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1 Introdugao

No inicio de 2013, a Subsecao | Especializada em Dissidios Individuais (SDI-)
do Tribunal Superior do Trabalho (SBDI-I do TST) decidiu, em sede de embargos,
que € licita a atividade laboral de provadores de cigarros, estando a indUstria Souza
Cruz autorizada a continuar a contratar provadores de cigarros. Os seguintes trechos
extraidos de noticia publicada no site do TST sumarizam a origem e o objeto da lide:

Por maioria de votos, a Souza Cruz S. A. obteve, no Tribunal Superior
do Trabalho, decisao que lhe permite manter trabalhadores no chamado
“painel sensorial” de avaliagao de cigarros. A Subsecao 1 Especializada
em Dissidios Individuais (SDI-1) deu provimento a seu recurso de em-
bargos e reformou condenagao que lhe impds a obrigagao de se abster
de contratar trabalhadores para esta atividade. A maioria dos ministros
seguiu a divergéncia aberta pelo ministro lves Gandra Martins Filho, no
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sentido de que a atividade, sendo licita e regulamentada, ndo poderia
ser proibida. Também por maioria, a indenizagao por dano moral coletivo
fixada pela Justica do Trabalho da 12 Regiao (RJ), no valor de R$1 milhao,
foi confirmada.

0 recurso de embargos julgado pela SDI-1 teve origem como agao civil pa-
blica proposta em 2003 pelo Ministério Plblico do Trabalho da 12 Regido
a partir de agao individual movida por um ex-empregado da Souza Cruz
que cobrou, na Justica Comum, indenizagao por problemas de salde decor-
rentes de varios anos no “painel sensorial”. A 152 Vara do Trabalho do
Rio de Janeiro condenou a empresa a deixar de contratar os provadores,
a prestar-lhes assisténcia médica por 30 anos e a pagar indenizagao por
danos morais difusos e coletivos. A condenacao foi mantida pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 12 Regiao (RJ). A Sétima Turma do TST man-
teve a proibicao, mas afastou a indenizagao. Tanto a empresa quanto o
Ministério Pablico interpuseram entdo embargos a SDI-1 — a primeira
buscando suspender a proibicao, e o MP defendendo o restabelecimento
da indenizagao.

Cobaias humanas

Para o Ministério PUblico do Trabalho, o termo “painel sensorial” é ape-
nas um “nome fantasia” para o que, na pratica, seria “uma brigada de
provadores de tabaco”, que provam cigarros da Souza Cruz e dos concor-
rentes com a finalidade de aprimorar o produto comercialmente. Embora
a fabricagdo e o consumo de cigarros sejam licitos, trata-se de atividade
“sabidamente nociva a espécie humana”. A submissao de empregados
ao painel sensorial, portanto, configuraria conduta ofensiva a salde e a
vida dos trabalhadores.

Na inicial da ACP, o Ministério Plblico sustentou que a salde do traba-
Ihador e 0 meio ambiente de trabalho sao direitos sociais garantidos pela
Constituicdo e de cumprimento obrigatério pelo empregador, e os princi-
pios da livre iniciativa e do valor social do trabalho tém de ser concilia-
dos. “Ao levar o empregado, mesmo com seu consentimento, a condigdo
de ‘cobaia’ para a realizagao de experimentos de repercussao desconhe-
cida para o ‘homem comum’, sob a promessa de remuneragao maior, 0
empregador ignora todos 0s preceitos legais garantidores dos direitos do
trabalhador”, afirmou o MPT.

Outro fundamento usado foram as Convengdes da Organizacao Interna-
cional do Trabalho (OIT) que tratam diretamente da salde dos trabalha-
dores (Convengdes 148, 155 e 161, todas ratificadas pelo Brasil). O
pais também é signatario da Convengao-Quadro sobre Controle do Uso
do Tabaco, da Organizacao Mundial de Salde (OMS).

Para o MPT, a empresa, na condigao de fabricante de cigarros, “anda na
contramao do movimento nacional e internacional” contra os riscos do
tabaco. Mais do que isso, porém, ao contratar os provadores, estaria pro-
movendo “pesquisas envolvendo seres humanos sem observancia das
normas legais” e utilizando “empregados como cobaias”.

Atividade licita

Ao contestar a agao civil plblica, a Souza Cruz defendeu que a avaliagao
de cigarros € essencial para garantir a uniformidade do produto, e a técni-
ca do painel sensorial € usada internacionalmente. A proibigao, imposta
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somente a ela e ndo as empresas concorrentes, afetaria sua posi¢ao
no mercado. Para o advogado da empresa, a legislagao brasileira nao
opta pela proibicdo quando ha risco na atividade, e sim pelo acréscimo
remuneratorio.

Destacou, entre outros aspectos, que a adesdo ao painel sensorial é
voluntaria e restrita aos maiores de idade e fumantes. Além disso, ndo
integra o contrato de emprego, e tem natureza juridica de prestagdo de
servicos. “O painelista pode, a qualquer tempo e sem qualquer justifi-
cativa prévia, desligar-se do programa de avaliacdo”, afirma a empresa.

Nas razoes de embargos, a empresa sustentou que a proibicao, na prati-
ca, enquadrou a atividade como insalubre sem a observancia dos requisi-
tos previstos na CLT (artigos 189 e 195) e sem que ela conste da Norma
Regulamentadora n? 15 do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE). Ou-
tro argumento foi o de que atividade é reconhecida pelo MTE no Catélogo
Brasileiro de Ocupacoes (CBO) nas classificagoes 1246-10 (blender de
cigarros) e 8422-35 (degustador de charutos).

Para o fabricante de cigarros, a decisao violou diversos dispositivos e prin-
cipios constitucionais, entre eles o da livre iniciativa (artigo 12, inciso V),
o da separagao dos Poderes (artigo 22), o do livre exercicio profissional
(artigo 59, inciso XllI) e do direito ao trabalho (artigo 69)”.*

A SBDI- decidiu que a atividade dos provadores de cigarros € licita, pois é
reconhecida pelo Codigo Brasileiro de Ocupacoes e também porque a atividade de
producao e comercializagao de produtos fumigenos é licita no Brasil. A proibicao da
referida atividade violaria a liberdade de profissao, assegurada constitucionalmente,
ainda que o exercicio da atividade produza males inequivocos a salde dos traba-
Ihadores. Por outro lado, o acordao entendeu que a atividade viola os direitos da
personalidade dos trabalhadores (direitos a salde e a vida; direito a incolumidade
fisica), constituindo tal violagao um ato ilicito, que justificou a condenagao da Souza
Cruz ao pagamento de indenizacao por danos morais coletivos. Reproduzo a seguir a
ementa do acordao:

Acdo civil pablica. Ministério Pablico do Trabalho. Indistria tabagista.
Provadores de cigarros em “painel de avaliagao sensorial”. Obrigacao de
nao fazer. Vedacao de atividade profissional. Livre exercicio de qualquer
oficio ou profissdo — Art. 5% Xlll, CF. Nocividade inerente a exposicdo de
seres humanos a agentes fumigenos. Atividade ilicita suscetivel de cau-
sar danos. Direito a indenizagao.

1. Inconteste, a luz das regras da experiéncia ditadas pela observagao
do que ordinariamente acontece, a grave lesdo a salde advinda da ex-
posicao de empregados a agentes fumigenos, de forma sistematica, me-
diante experimentacao de cigarros no denominado “Painel de Avaliacao
Sensorial”.

1 TST. Decisao do TST permite que a Souza Cruz mantenha provadores de cigarro. Brasilia: Noticias do TST,
21 fev. 2013.
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2. 0 labor prestado em condigdes adversas ou gravosas a salde nao
justifica, contudo, a proibicao de atividade profissional. Tanto a Cons-
tituicdo Federal quanto o proprio Direito do Trabalho ndo vedam o labor
em condicdes de risco a salde ou a integridade fisica do empregado.
Inteligéncia dos artigos 189, 193 e 194 da CLT, NR 9, NR 15, Anexos
13 e 13-A, do MTE.

3. Conguanto nao se possa fechar os olhos a atual auséncia de norma-
tizagao relativamente ao exercicio da atividade de “provador” ou “degus-
tador” de cigarros, a clara dicgao do artigo 59, Xlll, da CF — garantia de
livre exercicio de qualquer oficio ou profissdo — nao da margem a que
se preencha essa importante lacuna legislativa mediante a pretendida
vedagao, pura e simples, do exercicio de atividade profissional, por co-
mando judicial, ainda que sob o louvavel escopo de protegdo a salde
dos empregados. Referida norma somente autoriza eventual restricao ao
seu ambito de prote¢do mediante /ei e apenas em relagdo a qualificagcao
profissional, nunca ao exercicio em si de atividade profissional (reserva
legal qualificada).

4. Sobreleva notar que o fato de tal vedagao virtualmente provir de deci-
sao judicial importaria extrapolacao de poder e, por conseguinte, acarre-
taria inescusavel afronta ao principio constitucional da Separacao dos
Poderes. Se nem mesmo ao legislador é facultado intervir na liberdade
de profissdo, sendo no tocante a fixacao de requisitos minimos de ca-
pacidade e qualificacdo, ndo cabe ao Poder Judiciario, em interpretacao
a garantias constitucionais, obstar-lhe o exercicio. Precedentes do STF.

5. A aparente colisdo de direitos fundamentais decorrente da atividade
profissional de “provador” de cigarros ha de solucionar-se mediante har-
monizagao. Dai que as garantias constitucionais do livre exercicio de
profissao ou oficio (art. 52, XllI, CF), da livre iniciativa e do livre exercicio
de qualquer atividade econdmica (art. 170, caput e inciso 1V, e paragrafo
Gnico, CF) ndao podem ser cumpridas ilimitadamente e de forma indis-
criminada, sem que haja uma preocupacao com a salde e a seguran¢a
dos empregados. Mutatis mutandis, tutelar o direito a salde (art. 62,
caput, CF) e ao meio ambiente do trabalho ecologicamente equilibrado
(art. 205, caput, CF) nao deve implicar a completa inviabilizagao da ativi-
dade econbmica e do livre exercicio profissional, sob pena de “esvazia-
mento do conteldo” destes ultimos direitos fundamentais. Trata-se de
assegurar o equilibrio ja adotado na propria Constituicdo Federal e na
CLT no tocante a regulamentacao das atividades insalubres e perigosas,
buscando minorar os riscos inerentes ao trabalho.

6. Nessa perspectiva, a solugdo da questdao passa necessariamente,
a longo prazo, pela edi¢cao de leis que venham a regulamentar detalha-
damente a atividade de “provador de cigarros”. Eo que ja se verifica,
a titulo exemplificativo, em relagdo a outras atividades profissionais in-
salubres e perigosas, de indiscutivel nocividade a salde e a seguranca
dos empregados, porém objeto de disciplinamento normativo apenas no
tocante as condigoes para 0 seu exercicio: labor em minas de subsolo
(arts. 293 a 301 da CLT), atividades de exploragao, perfuracao, produgao
e refinamento de petrdleo (Lei n¢ 5.811/72 e NR 30, Anexo Il, do MTE)
e mergulho em aguas profundas, sob condigdes hiperbaricas (NR 15,
Anexo n? 6, do MTE).
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7. Relativamente a atividade de “provador de cigarros”, diante do pano-
rama atual de vacuo normativo, cabe a Justica do Trabalho, se instada a
tanto, velar pela observancia dos direitos fundamentais dos empregados
em harmonia com as normas constitucionais, impondo as empresas a
obrigacao de adotar medidas que minimizem os riscos dai decorrentes e
desencoraja-las na adogao de praticas nocivas a salde.

8. Infundada, assim, a imposi¢do de condenacao a empresa que impli-
que inviabilizar o exercicio de uma atividade empresarial licita e implique
igualmente tolher o exercicio de atividade profissional licita, sob pena
de, a pretexto de tutelar determinados direitos, vulnerarem-se outros de
igual hierarquia constitucional, inclusive o Principio da Separagao dos
Poderes.

9. Em que pese a licitude em si do oficio de “provador de cigarros”, desen-
volvido em favor de atividade econdmica também licita, & manifestamente
perniciosa e lesiva a salde dos empregados a referida atividade, em “Pai-
nel de Avaliacao Sensorial”, ainda que voluntariamente desempenhada. O
desenvolvimento de tal atividade acarreta lesao a direitos personalissimos
fundamentais (sadde e vida). Conguanto ndo se possa proibila judicialmen-
te, da conduta patronal emerge inequivocamente responsabilidade civil,
pela prética de ato ilicito, com a correlata obrigagado de indenizar os danos
morais perpetrados a coletividade indeterminada de empregados potencial-
mente sujeitos a atividade de experimentacao de cigarros. Responsabili-
dade civil que se reconhece mediante a fixagao de indenizagcao por danos
morais coletivos, também em carater pedagbgico, com o escopo de deses-
timular o prosseguimento de atividade prejudicial a salde humana.

10. Embargos da Reclamada de que se conhece, por divergéncia jurispru-
dencial, e a que se da provimento para afastar da condenacao a obrigagao
de abster-se de exigir labor no denominado “Painel de Avaliagdo Senso-
rial”. Embargos do Ministério Plblico do Trabalho igualmente conhecidos,
por divergéncia jurisprudencial, e providos para restabelecer a condena-
¢ao ao pagamento de indenizagdo por danos morais difusos e coletivos,
no importe de R$1.000.000,00, reversiveis ao FAT”.? (grifos nossos)

0 resultado do julgamento reflete o exercicio de se compatibilizar a livre-iniciativa
empresarial, o principio da dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais e
ao trabalho. Contudo, ao menos trés fundamentos legais indicam que essa compati-
bilizagao de interesses conflitantes ndo é uma tarefa de facil, a saber: a questao da
inalienabilidade dos direitos humanos (notadamente, dos direitos a salde e a vida)
por parte dos trabalhadores; o limite a liberdade de profissao; e a obrigatoriedade
da observancia da Resolugao n? 466 do Conselho Nacional de Salde por qualquer
instituicao que realize testes envolvendo seres humanos na condi¢ao de sujeitos de
pesquisa, como forma de garantir a estrita observancia dos principios universais da
bioética. Tais temas serao examinados, ainda que brevemente, no presente artigo.

2 Embargos em Recurso de Revista n? TST-E-ED-RR-120300-89.2003.5.01.0015.

R. Forum Trabalhista — RFT | Belo Horizonte, ano 3, n. 12, p. 27-49, maio/jun. 2014 31



EDSON BEAS RODRIGUES JR.

O artigo conclui que, ainda que se considere, prima facie, licita a atividade dos
provadores de cigarros, seu exercicio esta condicionado a observancia das obriga-
coes impostas pelos principios da bioética, como forma de garantir a dignidade dos
provedores.

2 Da inalienabilidade dos direitos fundamentais dos
trabalhadores e do limite implicito a liberdade de profissao

E lugar comum na doutrina e na jurisprudéncia afirmar-se que os direitos funda-
mentais sdo inalienaveis, irrenunciaveis e indisponiveis. Mas o que isso implica na
pratica? Um trabalhador dispoe de autonomia para se submeter a uma atividade que,
muito possivelmente, colocara em risco sua dignidade? Ha limites ao exercicio de ati-
vidades laborais? Os trabalhadores gozam da liberdade de exercer deliberadamente
uma atividade laboral que violara seus direitos fundamentais a salde e a vida (arts. 59,
caput, e 62, caput, CF/88)?

Consoante o art. 11 do Cddigo Civil,® o direito constitucional a seguranca (art. 52,
caput, art. 62, CF/88), o direito a redugao dos riscos inerentes ao trabalho (art. 72, XXIl,
CF/88) e os principios da imperatividade das normas trabalhistas e da indisponibilidade
dos direitos trabalhistas, os trabalhadores nao dispoem da prerrogativa de voluntaria-
mente renunciar ao seu direito a incolumidade fisica e a seguranca no trabalho com
vistas a exercer atividade laborativa que, inquestionavelmente, colocara sua salde,
longevidade e qualidade de vida em perigo.

Os direitos a vida e a salde, dentre outros, sao qualificados como fundamentais
exatamente “por estarem subtraidos a plena disponibilidade por parte dos poderes
constituidos” e mesmo por parte de seus titulares.* O ordenamento juridico brasileiro
trata a dignidade humana como heteronomia, o que significa “a existéncia de deter-
minados valores societarios compartilhados que se sobrepoem a liberdade individual,
podendo, assim, trazer consigo a nocao de que ha indignidade mesmo quando o
sujeito nao considera que suas escolhas ou os resultados delas sejam indignos.
Normalmente, a dignidade como heteronomia é veiculada lado a lado a conceitos
indeterminados, como a ordem publica, a moralidade pUblica, os valores de uma co-
munidade, o interesse pablico, dentre outros. [...] Existem algumas decisoes judiciais
que sao consideradas marcos da compreensao da dignidade como heteronomia. Uma
delas, por variados fatores, tornou-se muito conhecida em diversos paises e foi alvo
das mais variadas analises. Trata-se do famoso caso do arremesso de pessoas afe-
tadas pelo nanismo. Uma vez proibida a brincadeira de arremessar pessoas afetadas

3 Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o intransmissiveis e irrenun-
ciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitagao voluntaria.

4 SARLET, Ingo. Eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 62.
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pelo nanismo, Sr. Wackenheim (a pessoa afetada pelo nanismo envolvida no caso) e
a produtora do divertimento buscaram reverter a proibicao. A Camara de Contencioso
Administrativo francesa considerou que o arremesso de anoes feria a dignidade do
proprio Sr. Wackenheim, ainda que ele assim nao percebesse e consentisse com a
pratica. A liberdade de trabalho e a liberdade empresarial nao foram consideradas
obstaculos a proibigao, justamente em nome da defesa da dignidade humana. O
que se nota, de pronto, € que a dignidade nao foi entendida como a possibilidade
de livre escolha do individuo, mas como conceito que encampa o respeito & ordem
piblica e é capaz de limitar liberdades. E um exemplar clarissimo da dignidade como
heteronomia”.®

A jurisprudéncia atual do Superior Tribunal de Justica entende ser irrenunciavel
até mesmo a impenhorabilidade do bem de familia, como forma de garantir protegao
ao direito a moradia da unidade familiar (art. 62, CF/88).° Nesse diapasao, configura
um contrassenso conferir menor protecao a moradia da alma humana (corpo humano),
permitindo que o individuo possa optar por exercer atividades que, inequivocamente,
lesarao seu vaso fisico.

Nao ha que se colocar no mesmo patamar as atividades de provador de cigarros
com atividades insalubres tais como trabalho em minas subterraneas, atividades
em plataformas de petroleo, vigilantes etc. A primeira atividade coloca em risco a
vida e a salde daqueles que exercem tal atividade sem gerar qualquer beneficio
concreto a sociedade (afinal, trata-se de atividade relacionada a producao de uma
droga potencialmente viciante e cancerigena, cujo consumo atualmente é tolerado).
Nos demais casos, temos atividades que colocam em risco a vida dos trabalhadores
que as exercem, contudo sao toleradas por serem altamente benéficas para o bem-
estar e progresso material da sociedade. Em um sopesamento de interesses em
conflito, os beneficios difusos potenciais auferidos com essas atividades superam os
prejuizos potenciais. Neste caso, é possivel o exercicio de atividades que cologuem
em risco a incolumidade fisica dos trabalhadores envolvidos. Entretanto, no caso
dos provadores de cigarro, porquanto € uma atividade voltada exclusivamente para o
enriquecimento financeiro de um setor industrial que se beneficia dos vicios alheios,
nao ha a possibilidade de restricao do direito a incolumidade fisica dos trabalhadores,
nem que estes anuam.

Na decisao do TST, restou consignado que os provadores de cigarros ja eram
fumantes antes do exercicio de tal atividade. E preciso ter em mente que uma coisa
& fumar por escolha, outra coisa & fumar em carater profissional. A exposi¢cao a uma

5 MARTEL, Leticia. Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e os padroes do consentimento para a auto-
limitagao do direito fundamental a vida. Tese (Doutorado)-Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2010. f. 174-175.

6 STJ. AgRg no AREsp n2 384.091/MS.
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quota adicional de substancias viciantes e toxicas certamente catalisa a deterioracao
da salde desses trabalhadores e inibe-os de deixarem esse habito deletério. Em
sintese: mesmo trabalhadores fumantes tém sua incolumidade fisica prejudicada
com a atividade. Por isso, nao detém a autonomia para optarem por exercer atividade
prejudicial a sua salde, nao geradora de beneficios individuais tampouco sociais, que
viola a dignidade daqueles que a desenvolvem.

E nem se diga que a proibicao do exercicio da atividade de provador de cigarros
viola o direito a liberdade de trabalho, assegurado pelo art. 52, XIll, CF/88, que assim
dispoe: “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagoes profissionais que a lei estabelecer”. O referido dispositivo deve ser
interpretado em consonancia com o disposto no art. 62 do Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC),” que igualmente trata sobre a
liberdade de trabalho. O Brasil, na qualidade de Estado Contratante do PIDESC, as-
sumiu a obrigacao de promover a plena observancia do disposto neste instrumento
vinculante, sob pena de ser responsabilizado internacionalmente pela violagao das
obrigacoes assumidas perante a comunidade internacional. A necessidade de se
interpretar o art. 54 inciso Xlll da CF em harmonia com o art. 62 do PIDESC é uma
decorréncia da aplicacao da doutrina da interpretacdo consistente. “A doutrina da
interpretacao consistente € uma regra de hermenéutica de normas legais nacionais
cuja génese € internacional. Segundo esta doutrina, quando uma norma local permitir
diferentes interpretacoes, esta devera ser interpretada em consonancia com as obri-
gacgoes internacionais pertinentes a matéria, possibilitando-se uma relagao harmonica
do sistema juridico nacional com o internacional, bem como a realizacao concreta
do principio do Pacta Sunt Servanda que, necessariamente, deve ser observado por
todos os Orgaos estatais, inclusive pelo Poder Judiciario”.® “A doutrina da interpreta-
cao consistente foi introduzida, em 1804, pela Suprema Corte dos Estados Unidos
da América em decisao proferida no caso Charming Betsy. O juiz Marshall frisou que
‘uma lei aprovada pelo Congresso nunca deve ser interpretada de forma a violar o
direito das gentes, sempre que for possivel. A Corte Europeia de Justica, no mesmo
sentido, da a legislacao comunitaria europeia (quando esta estiver sujeita a mais de
uma interpretacao), tanto quanto possivel, uma interpretacao que seja consistente
com os acordos internacionais de que seja parte a Comunidade Europeia ...”.°

7 Aprovado pelo Decreto Legislativo n® 226(1), de 12 de dezembro de 1991; promulgado pelo Decreto n 591,
de 06 de julho de 1992.

8 RODRIGUES JR., Edson Beas; BASSO, Maristela. Andlise sistematica do sistema nacional de prote¢do dos
direitos autorais: aplicagdo da doutrina da interpretagao consistente e do teste dos trés passos para a
avaliacd@o das limitacdes aos direitos autorais. /n: CARVALHO, P. L. de (Org.). Propriedade intelectual: estudos
em homenagem a Professora Maristela Basso. Curitiba: Jurua, v. 2, p. 180.

°  Ibid., p. 181.
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O art. 62 do PIDESC reza que:

(1.) Os Estados Partes do Presente Pacto reconhecem o direito ao tra-
balho, que compreende o direito de toda pessoa de ter a possibilidade
de ganhar a vida mediante um trabalho livremente escolhido ou aceito, e
tomarao medidas apropriadas para salvaguarda esse direito. (2.) As medi-
das que cada Estado parte do presente pacto tomara a fim de assegurar
o pleno exercicio desse direito deverao incluir a orientagdo e a formagao
técnica e profissional, a elaboragao de programas, normas e técnicas apro-
priadas para assegurar um desenvolvimento econdmico, social e cultural
constante e o pleno emprego produtivo em condigdes que salvaguardem
aos individuos o gozo das liberdades politicas e econdmicas fundamentais.

O Comité de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais, érgao oficial da Organiza-
¢ao das Nacoes Unidas (ONU) responsavel por, inter alia, monitorar o cumprimento
das obrigacoes derivadas desse pacto pelos Estados Contratantes e pela publicacao
de documentos oficiais dedicados a esclarecer o conteido normativo dos dispositivos
nele contidos, publicou o “Comentario Geral n¢ 18” a respeito do conteldo normativo
do art. 62 do PIDESC, com vistas a facilitar o cumprimento das obrigagoes derivadas
desse dispositivo pelas Partes Contratantes. Considerando que o art. 62 do PIDESC
esta abrangido pelo art. 52, XlIl, da Constituicdo Federal do Brasil, esse documento é de
relevancia indiscutivel para a compreensao do conteldo do dispositivo constitucional.

O comentario geral assinala que os Estados contratantes — dentre eles o Brasil
— estdo obrigados a assegurar o exercicio de trabalho digno, ou também chamado de
trabalho decente. E digno é o trabalho que favorega — ao invés de lesar — a dignidade
da pessoa humana, mediante a promogao do conjunto de direitos fundamentais. Seguem
0s principais trechos do comentario geral n? 18 que sustentam o ora afirmado:

2. El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
proclama el derecho al trabajo en un sentido general en su articulo 6 y
desarrolla explicitamente la dimension individual del derecho al trabajo
mediante el reconocimiento, en el articulo 7, del derecho de toda perso-
na a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, en especial la
seguridad de las condiciones de trabajo.

6. El derecho al trabajo es un derecho individual que pertenece a cada
persona, y es a la vez un derecho colectivo. Engloba todo tipo de traba-
jos, ya sean autbnomos o trabajos dependientes sujetos a un salario.
El derecho al trabajo no debe entenderse como un derecho absoluto e
incondicional a obtener empleo. |[...]

7. El trabajo, segln reza el articulo 6 del Pacto, debe ser un trabajo digno.
Este es el trabajo que respeta los derechos fundamentales de la persona
humana, asi como los derechos de los trabajadores en lo relativo a con-
diciones de seguridad laboral y remuneracion. También ofrece una renta
que permite a los trabajadores vivir y asegurar la vida de sus familias,
tal como se subraya en el articulo 7 del Pacto. Estos derechos funda-
mentales también incluyen el respecto a la integridad fisica y mental del
trabajador en el gjercicio de su empleo.
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8. Los articulos 6, 7 y 8 del Pacto son interdependientes. La calificacion
de un trabajo como digno presupone que respeta los derechos fundamen-
tales del trabajador.*® (grifos nossos)

Nao ha que se falar que a proibicdo da atividade de provador de cigarros fere
a liberdade de trabalho, assegurada pela CF e pelo PIDESC. Muito pelo contrario. Tal
proibicao cumpre com o disposto no art. 62 do PIDESC, uma vez que o Brasil, na con-
dicdo de Estado Contratante dessa convencao, esta obrigado a assegurar o exercicio
de atividades laborais dignas e impedir aquelas que prejudiquem a integridade fisica e
psiquica dos trabalhadores. Toda atividade que possa violar os direitos fundamentais
dos trabalhadores deve ser proibida, especialmente aquelas que sao inequivocamente
geradoras de enfermidades incuraveis. E tal proibicdo independe da aprovagado de uma
especifica e explicita norma a respeito da atividade dos provadores de cigarros, uma vez
que é uma decorréncia direta do art. 52, Xlll, CF/88 e do art. 62 do PIDESC. O que esses
dispositivos asseguram € a liberdade de exercicio de atividades laborais dignas — en-
tendidas como promotoras dos direitos fundamentais humanos. Foge do escopo da
norma aquelas atividades violadoras dos direitos da personalidade, mesmo quando
as atividades sao exercidas com todos os cuidados possiveis, uma vez que é fato
notdrio o nexo causal existente entre o0 consumo de produtos fumigenos e diversas
enfermidades incapacitantes e incuraveis.

Nao se deve confundir a licitude da atividade de produzir € comercializar produ-
tos fumigenos com a liberdade de se valer de trabalhadores para a realizagao de tes-
tes de qualidade de cigarros. O fato do Codigo Brasileiro de Ocupagodes considerar a
atividade licita (CBO 1426-10 e 8422/35) nao a reveste automaticamente de licitude.
Afinal, as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas a luz da Constituicao
e nao o contrario.

A proibicao do uso de provadores de cigarros nao inviabiliza a atividade empre-
sarial, nao violando o principio constitucional da livre-iniciativa. A proibicao apenas
conduzira a indlstria a buscar alternativas para garantir as qualidades sensoriais de
seus produtos. Da mesma forma que as indUstrias de cosméticos e farmacéutica
vém procurando se adequar a pressao da opiniao pUblica para que deixem de utilizar
animais nos testes clinicos de seus produtos, a indlstria do tabaco deve ser compeli-
da a trilhar o mesmo caminho. Alias, € irbnico que a sociedade contemporanea parega
tutelar com maior vigor os direitos dos animais envolvidos em testes de produtos
socialmente benéficos (cosméticos e farmacéuticos) do que os direitos dos sujeitos
de pesquisa empregados pela indUstria do tabaco.**

10 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion general n2 18. Ginebra, Organizacion de las Naciones Unidas,
2005, paragrafos 2, 6, 7 e 8.

1 Veja noticia publicada pelo Correio intitulada “Justica de Salvador proibe Fiocruz de realizar testes em cachorros”
(Disponivel em: <http://www.correio24horas.com.br/detalhe/noticia/justica-proibe-fiocruz-de-realizar-testes-em-ca
chorros/?cHash=ca82236b27b725d774855f8a32603956>). Em 04 de junho de 2014, a Camara dos Deputados
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Ainda que a atividade dos provadores de cigarros seja qualificada prima facie
como licita, no proximo topico sera visto que a indUstria do tabaco, antes de langar
mao de trabalhadores para a realizagao de testes envolvendo seus produtos, deve ob-
servar uma complexa teia de obrigagoes previstas na Resolugao n¢ 466 do Conselho
Nacional de Salde, bem como os principios universais da bioética.

3 Da observancia obrigatéria da Resolucao n? 466/2012 do
Conselho Nacional de Sadde

A realizagao de quaisquer testes envolvendo seres humanos na condigao de
sujeitos de pesquisa exige que o0 proponente da pesquisa observe um procedimen-
to altamente complexo de obtencao de autorizagdes tanto do sujeito de pesquisa
quanto de um Comité de Etica em Pesquisa (CEP), a fim de assegurar que o projeto
proposto observe os principios universais da bioética.

A conducao de pesquisas envolvendo drogas em geral exige a plena observancia
das obrigacoes e procedimentos previstos na Resolugao n? 466. Por exemplo, na
area da indUstria farmacéutica, antes que uma droga farmacéutica seja introduzida no
mercado nacional, &€ necessario que testes clinicos em animais e em seres humanos
(sujeitos de pesquisa) sejam realizados, a fim de garantir que a droga apresenta
eficacia para o propdsito perseguido e seguranga para uso humano. Em apertada sin-
tese, os testes clinicos visam a garantir ao consumidor que os beneficios auferidos
pelo uso da droga se sobrepoem aos potenciais maleficios decorrentes dos efeitos
colaterais.

0O mesmo procedimento deve ser observado quando se esta diante de testes
de drogas nao medicamentosas, como é o caso de produtos fumigenos. Isso porque
a Resolucao n® 466 aplica-se sempre que seres humanos desempenharem o papel
de sujeitos de pesquisa. Os dados do caso indicam claramente que 0s participantes
do painel sensorial da Souza Cruz desempenham a funcao de sujeitos de pesquisa;
sua fungao é testar produtos fumigenos, a fim de assegurar sua qualidade e, muito
possivelmente, aprimorar suas caracteristicas, tornando-os mais atraente ao pablico
consumidor. Apesar das caracteristicas diferentes das duas categorias de drogas —
as farmacéuticas visam a beneficiar o corpo humano, enquanto as drogas nao medi-
camentosas visam a satisfacao dos sentidos — os testes clinicos envolvendo seres
humanos visam a um mesmo propdsito: garantir a satisfagdo das expectativas dos
consumidores a respeito das caracteristicas de cada categoria de droga.

aprovou o PL n2 6602, que aprova o fim do uso de animais em testes para o desenvolvimento de produtos cosmé-
ticos. O PL segue para votagao no Senado.
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Conforme ja indicado, a Resolugdo n2 466 do Conselho Nacional de Salde
(CNS) — cuja observancia € obrigatoria para todas as instituicoes que realizem pes-
quisas e testes com seres humanos, inclusive pela indlstria do tabaco — tem por
objetivo garantir a observancia dos principios universais da bioética, como forma de
tutelar a dignidade dos sujeitos de pesquisa, prevenindo-se, assim, a violagao ao
principio constitucional da dignidade humana. Para Ingo W. Sarlet, “a dignidade da
pessoa humana poderia ser considerada atingida sempre que a pessoa concreta
(o individuo) fosse rebaixada a objeto, a mero instrumento, tratada como uma coisa,
em outras palavras, na descaracterizagao da pessoa humana como sujeito de direi-
tos. [...] Assim, nao restam dlvidas de que a dignidade da pessoa humana engloba
necessariamente o respeito e a protecao da integridade fisica e corporal do individuo,
do que decorrem, por exemplo, a proibicao da pena de morte, da tortura, das penas
de natureza corporal, da utilizacao da pessoa humana para experiéncias cientificas,
limitacoes aos meios de prova (utilizacao de detector de mentiras), regras relativas a
transplantes etc.”.*?

Os principios universais da bioética permeiam expressamente a Resolucao
n? 466 do CNS (conforme destacado em seu proprio texto), mas também sao objeto
de tratamento especifico em diversos instrumentos internacionais, notadamente pelo
Codigo de Nuremberg de 1947, aprovado pelo Tribunal Internacional de Guerra de
Nuremberg, responsavel pelo julgamento dos criminosos nazistas; pela Declaragao
de Helsinque (versao revista em 2000), aprovada pela Associacao Médica Mundial,
a qual contém um apanhado de principios basicos regentes de qualquer pesqui-
sa clinica envolvendo seres humanos; e pela Declaragao Universal sobre Bioética
e Direitos Humanos (DUBDH), adotada em 2005, no ambito da Organizagao das
Nacoes Unidas para a Educacao, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO).

A origem dos principios da bioética remonta aos julgamentos dos crimes de
guerra perpetrados durante a 22 Guerra Mundial pelo regime nazista alemao, condu-
zidos pelo Tribunal Internacional de Nuremberg (Tribunal Internacional). Em resposta
aos abusos praticados pela “ciéncia médica” em detrimento da dignidade da pessoa
humana, em 1947, o Tribunal Internacional adotou o Codigo de Nuremberg, que en-
cerra dez principios reitores das pesquisas envolvendo seres humanos, que hoje sao
considerados principios bioéticos universais. Os demais documentos internacionais
que se seguiram ao Codigo de Nuremberg tomam-no como matéria-prima. Indicarei,
ainda que superficialmente, os principais principios de bioética previstos nesses do-
cumentos, cuja observancia € promovida pela Resolugao n2 466 do CNS.

Antes de passar aos principios, € digno de nota que o Ministro Ricardo
Lewandowski, em seu voto apresentado no julgamento da ADI n2 3510-0, considerou

12 SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspec-
tiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 103.
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gue o Brasil, na condi¢cdo de Estado-Membro da UNESCO, esta obrigado, inclusive
no ambito do Poder Judiciario, a dar concrecao ao disposto na Declaragao Universal
sobre Bioética e Direitos Humanos: “O Brasil, pois, como membro da Organizagao
das Nagoes Unidas para a Educacgdo, Ciéncia e Cultura e signatario da Declaragao
elaborada sob seus auspicios, esta obrigado a dar concrecao a seus preceitos no
ambito dos trés poderes que integram sua estrutura estatal, sob pena de negar
consequéncia juridica a manifestacao de vontade, formal e solene, que exteriorizou
no ambito internacional. Em outras palavras, a producao legislativa, a atividade ad-
ministrativa e a prestacao jurisdicional no campo da genética e da biotecnologia em
nosso Pais devem amoldar-se aos principios e regras estabelecidas naquele texto
juridico internacional, sobretudo quanto ao respeito a dignidade da pessoa humana e
aos direitos e garantias fundamentais, valores, de resto, acolhidos com prodigalidade
pela Constituicao de 1988”.

No mesmo sentido do voto do Ministro Lewandowski, um acérdao da 32 Turma
do STJ (REsp n® 1008398/SP) conferiu forca normativa aos principios universais da
bioética. Corroborando o que ora se afirma, reproduzo alguns trechos da ementa do
julgado:

Ementa: Direito civil. Recurso especial. Transexual submetido a cirurgia
de redesignacdo sexual. Alteragao do prenome e designativo de sexo.
Principio da dignidade da pessoa humana.

— Sob a perspectiva dos principios da Bioética — de beneficéncia, auto-
nomia e justica —, a dignidade da pessoa humana deve ser resguardada,
em um ambito de tolerancia, para que a mitigacao do sofrimento humano
possa ser o sustentaculo de decisoes judiciais, no sentido de salvaguar-
dar o bem supremo e foco principal do Direito: o ser humano em sua
integridade fisica, psicoldgica, socioambiental e ético-espiritual.

[...] — De posicionamentos herméticos, no sentido de nao se tolerar “im-
perfeicdbes” como a esterilidade ou uma genitalia que ndo se conforma
exatamente com os referenciais cientificos, e, consequentemente, negar
a pretensao do transexual de ter alterado o designativo de sexo e nome,
subjaz o perigo de estimulo a uma nova préatica de eugenia social, objeto
de combate da Bioética, que deve ser igualmente combatida pelo Direito,
nao se olvidando os horrores provocados pelo holocausto no século pas-
sado. Recurso especial provido.

3.1 Principio do consentimento prévio, livre e informado

Dentre os principios do Codigo de Nuremberg figura o do consentimento prévio,
livre e informado (CPLI), que introduz a obrigacao dos proponentes de pesquisas
envolvendo seres humanos de instaurar um procedimento para a obtencao do CPLI
dos sujeitos de pesquisa. O principio do consentimento prévio livre e informado é o
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primeiro principio arrolado no Codigo de Nuremberg.'® Tal posi¢ao topografica reflete
sua importancia no contexto de toda e qualquer pesquisa envolvendo seres humanos:

Principio n? 1 do Cddigo de Nuremberg — O consentimento voluntério do
ser humano é absolutamente essencial. Isso significa que as pessoas
que serao submetidas ao experimento devem ser legalmente capazes de
dar consentimento; essas pessoas devem exercer o livre direito de es-
colha sem qualquer intervengao de elementos de forga, fraude, mentira,
coagdo, astlcia ou outra forma de restricao posterior; devem ter conhe-
cimento suficiente do assunto em estudo para tomarem uma decisao.
Esse (ltimo aspecto exige que sejam explicados as pessoas a natureza,
a duragao e o propdsito do experimento; os métodos segundo os quais
sera conduzido; as inconveniéncias e 0s riscos esperados; os efeitos
sobre a salde ou sobre a pessoa do participante, que eventualmente
possam ocorrer, devido a sua participagdo no experimento. O dever e a
responsabilidade de garantir a qualidade do consentimento repousam
sobre o pesquisador que inicia ou dirige um experimento ou se compro-
mete nele. Sao deveres e responsabilidades pessoais que nao podem
ser delegados a outrem impunemente.

O mesmo principio é tratado pela Declaracao Universal de Bioética e Direitos
Humanos e pela Declaracao de Helsinque:

Principio do Consentimento (Artigo 6 DUBDH)

a) Qualquer intervencao médica preventiva, diagndstica e terapéutica so
deve ser realizada com o consentimento prévio, livre e esclarecido do
individuo envolvido, baseado em informacdo adequada. O consentimento
deve, quando apropriado, ser manifesto e poder ser retirado pelo indivi-
duo envolvido a qualquer momento e por qualquer razao, sem acarretar
desvantagem ou preconceito.

b) A pesquisa cientifica s6 deve ser realizada com o prévio, livre, expres-
so e esclarecido consentimento do individuo envolvido. A informagao
deve ser adequada, fornecida de uma forma compreensivel e incluir os
procedimentos para a retirada do consentimento. O consentimento pode
ser retirado pelo individuo envolvido a qualquer hora e por qualquer ra-
zao, sem acarretar qualquer desvantagem ou preconceito. Excegoes a
este principio somente devem ocorrer quando em conformidade com os
padroes éticos e legais adotados pelos Estados, consistentes com as
provisoes da presente Declaragao, particularmente com o Artigo 27 e
com os direitos humanos.

¢) Em casos especificos de pesquisas desenvolvidas em um grupo de
individuos ou comunidade, um consentimento adicional dos represen-
tantes legais do grupo ou comunidade envolvida pode ser buscado. Em
nenhum caso, o consentimento coletivo da comunidade ou o consenti-
mento de um lider da comunidade ou outra autoridade deve substituir o
consentimento informado individual.

13 Trials of War Criminal Before the Nuremberg Military Tribunals. Control Council Law 1949, n. 10(2), p. 181-182.
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Principio 13 da Declaragdo de Helsinque — Em qualguer pesquisa envol-
vendo seres humanos, cada paciente em potencial deve estar adequada-
mente informado quanto aos objetivos, métodos, fontes de financiamento,
quaisquer possiveis conflitos de interesse, afiliagdes institucionais do
pesquisador, os beneficios antecipados e riscos em potencial do estudo
e qualquer desconforto que possa estar vinculado. O sujeito devera ser
informado da liberdade de se abster de participar do estudo ou de retirar
seu consentimento para sua participagao em qualguer momento, sem re-
taliacdo. Apds assegurar-se de que o sujeito entendeu toda a informagao,
0 médico devera entdo obter o consentimento informado espontaneo do
paciente, preferencialmente, por escrito. Se o consentimento nao puder
ser obtido por escrito, 0 consentimento nao escrito deve ser formalmente
documentado e testemunhado.

Principio 14 da Declaragdo de Helsinque — Ao obter o consentimento
informado, o investigador devera ter especial atengdo em relagao aque-
les pacientes que apresentam relagdo de dependéncia com o médico ou
possam consentir a realizagao do estudo sob coacao. Nestes casos, 0
consentimento informado devera ser obtido por investigador bem infor-
mado nao envolvido com a pesquisa e que seja totalmente independente
deste relacionamento.

Principio 15 da Declaragéo de Helsinque — Para sujeitos de pesquisa que
forem legalmente incompetentes, incapazes fisica ou mentalmente de dar
0 consentimento ou menores legalmente incompetentes, o investigador
devera obter o consentimento informado do representante legalmente au-
torizado, de acordo com a legislacao apropriada. Estes grupos nao devem
ser incluidos em pesquisas a menos que esta seja necessaria para pro-
mover a salde da populagdo representada e esta pesquisa ndo pode, em
seu lugar, ser realizada em individuos legalmente competentes.

Principio 16 da Declaragdo de Helsinque — Quando um sujeito conside-
rado legalmente incompetente, como uma crianga menor, é capaz de
aprovar decisoes sobre a participagao no estudo, o investigador deve ob-
ter esta aprovagao, além do consentimento do representante legalmente
autorizado.

Principio 17 da Declaracdo de Helsinque — Pesquisas com individuos dos
quais nao é possivel obter consentimento, incluindo consentimento por
procuragao ou superior, deverao ser realizadas apenas se a condicao
fisica/mental que impede a obtencdo do consentimento informado, seja
uma caracteristica necessaria para a populacao da pesquisa. As razoes
especificas para envolver sujeitos de pesquisa com uma condi¢gao que
os torna incapazes de fornecer o consentimento informado, devem estar
declaradas no protocolo experimental, para consideragao e aprovagao
pelo Comité de Etica. O protocolo deve declarar que o consentimento
para permanecer na pesquisa deve ser obtida o mais rapido possivel, do
individuo ou representante legalmente autorizado.

A realizagao de qualquer pesquisa e testes com 0s seres humanos, na condi¢ao
de sujeitos de pesquisa, deve ser condicionada a obtencao de seu consentimento
prévio, livre e informado (CPLI). Na esfera das pesquisas envolvendo seres humanos
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como sujeitos de pesquisa, o CPLI € um processo dedicado a assegurar o respeito
a dignidade e a autonomia dos individuos.** A obtengdo de um consentimento verda-
deiramente prévio, livre e informado depende da instauragao, pelos proponentes dos
testes, de um processo de consultas junto aos potenciais sujeitos de pesquisa.®

Para que o consentimento seja informado, o potencial sujeito de pesquisa deve
ter sido esclarecido, em linguagem acessivel, sobre as condicdes em que se realiza-
rao os testes, as possiveis consequéncias benéficas e maléficas ao seu bem-estar
fisico e mental, a duragao dos testes e os métodos a serem aplicados. Uma vez
instaurado o procedimento de consultas com 0s potenciais sujeitos de pesquisa, 0s
responsaveis pelos testes devem informa-los sobre, dentre outros aspectos, a exis-
téncia de propositos comerciais; as possiveis consequéncias sobre seu bem-estar
que decorrerao dos testes; as instituicoes envolvidas no projeto; os riscos envolvidos
nos testes/pesquisas. Os proponentes do projeto devem ainda assegurar que 0S
potenciais sujeitos de pesquisa compreendam integralmente todas as informagoes
transmitidas,'® para que possam conscientemente deliberar sobre o assunto. Em
outras palavras, os proponentes do projeto devem ser transparentes e compartilhar
com os sujeitos de pesquisa todas as informagoes de que disponham, que possam
ser essenciais ao processo de tomada de decisao.

Para que seja livre, 0 potencial sujeito de pesquisa deve ser dotado da capaci-
dade para expressar conscientemente seu consentimento; nao pode estar sujeito a
qualquer condicao que limite sua capacidade para expressar livremente sua vontade
(e.g. fraude, mentira, coacao, astlcia, pagamentos, 0s quais tém o efeito de reduzir
o exercicio do livre arbitrio por parte do sujeito de pesquisa). O consentimento sera
livre, se inexistir qualquer forga ou circunstancia que induza o sujeito de pesquisa a
consentir com testes, pesquisas que, em verdade, nao deseja.

A Resolugao n? 466, em seu item I1.2, define “assentimento livre e esclarecido”
como a “anuéncia do participante da pesquisa, crianga, adolescente ou legalmente
incapaz, livre de vicios (simulagao, fraude ou erro), dependéncia, subordinacao ou
intimidagao. Tais participantes devem ser esclarecidos sobre a natureza da pesquisa,
seus objetivos, métodos, beneficios previstos, potenciais riscos e o incomodo que
esta possa lhes acarretar, na medida de sua compreensao e respeitados em suas
singularidades”. No contexto do direito do trabalho, fica claro que um empregado de
uma indUstria ndo pode ser sujeito de pesquisa para um projeto proposto por seu
empregador, uma vez que a subordinacao juridica reduz ou suprime sua liberdade
para consentir.

14 WIPOMAGAZINE. Bioethics and Patent Law: the Cases of Moore and the Hagahai People. Sept. 2006.

15 Secretariat of the permanent forum on indigenous issues, FAO activities on prior and informed consent:
activities involving indigenous peoples. PFII/2005/WS.2/14. New York: United Nations, 2005.

16 QOIT. Convenio n? 169 sobre pueblos indigenas y tribales: un manual. Ginebra, 2003. p. 44.
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Por fim, o sujeito de pesquisa deve ser informado a respeito de sua liberdade
para retirar seu consentimento a qualquer momento, ainda que apds o inicio do desen-
volvimento das pesquisas.

3.2 Demais principios bioéticos regentes de pesquisas
envolvendo seres humanos

Em fungao de sua relevancia para o caso dos provadores de cigarros, e também
considerando serem desconhecidos de grande parte da comunidade juridica, optei
por reproduzir uma selecao dos principios centrais de bioética, cuja observancia é
obrigatoria em testes envolvendo seres humanos, os quais foram extraidos do Codigo
de Nuremberg, da Declaragao de Helsinque e da Declaracao Universal da UNESCO
sobre Bioética e Direitos Humanos. Desses principios é possivel se inferir algumas
premissas absolutas a respeito da possibilidade de utilizagao de seres humanos
como sujeitos de pesquisa em testes sobre a qualidade de cigarros, a saber:

a) projetos de pesquisa envolvendo seres humanos apenas devem ser realiza-
dos quando os testes propostos apresentarem o potencial de gerar benefi-
cios fisicos tanto aos sujeitos de pesquisa quanto a comunidade em geral,
nao sendo aceitaveis projetos de pesquisa que sabidamente propiciarao
mais maleficios fisicos aos sujeitos de pesquisa do que beneficios; ndo ha
espaco para a realizagdo de projetos de pesquisa cujo Unico propdsito € o
desenvolvimento ou a melhoria de um produto ou servigo cujo fim é viciar
seus usuarios, pois disso nenhum beneficio é extraido para a humanidade;
a integridade fisica dos sujeitos de pesquisa deve ser sempre preservada, uma
vez que sujeitos de pesquisa nao se confundem com objetos de pesquisa;
0S projetos de pesquisa envolvendo seres humanos devem ser planejados,
acompanhados e executados por uma equipe de técnicos responsaveis e
capacitados, a fim de rastrear possiveis riscos aos sujeitos de pesquisa,
impedindo a continuidade dos testes, em caso de riscos palpaveis a incolu-
midade fisica dos sujeitos de pesquisa;

d) os testes/pesquisas devem ser realizados com a supervisao de um comité
de ética para assegurar que os limites bioéticos sao observados durante
toda a pesquisa e evitar a coisificagao dos sujeitos de pesquisa.

Seguem 0s principios:

Principio 2 do Codigo de Nuremberg— O experimento deve ser tal que produza resul-
tados vantajosos para a sociedade, que nao possam ser buscados por outros métodos
de estudo, mas nao podem ser feitos de maneira casuistica ou desnecessariamente.

Principio 4 do Cédigo de Nuremberg — O experimento deve ser conduzido de ma-
neira a evitar todo sofrimento e danos desnecessarios, quer fisicos, quer materiais.

&)
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Principio 5 do Codigo de Nuremberg — Nao deve ser conduzido qualquer expe-
rimento quando existirem razoes para acreditar que pode ocorrer morte ou invalidez
permanente; exceto, talvez, quando o proprio médico pesquisador se submeter ao
experimento.

Principio 6 do Codigo de Nuremberg — O grau de risco aceitavel deve ser limitado
pela importancia do problema que o pesquisador se propoe a resolver.

Principio 7 do Cbdigo de Nuremberg — Devem ser tomados cuidados especiais
para proteger o participante do experimento de qualquer possibilidade de dano, inva-
lidez ou morte, mesmo que remota.

Principio 8 do Caédigo de Nuremberg — O experimento deve ser conduzido apenas
por pessoas cientificamente qualificadas.

Principio 9 do Cbdigo de Nuremberg — O participante do experimento deve ter a
liberdade de se retirar no decorrer do experimento.

Principio 10 do Cédigo de Nuremberg — O pesquisador deve estar preparado
para suspender os procedimentos experimentais em qualquer estagio, se ele tiver
motivos razoaveis para acreditar que a continuacao do experimento provavelmente
causara dano, invalidez ou morte para os participantes.

Principio 1 da Declaracdo de Helsinque — E dever do médico, na pesquisa clini-
ca, proteger a vida, salde, privacidade e dignidade do ser humano.

Principio 4 da Declaracdo de Helsinque — O desenho e a realizacdo de cada
procedimento experimental envolvendo seres humanos devem ser claramente discu-
tidos no protocolo experimental. Esse protocolo deve ser submetido a analise, com
comentarios, orientacoes, e quando apropriado, a aprovagao de um comité de ética
médica especialmente indicado, que deve ser independente do investigador e do
patrocinador do estudo ou qualquer outro tipo de influéncia indevida. Esse comité de
ética independente deve estar de acordo com as regulagoes e leis locais do pais no
qual a pesquisa clinica sera conduzida.

Principio 5 da Declaracdo de Helsinque — O comité tem o direito de monitorar
estudos em andamento. O pesquisador tem a obrigagcao de fornecer informacgdes de
monitoramento ao comité, especialmente qualquer evento adverso sério. O pesqui-
sador deve também submeter ao comité, para revisao, informagoes a respeito do
financiamento, patrocinador, afiliagdes institucionais, outros conflitos de interesses
em potencial e incentivos aos sujeitos.

Principio 6 da Declaracao de Helsinque — Pesquisas clinicas envolvendo seres
humanos somente deverao ser conduzidas por individuos cientificamente qualifica-
dos e sob a supervisao de um médico competente. A responsabilidade por paciente
devera sempre ser designada a individuo medicamente qualificado e nunca a critério
do proprio paciente, mesmo que este tenha dado seu consentimento para tal.

Principio 7 da Declaracdo de Helsinque — Todo projeto de pesquisa clinica en-
volvendo seres humanos deve ser precedido pela avaliagao cuidadosa dos possiveis

44 R. Forum Trabalhista — RFT | Belo Horizonte, ano 3, n. 12, p. 27-49, maio/jun. 2014



INALIENABILIDADE DOS DIREITOS HUMANOS, PRINCIPIOS UNIVERSAIS DA BIOETICA E LIBERDADE DE PROFISSAOQ...

riscos e encargos para o paciente e outros. Isso nao impede a participacao de vo-
luntarios saudaveis em pesquisa clinica. O desenho de todos os estudos deve ser
publicamente disponivel.

Principio 8 da Declaracao de Helsinque — Os investigadores devem abster-se
de se envolverem em estudos clinicos envolvendo seres humanos, a menos que este-
jam confiantes que o0s riscos envolvidos foram avaliados adequadamente e podem
ser gerenciados satisfatoriamente. Os investigadores devem interromper qualquer
investigacado se a relagao risco/beneficio tornar-se desfavoravel ou se houver provas
conclusivas de resultados positivos e benéficos.

Principio 9 da Declaracao de Helsinque — Pesquisas clinicas envolvendo seres
humanos apenas deverao ser conduzidas se a importancia dos objetivos excede os
riscos e encargos inerentes ao paciente. Isso é de importancia especial quando os
seres humanos sao voluntarios saudaveis.

Principio 10 da Declaragdo de Helsinque — A pesquisa clinica é justificada ape-
nas se ha uma probabilidade razoavel de que as populagdes nas quais a pesquisa é
realizada se beneficiarao dos resultados da pesquisa.

Principio 12 da Declaracao de Helsinque — O direito do paciente de resguardar
sua integridade deve sempre ser respeitado. Toda precaucao deve ser tomada para
respeitar a privacidade do sujeito, a confidencialidade das informagdes do sujeito
e para minimizar o impacto do estudo na integridade fisica e mental, bem como na
personalidade do paciente.

Principio da Autonomia e Responsabilidade Individual (Artigo 5 DUBDH) — Deve
ser respeitada a autonomia dos individuos para tomar decisoes, quando possam ser
responsaveis por essas decisoes e respeitem a autonomia dos demais. Devem ser
tomadas medidas especiais para proteger direitos e interesses dos individuos nao
capazes de exercer autonomia.

Principio da Protecao dos Individuos sem Capacidade para Consentir (Artigo 7
DUBDH) — Em conformidade com a legislagao, protecao especial deve ser dada a
individuos sem a capacidade para fornecer consentimento: a) a autorizagao para
pesquisa e pratica médica deve ser obtida no melhor interesse do individuo envolvido
e de acordo com a legislacao nacional. Nao obstante, o individuo afetado deve ser
envolvido, na medida do possivel, tanto no processo de decisao sobre consentimento,
assim como em sua retirada; b) a pesquisa s6 deve ser realizada para o beneficio
direto a salde do individuo envolvido, estando sujeita a autorizagao e as condigoes
de protecao prescritas pela legislacao e caso nao haja nenhuma alternativa de pes-
quisa de eficacia comparavel que possa incluir sujeitos de pesquisa com capacidade
para fornecer consentimento. Pesquisas sem potencial beneficio direto a salde so
devem ser realizadas excepcionalmente, com a maior restricao, expondo o individuo
apenas a risco e desconforto minimos, e quando se espera que a pesquisa contribua
com o beneficio a salde de outros individuos na mesma categoria, sendo sujeitas as
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condigoes prescritas por lei e compativeis com a protecao dos direitos humanos do
individuo. A recusa de tais individuos em participar de pesquisas deve ser respeitada.

Principio da Dignidade Humana e Direitos Humanos (Artigo 3 DUBDH) — a) A
dignidade humana, os direitos humanos e as liberdades fundamentais devem ser
respeitados em sua totalidade; b) Os interesses e o bem-estar do individuo devem ter
prioridade sobre o interesse exclusivo da ciéncia ou da sociedade.

Principio do Beneficio e Dano (Artigo 4 DUBDH) — Os beneficios diretos e indi-
retos a pacientes, sujeitos de pesquisa e outros individuos afetados devem ser ma-
ximizados e qualquer dano possivel a tais individuos deve ser minimizado, quando se
trate da aplicagdo e do avango do conhecimento cientifico, das praticas médicas e
tecnologias associadas.

Principio da Prote¢do das Geragoes Futuras (Art. 16, DUBDH) — O impacto das
ciéncias da vida sobre geragoes futuras, incluindo sobre sua constituicao genética,
deve ser devidamente considerado.

Principio do Compartilhamento de Beneficios (Artigo 15 DUBDH) — a) Os benefi-
cios resultantes de qualquer pesquisa cientifica e suas aplicagoes devem ser compar-
tilhados com a sociedade como um todo e, no ambito da comunidade internacional,
em especial com paises em desenvolvimento. Para dar efeito a esse principio, os
beneficios podem assumir quaisquer das seguintes formas:

(i) ajuda especial e sustentavel e reconhecimento aos individuos e grupos
que tenham participado de uma pesquisa;
(i) acesso a cuidados de salde de qualidade;
(iii) oferta de novas modalidades diagndsticas e terapéuticas ou de produtos
resultantes da pesquisa;
iv) apoio a servicos de salde;
v) acesso ao conhecimento cientifico e tecnologico;
facilidades para geragao de capacidade em pesquisa; e
vii) outras formas de beneficio coerentes com os principios dispostos na pre-
sente Declaragao;

b) Os beneficios nao devem constituir indugao inadequada para estimular a par-
ticipacao em pesquisa.

A Resolugao n? 466 exige que qualquer instituicao que se valha de sujeitos de
pesquisa percorra um caminho bastante longo até obter a autorizagao para a realiza-
cao de testes envolvendo seres humanos. Nao é suficiente a obtencao do consenti-
mento prévio livre e informado dos sujeitos de pesquisa. E necessario, ainda, o aval
de um comité ético de pesquisa verdadeiramente neutro, o qual terd a competéncia
para supervisionar os testes. Apenas aqueles projetos que observarem todos oS
principios universais da bioética obterao o aval para serem realizados.

0 caminho para a obtengao de autorizacao é mais complexo do que deixei trans-
parecer até o momento. Para conhecé-lo verdadeiramente € indispensavel o exame
detalhado da Resolugao n? 466 do CNS.

<
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O Ministério Plblico do Trabalho (MPT) indicou na agao civil plblica proposta
em face da Souza Cruz que os provadores de cigarros nada mais sao que “cobaias
humanas”. Tem razao o MPT. E como os provadores de cigarros ostentam a condicao
de sujeitos de pesquisa, a realizagao dos testes apenas pode ser autorizada se
observado o procedimento e as exigéncias previstas na Resolugao n2 466 do CNS e
cumpridos os principios universais da bioética. Ainda que a atividade laboral dos pro-
vadores de cigarros nao seja necessariamente ilicita, o seu exercicio esta condiciona-
do a estrita observancia da Resolugao n? 466 e dos principios da bioética, os quais
sao legalmente vinculantes em fungao da forga normatividade da referida resolugao.

4 Observacoes finais

Sob a otica da inalienabilidade dos direitos fundamentais (notadamente dos
direitos a salde e a vida) e do direito ao trabalho digno (digno no sentido de atividade
laboral capaz de promover os direitos fundamentais do trabalhador, ao invés de vul-
nera-los), a atividade de provador de cigarros € vetada pelo ordenamento juridico, ao
transformar os provadores de cigarros em simples ferramentas de trabalho, a serem
empregadas até a completa exaustao de sua salde. Tal processo de coisificagao do
homem viola o principio da dignidade humana'’ e aquele que veda a mercantilizagao
do trabalho.*®

Mas mesmo que se entenda que a atividade é licita, sob a 6tica dos principios
universais da bioética e da Resolugao n? 466 do Conselho Nacional de Salde, seu
exercicio esta condicionado a obtengao do consentimento prévio, livre e informado
dos sujeitos de pesquisa e ao cumprimento das exigéncias previstas na indigitada
resolugao do CNS. Considerando que os provedores de cigarros do caso em comento,
salvo engano, sao empregados da empresa proponente dos testes, a subordinagao
juridica decorrente do contrato de trabalho inviabiliza a obten¢ao de um consentimento
verdadeiramente livre.

Sob essas duas perspectivas, a atividade de provador de cigarros nao parece ter
sido acolhida pelo ordenamento juridico nacional. Essa conclusdo esta em harmonia
com o entendimento do TST, segundo o qual a atividade exercida pelos provadores
de cigarros € violadora de seus direitos da personalidade (ainda que o exercicio se dé
sob condigoes normais), o que caracteriza um ato ilicito patronal, a ser devidamente
punido por meio da condenacao da empregadora ao pagamento de indenizagao por
danos morais coletivos:

17 Ensina Ingo Sarlet, ao tratar do conteldo do principio da dignidade da pessoa humana, que “[...] 0 ser humano
€ dotado de um valor proprio e que lhe é intrinseco, ndo podendo ser transformado em mero objeto ou
instrumento” (A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 98).

8 Principio previsto na Declaragdo de Filadélfia da OIT, segundo o qual o “trabalho ndo € uma mercadoria”.
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Em que pese a licitude em si do oficio de “provador de cigarros”, desen-
volvido em favor de atividade econdmica também licita, € manifestamente
perniciosa e lesiva a salde dos empregados a referida atividade, em “Painel
de Avaliacao Sensorial”, ainda que voluntariamente desempenhada. O de-
senvolvimento de tal atividade acarreta lesédo a direitos personalissimos
fundamentais (salde e vida). Conquanto ndo se possa proibi-la judicial-
mente, da conduta patronal emerge inequivocamente responsabilidade
civil, pela préatica de ato ilicito, com a correlata obrigagao de indenizar os
danos morais perpetrados a coletividade indeterminada de empregados
potencialmente sujeitos a atividade de experimentacao de cigarros.

A proibicao da continuidade da atividade dos provadores de cigarros por parte
do Judiciario ndo representa violagao ao principio da separagao de poderes. Isso por-
que a observancia do art. 52, XIll da CF/88 (interpretado a luz do art. 62 do PIDESC),
do art. 11 do Codigo Civil e dos principios universais da bioética e da Resolugao
n? 466 do CNS levam a conclusao de que o direito positivo ja veda a atividade dos
provadores de cigarros, ou, pelo menos, condiciona o seu exercicio ao cumprimento
de um procedimento sofisticado que, possivelmente, seria de dificil observancia pela
indlstria do tabaco.

De qualquer forma, duas licoes importantes podem ser extraidas do julgamento.
A primeira é o reconhecimento de que a atividade dos provadores de cigarro, mesmo
que exercida em condi¢oes normais, produz um resultado ilicito, motivador da respon-
sabilizagao objetiva da indlstria do tabaco pelos danos derivados (com fundamento
no art. 927, paragrafo Gnico, do Codigo Civil). Essa conclusdo permite que novas
condenagoes sejam aplicadas em demandas individuais e coletivas similares.

Em segundo lugar, apesar do julgado nao ter feito qualquer referéncia as nor-
mas da bioética (principios universais da bioética e Resolugao n® 466 do Conselho
Nacional de Salde), ele ndo impede a aplicacao dessas normas ao caso dos prove-
dores de cigarro; sua incidéncia no caso apenas poderia ser prevenida por meio de
declaracao de inconstitucionalidade dessas normas, o que nao ocorreu.* Logo, a
conclusao que se extrai do julgado do TST — quando interpretado dentro do contexto
do ordenamento juridico geral — é que, prima facie, o exercicio da atividade dos pro-
vadores de cigarro é tolerada pelo ordenamento, desde que as demais normas apli-
caveis sejam plenamente observadas, dentre elas, as universais e locais da bioética.
0 uso dos provadores de cigarros apenas sera proibido na eventualidade da indUstria
do tabaco nao lograr cumprir com o disposto nas referidas normas da bioética.

19 STF. SGmula Vinculante n2 10. Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgao
fracionario de tribunal que, embora nao declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Plblico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.
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Inalienability of Human Rights, Universal Principles of Bioethics and Freedom of Profession — Some
Comments on the Cigarette Panelists Case Souza Cruz

Abstract: This paper deals with the controversial ruling handed down by the Brazilian Superior Labor Court
regarding the freedom of hiring professionals for testing cigarettes and the conflicts between, on the one
hand, the freedom of labor, and on the other hand, inalienable human rights and the universal principles
of bioethics. In addition, it points out to yet neglected binding obligations that the tobacco industry shall
comply with in order to be legally authorized to hire cigarettes tasters.

Key words: Right to work. Fundamental rights. Inalienability. Bioethics. Research subjects. Cigarette
panelists.
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