. Ficaram vencidos, portanto, o ministro relator,
Augusto César Leite de Carvalho, e os ministros José Roberto Freire Pimenta, Delaide
Miranda Arantes, Alberto Bresciani e Lélio Bentes Corréa. Seguiram a divergéncia 0s
ministros Jodo Oreste Dalazen, Maria Cristina Peduzzi, Jodo Batista Brito Pereira, Dora Maria
da Costa e Antonio José de Barros Levenhagen.

Com relacdo aos embargos do Ministério Publico, prevaleceu o voto do relator, que
restabeleceu a indenizagdo por dano moral coletivo. Ficaram vencidos 0s ministros Ives
Gandra Filho, Cristina Peduzzi, Vieira de Mello Filho, Dora Maria da Costa, Barros
Levenhagen e Brito Pereira.



O acérddo do julgamento dos embargos foi publicado no dia 26/04/2012 e o
Ministério Publico do Trabalho (MPT) j& se manifestou dizendo que vai recorrer ao Supremo
Tribunal Federal (STF) contra a decisdo do TST no caso dos provadores de tabaco na empresa
Souza Cruz. “A questdo envolve principios constitucionais e tratados internacionais e o0 STF é
o 6rgdo adequado para definir o alcance do texto constitucional”, afirmou a procuradora

regional do Trabalho, Adriane Reis de Araujo, que esta a frente do caso.

3.2 DEBATES DIVERGENTES
3.2.1 Conduta ofensiva a saude, a dignidade e ao meio ambiente dos trabalhadores

O MPT, seguindo uma linha de sobreposicdo do direito publico sobre o privado,
através do discurso da constitucionalizacdo do direito civil, afirma ser a atividade sabidamente
nociva a espécie humana, sendo a submissdo de empregados ao painel sensorial uma conduta

ofensiva a saude e a vida dos trabalhadores.

A salde do trabalhador , direito social de segunda dimenséo, € resultante, entre outras,
das condic¢Bes do meio ambiente do trabalho, no qual esta inserido e este direito a saude exige
uma intervencdo ativa tanto do Estado quanto da sociedade de assegurar condi¢fes minimas

aos trabalhadores em geral.

O MPT afirma ainda que a atividade contraria as Convencdes da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), que tratam diretamente da saude dos trabalhadores
(Convencdes 148, 155 e 161, todas ratificadas pelo Brasil). Essas convencfes tratam da
prevencdo e limitacdo dos riscos profissionais no meio ambiente do trabalho, da politica
nacional para assegurar a seguranca e a saude do trabalhador e da salude e seguranca dos

trabalhadores, porém com a regulamentacdo direcionada aos Servicos de Saude no Trabalho.

Na ACP, o Ministério Publico do Trabalho afirma que a inobservancia por parte do
empregador das normas que tratam da questdo da seguranca do trabalhador implica violagédo
as disposicdes de ordem publica, constitucionais e internacionais, como ja foi exposto e viola
a empresa todo o arcabouco juridico de protecédo a saude do trabalhador.

A salde do trabalhador deve ser preservada e promovida por acdes de prestacoes
positivas por parte do Estado. O empregador deve construir e preservar um ambiente laboral

imune as acOes de agentes insalubres e perigosos a integridade fisica e psiquica do



trabalhador, juntamente com a efetiva redugdo dos riscos ocupacionais, através da adocao de
medidas de saude e seguranca do trabalho.

A CLT preconiza em seus artigos a prevencdo da fadiga, assim como outras
disposicdes complementares que devem ser editadas pelo Ministério do Trabalho, a fim de
prevenir acidentes e garantir a integridade fisica dos empregados no local de trabalho.

E dever do empregador promover a salide e a prevencdo de acidentes no ambiente
laboral através de medidas de prevencdo e seguranca, com o intuito de minimizar os riscos
existentes. E ao empregado cabe respeitar as normas de seguranca e medicina do trabalho, sob
pena de ser responsabilizado por desobediéncia.

Segundo Oliveira (2010, p. 429), “[...] percebe-se que, no Brasil, continua com pleno
félego a solugdo de monetizar o risco ou desgaste a que esté sujeito o trabalhador mediante o
pagamento de adicional em condicdes insalubres, perigosas, danosas ou mero fornecimento de
protecao individual”.

Portanto, as atividades laborativas consideradas insalubres, capazes de trazer prejuizos
a saude do trabalhador s&o remuneradas com um adicional incidente sobre o sal&rio minimo.
Entretanto, algumas empresas se utilizam do pagamento desse adicional, permitindo um
ambiente degradante com condic¢Ges de trabalho insalubres, ao invés de combater na origem
as causas da agressdo a saude e garantir a seguranca do trabalhador. Ou seja, as empresas
preferem assumir o risco ao invés de implementar medidas de controle, sob o argumento de

gue € pecuniariamente menos oneroso.

O MPT afirma também que a atividade de provador de cigarros viola ainda o conceito
de trabalho digno, quando transforma o empregado em mero elemento da atividade
econdmica, submetendo-o a condi¢bes prejudiciais para sua integridade fisica, moral e
psicoldgica. Ressalte-se, mais uma vez, que todo o ordenamento juridico orienta-se no sentido
de dirigir a atividade privada a concretizacdo e efetivacdo da dignidade da pessoa humana,
pedra de toque de todo o direito nacional, pois é fundamento da ordem constitucional.

A necessidade de um emprego para o sustento da propria familia muitas vezes faz os
trabalhadores se submeterem a qualquer tipo de emprego, muitas vezes em condic¢des
humilhantes que atacam sua saude e sua integridade como um todo, ferindo até mesmo sua

dignidade.

E importante salientar que, como principio constitucional da Republica, a dignidade da

pessoa humana abrange todos os ramos juridicos, sobretudo o Direito do Trabalho, em todas



as fases contratuais de um contrato de emprego. 1sso ocorre porque, se o trabalho é um direito
fundamental, deve-se pautar na dignidade humana.

Sarlet (2009) afirma que onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e
moral do ser humano, onde as condi¢des para uma existéncia digna ndo forem asseguradas e
onde a liberdade, a autonomia e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e
minimamente assegurados, ndo havera espago para o principio da dignidade da pessoa

humana.

Portanto, se o principio da dignidade ndo for respeitado nas relacdes de trabalho, o
trabalhador perde a sua verdadeira esséncia e se vende ao capital como se fosse uma
mercadoria; e em um Estado Democratico de Direito, o valor do individuo ndo pode ser
relativizado, e por este ponto de vista, pode-se afirmar que a contratacdo de empregados para
exercer a atividade de provadores de cigarro é incompativel com a dignidade humana, pois

provoca sérios danos a saude.

Na sessdo de julgamento dos Embargos interpostos pela Souza Cruz e pelo Ministério

Publico do Trabalho na SDI-I, no TST, o Ministro Alberto Bresciani votou nesse sentido:

O ingresso de trabalhador fumante no painel sensorial mediante recompensa
desprestigia o direito a vida saudavel da pessoa humana, em claro descompasso
com o principio da dignidade.

A experimentacdo de cigarros, além de provocar sérias consequéncias para a saude
fisica e mental dos trabalhadores participantes, prejudica, sobremaneira, 0 meio
ambiente de trabalho.

Para dar fundamento legal aos seus argumentos, o ministro citou a Lei 9.294 de 1996,
que dispbe sobre as restricdes ao uso e a propaganda de produtos fumigeros, bebidas
alcoolicas, medicamentos, terapias e defensivos agricolas. O 84° do art. 220 da Constituicdo
Federal, e seu artigo 2° preconizam que: “E proibido o uso de cigarros, cigarrilhas, charutos,
cachimbos ou qualquer outro produto fumigeno, derivado ou ndo do tabaco, em recinto
coletivo fechado, privado ou publico”; e mencionou também as Convengdes 148 e 155 da
OIT, ja discutidas anteriormente.

Uma das linhas de defesa da empresa € o fato de que o painel sensorial do fumo serve
para o controle da qualidade de cigarros produzidos pela Souza Cruz, pois maquina nenhuma
consegue diferenciar o teor e sabor das folhas do tabaco, havendo, dessa forma, necessidade
de uniformizacédo do gosto. Para 0 MPT, porém, ha um incentivo ao vicio, devendo a empresa
buscar meios adequados para verificar a qualidade do produto, sem afetar a salde do
trabalhador. Em sentido oposto, o ministro Pedro Paulo Manus fundamentou seu voto

favoravel a empresa alegando o principio isonémico:



“Apesar da discussdo sobre os efeitos produzidos a saude dos trabalhadores e dos
consumidores de cigarro, e da louvavel atuagdo do Ministério Publico, a realidade
é que a empresa desenvolve atividade licita. ”

“Ndo se pretende sobrepor o capitalismo a saude do empregado, mas sim dar-se
guarida ao principio da isonomia, previsto na Constituicdo Federal, que também
deve ser estendido a pessoa juridica.”

“Ndo posso me furtar a condi¢do da empresa.: enquanto a atividade for licita, ela
gera empregos €, ainda que a Souza Cruz tenha praticamente o monopdlio, ela ndo
¢é unica. Tem concorrentes, e a proibi¢do apenas a ela fere o principio isonémico.”

O ministro Alberto Bresciani vota de maneira contréria, pois, para ele, a empresa, sob
0 escopo de atingir seus interesses econémicos, opera em desfavor da dignidade da pessoa

humana, como se observa em seu voto:

“A experimentagdo de cigarros, divorciada do principio da dignidade da pessoa
humana, desconstréi os argumentos da voluntariedade, da nocividade, da
essencialidade da funcdo, da comercializagdo e da uniformizagdo dos produtos.”

O principio da isonomia, também chamado de principio da igualdade, é o maior dos
principios garantidores dos direitos individuais, é o pilar de sustentacdo de qualquer Estado
Democrético de Direito e deve ser observado por todos os operadores do direito em qualquer
segmento.

Nesse sentido, pode-se dizer que, de acordo com esse principio, todas as empresas
devem ser tratadas de igual forma, tanto em relacdo aos beneficios quanto aos sacrificios e
sancgoes.

Numa outra linha de argumentacdo demonstrada nos votos, pode-se fazer uma
aproximacdo entre o conceito de qualidade de vida e dignidade da pessoa humana, pois o
completo bem-estar fisico, mental e social estd relacionado ao principio da dignidade da
pessoa humana, tendo em vista que ndo se pode imaginar que condic¢des de vida insalubres e
inadequadas sejam aceitas como contetdo de uma vida com dignidade.

Dessa forma, ndo pode o trabalhador dispor da sua prépria saude no ambiente laboral
em prol do atingimento de metas e objetivos de uma empresa que visa ao lucro em detrimento
da qualidade de vida de um empregado. Observa-se o entendimento dos ministros nos

seguintes votos:

“A experimentag¢do de cigarros, além de causar doengas fisicas aos fumantes,
prejudica o meio ambiente do trabalho.” (Ministro Alberto Bresciani)

“A preponderdncia do direito fundamental a saude é tal, que, mesmo no dmbito
administrativo, o artigo 161 da CLT aparelha o Estado com poder de policia
pertinente ao dizer que ‘O Delegado Regional do Trabalho, a vista do laudo técnico
do servico competente que demonstre grave e iminente risco para o trabalhador,
poderd interditar estabelecimento, setor de servi¢co, maquina ou equipamento.’”
(Ministro Augusto César)



“Os maleficios que a ingestdo do tabaco causam ndo demandam prova de qualquer
espécie, pois estariamos de clara evidéncia de aspecto factual, cuja obviedade se
encontra referida no texto constitucional, nos macos de cigarro, em todos os
recantos de experiéncia humana.” (Ministro Augusto César)

Pode-se observar pelos votos desses ministros, numa clara aluséo a preponderancia do
direito pablico sobre o privado, que deve preponderar o direito a satde dos trabalhadores que
exercem a atividade de provadores de cigarro, tendo em vista que a mesma, além de causar
doencas aos que a desenvolvem, causa dano também ao meio ambiente de trabalho; e o
proprio Estado seria competente para interditar um ambiente de trabalho que possa causar
qualquer tipo de risco para o trabalhador.

Para o MPT, trata-se de uma atividade que traz uma onerosidade excessiva para 0
trabalhador, caracterizada pela lesdo a sua saude. Afirma que se refere a prestacdo criadora de
um desequilibrio contratual sem solugdo de reequilibrio, posto que, como bem indisponivel, a
lesdo a salide ndo pode ser remunerada, por mais alto que seja o valor da prestacdo oferecida.
Afirma ainda que foram violados valores coletivos que, por sua relevancia social, foram
elevados a categoria de direitos fundamentais de natureza constitucional, como o valor social
do trabalho e da dignidade humana.

A sentencga entendeu que restou provado nos autos que a doenca desenvolvida pelo
Autor é decorrente do habito de tabagismo, o que, portanto, ndo deixaria ddvidas quanto ao
nexo de causalidade decorrente da atividade desenvolvida pelo reclamante.

Nesse sentido é o entendimento do TST, conforme aresto ora transcrito, in verbis:

"PROVADORES DE CIGARRO. PROTEGAO A SAUDE DO TRABALHADOR.
ATIVIDADE LICITA DA RECLAMADA. Esta Justica Laboral ndo pode ficar &
mercé de situagdes em que se evidencia potencial agressédo a incolumidade fisica do
trabalhador, com doencas seriamente desencadeadas, como indmeros tipos de
cancer, enfisema pulmonar, doengas gastricas e quicd, a morte prematura, dela
decorrentes. Nao obstante a relevancia da atividade empresarial para a economia
do Pais e para o Direito do Trabalho, ndo é possivel aquiescer com que o
capitalismo exacerbado se sobreponha a salde de tais provadores. A sociedade
clama do Poder Judicidrio por uma prestacao jurisdicional eficaz, principalmente
quando se debatem atividades lesivas aos jurisdicionados. A decisdo regional deve
ser mantida, no sentido de obstar a utilizacdo de empregados para a medi¢édo da
qualidade dos cigarros produzidos, porquanto irremediavelmente lesiva a aludida
atividade laboral. No confronto com o principio da livre iniciativa privada,
prepondera o direito fundamental a sadde." (Processo: RR - 120300-
89.2003.5.01.0015 Data de Julgamento: 24/11/2010, Relator Ministro: Pedro Paulo
Manus, 72 Turma, Data de Publica¢do: DEJT 03/12/2010.)

A Constituicao Federal de 1988 dispde em seu artigo 196 que: “A saude ¢ direito de
todos e dever do Estado garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universo e igualitario as acoes e

servicos para sua promogao, protecao e recuperagao” (BRASIL, 1988).



No momento da admissdo de um empregado para desenvolver qualquer que seja a
atividade na empresa, o empregador deve cuidar do respeito a todos os direitos inerentes ao
ser humano.

De acordo com o0 exposto, essa linha de argumentacao defende que nao é razoavel que
a empresa Souza Cruz mantenha em seu quadro de empregados 0s chamados “provadores de
cigarro”, tendo em vista ser essa uma atividade que causa sérios danos a saude. A empresa,
mediante incentivo que consiste em acréscimo na remuneracdo, demonstra que ignora seu
dever constitucional de reduzir os riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranca, expondo a salde de seus empregados a risco, sem se interessar se 0
trabalho € voluntario, ou ndo, e que fora do ambiente de trabalho esse trabalhador possa
adotar habitos de vida sabidamente maléficos, como o de ja ser fumante, pois a atividade que
ele exerce em beneficio de uma empresa, sob o comando desta e em prol de seus lucros,
submete-o0 assim as normas irrenuncidveis de protecdo que o empregador deve propiciar.

Porém, observa-se que, diante dos altos indices de desemprego, muitas vezes o
trabalhador se inibe de buscar melhorias em seu ambiente de trabalho, e prefere receber um

adicional como incentivo ao seu salario, buscar a garantia de sua prépria saude.

3.2.2 Ofensa ao principio da livre iniciativa e livre exercicio da profissdo

Na sessdo de julgamento na SDI-I1 do TST, ficaram demonstrados os votos divergentes
dos ministros presentes. A tese dos que defendiam a proibicdo total do Painel de Avaliacdo
Sensorial se apoiava no argumento de que ndo é licito ao trabalhador dispor de sua satde. A
tese dos que defendiam a permanéncia da atividade da empresa se fundamentava no
argumento de que a atividade é licita, e a proibicdo a mesma colocaria a empresa Souza Cruz
em situacdo de desvantagem em relacdo as outras empresas do ramo, ferindo desta forma o
principio da isonomia.

Para a Souza Cruz, a proibicdo da atividade de provar cigarros, violou diversos
dispositivos e principios também constitucionais, entre eles o da livre iniciativa, o da
separacdo dos Poderes, o do livre exercicio profissional e do direito ao trabalho.

A Constituicdo Federal de 1988 assegura a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de drgdos publicos, salvo casos
previstos em lei, e assegura também o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou

profissdo, desde que atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer.



O ministro lves Gandra Martins Filho abriu a divergéncia que seria seguida pela
maioria. Ele acolheu os argumentos da Souza Cruz de que a atividade, sendo licita e
regulamentada, ndo poderia ser proibida, e que o painel sensorial é essencial para a empresa
realizar o controle de qualidade de sua producdo, portanto a atividade ndo poderia ser

desempenhada por maquinas. Destacou:

“Se se admite o fumo, ndo podemos impedir que essa atividade seja desenvolvida
por um empregado voluntariamente, de forma limitada.” (Ministro lves Gandra)

Para lves Gandra e os demais que deram votos divergentes, a Constituicdo Federal
equilibra as relagdes de forca entre o publico e o privado, protegendo este das intempeéries
avassaladoras do publicismo.

A tese dos que defendiam a proibicdo dessa atividade na empresa argumentava que 0
direito a satde e a dignidade do trabalhador deveria prevalecer quando em conflito com o
direito a livre iniciativa e ao livre exercicio da profissdo. O posicionamento dos ministros foi

divergente nesse aspecto:

“A pratica do tabagismo desconstrdi o argumento do livre arbitrio, voluntariedade,
pois na verdade trata-se de doenca crbnica motivada pelo consumo da nicotina,
substdncia psicotrépica causadora de dependéncia fisica e quimica.” (Ministro
Alberto Bresciani)

Para o MPT, ndo ha qualquer medida capaz de atenuar a nocividade do produto
experimentado; por mais normas que venham a ser aplicadas, jamais conseguiriam tirar a
nocividade do cigarro, produto que € nocivo até mesmo para terceiros- 0s ndo-fumantes.

Segundo dados do Instituto Nacional do Céancer — INCA, a fumaga do cigarro é uma
mistura de aproximadamente 4.700 substancias toxicas diferentes. A nicotina é considerada
pela Organizacdo Mundial de Saude/OMS uma droga psicoativa que causa a dependéncia. A
nicotina age no sistema nervoso central como a cocaina, com uma diferenca: chega em torno
de 9 segundos ao cérebro. Por isso, o tabagismo é classificado como doencga e esté inserido no
Codigo Internacional de Doengas (CID-10), no grupo de transtornos mentais e de
comportamento devido ao uso de substancia psicoativa.

Houve votos que ndo consideravam haver um conflito entre esses dois direitos

fundamentais:

“[...] a posicdao de ndo admitir a existéncia desse painel, a meu ver, ndo aniquila o
principio e o direito a livre iniciativa, apenas limita a possibilidade desse direito
constitucional, fundamental também, ser exercido sem que se afete o outro direito
fundamental, que é o da salde dos trabalhadores. Portanto, essa decisdo proposta
pelo relator, a meu ver, com todas as vénias, ndo fere a livre iniciativa, ndo impede
o exercicio dessa atividade, que é licita, apenas ndo permite que esse setor
especifico, que a nosso ver, acarreta riscos serissimos a saude dos trabalhadores,
continue existindo.” (Ministro José Roberto Pimenta)



“O meu voto ndo leva em consideracdo a questdo da livre iniciativa, ndo entende

ferida e nem leva em consideragdo a questdo do livre exercicio da profissdo. [...] ”
(Ministro Luiz Philippe de Melo Filho)

Ao tratar deste assunto, Silva (2005), explana que a liberdade de escolha de trabalho,
de oficio e de profissdo, deve estar de acordo com as propensdes de cada pessoa, conferindo a
estas a liberdade de exercer o que fora escolhido, no sentido apenas de que o Poder Publico
ndo pode constranger a escolher e a exercer outra. Porém, o autor ainda destaca que a
liberdade reconhecida ndo se verifica em relacdo a maioria das pessoas, que nao tém
condicdes de escolher o trabalho, o oficio ou a profissdo, sendo obrigadas a fazer o que nem
sempre lhes apetece, sob pena de ndo ter o que comer.

Alguns votos no sentido de se manter a atividade na empresa, sob o argumento de que
a proibicdo apenas para a Souza Cruz a colocaria em situagdo de desvantagem em relagdo as
outras empresas do ramo, apoia-se no direito a livre concorréncia de mercado, que decorre da
manifestacdo da liberdade de iniciativa de atuacdo no mercado econdémico. A livre
concorréncia é a garantia da livre iniciativa, de modo que se ndo houver livre concorréncia,
fatalmente ndo havera a liberdade de iniciativa.

Dessa forma, ressalvadas as razdes de ordem publica que reservam ao Estado a
iniciativa econbémica e o controle do exercicio de certas atividades, ha de ser assegurado a

todo individuo o direito de livremente iniciar a atividade econdmica que lhe convier.

3.2.3 Colisdo entre o principio da dignidade da pessoa humana e o direito ao livre
exercicio da profissédo

A “nova hermenéutica” preceitua que a0 analisar um caso concreto, deve-se primeiro
avaliar se ha, realmente, um conflito entre principios fundamentais, para que possam ser
tomadas as providéncias no sentido de resolver essa situacdo da melhor maneira possivel,
buscando preservar ao maximo os direitos envolvidos, levando em consideracdo o peso e a
importancia de ambos 0s principios.

Percebe-se que partem de uma premissa dicotdmica e ndo integradora do direito.
Nesse caso concreto, alguns ministros demonstram claramente em seus votos haver uma
colisdo entre o direito publico e o direito privado, que se perfaz por intermédio dos principios

fundamentais garantidos constitucionalmente:

“Como j& salientado aqui, trata-se de discussdo bastante complexa, que envolve o
direito assegurado na Constitui¢do federal fundamental a salde e ao meio ambiente
de trabalho saudavel, direito esses do cidad&o e ndo apenas dos trabalhadores, e do
outro lado o direito econdmico da livre iniciativa, também assegurado na
Constitui¢do.” (Ministra Delaide Miranda)



“Aqui se trata de um exercicio de ponderagdo para solucionar um conflito entre
valores e principios constitucionais em contraste, em choque. Essencialmente de um
lado, o valor fundamental a satde do trabalhador, que s6 por ser trabalhador nao
deixa de ter os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal a todos
em geral, o direito fundamental a salde e o direito especifico ao meio ambiente de
trabalho igualmente livre de poluicdo ou de agressdes a sua salde. De outro lado,
igualmente respeitavel, que deve também ser preservado e aplicado, o direito a livre
iniciativa, que é assegurado constitucionalmente, pois trata-se de uma atividade
empresarial que a lei brasileira ndo reputa como ilicita.” (Ministro José Roberto
Pimenta)

No sentido de resolver tal dicotomia, a técnica utilizada no caso de uma colisdo entre
principios fundamentais no caso concreto devera ser a de ponderacdo, prevista no principio da
proporcionalidade.

Pode-se observar o voto do Ministro José Roberto Pimenta nesse sentido:

“Quando se trata do exercicio de pondera¢do desses valores e principios
constitucionais em contraste, é necessario encontrar uma solucdo que néao leve a
aniquilacéo de qualquer um deles, se possivel, evidentemente. Havera casos em que
sera necessario, diante das circunstancias, no caso concreto, o intérprete, o
hermeneuta, o juiz, optar pela prevaléncia, naquele caso concreto, de um desses
principios. Mas isso sé em casos absolutamente extremos, e ndo me parece que esse
seja 0 caso. E possivel, sim, proferir-se uma decisdo que preserve de um lado o
direito fundamental a sadde, em geral e do trabalhador, e ao meio ambiente de
trabalho saudavel, e de outro lado, preservando o nucleo essencial do direito ou do
principio da livre iniciativa ou do livre exercicio da atividade empresarial.”
(Ministro José Roberto Pimenta)

Esquecem, entretanto, o sentido integrador do Direitoe  opg¢do constitucional no
equilibrio de forcas, por intermédio de uma ressignificacdo do direito privado, a luz da
Constituicao de 1988.

Desta maneira, observa-se que por meio desse novo olhar da Constituicdo, a resolucdo
de conflitos entre principios constitucionais, deve buscar uma solucdo de resultado
satisfatorio, através do equilibrio e harmonia dos valores em questdo que se verificard nos

votos intermedidrios e alternativos.

3.2.4 Votos intermediarios e alternativos

Neste sentido, alguns ministros se posicionaram no sentido de ndo haver uma coliséo
entre o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da livre iniciativa e ao livre
exercicio da profissdo, um alegando a questdo da autonomia do trabalhador para escolher a
profissdo que lhe convem e outro alegando que o Judicidrio ndo teria competéncia para

deliberar sobre a proibicdo da referida atividade de provador de cigarros. Verifica-se:

“Meu voto leva em consideragdo a questdo da autonomia como nucleo central do
principio da dignidade, e por isso mesmo, o direito de cada pessoa como ser moral
e pessoa fisica, de buscar aquilo que entende melhor para sua vida, desde que seja
um convencimento espontaneo, mas com reconhecido fundamento no livre arbitrio.
Esse para mim é o nlcleo essencial da dignidade. [...] N&o vejo também ameaca ao



meio ambiente de trabalho, e sim a questdo tdo somente do comprometimento da

satide do trabalhador, e ,a autonomia na escolha do seu destino.” (Ministro Vieira
de Mello)

Desta forma, Nascimento (2009, p.385) afirma que o principio da autonomia da

vontade:

presente também nas relacdes de trabalho, na esfera das relagdes individuais de
trabalho, com interferéncias mais amplas da lei, o que explica a maior normatividade
do direito do trabalho, uma vez que ndo é negado o poder dos individuos de suscitar,
mediante declaracdo de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem
juridica, quer pela vontade unilateral, quer pelo concurso de vontades.

De acordo com esse entendimento, € livre a estipulacdo das condic¢Bes de trabalho
desde que nao contrarie a ordem publica, numa clara compreensao da Constituicdo e de seus
preceitos integradores.

Resta demonstrado, portanto, que o direito que a CF/88 assegura a livre iniciativa tem
como objetivo garantir a todos uma existéncia digna, alcancada por meio do respeito aos
direitos fundamentais, dentre os quais o direito ao meio ambiente saudavel, abrangendo assim
0 ambiente de trabalho, evitando, na medida do possivel, 0 ambiente insalubre; igualando as
relagdes publico-privadas

O ministro Augusto César se posicionou no sentido de que, mesmo que a atividade
provoque um efetivo dano a salde do trabalhador, ele deveria tomar as devidas providéncias
juntamente com o empregador. Aqui, portanto, se configura uma hipétese de autotutela.
Destaca-se nesse aspecto:

“[...] a interrup¢do do trabalho que expGe 0 empregado a agente nocivo a sua
salde, apresenta-se como hipotese de auto-tutela, pois dispde o item 9.6.3 da NR 9,
que trata do PPRA: “o empregador deverd garantir que, na ocorréncia de riscos
ambientais nos locais de trabalho que coloquem em situacédo de grave e iminente
risco um ou mais trabalhadores, 0s mesmos possam interromper de imediato as
suas atividades, comunicando o fato ao superior hierarquico direto para as devidas
providéncias.” (Ministro Augusto César)

A NR n°.9 trata de um Programa de Prevencdo de Riscos Ambientais (PPRA) que visa
a preservacdo e a integridade dos trabalhadores, através da antecipacdo, reconhecimento,
avaliacdo e consequente controle da ocorréncia de riscos ambientais existentes ou que venham
a existir no ambiente de trabalho, tendo em consideragéo a protecdo do meio ambiente e dos

recursos naturais. O item 9.6.3 assim dispde:

9.6.3 O empregador devera garantir que, na ocorréncia de riscos ambientais nos
locais de trabalho que coloquem em situacdo de grave e iminente risco um ou mais
trabalhadores, os mesmos possam interromper de imediato as suas atividades,
comunicando o fato ao superior hierarquico direto para as devidas providéncias.

Portanto, na visdo do nobre ministro e de acordo com a legislacdo acima citada, o

proprio trabalhador teria a atribuicdo de interromper imediatamente suas atividades na



empresa em caso de riscos ambientais no local de trabalho, comunicando o empregador para
tomar as devidas providéncias, por ndo ter o Judiciario competéncia para decretar a proibicao
de tal atividade.

Alguns ministros destacaram em seus votos a questdo da separacdo de poderes, pois,
na visao deles, a Justica do Trabalho ndo seria competente para vedar ou deliberar sobre a
proibicdo da atividade de provador de cigarros, como se pode comprovar:

“A justica do trabalho ndo poderia vedar o exercicio de fungdo laboral alguma,
onde caberia apenas monetizar o dano & salde do trabalhador que experimenta
cigarros, ou se exple a algum agente insalubre, garantindo-lhe, entéo, o direito ao
adicional de insalubridade.” (Ministro Augusto César)

“Ndo vejo que a questdo se coloca deva ser examinada a partir dessas enormes
consideracBes constitucionais, que atropelam no fim, a cladsula pétrea da
Constituicdo. Quem é que detém a atribuicéo para deliberar sobre a proibicéo do
trabalho? Nao é, naturalmente, o Poder Judiciario. A atividade da empresa é licita?
Sim, é licita. Quando se falou da edicdo de propagandas, do regramento da
propaganda do fumo e do cigarro, quando se disse da proibi¢do do fumo em lugares
fechados, a quem estavamos reportando? A lei em sentido estrito. Ndo me consta
que algum tribunal tivesse, antes que a lei fosse editada, se aventurado a proibir o
fumo em lugares fechados. [...] Penso que o neoconstitucionalismo n&o pode chegar
a tanto, porque abre-se um precedente para doravante o Congresso ser um
apéndice do Judiciario. E o Congresso brasileiro ja vem se manifestando
seguidamente contra as intervengées do Judiciario.” (Ministro Barros Levenhagen)

“[...] e aqui, queiramos ou ndo, ponderemos ou nao, o fato é que estariamos
exercendo uma atividade legislativa positiva, o que sabidamente, ndo é admitido.
[...] se o direito origina-se do fato, como é possivel que os fatos se imponham de
qualquer maneira sem que nds tenhamos algum regramento que o deve ter aquele
que o constituinte identificou que devesse exercer esse regramento, que é o Poder
Legislativo. Penso que essa matéria deve ser objeto de projeto de lei no Congresso
Nacional, e enquanto ndo o for, ndo cabe ao Poder Judiciario em decisdo, numa
Acdo Civil Pablica, proibir essa atividade a pretexto dos maleficios do fumo, porque
entdo deveriamos declarar inconstitucional todo o trabalho autorizado, em
condicBes insalubres gravissimas, em condicfes perigosas gravissimas, em que 0
legislador autorizou e monetarizou; situagdo com a qual eu ndo concordo.”
(Ministro Barros Levenhagen)

Nessa perspectiva, ao avaliar-se o caso em questdo, deve-se levar em consideracao se a
intervencdo do Poder Judiciario na concretizagdo dos direitos fundamentais, em especial a
protecdo da dignidade da pessoa humana, que abrange o direito a salde realmente estaria
ferindo o Principio da Separacdo de Poderes, ou se o Judiciario realmente ndo teria atribuicéo
legal para decretar a proibicdo de uma atividade laborativa.

O ministro Vieira de Mello apresentou voto alternativo, no sentido de fixar condi¢cdes
para o exercicio da atividade: os provadores trabalhariam no painel sensorial por seis meses,
com uma semana de intervalo a cada trés semanas. Ao fim de seis meses, ficariam afastados
durante trés, podendo optar por retornar ou ndo a atividade. O acordo, no entanto, foi negado

pela Procuradoria do Trabalho.



CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, pode-se concluir que se trata de matéria de extrema
complexidade, por envolver conflitos entre diversos valores e exigir a resolucdo que se fizesse
um juizo de valor entre os principios envolvidos através da colisdo dicotémica entre direito

pablico e privado.

A Constituicdo tem como fungdo primordial a preservacdo de direitos fundamentais
através do equilibrio, no caso concreto, das relacGes entre publico e privado. Uma vez que,
inexiste regra legislativa especifica para resolver determinado conflito entre principios
fundamentais surgidos em um caso concreto, o Poder Judicidrio ndo podera eximir-se de
julgar e resolver o conflito, devendo utilizar, dessa forma, o0 método de interpretacdo de forma
integradora e ndo conflituosa.

No caso em tela, demonstra-se, claramente, que a discussdo a respeito do conflito
entre direitos fundamentais dividiu a opinido dos ministros presentes na Secdo de Dissidios
Individuais 1, ja que esse tribunal se posicionou no sentido de que a atividade de provadores
de cigarros, por ser licita e essencial para a empresa fazer o controle de qualidade de sua
producdo, ndo deve ser proibida, pois a proibicdo, imposta somente a ela e ndo as empresas
concorrentes, afetaria sua posicdo no mercado, portanto, feriria diversos principios
constitucionais, entre eles o da livre iniciativa, o da separacdo de Poderes e o do livre
exercicio profissional; confirmando, que os julgadores brasileiros ainda percebem uma

relacdo dicotbmica entre o direito publico e o privado.

Para o Ministério Publico e os ministros que votaram a favor da extin¢cdo da atividade
na empresa, 0 principal assunto a ser considerado ndo seria relativo ao econémico, e sim a
salde do trabalhador, que deveria prevalecer sobre qualquer interesse econémico da empresa,
pois, mesmo uma atividade considerada como licita pode conter etapas ilicitas, como é o caso
em questdo. O MPT ponderou ainda que atividades consideradas bem mais nobres, como
pesquisas medicas, tém regramentos proprios e rigorosos, e 0s beneficios que trazem para a
humanidade ndo podem violar a condigédo individual humana das “cobaias”. Desta forma, néo
é razoavel que no caso dos provadores de cigarro, a empresa seja livre para proceder como

quiser, alegando a liberdade de trabalho e a iniciativa privada.

Para a empresa Souza Cruz e 0s ministros que votaram contra a proibi¢éo da atividade

na empresa, a justificativa foi que ndo se pretende sobrepor o capitalismo a saude do



empregado, mas sim 0 respeito ao principio da isonomia que também deve ser estendido a
pessoa juridica, pois, sendo a atividade licita, ndo poderia o Judiciario violar o principio da
livre iniciativa e do livre exercicio profissional, previstos na Constituicdo Federal. Em sua
defesa, a Souza Cruz afirmou ainda que a avaliacdo de cigarros, técnica utilizada
internacionalmente, é essencial para garantir a uniformidade do produto; que a legislacdo
brasileira ndo opta pela proibicdo quando ha& risco na atividade, opta pelo acréscimo
remuneratério, que ha atualmente atividades com um maior grau de risco no mercado e que

nunca se cogitou proibi-las.

A Souza Cruz ainda alegou que os participantes do chamado “Painel sensorial” ja
eram fumantes antes de ingressar na atividade, que a participacdo dos mesmos € voluntaria,
portanto, a indisponibilidade do direito a satde/ integridade fisica ndo é absoluta. A corrente
contréria a esse entendimento argumentou que ao empregado ndo é dado optar por trabalhar
em condicBes sabidamente nocivas a sua saude, pois 0 empregador ndo pode se eximir do
dever constitucional ja invocado de reduzir os riscos inerentes ao trabalho, por meio de

normas de saude, higiene e segurancga.

Dessa forma, vale ressaltar diante do caso explanado que os magistrados devem ter
bastante cautela no julgamento de um conflito entre direitos fundamentais, e devem, para
isso, utilizar a Constituicdo como instrumento conciliador de interesses publico e privado,

para que ndo venham a cometer injustica no &mbito do caso concreto.

No julgamento em questdo, pode-se observar por meio da jurisprudéncia, que o TST
demonstrou se posicionar no sentido de dar preponderancia ao principio da livre iniciativa e
ao direito do livre exercicio da profissdo, levando em consideracdo que, tal como a atividade
dos provadores de cigarro, outras profissGes também expdem os trabalhadores a riscos e
envolvem a pratica de atividades perigosas e insalubres, como por exemplo, o comércio de
combustiveis, o0 mergulho profissional, a aplicacdo de agrotoxicos, dentre outras; portanto, se
duas atividades laborais sdo equivalentes, ndo é legitimo que o Poder Judiciario proiba uma e
permita outra, a menos que haja algum critério aceitdvel de distingdo. Foi considerado
também durante a sessdo de julgamento, a autonomia deciséria do trabalhador, elemento

associado ao principio da dignidade da pessoa humana.

Pode-se afirmar, portanto, que o principio da dignidade da pessoa humana, sendo
inerente a todo trabalhador, deve estar presente em toda etapa de relacdo de trabalho. Ele tem

uma incidéncia em varias dimensdes, que podem ser observadas tanto na linha da protecéo a



salde do trabalhador, quanto na linha da autonomia da livre escolha de uma profissdo, pois,
por essa ultima linha de argumentacdo, o poder publico ndo deve interferir na decisdo pessoal

da escolha da profisséo, sob pena de estar ferindo a autonomia do trabalhador.

O principio da dignidade da pessoa humana tem efeito integrador e conciliatério no
sentido de solucionar a falsa dicotomia pablico-privada. Talvez ndo por acaso, a dignidade da
pessoa humana (Art. 1°, 1lI) venha seguida do fundamento constitucional que faz aluséo
direita a este equilibrio, ou seja, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (Art. 1°,
V)

Prevaleceu, desta forma, o entendimento de que cabe aos trabalhadores a elei¢cdo dos
seus objetivos e planos de vida, que devem ser respeitados, desde que ndo violem o direito de
terceiros. E cabe ao Estado o papel de auxiliar na criacdo de condi¢Ges necessarias para que
cada um realize livremente as suas escolhas, dando o suporte necessario para que o
trabalhador realize suas atividades de modo que ndo lhe traga prejuizos. O Estado deve,
portanto, respeitar as escolhas individuais e a autonomia privada, condicdo necessaria para se

alcancar a dignidade da pessoa humana.

Para chegar a essa conclusdo, o TST equilibrou as tensdes entre o publico e o privado,
através dos votos divergentes, a fim de solucionar os conflitos entre os direitos fundamentais
debatidos. O tribunal decidiu dando maior efetividade a liberdade de escolha da profissédo e ao
principio da livre iniciativa. Entretanto, por ser um caso bastante complexo, o Ministério
Publico ja se manifestou no sentido de recorrer ao Supremo Tribunal Federal, 6rgao adequado
para definir o alcance do texto constitucional, tendo em vista que para a procuradora regional
do trabalho, a decisdo do TST violou principios constitucionais e tratados internacionais de
vital importancia para os trabalhadores.

Portanto, cabe ao Judiciario adotar a postura de equilibrar, em razdo da Constituicéo,
as tensdes entre o direito publico e o privado e no caso concreto decidir, de modo a resultar
numa escolha compensada, que busque o beneficio dos préprios trabalhadores, os quais
devem ser priorizados e respeitados. Dessa forma, serd alcancada uma solucdo justa e

adequada ao caso concreto.

Por fim, destaca-se que em razdo dos principios do Estado Democratico brasileiro, a

Constituicdo Federal brasileira impde uma leitura aberta e plural que corporifique os valores



dos artigos 1° e 3° e garanta uma unidade axioldgica, com a finalidade de integrar os aspectos
publicos e privados.
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