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Judiciario e Legislativo devem dialogar pararegulamentar trabalho de
provador

A marca do constitucionalismo brasileiro recente é a for¢a normativa da Constitui¢cdo, que culmina com
a constitucionalizacéo dos diversos ramos do direito. Hoje, toda a ordem juridica € reinterpretada de
acordo com a Constituicdo Federal, e os direitos fundamentais, mesmo aquel es originamente
concebidos para limitar a agéo estatal, incidem sobre as rel agbes privadas. Também o direito do trabalho
contemporaneo caracteriza-se pela crescente abertura aincidéncia de principios constitucionais. O
direito do trabalho constitucionaliza-se, e os direitos fundamentai s — todos eles, e ndo sd 0s
especificamente laborais — convertem-se em parametros para a afericéo da validade das relagbes de
trabal ho.

O principio constitucional mais comumente evocado € a dignidade da pessoa humana. Trata-se de
principio multidimensional. (a) Envolve a garantia de condigdes sociais basicas de vida: sem moradia,
alimentacéo, educacdo e salde, ndo ha efetiva observancia do principio da dignidade da pessoa humana.
(b) Implicatambém a atribuicdo de igual reconhecimento a identidades particulares: a discriminagdo em
decorréncia de etnia, género, orientacdo sexual, origem socia ou geografica viola gravemente a
dignidade humana. (¢) Em sua dimensdo mais tradicional, proscreve a “instrumentalizacéo” do ser
humano, traduzindo-se pela maxima anti-utilitarista segundo a qual cada ser humano deve sempre ser
tratado como um fim em si mesmo, nunca como meio para arealizacdo de finalidades alheias, mesmo
gue sejam importantes metas col etivas.

Esta Ultima dimens&o é especialmente pertinente a hipdtese ora em exame. Frequentemente, decisdes
publicas e privadas inspiram-se em um versao vulgar do utilitarismo, segundo a qual é legitimo que a
sociedade utilize o ser humano como instrumento, como meio, quando isso servir a producdo de
utilidades sociais: 0 importante seria produzir o “maior bem para o maior nimero”. Com base nesse tipo
de critério, foram tomadas algumas das decisdes mais tragicas da historia da humanidade, como o
exterminio de portadores de deficiéncias, levado atermo pelos nazistas para reduzir o que, em sualdogica
desumana, consideravam ser o “lastro socia”.

O principio da dignidade humana €, acima de tudo, anti-utilitarista. Em uma democracia constitucional,
o valor do individuo n&o pode ser objeto de relativizagdo. E claro que o célculo raciona de custo-
beneficio é essencial para a eficiéncia dos negdcios publicos e privados. Naturalmente, as decisdes
tomadas em ambas as esferas levam em conta uma avaliacao de custos e beneficios. Porém, apenas se ha
pleno respeito aos direitos fundamentais, legitima-se a adogdo de solugbes mais vantagjosas para o maior
numero.

Um dos temas que, no ambito do direito do trabalho, tem suscitado a aplicacdo do principio da dignidade
humana € o dilema concernente a fungdo de “provador”. Inimeros produtos, como alimentos e bebidas,
durante o processo produtivo, devem ser “provados’ por profissionais que buscam conferir a
observancia de padrdes adequados de qualidade. Os provadores ou avaliadores verificam, por exemplo,
se 0 sabor e a textura do refrigerante ou do alimento industrializado, como salgadinhos e biscoitos,
correspondem ao que esta especificado. Ocorre que, dentre os produtos licitamente produzidos,
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comercializados e consumidos, muitos podem provocar, em diferentes graus, danos a salide, como as
bebidas alcodlicas, os alimentos industrializados e o tabaco. Como néo ha tecnologia eficaz para
substituir a participagdo humana, surge a indagagdo: € compativel com a dignidade humana a
contratacéo de empregados para provar produtos que, embora licitos, podem provocar danos a saide?
Tal contratacdo ndo implicariaa“instrumentalizacéo” do individuo?

N&o h&d em nosso ordenamento juridico regra que forneca uma resposta peremptoria para essa questéo. O
gue h& é uma constelacéo de principios que, conjugados com o principio da dignidade humana, podem
ser evocados com pertinéncia— saude, liberdade, igualdade, protegdo do consumidor, dentre outros.
Como se observara a seguir, a ponderacdo prudente e equilibrada desses principios ndo legitima a
proibicdo ou a permissdo total da atividade dos provadores, embora leve a necessidade daimposicéo de
regras que reduzam o impacto sobre a salde do trabalhador e que garantam a efetividade de sua
autonomia decisoria. Vejamos.

A tese da proibicéo total costuma se apoiar no argumento de que ndo € licito ao empregado dispor de sua
salde. Aplicar-se-ia a hipétese o principio da dignidade da pessoa humana na sua dimens&o anti-
utilitarista, a qual impediria que o empregado realizasse uma atividade prejudicia a sua salde para
atender aos interesses de empresarios e consumidores.

O argumento, sem duvida, € relevante, e deve ser considerado na regulacdo da atividade dos provadores.
Porém, deve-se igualmente considerar que, tal como a atividade dos provadores, outras profissoes
também expBem os trabal hadores a riscos e envolvem a prética de atividades perigosas e insalubres,
como, por exemplo, 0 comércio de combustiveis, o mergulho profissional, a construcéo civil, a aplicacdo
de agrotoxicos, dentre inUmeras outras. Mesmo profissdes especializadissimas e que séo objeto de
grande prestigio social produzem, muitas vezes, prejuizos para a salde do trabalhador. Sdo conhecidas
as doencas vinculadas ao excesso de trabalho de executivos de empresas, cirurgifes e, até mesmo,
professores. E todas essas profissdes sdo consideradas licitas em nosso ordenamento. O que justificaria
tal distingéo?

Um dos principais pressupostos de legitimacéo do ordenamento juridico é a coeréncia. Se duas
atividades laborais so equivalentes — igualando-se por serem insalubres —, ndo € legitimo que o direito
astrate de modo diferente. O direito ndo pode proibir uma atividade e permitir aoutra, se tais atividades
equivalem-se quanto a seus elementos essenciais. O tratamento diferenciado so € legitimo se houver
algum critério aceitavel de distingéo.

Um critério distintivo adequado é aintensidade do dano provocado a salide. Se a atividade efetivamente
provoca sérios danos a salde do trabalhador, o direito ndo pode permiti-la, se ndo for possivel

estabel ecer regras mais rigorosas para o seu exercicio com padrfes aceitaveis de seguranca. O exame
desse critério depende, porem, de dados concretos, a serem aferidos em pericias. Constatado que os
danos provocados por duas atividades sdo equivalentes, ou banimos ambas ou ndo banimos nenhuma.
Exemplo de banimento justificado € o do jateamento com silica ou o da extragéo de amianto, atividades
gue comprovadamente provocam sérios danos a satide.

Nao podemos confundir os danos que sao causados aos consumidores com 0s danos gque podem ser
provocados aos provadores — na prova de bebidas al codlicas, como vinho e cerveja, por exemplo, ndo ha
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aingestdo da bebida, que é expelida. O gue se demanda, por precaucéo, € aimposi¢ao deregras e
critérios para a atividade dos provadores.

Além de, em regra, se apoiar numa pré-compreensao distorcida guanto aos danos que séo efetivamente
provocados pela atividade dos provadores — decorrentes da confuséo com os danos provocados pelo
consumo —, atese da proibicéo total parece levar em conta ainda outro critério distintivo. Trata-se de
juizo de desvalor que recai hdo propriamente sobre a atividade laboral, mas sobre o proprio produto do
trabalho: o dcool, o tabaco, os alimentos industrializados. O que parece orientar 0s que propugnam pela
proibicao total da atividade dos provadores é o entendimento de que tais produtos ndo sdo uteis. Como
s80 nocivos a salde, sua producdo ndo justificaria a realizacdo de atividades profissionais que
expusessem os trabal hadores a riscos, ao contrério do que ocorreria com outras atividades, como a
aplicacdo de agrotoxicos para a producéo de alimentos.

A principio, cogitar sobre a utilidade de produtos entregues ao comércio por nossa legislacéo estafora
do ambito de atribuicdes da Justica do Trabalho. Mas ainda que ndo fosse assim, a adoc&o do critério da
utilidade de produtos para avaliar alicitude de atividades laborais violaria, isto sim, a dignidade da
pessoa humana. Como antes consignado, o principio da dignidade da pessoa humana é anti-utilitarista:
ndo admite o sacrificio individual para se produzirem utilidades sociais. O que deve orientar a decisdo de
proibir ou permitir determinada atividade laboral é o dano causado ao trabalhador, ndo os beneficios que
propicia a sociedade.

Deve-se considerar ainda, como elemento decisivo, a autonomia decisoria do trabal hador, indissociével
do principio da dignidade da pessoa humana. As autoridades publicas, ao cogitarem da proibicéo de uma
atividade profissional, devem estar conscientes de que o principio da dignidade da pessoa humana
também rejeita uma orientacdo paternalista do poder publico, que pretenda ditar o modo como as
pessoas devem viver suas vidas, desconsiderando suas opgdes e preferéncias pessoais. Ao proibir
determinada atividade laboral, o poder publico interfere gravemente em identidades pessoais, que
também se constituem a partir da profisséo escolhida. O estado que protege ndo pode se converter no
estado que poda projetos de vida e mutila identidades.

Mestres cervejeiros, por exemplo, elaboram as formulas das cervejas e acompanham todo 0 processo
produtivo, do qual a prova € parte integrante. Para formé-los, hd, inclusive, cursos universitérios
especificos, tanto no Brasil quanto no exterior. Trata-se, portanto, de atividade de grande especializacéo.
Proibir que os mestres cervejeiros provem o produto que fabricam é excluir um elemento essencial de
sua atividade profissional. Nao ha razéo determinante para fazé-lo, nada obstante alguns profissionais
tenham sofrido danos em sua salide, apurados em processos instaurados na Justica do Trabal ho.

Por outro lado, se o principio da dignidade da pessoa humana ndo leva a proibicéo total da atividade dos
provadores, € certo que justifica aimposi¢cdo de regras que a disciplinem com o propésito de reduzir os
riscos envolvidos. Foi 0 que entendeu, por exemplo, o Ministro Luiz Philippe Vieirade Mello, em
recente julgamento havido no &mbito do Tribunal Superior do Trabalho, concernente a prova do tabaco.
Segundo o Ministro, os empregados que participam da avaliacéo devem aderir a atividade por livre e
espontanea vontade; devem poder se desligar a qualquer momento, Sem prejuizo de seu emprego e
remuneracao; apenas empregados que sejam previamente fumantes podem se engajar na atividade de
provador; o periodo de engajamento seria de seis meses; 0 experimentador exerceria sua atividade por
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duas semanas, ao final das quais ainterromperia por uma semana; encerrados 0s seis meses, deveria ser
observado interval o de trés meses para gque o trabal hador pudesse retomar a condic¢éo de provador
voluntério [1].

A plenaincidénciado principio da dignidade humana € um elemento virtuoso do momento por que passa
o direito brasileiro. Para que incidéncia se perpetue e alcance todos os ambitos em que o arbitrio e a
injustica ainda predominam, é necessario um esforgo analitico por parte da doutrina, que permitaaclara
identificacdo de todas as suas dimensdes. Por vezes, nem sempre uma hipotese inicial de aplicacéo se
confirma integralmente. Parece ser o que tem lugar no “dilema dos provadores’. Hoje, alel ndo proibe a
realizacdo da atividade. Cabe ao Judiciario adotar uma postura deferente diante das opcdes legidativas, e
ao legislador, por seu turno, estar muito atento aos fatos e as provas que constam dos processos em curso
na Justica Laboral. E desse didlogo entre as institui¢des que resultara a regulamentacdo equilibrada da
atividade dos provadores, certamente para beneficio dos préprios trabalhadores, que devem ser
priorizados em todas as cogitacdes sobre o tema.

[1] TST-ED-RR-120300-89.2003.5.01.0015
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