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RESUMO

Este trabalho analisa o nivel de protecdo que o direito a saude mental no trabalho
recebe no Brasil, sob a perspectiva dos direitos fundamentais. O principal objetivo é
identificar em que momento, na passagem de direito humano a direito fundamental,
encontra-se o direito a saude mental no trabalho. Explora-se, de um lado, o dever
de protecédo que decorre, principalmente para o Estado, de todo e qualquer direito
fundamental; e de outro lado considera o quadro fatico do adoecimento mental no
trabalho no Brasil, bem como os instrumentos institucionais alocados pelo Estado
brasileiro, na protecdo da saude mental dos trabalhadores. A pesquisa reconstroi, com
base na doutrina especializada, o caminho percorrido pelo direito a saude, desde o seu
reconhecimento como direito humano, no direito internacional, até o reconhecimento
dele na Constituicdo e na legislacédo brasileira, o que equivale ao reconhecimento
formal de que se trata de direito fundamental. Na sequéncia, delineia-se o quadro atual
do trabalho humano por conta de terceiros, com suas transformagdes mais recentes
€ com seus riscos a saude do trabalhador, em especial a saude mental. O quadro
€ completado com o exame de dados disponiveis sobre o adoecimento mental de
trabalhadores brasileiros, e com referéncias aos instrumentos que, no Brasil, servem
a protecdo do direito a saude mental, como é o caso da Inspecao do Trabalho, do
Ministério Publico do Trabalho e dos sindicatos de trabalhadores. A concluséo é que
o direito a saude mental no trabalho, no Brasil, embora formalmente seja um direito
fundamental, na pratica ainda ndo detém esse qualificativo, porque Ihe falta adequada
previséao legislativa, condi¢cdes politicas e culturais de implementacéao favoraveis, além
de tutela efetiva.

PALAVRAS-CHAVE: direitos humanos; direitos fundamentais; dever de protecéao;
direito a saude; saude mental no trabalho.
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ABSTRACT

This paper analyzes the level of protection that the right to mental health at work
receives, in Brazil, from the perspective of fundamental rights. The main objective is to
identify when, in the passage from human right to fundamental right, there is the right
to mental health at work. On the one hand, it explores the duty of protection which
is derived, especially for the State, from any and all fundamental rights; and on the
other hand, considers the factual picture of mental illness at work in Brazil, as well as
the institutional instruments allocated by the Brazilian State, in protecting the mental
health of workers. The research reconstructs, based on specialized doctrine, the path
taken by the right to health, from its recognition as a human right, in international
law, to its recognition in the Brazilian Constitution and law, which is equivalent to the
formal recognition that it deals with fundamental right. The current outline of human
work on behalf of third parties, with its most recent changes and its risks to workers’
health, especially mental health, is outlined below. The table is supplemented by a
review of available data on the mental illness of Brazilian workers, and references to
the instruments that in Brazil serve to protect the right to mental health, such as the
Labor Inspection, Labor unions. The conclusion is that the right to mental health at
work in Brazil, although formally a fundamental right, in practice does not yet have this
qualification, because it lacks adequate legislative prediction, favorable political and
cultural conditions of implementation, as well as effective guardianship.

KEYWORDS: human rights; fundamental rights; duty of protection; right to health;
mental health at work.
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INTRODUCAO

Em abril de 2016, més em que se comemora o Dia Mundial da Seguranca e
Saude no Trabalho, a Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT) publicou um
documento intitulado Workplace stress: a collective challenge. Nele relata-se que
os trabalhadores vém enfrentando mudancas significativas na organizacéo e nas
relacbes de trabalho, sujeitos a grande pressao para atender as demandas do
trabalho, sendo cada vez mais dificil identificar as linhas que separam o trabalho
da vida pessoal do trabalhador. Além disso, destaca-se que 0s riscos psicossociais,
“‘como competicdo crescente, expectativas mais altas quanto a performance e
longas jornadas de trabalho estdo contribuindo para um ambiente de trabalho
mais estressante”. Acrescenta-se que, devido a atual recessdo econémica que
estd aumentando o ritmo da mudanca organizacional e da reestruturacéo, “os
trabalhadores estdo cada vez mais com trabalho precario, oportunidades de trabalho
reduzidas, medo de perder seus empregos, demissbes macicas, desemprego e
diminuicdo da estabilidade financeira, com sérias consequéncias para sua saude
mental e bem-estar”. Em suma, ali consta que o estresse relacionado ao trabalho
agora é reconhecido como “um problema global que afeta todas as profissbes e
todos os trabalhadores em paises desenvolvidos e em desenvolvimento”. O local
de trabalho, neste cenario, “¢é ao mesmo tempo uma importante fonte de riscos
psicossociais € o local ideal para aborda-los com o objetivo de proteger a saude e o
bem-estar dos trabalhadores através de medidas coletivas”. Mais adiante, no ponto
em que se aborda a protecdo a saude mental no trabalho, o documento assinala
que desde a década de 1960 “tornou-se evidente que as praticas organizacionais
e gerenciais influenciam a saude mental dos trabalhadores”, mas que s6 mais
recentemente se verificou uma “preocupacdo com o bem-estar dos trabalhadores
e néo apenas pela sua capacidade de ser produtivo nas organizagcbes™.

No Brasil, os transtornos mentais e comportamentais foram a terceira causa
de incapacidade para o trabalho, considerando a concessao de auxilio-doenca e

aposentadoria por invalidez, no periodo de 2012 a 2016, totalizando 668.927 casos,

1 Organizacgao Internacional do Trabalho (OIT). Workplace stress: a collective challenge, 2016, p. 2 (original
em Inglés).
2 Organizagao Internacional do Trabalho (OIT). Workplace stress: a collective challenge, 2016, p. 4 (original

em Inglés).
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cerca de 9% do total de auxilios-doencga e aposentadorias por invalidez no periodo.
E o que consta do 1° Boletim Quadrimestral sobre Beneficios por Incapacidade de
2017, elaborado pelo Governo brasileiro, intitulado Adoecimento mental e trabalho:
a concesséao de beneficios por incapacidade relacionados a transtornos mentais e
comportamentais entre 2012 e 2016. Esse documento tabula e comenta os numeros
relacionados a concessao de beneficios, tecendo outras consideracdes sobre
como o problema é abordado pela OIT e na Europa, e até mesmo consignando que
conferir “alguma parcela de concretude as causas do adoecimento mental é dever
dos 6rgaos do governo que lidam com a questdo da saude do trabalhador”, uma
vez que “a invisibilidade das cargas psiquicas do trabalho faz com que elas sejam
ignoradas na maior parte dos casos”. Para além das informacbes que organiza,
0 que esse documento tem de positivo € que foi elaborado exatamente com a
finalidade de “evidenciar este grave problema cuja tendéncia de crescimento é
observada em todo o mundo. Dados do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)
indicam que as doencas mentais sao responsaveis por cinco das dez principais
causas de afastamento do trabalho no Pais, sendo a primeira delas a depresséo.
Ainda, dentro dos transtornos mentais e comportamentais, as doencas que mais
afastaram os trabalhadores foram os episddios depressivos (F32), que respondem
por mais de 30% do total, mas somados os episodios depressivos com outros
transtornos ansiosos (F41) e o transtorno depressivo recorrente (F33), chega-se a
guase 60% de todas as concessdes de auxilio-doenca previdenciario no periodo
de 2012 a 2016. Um outro grupo reune os casos de uso de multiplas drogas e
de outras substancias psicoativas (F19), de alcool (F10) e de cocaina (F14), que
ocupam a 52, 6% e 72 posicoes na tabela e, somados, respondem por 15% de todas
as concessodes de auxilio-doencga previdenciario no periodo de 2012 a 2016“.

Sao os numeros disponiveis, que como se sabe, sempre ficam aquém dos
nameros reais e, além disso, referem-se a uma parcela da populagao: o servigo
publico, militar, o trabalho informal, por exemplo, ndo estdo contemplados pelas
estatisticas do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS. E os nUmeros disponiveis
vém aumentando, mesmo que nos anos de 2015 e 2016 tenha havido reducao na
concessao dos respectivos beneficios previdenciarios, pois isso se deveu a uma
greve dos servidores do INSS.

Esse quadro levou o Tribunal Superior do Trabalho — TST a eleger, para
atuacéo prioritaria por meio do Programa Trabalho Seguro, nos anos de 2016 e

3 Brasil. Ministério da Previdéncia Social. Adoecimento mental e trabalho: a concessao de beneficios por
incapacidade relacionados a transtornos mentais e comportamentais entre 2012 e 2016, p. 7. Disponivel em http:/
www.previdencia.gov.br/wp-content/uploads/2017/04/1%C2%BA-boletim-quadrimestral.pdf. Ao analisar esses da-
dos ainda € preciso considerar a existéncia de contradi¢éo interna no INSS, na medida em que a pericia tem muita
dificuldade para reconhecer questdes de saude mental.

4 Brasil. Ministério da Previdéncia Social. Adoecimento mental e trabalho: a concessao de beneficios por
incapacidade relacionados a transtornos mentais e comportamentais entre 2012 e 2016, p. 20-1.
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2017, o tema dos transtornos mentais no trabalho. Segundo noticia publicada no
portal do Conselho Superior da Justica do Trabalho — CSJT em 28/04/2017, o
presidente daquele Conselho e também do Tribunal Superior do Trabalho — TST,
ministro Ives Gandra Martins Filho, explica que a ideia foi abordar uma doenca
que esté se generalizando em muitos ambientes de trabalho. Segundo ele, “Temos
uma pressao muito grande de exigéncia de produtividade e de competicéo, e assim
comecam a aparecer novas doencgas”. No mesmo informe, a ministra Maria Helena
Mallmann, coordenadora do Comité Gestor Nacional do Programa Trabalho Seguro,
afirma que os problemas de ordem psicologica ou psiquiatrica sdo responsaveis por
um numero consideravel de afastamentos, que vem crescendo, e que 0s principais
fatores responsaveis por tal quadro sdo o estresse e a depressao, e que “o0 assédio
moral € um dos grandes desencadeadores do adoecimento de trabalhadores no
campo comportamental™.

Nao se trata, obviamente, de um fen6meno restrito ao Brasil. Estudos indicam
gue nos Estados Unidos, no Canada e em outros paises, o adoecimento mental de
trabalhadores é igualmente crescente e preocupante. A Organizacéo Internacional
do Trabalho (OIT) apontou, em 2010, que o estresse era “a segunda causa mais
frequentemente registrada dos problemas de saude relacionados com o trabalho”,
sendo responsavel por “50 a 60% do total de dias de trabalho perdido™.

Essas brevesreferéncias séo suficientes paraindicar a magnitude, a atualidade
e o interesse na discussao do problema que envolve a saude mental no trabalho.

O estudo da protecao a saude mental no trabalho, na perspectiva dos direitos
fundamentais, € um estudo juridico. Nao obstante isso, precisa trabalhar com
dois cenarios distintos: o juridico, com especial relevo a categoria dos direitos
fundamentais; e a realidade da execucado dos contratos de trabalho, ou do meio
ambiente laboral, objeto de estudo também de outros ramos da ciéncia, como a
sociologia do trabalho, psicologia do trabalho, e outras. Em ambos os campos,
h& um notavel desenvolvimento, atestado pela farta bibliografia, tanto no campo
dos direitos fundamentais, quanto no campo da identificacdo e estudo dos
diversos fendbmenos que, relacionados ao trabalho, podem repercutir — positiva ou
negativamente — sobre a saude mental dos trabalhadores.

A propoésito disso, tem pertinéncia a concepcao de que tanto o campo da
saude quanto o campo do direito constituem, na perspectiva luhmaniana, dois

5 Transtornos mentais, o acidente de trabalho que ninguém vé. Disponivel em http://www.csjt.jus.br/noti-
cias3/-/asset_publisher/RPt2/content/transtornos-mentais-o-acidente-de-trabalho-que-ninguem-ve ?redirect=%2F.
Ultima consulta em 31/12/2017.

6 BARUKY, Luciana Veloso. Riscos psicossociais e saude mental do trabalhador: por um regime juridico
preventivo. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 67. Esta autora, que também é Auditora-Fiscal do Trabalho afirmou, em ativi-
dade realizada pela Escola Superior do Ministério Publico da Unido (ESMPU), em 27/08/2015, que mesmo diante
de evidentes riscos psicossociais no ambiente laboral — como o assédio moral, por exemplo — a Fiscalizagéo do
Trabalho encontra dificuldade para autuar os responsaveis, devido a falta de um enquadramento claro nas Normas

Regulamentadoras pertinentes.

Introducao



http://www.csjt.jus.br/noticias3/-/asset_publisher/RPt2/content/transtornos-mentais-o-acidente-de-trabalho-que-ninguem-ve?redirect=%2F
http://www.csjt.jus.br/noticias3/-/asset_publisher/RPt2/content/transtornos-mentais-o-acidente-de-trabalho-que-ninguem-ve?redirect=%2F

subsistemas, ambos integrantes do sistema social. Conforme este autor, um
sistema social precisa diferenciar-se em seu ambiente e ter uma estrutura
prépria, “ser fechado operativamente e aberto cognitivamente”, e que “somente
este fato pode justificar a ideia de irritacdo entre sistema do direito e sistema da
saude, ambos sistemas fechados, mas em constante irritacdo, especialmente em
paises da periferia da modernidade onde o direito é constantemente ‘chamado’ a
decidir sobre questdes ‘ndo decididas’ por outros subsistemas”. E fundamental
compreender o alerta desses autores, no sentido de que cada sistema possui 0s
seus proprios cddigos e isso deve ser preservado, para que da interagao entre dois
subsistemas resulte evolugcao, sem que qualquer deles seja corrompido.

A bibliografia especifica sobre a contribuicdo que o Direito pode dar para
a identificacdo, compreensédo e solugcdo ao problema acima delineado, néo é,
no Brasil, tdo copiosa quanto as referentes aos dois campos mencionados no
paragrafo anterior. Contudo, € necessario destacar que muitas importantes obras
de Direito, em especial de Direito do Trabalho, abordam a questado da saude do
trabalhador, em geral, e algumas até fazem significativas referéncias a saude
mental no trabalho. Além disso, hd uma vasta e compreensiva bibliografia sobre
um risco psicossocial especifico, que € o assédio moral, publicadas por juristas,
portanto com um enfoque semelhante ao desta pesquisa. Estas obras n&o seréo
aqui revisadas, mas fundamentardo pontos especificos da pesquisa, adiante
relatada, e as principais referéncias te6ricas podem ser agrupadas em trés grupos,
conforme a area: sobre direitos fundamentais, as principais obras utilizadas foram
as de Robert Alexy, Martin Borowsky, Victor Abramovich, Luigi Ferrajoli, Paulo
Leivas e Roger Rios; sobre saude mental, as principais obras utilizadas foram as de
Christophe Dejours, Georges Canghuilhem, John Tobin, Marie-France Hirigoyen,
Edith Seligmann-Silva e José Bertolote; e ainda ha um terceiro grupo onde se
podem destacar obras no campo do direito do trabalho, como Alain Supiot, Arnaldo
Sussekind e Mauricio Delgado; do direito constitucional, como Jorge Miranda,
Gomes Canotilho e Manoel Jorge; da sociologia, como Zygmunt Baumann e Ricardo
Antunes; da filosofia, como Hans-George Gadamer e Immanuel Kant, sem prejuizo
de contribuicdes fundamentais de inUmeros outros autores e pesquisadores, em
aspectos especificos que se buscou destacar.

Na linha desta pesquisa, foram consultadas trés obras que, sem demérito a
outras porventura publicadas, foram julgadas as mais diretamente relacionadas ao
tema desta pesquisa: TOLEDO, Tallita Massucci. A saude mental do empregado
como direito fundamental e sua eficacia na relacdo empregaticia. Sao Paulo: LTr,

2011, 144p; CALVO, Adriana. O direito fundamental a satude mental no ambiente de

7 LUHMANN, Niklas. Sistema da saude e o corpo na Teoria Geral dos Sistemas Sociais. Organizadores
Sandra Regina Martini, Raul Zamorano Farias. Tradutora Sandra Regina Martini. Porto Alegre: Livraria do Advoga-

do, 2017, Prélogo.
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trabalho: o combate ao assédio moral institucional: visdo dos tribunais trabalhistas.
Sao Paulo: LTr, 2014, 160p; e BARUKI, Luciana Veloso. Riscos psicossociais e
saude mental do trabalhador: por um regime juridico preventivo. Paulo: LTr, 2015,
163p. Estas obras sao diretamente relacionadas ao tema desta pesquisa, pois
examinaram os mesmos fendmenos, na mesma realidade e embora com enfoques
ligeiramente distintos, todos na perspectiva da contribuicdo que o Direito tem a
oferecer para o enfrentamento do problema dado.

A questdo da fundamentalidade do direito a saude mental dos trabalhadores
e da aplicabilidade/eficacia desse direito nas relacbes de emprego é o principal
enfoque da obra de Tallita Massucci Toledo. A autora faz uma abordagem a partir do
meio ambiente do trabalho, examinando também os principais riscos psicossociais
no trabalho. Aspecto que aqui merece especial destaque é que essa autora
menciona que os pilares e as bases fundamentais para a construcéo do direito a
saude mental j4 estao fixados, mas falta-lhes dar efetividade, parte porque, apesar
da positivacéo da tutela a saude mental, as normas regulamentares brasileiras se
limitam apenas a tratar a saude no seu aspecto fisico, sendo ausente o detalhamento
para aplicacdo dos elementos mentais em relacdo a estrutura organizacional da
empresa; e parte porque, embora haja um movimento em prol da humanizagcao do
trabalho, o capital ainda tem maior peso do que a saude do trabalhador.

A obra de Adriana Calvo, por sua vez, esta focada especialmente no assédio
moral institucional (que outros autores denominam assédio moral organizacional),
estabelecendo os seus pressupostos;defende que aoinvés de saude mental se utilize
a expressao saude funcional; e faz interessante levantamento da jurisprudéncia
dos tribunais trabalhistas nacionais, apontando os avan¢cos na compreensao no
fendmeno estudado. A autora trabalha com a categoria dos direitos fundamentais,
mas também com a categoria dos direitos trabalhistas inespecificos, conforme
doutrina portuguesa. Na sua pesquisa jurisprudencial, constatou a existéncia de
76 processos em andamento envolvendo situacdes de assédio moral institucional
no Brasil, sendo a imensa maioria a¢des individuais ajuizadas por ex-empregados,
nas quais se pleiteou reparacao por assédio moral, sem mencionar a existéncia do
assédio moral institucional.

Ja a obra de Luciana Veloso Baruki parte de duas premissas que reputamos
acertadas, e que sdo a necessaria ruptura do isolamento do Direito com algumas
disciplinas em principio ‘estranhas’ a este como ‘Teoria das Organizagoes’,
‘Sociologia do Trabalho’, ‘Psicologia Social’ e ‘Epidemiologia Psiquiatrica da Saude
Mental’; e a existéncia de estudos e saberes suficientes para demonstrar a relagao
de causa e efeito entre os riscos psicossociais no meio ambiente do trabalho, de um
lado, e as consequéncias negativas sobre a saude mental do trabalhador, de outro.
Os outros destaques desta obra, na relagdo com a pesquisa adiante relatada, sdo a
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abordagem dos riscos psicossociais (embora neste ponto a autora aprofunde mais
0 exame desdobramentos das consequéncias, ou dos riscos psicossociais, que
sao as patologias da sobrecarga, do assédio, depressao e tentativas de suicidio
e suicidio); e a demonstracdo de que a defesa da saude mental no trabalho, no
Brasil, esta a exigir um regime juridico preventivo.

De modo que se afigura relevante, necessario, que mais estudos sejam feitos
na perspectiva do Direito. Segundo pensamos, a contribuicdo que o Direito pode
dar se insere no quadro das modificacdes necessarias na organizagao do trabalho,
a partir dos avancos ja obtidos por outros ramos da ciéncia, como a sociologia e a
psicologia do trabalho, além de outras.

Tendo em vista o quadro delineado acima, de aumento dos transtornos
mentais relacionados ao trabalho, e de clara relagcdo de causa e efeito entre fatores
existentes no trabalho e o surgimento, ou agravamento, de patologias mentais
nos trabalhadores; e ainda considerando a pertinéncia de novos estudos acerca
do papel do Direito no enfrentamento do problema, também apontada acima, é
que se se propds a presente pesquisa. O objetivo principal da pesquisa é avaliar
se o direito fundamental a saude mental no trabalho recebe suficiente protecéo
por parte do Estado brasileiro. Para tanto, sera necessario alcancar objetivos
especificos, como descrever a teoria dos direitos fundamentais sociais, identificar
a saude mental no trabalho como direito fundamental e verificar os instrumentos de
protecéo ao referido direito no Brasil.

Do ponto de vista metodoldgico, a pesquisa passou por trés momentos comuns
a esse tipo de pesquisa, ou seja, iniciou-se com um levantamento dos aspectos
que poderiam ter interesse a pesquisa, formulando-se hip6teses e perquirindo-
se acerca da existéncia e acesso a material que em tese tivesse relagdo com o
tema pesquisado, em seus diversos aspectos. A seguir, procedeu-se a coleta de
material, com ampla predominéncia a bibliografia especifica das duas areas em
foco, que sdo o Direito e 0os ramos da ciéncia que se ocupam dos transtornos
mentais. E por fim, examinado, catalogado e fichado esse material, procedeu-se a
um exame e colocacgéo de cada um deles no local apropriado para a elaboracao de
raciocinios e argumentos, com vistas a alcancar uma concluséo.

A dissertacao esta estruturada em dois capitulos. O primeiro deles, o Capitulo
2, contém, na primeira parte, uma descricdo de fragmentos da teoria dos direitos
fundamentais, da teoria dos direitos fundamentais sociais e do preceito da
proporcionalidade no sentido da proibicdo da protecéao deficiente, ou o principio
da proibicdo da protecao insuficiente. Na segunda parte, consta a previsao e o
conteudo do direito fundamental a saude mental no trabalho, desde os instrumentos
do Direito Internacional, passando pela Constituicao Federal brasileira, e chegando
as normas infraconstitucionais que de algum modo definem, ou suportam o direito
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em questdo. O segundo deles, que é o Capitulo 3, contém uma abordagem dos
chamados riscos psicossociais no trabalho e um breve exame dos instrumentos
institucionais destinados, no Brasil, a protecao da saude mental no trabalho,
com especial destaque para a legislagao e para a Inspecéo do Trabalho. Por fim,
contrastam-se o0s elementos descritos (quadro de transtornos mentais no Brasil,
principio da vedacéo da protecdo deficiente, principais riscos a saude mental no
trabalho, e instrumentos institucionais de protecéo), para se concluir acerca da
suficiéncia ou ndo da protecédo a saude mental no trabalho.

Esta dissertacao se insere na linha de pesquisa Direitos Humanos, Instituicbes
e Efetividade do Curso Mestrado em Direito, area de concentracdo Direitos
Humanos?®. A pertinéncia é evidenciada especialmente no ponto em que a pesquisa
aborda a teoria dos direitos fundamentais, além de normas internacionais sobre o
direito humano a saude; e também os mecanismos de monitoramento do direito a
saude, no plano internacional. Além disso, sao examinados, ainda que brevemente,

instrumentos institucionais de protecao a saude mental, no Brasil.

8 DIREITOS HUMANOS, INSTITUICOES E EFETIVIDADE. Abrange projetos de pesquisa relacionados &
fundamentacéo filosoéfica, tedrica e historica dos direitos humanos e das instituicbes internacionais, nacionais, esta-
tais e ndo estatais vinculadas a promog¢éo e garantia dos direitos humanos, bem como aos mecanismos formais e
informais de promocéo e tutela dos direitos humanos. Pertencem a essa linha de pesquisa o estudo da teoria geral
dos direitos humanos, as diversas espécies de direitos humanos, os tratados, pactos e convengdes internacionais
de protecdo desses direitos, 0 sistema internacional de protecéo dos direitos humanos, as instituicbes e instru-
mentos estatais e ndo estatais de protecéo dos direitos humanos nos sistemas juridicos nacionais e a metodologia
juridica da interpretacé@o e aplicacdo dos direitos humanos. S&o, ainda, elementos dessa linha de pesquisa os
problemas filosoficos relativos ao multiculturalismo e a dialética entre discursos universalistas e discursos comuni-

taristas ou particularistas.
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CAPITULO 2

O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE MENTAL NO
TRABALHO E O PRINCIPIO DA PROIBICAO DA
PROTECAO INSUFICIENTE

Antes de identificar a saude mental no trabalho como um direito fundamental,
e de tentar fazer incidir sobre esse direito o principio da proibicdo da protecéo
insuficiente, importa uma breve incurséo pela teoria dos direitos fundamentais, em
especial dos direitos fundamentais sociais. Isso sera feito no item seguinte, com
apoio na doutrina, especialmente nas obras de Robert Alexy, Martin Borowsky,
Jorge Miranda, Gomes Canotilho, Pérez Lufio e outros, no plano externo; e de Paulo
Leivas, Ingo Sarlet, Roger Rios e outros, no plano interno. Embora a estrutura, ou
a teoria dos direitos fundamentais seja um tema bastante explorado no Brasil, o
viés que se pretende explorar nessa dissertacao é o dever de protecao que tem o
estado para com seus cidadaos, independentemente de prestacdes positivas que
porventura também possam estar a cargo do estado.

2.1 Teoria/estrutura dos direitos fundamentais sociais e principio da proibicao
da protecao insuficiente

O que sao direitos fundamentais? Qual é a estrutura dos direitos fundamentais?
Os préximos itens serao destinados a responder, ainda que de modo incompleto,
essas duas questdes: inicialmente serdo relembradas as elaboragcdes conceituais
mais conhecidas, sem um aprofundamento ou exame critico, apenas com o objetivo
de situar o tema; e na sequéncia, um resumo de uma das teorias mais conhecidas
acerca do papel e do funcionamento dos direitos fundamentais, igualmente sem a
pretensao de abordar todas as teorias existentes.

2.1.1 Os direitos fundamentais: conceito e fundamentalidade

Os direitos fundamentais surgem, na histéria, como limitacdo ao poder
estatal. Conforme Lowenstein, entre todos os limites impostos ao poder do
Estado, “o mais eficaz € o reconhecimento juridico de determinados ambitos de
autodeterminacao individual nos quais o Leviata ndo pode penetrar”. Segundo este
autor, estas esferas privadas livres da intervencao estatal coincidem com o que ha
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muito tempo se denominava “direitos do homem” ou “liberdades fundamentais”,
tratando-se de direitos “anteriores a qualquer constituicao; qualquer alusao
constitucional tem, pois, tdo-somente um valor declarativo”. Schmitt também —
escrevendo sobre a Constituicdo de Weinmar — concebe os direitos fundamentais
ndo como bens juridicos, mas como “esferas da Liberdade, das quais resultam
direitos, e precisamente direitos de defesa”, “anteriores e superiores ao Estado,
aqueles que o Estado, ndo é que outorgue com amparo nas suas leis, senéo que
reconhece e protege como dados antes que ele, e nos quais s6 cabe penetrar em
uma quantia mensuravel em principio, e s6 dentro de um procedimento regulado”.
Esses direitos, expressamente relacionados pelo autor, ndo recebem o seu
conteudo ou séao limitados pelas leis, mas “descrevem o ambito, incontrolavel em
principio, da liberdade individual; o Estado serve para sua protecédo, e encontra
nela a justificacdo de sua existéncia2. Nesse contexto, a Magna Carta, de 12158,
foi a primeira declaracéo de direitos fundamentais da historia ou, nas palavras de
Kriele, “o Direito fundamental original™.

Atualmente, porém, os direitos fundamentais s&o concebidos de modo mais
amplo. Aqui ndo sera abordada a afirmacao histérica dos direitos humanos, mas
se pode mencionar que os direitos fundamentais delineados por Lowenstein e
Schmitt correspondem as liberdades tradicionais, ou direitos tradicionais de matiz
individual. Ao lado daquelas, hoje figuram os novos direitos de carater econémico,
social e cultural, formando a no¢cédo contemporéanea de direitos fundamentais®.

Segundo a sua origem e significado, os direitos do homem s&o, como anota
Canotilho, direitos validos para todos os povos e em todos os tempos (dimensao
jusnaturalista-universalista); e os direitos fundamentais séo os direitos do homem,
juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente. Segundo
ele, “os direitos do homem arrancariam da propria natureza humana e dai o seu
caracter inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os

direitos objectivamente vigentes uma ordem juridica concreta™.

1 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constituciéon. 2* ed. Traduccion de Alfredo Gallego Anabitarte.
Barcelona — Caracas — México: Editorial Ariel, p. 390.

2 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion (1927). Reimpresion. Madrid: Editorial Revista de Derecho
Privado, p. 189.

3 Cujo artigo 39 — que prescrevia solenemente que nenhum homem livre seria detido ou privado de seus
bens sem juizo prévio — “seria cuatro siglos mas tarde el punto de partida de la Petition of Rights de 1628, y también
del Habeas Corpus de 1679, que incluso en nuestros dias tutela la libertad personal del stbdito inglés”. LUNO, An-
tonio-Enrique Pérez. Los derechos fundamentales. 112 ed (Reimpressao 2016). Madrid: Editorial Technos (Grupo
Anaya S.A.), 2013, p. 30.

4 KRIELE, Martin. Introdugéo a teoria do estado: os fundamentos historicos da legitimidade do estado cons-
titucional democratico. Tradugéo Urbano Carvelli. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2009, p. 184.
5 Sin embargo, mientras las libertades publicas se refieren a los derechos tradicionales de signo individual

y tienen como finalidade prioritéria el garantizar las esferas de autonomia subjetiva, los derechos fundamentales,
como anteriormente se h indicado, tienen un significado més amplio y comprenden, junto a las libertades tradicio-
nales, los nuevos derechos de caracter econémico, social y cultural. LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Los derechos
fundamentales. 11? ed (Reimpressao 2016). Madrid: Editorial Technos (Grupo Anaya S.A.), 2013, p. 47.

6 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7% ed (172 reimpressao). Coim-
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Os direitos fundamentais também s&o entendidos, como registrado por Jorge
Miranda, “os direitos ou as posicdes juridicas activas das pessoas enquanto tais,
individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constituicao, seja na
Constituicdo formal, seja na Constituicdo material — donde, direitos fundamentais
em sentido formal e direitos fundamentais em sentido material”. E acrescenta que
nao ha direitos fundamentais sem (a) o reconhecimento de uma esfera propria
das pessoas, mais ou menos ampla, frente ao poder politico; ndo ha direitos
fundamentais (b) em Estado totalitario ou pelo menos, em totalitarismo integral;
e ainda, que ndo ha verdadeiros direitos fundamentais (c) sem que as pessoas
estejam em relacdo imediata com o poder, beneficiando de um estatuto comum e
nao separadas em razao dos grupos ou das condi¢cdes a que pertengcam; também
nao ha direitos fundamentais (d) sem Estado ou, pelo menos, sem comunidade
politica integrada™.

Os direitos fundamentais sao, conforme Romita, “os que, em dado momento
historico, fundados no reconhecimento da dignidade da pessoa humana, asseguram
a cada homem as garantias de liberdade, igualdade, solidariedade, cidadania e
justica®.

Na Constituicao Federal de 1988 encontram-se as expressdes “direitos
humanos” (art. 4°, inc. Il), “direitos e garantias fundamentais” (epigrafe do Titulo Il,
e art. 5°, § 1°), “direitos e liberdades constitucionais” (art. 5°, inc. LXXI) e “direitos e
garantias individuais” (art. 60, § 4°, V). No intuito de sistematizar o significado de
cada termo, Sarlet faz uma distingcdo bastante interessante, didatica e compativel
com a linguagem utilizada pelo constituinte. Para ele, inspirado nas doutrinas
estrangeiras mais atuais, direitos do homem esta no sentido de direitos naturais
(ou morais) ndo ou ainda nao positivados; direitos humanos séo os positivados
na esfera do direito internacional; e direitos fundamentais, os reconhecidos ou
outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno de cada®.

No caso brasileiro, os direitos fundamentais sao todas as normas expressas
ou implicitas na Constituicdo Federal, que densificam o principio constitucional da
dignidade humana, e que gozam de uma especial protecao juridico processual.
Embora aqui ndo se possa, devido aos limites ja bastante amplos dessa dissertacéao,
abordar o tema da dignidade da pessoa humana, fica registrado que firmar, como
fundamento do Estado brasileiro, a dignidade da pessoa humana, deixa a mostra,
como pontua Manoel Jorge, “a obrigatoriedade de pdr no nucleo central das

bra: Edicdes Almedina, 2003, p. 393.

7 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV — Direitos Fundamentais. 3% ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 7-8.

8 ROMITA, Arion Say&o. Direitos fundamentais nas relagbes de trabalho. 3 edigcdo revista e aumentada.
Sao Paulo: LTr, 2009, p. 51.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 62 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 36.
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atencdes o individuo, quer seja para torna-lo efetivamente destinatario dos direitos
de cunho prestacional, quer ainda para demarcar, com precisao, a ideia e que o
mais elevado e sublime propoésito cometido a sociedade politica € o enaltecimento
da dignidade das pessoas que a compdem”'°.

Sarlet escreve um capitulo, em Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicao Federal de 1988, sobre “Os direitos fundamentais
como exigéncia e concretizagcbes do principio da dignidade da pessoa humana”
(4.2, folhas 84 a 98). Trabalhando com varios exemplos de direitos fundamentais e
sua relagcao com a dignidade humana, ele conclui que, com efeito, tal carater duplice
se manifesta ndo apenas pela circunstancia de que tanto os assim denominados
direitos de defesa (ou direitos negativos), mas também os direitos a prestacdes
faticas e juridicas (direitos positivos), “correspondem, ao menos em regra, as
exigéncias e constituem — embora em maior ou menor grau —, concretizacdes
da dignidade da pessoa humana”, além do fato de que “da dignidade decorrem,
simultaneamente, obrigacbes de respeito e consideragdo (isto é, de sua néo-
violagcdo) mas também um dever de promocédo e protecdo, a ser implementado
inclusive — consoante ja referido relativamente aos assim designados direitos
sociais — por medidas positivas nao estritamente vinculadas ao minimo existencial”
11.

Outra maneira de compreender o0 que sejam direitos fundamentais consiste
em considerar, simultanea ou sucessivamente, pelo menos trés critérios, que se
traduzem em trés diferentes conceitos de direitos fundamentais: um critério formal —
ou conceito formal —, segundo o qual € direito fundamental aquele que consta de um
catalogo de direitos fundamentais incluido na Constituicao; um critério material — ou
conceito material —, segundo o qual os direitos fundamentais sdo direitos humanos
transformados em direito constitucional positivo; e um critério procedimental —
ou conceito procedimental —, segundo o qual os direitos fundamentais séao tao
importantes que a opgao entre garanti-los ou ndo garanti-los ndo pode ser confiada
a maiorias parlamentares ordinarias's.

2.1.2 Uma teoria dos direitos fundamentais

Depois da Segunda Guerra o Direito experimentou uma espécie de crise de

10 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito constitucional. 8* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 315.
11 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 4% ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 84-98.

12 Equivalente a ideia-guia formal dos direitos fundamentais defendida por Alexy: “[..]: direitos fundamentais

s8o posicdes que sdo tdo importantes que a deciséo sobre garanti-las ou ndo garanti-las nao pode ser simplesmen-
te deixada para a maioria parlamentar simples”. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao: Virgilio
Afonso da Silva. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 446.

13 BOROWSKY, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Traduccion de Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003 (versao digital), pos. 197 e ss.
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identidade, em boa medida devido a associagdo entre o nazismo e o positivismo
kelseniano. Em Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal,
um bom exemplo desta associacéo € retratado por Hannah Arendt'#, sendo por
todos sabido que os altos escalbes do regime nazista sempre invocaram, em suas
defesas, o estrito cumprimento da lei entdo vigente. De fato, sob o positivismo
tudo girava em torno da norma, esta entendida como regra juridica, sem maiores
consideragdes de justica’s.

E a partir de ent&o que, primeiro valores, depois principios, passam a constituir
a base dos novos sistemas constitucionais, surgidos neste periodo. O direito
positivo, que ndo fora capaz ou suficiente para evitar a banalizagdo da injustica,
sofreu uma releitura e uma reformulagdo, ndo com um retorno ao jusnaturalismo
— ou qualquer outra forma de direito acima do Estado — mas sim com a introducéo
de valores — em especial o da dignidade da pessoa humana — no direito positivo.
Como o valor dignidade é indutor de direitos fundamentais'®, é a partir dai que
comeca a se desenvolver uma teoria dos direitos fundamentais, até mesmo como
exigéncia natural da possibilidade de choques entre aqueles valores ou principios
gue passaram a integrar a Constituicao.

Nao ha como desenvolver aqui, profundamente, esse momento histérico,
retratado por muitos autores', sobre como os principios passaram a ser
considerados normas, sendo certo que tal ocorre ao mesmo tempo em que se
transformam também o Estado e o constitucionalismo. E suficiente, para os fins desta
pesquisa, recordar que em resposta a Hart — que concluira haver certos “buracos
negros”, equivalendo estes a espacos de atuacdo discricionaria dos juizes'® —
Dworkin sustentou que por meio dos principios, o Juiz Hércules poderia encontrar
respostas seguras para os casos dificeis, sem lancar mao da discricionariedade™.
Sem esquecer que outros estudiosos ja haviam contestado Kelsen e o positivismo
(Perelman, Rawls)?®®, mas é em Dworkin que 0s principios encontram uma

14 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Tradugdo de José
Rubens Siqueira. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999, 336p.
15 Um bom relato acerca de como o juspositivismo nao foi capaz de evitar a “catastrofe de 1933”, na Alema-

nha, pode ser visto em KRIELE, Martin. Infrodugéo a teoria do estado: os fundamentos historicos da legitimidade
do estado constitucional democratico. Tradugéo Urbano Carvelli. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2009, p.
436-53.

16 Conforme ALEXY, “A dignidade humana implica direitos humanos”. In ALEXY, Robert; BAEZ, Narciso
Leandro Xavier; SILVA, Rogério Luiz Nery da (organizadores). Dignidade humana, direitos sociais e ndo-positivis-
mo inclusivo. 12 ed. Florian6polis: Qualis, 2015, p. 169.

17 Por exemplo, PEREIRA, Jane Reis Gongalves; SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. A estrutura
normativa das normas constitucionais: notas sobre a distingéo entre principios e regras. In: Os principios da Cons-
tituicdo de 1988. PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabela Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (Organiza-
dores). Rio de Janeiro: Lumen luris, 2001, p. 3-24.

18 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 161 e ss, esp. 171.
19 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 108 e ss.
20 A proposito, MAIA, Antonio Cavalcanti; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Os principios de Direito e as

perspectivas de Perelman, Dworkin e Alexy. In: Os principios da Constituicdo de 1988. PEIXINHO, Manoel Mes-
sias; GUERRA, Isabela Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (Organizadores). Rio de Janeiro: Lumen luris, 2001, p.
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formulacéo que Ihes permitiu adquirir o status que hoje possuem?'. Na sequéncia,
Alexy vai desenvolver, também com base na jurisprudéncia constitucional alema,
a sua reconhecida teoria dos direitos fundamentais, estabelecendo clara distincao
entre regras e principios, ambos normas de direito fundamental®.

A teoria dos direitos fundamentais, assim, contempla o reconhecimento de
uma forca juridica potencializada das normas constitucionais garantidoras de
direitos fundamentais (principio da maxima efetividade dos direitos fundamentais),
sobretudo pela posicdo hierarquica superior que tais normas ocupam no
ordenamento juridico. Disso decorre a possibilidade de concretizag&o judicial de
direitos fundamentais, independentemente de integracdo normativa formal por
parte do Poder Legislativo, como consequéncia do aumento da for¢ca normativa da
Constituicao e do reconhecimento da importancia do Poder Judiciéario, investido na
funcdo de guardido da Constituicdo. Desenvolvem-se critérios para a solugcédo da
colisdo entre direitos fundamentais (dimenséo de peso e importancia de Dworkin,
concordancia pratica de Hesse, etc.), umavez que as normas definidoras de direitos
fundamentais se encontram em permanente tensdo. Também pertence ao ambito
da teoria dos direitos fundamentais o desenvolvimento de critérios para a limitagcéo
de direitos fundamentais (principio da proporcionalidade, teoria das restricdes), ja
que a relatividade & uma caracteristica intrinseca dessas normas. A compreensao
das normas de direitos fundamentais como principios também é nota caracteristica
da teoria dos direitos fundamentais?.

Pela importancia que conquistou no Brasil, a teoria dos direitos fundamentais
de Alexy, desenvolvida especialmente sobre a Constituicdo e jurisprudéncia
constitucional alemas, merece ser aqui resumida. O autor identifica um duplo
carater nas normas de direitos fundamentais — regras e principios —, assinalando
gue o ponto decisivo na distincdo entre regras e principios € que principios séo
“normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes” (mandamentos de otimizacéo);
ao passo em que as regras sao “normas que sdo sempre ou satisfeitas ou
nao satisfeitas”. Para o caso de colisdo entre principios — que ndo podem ser
resolvidos pela aplicacéo dos critérios tradicionais aplicaveis as regras, como lex
posterior derogat legi priori e lex specialis derrogat legi generali), Alexy afirma que

“um dos principios tera que ceder” — sem, contudo, que seja declarado invalido,

57/99.

21 Para Dworkin, principios sdo, de maneira genérica, “todo esse conjunto de padrées que ndo sao regras”
e, mais especificamente, “um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situagao
econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equlidade ou algu-
ma outra dimensao da moralidade”. Levando os direitos a sério, p. 36.

22 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao: Virgilio Afonso da Silva. 2% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015.
23 Uma boa sintese dos argumentos contrarios e favoraveis a interpretacao dos direitos fundamentais como

principios pode ser vista em BOROWSKY, La estructura de los derechos fundamentales, pos. 333 e ss.
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como ocorre na colisdo entre regras — ou, em outras palavras, “um dos principios
tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢cdes”*. Para identificar
qual principio deve prevalecer e qual deve ceder, em determinada circunstancia —
segundo Alexy, a maxima da proporcionalidade decorre do carater principiolégico
das normas de direito fundamental, e ndo “da esséncia dos direitos fundamentais”
—, 0 autor propde a maxima da proporcionalidade, “com suas trés maximas parciais
da adequacédo, da necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da
proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente
dito)”2s.

Ao discorrer sobre direitos fundamentais como direitos subjetivos, Alexy
propde um sistema de posigcbes juridicas fundamentais, integrado por trés grupos:
direitos a algo, liberdades e competéncias. Aqui importa destacar que é no primeiro
grupo, o dos direitos a algo, que Alexy relaciona os direitos a agbes negativas
(direitos de defesa) e os direitos a acbes positivas. Essas ultimas podem ser
divididas em dois grupos: aquele cujo objeto € uma acgao fatica e aquele cujo objeto
€ uma acao normativa. Tem-se um direito a uma acao positiva fatica quando se
supde “um direito de um proprietario de escola privada a um auxilio estatal por
meio de subvencdes, quando se fundamenta um direito a um minimo existencial
ou quando se considera uma ‘pretensao individual do cidadéo a criacédo de vagas
nas universidades”; e agcbes normativas sao direitos a atos estatais de criacao
de normas”. Aos primeiros (direitos a uma acao positiva fatica), Alexy denomina
direitos a prestagbes em sentido estrito; e para ambos indistintamente (direitos a
uma acgao positiva fatica e direito a acdes positivas normativas), eles devem ser
designados como direitos a prestacées em sentido amplo®.

Também abordando a estrutura e a justiciabilidade dos direitos fundamentais
a acdes positivas, mais especificamente sobre direitos a acdes positivas como
mandados de ac¢des universais, Leivas esclarece que “a diferenca teorica
fundamental entre obrigacbes positivas e negativas ou omissivas consiste em
gue as ultimas apenas sdo cumpridas por meio da omissdo de todas as acdes
e as primeiras sao realizadas por meio de uma acéao”. D4 como exemplo que “a
proibicao de assassinato apenas é cumprida quando todas a¢des de assassinato
sao omitidas”, porém, “a obrigacédo de salvar alguém em risco de vida é cumprida
quando uma adequada acédo de salvamento é levada a efeito”. Conclui que,

24 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo: Virgilio Afonso da Silva. 2% ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 90-3.
25 A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de sopesamento, decorre da re-

lativizacdo em face das possibilidades juridicas. Ja as maximas da necessidade e da adequac¢ao decorrem da
natureza dos principios como mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades faticas. Teoria dos direitos
fundamentais, p. 117-8.

26 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao: Virgilio Afonso da Silva. 2% ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2015, p. 201-3.

Referencial Teorico




portanto, “em caso de obrigacbes de acbes ndo seriam ordenadas fodas acgoes,
porém uma acao adequada de cumprimento”?’.

E Borowski diferencia formal e materialmente os direitos de defesa dos
direitos de prestacdo. Quanto a diferenga formal, a questdo é saber se no caso
concreto a consequéncia juridica consiste em uma omissdo ou em uma atuacéao
positiva do Estado, pois “no primeiro caso se trata de um direito de defesa; no
segundo, de um direito fundamental de prestacdo”. Do ponto de vista material,
“os direitos fundamentais de defesa séo direitos que asseguram ao individuo uma
esfera livre de intervencdes estatais”, ao passo que os direitos prestacionais sé&o
aqueles direitos fundamentais cujas consequéncias, prescindindo da consideracéo
da ordem juridica infraconstitucional ou das atuacdes estatais anteriores, “sempre
consistem em uma prestacao no sentido de atuacéo estatal positiva, que pode ser
a expedicao de uma lei por parte do Parlamento, um ato administrativo ou uma
atuacao fatica”®.

Por fim, aspecto de especial interesse na teoria dos direitos fundamentais, e
que aqui precisa ser destacado, é o da restringibilidade desses direitos. Enquanto
garantidos por normas do tipo principio, os direitos fundamentais sédo passiveis
de restricdo, constituem eles proprios restricoes a outros direitos fundamentais, e
também significam restricdo a sua propria restricao e restringibilidade?. A questao
que fica é se haveria um limite a restringibilidade dos direitos fundamentais. Nao
€ 0 caso, nesse trabalho, de adentrar as teorias do conteudo essencial do direito
fundamental a saude®, mas também né&o custa deixar consignada a licdo de Alexy,
para o qual “é possivel sistematizar as teorias acerca do conteudo essencial
por meio da utilizacdo de dois pares conceituais: de acordo com o primeiro par,
as teorias sobre o conteudo essencial sdo diferenciadas segundo relacionem
a garantia do conteudo essencial a uma situacdo subjetiva ou a uma situacao
objetiva de regulagéo constitucional; ja de acordo com o segundo par, essas teorias
sédo diferenciadas segundo interpretem essa garantia em um sentido absoluto
ou relativo”. Esse autor, alinhando-se a jurisprudéncia constitucional alema,
assevera que “a natureza dos direitos fundamentais como direitos dos individuos
milita, no minimo, a favor de uma coexisténcia de uma teoria subjetiva e de uma
teoria objetiva”. Em resumo, uma interpretagcdo objetiva impediria 0 esvaziamento

completo, ou quase completo, de uma disposicédo de direito fundamental; ja as

27 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2006, p. 73.

28 BOROWSKY, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Traduccion de Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003 (versao digital), pos. 990 e ss.

29 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugédo: Virgilio Afonso da Silva. 2% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 296.

30 A propésito, RIOS, Roger Raupp. O Direito Fundamental a saude e a atividade legislativa. In: ALVES,

Sandra Mara Campos; DELDUQUE, Maria Célia; DINO NETO, Nicolao (organizadores). Direito sanitario em pers-
pectiva. Brasilia: ESMPU: FIOCRUZ, 2013, p. 169-80, em especial p. 177-8.
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teorias subjetivas se dividem em absolutas, para as quais cada direito fundamental
tem o seu nucleo essencial; e relativas, para as quais “restricbes que respeitem a
méaxima da proporcionalidade ndo violam a garantia do contetdo essencial, nem
mesmo se, no caso concreto, nada restar do direito fundamental'.

Konrad Hesse, quanto a este aspecto, associa as teorias objetiva e subjetiva,
argumentando que sempre deve, sem duvida, a funcao do direito fundamental ficar
conservada “para a vida social em conjunto”, porque uma limitagcao que abolisse
essa funcdo nunca pode ser proporcional. Acrescenta que, em geral, “também
uma limitacdo de direitos fundamentais, que elimina quase ou completamente
uma liberdade garantida juridico-fundamentalmente para o particular, sera
desproporcional™®.

Este detalhamento afigura-se relevante, na medida em que os direitos
fundamentais sociais — dentre os quais esta o direito a saude — se enquadram no
sistema de posi¢cées juridicas fundamentais de Alexy, exatamente como direitos
a algo, mais especificamente como direitos a prestagcbes em sentido estrito. Os
direitos fundamentais sociais possuem uma teoria propria, acerca da qual seguem
as breves anotag¢des do préximo item.

2.1.3 As teorias dos direitos fundamentais sociais

No bojo da teoria dos direitos fundamentais, Alexy propds, na obra publicada
originariamente em 1985, um “modelo de direitos fundamentais sociais”, no final
do capitulo 9 da referida obra, que tratou dos direitos a acbes estatais positivas
(direitos a prestacdes em sentido amplo) e mais especificamente no item IV, sobre
os direitos a prestacdao em sentido estrito (direitos fundamentais sociais)?3.

Este modelo, que pretende levar em consideragdo tanto os argumentos a
favor quanto os argumentos contrarios — examinados detidamente pelo autor nos
topicos anteriores — € a expressao da ideia-guia formal antes mencionada por Alexy,
segundo a qual “os direitos fundamentais da Constituicdo alema s&o posi¢cdes que,
do ponto de vista do direito constitucional, sao tao importantes que a deciséo sobre
garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria
parlamentar simples”. Conforme o modelo proposto, “a questdo de saber quais
direitos fundamentais sociais o individuo definitivamente tem &€ uma questao de
sopesamento entre principios”, de modo que “o individuo tem um direito definitivo

a prestacdo quando o principio da liberdade fatica tem um peso maior que os

31 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugédo: Virgilio Afonso da Silva. 2% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 296-8.

32 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducédo (da
2072 edicao alema) de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 268.

33 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao: Virgilio Afonso da Silva. 2% ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2015, p. 511-9.
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principios formais e materiais colidentes, considerados em conjunto”. Dito de outro
modo, 0 sopesamento entre principios tem, no caso dos direitos fundamentais
sociais, de um lado, “sobretudo, o principio da liberdade fatica” e, do outro, “estéao
os principios formais da competéncia deciséria do legislador democraticamente
legitimado e o principio da separac¢do de poderes, além de principios materiais,
que dizem respeito sobretudo a liberdade juridica de terceiros, mas também a
outros direitos fundamentais sociais e a interesses coletivos”.

Quanto ao controle judicial, Alexy argumenta que os deveres estatais prima
facie, mesmo que tenham um conteldo claramente excedente quando comparados
com os deveres estatais definitivos, sao vinculantes e, sob a Constituicdo alema,
“vinculacéo juridica implica controle judicial”. Acrescenta que a competéncia do
tribunal “termina nos limites do definitivamente devido”, mas os principios contém
exigéncias normativas enderecadas ao legislador mesmo além desses limites.

O modelo de Alexy ainda prop6e que uma posicdo no ambito dos direitos a
prestacbes tem que ser vista como definitivamente garantida se (1) o principio
da liberdade fatica a exigir de forma premente e se (2) o principio da separacéo
de poderes e o principio democratico (que inclui a competéncia orcamentaria
do parlamento), bem como (3) os principios materiais colidentes (especialmente
aqueles que dizem respeito a liberdade juridica de outrem) forem afetados em uma
medida relativamente pequena pela garantia constitucional da posi¢ao prestacional
e pelas decisbes do tribunal constitucional que a levarem em considerag¢do. Para
o autor, essas condi¢cdes seriam necessariamente satisfeitas no caso dos direitos
fundamentais sociais minimos, como os “direitos a um minimo existencial, a uma
moradia simples, a educacao fundamental e média, a educacéo profissionalizante
e a um patamar minimo de assisténcia médica”.

Sobre o modelo proposto por Alexy para os direitos fundamentais sociais,
importa destacar que ele veio na obra publicada inicialmente em 1985, e tinha por
base a Constituicdo alema, que como se sabe, s6 tem um direito social explicito,
gue garante a todas as maes o direito a protecao e cuidado pela comunidade (art.
6, alinea 4). Diversamente, a Constituicdo brasileira de 1988 contém um extenso
rol de direitos fundamentais sociais (Capitulo Il do Titulo I, artigos 6° a 11). Outra
diferenca que aqui merece destaque diz respeito ao carater vinculante das normas
de direitos fundamentais na Constituicdo. E que, enquanto a Lei Fundamental
alema estabelece, no artigo 1, alinea 3, que “Os direitos fundamentais que seguem
vinculam dacéo de leis, poder executivo e jurisdicdo como direito imediatamente
vigente”; na Constituicéo brasileira, de 1988, é o artigo 5°, paragrafo 1°, que garante
que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata”. Essa pequena diferenca topografica suscitou questionamentos sobre
se eram ou nao vinculantes os direitos fundamentais sociais, dos artigos 6° e

Referencial Teorico




seguintes, como lembrou o préprio Alexy?*.

Como relatado por Leivas, o modelo de Alexy foi considerado, por Rodolfo
Arango, como inadequado “para situacdes de omissao estatal absoluta, em que
pode haver um prejuizo grave aos principios da separacdo dos poderes e da
democracia”®. Arango desenvolveu o seu proprio modelo, que denominou “modelo
del caso extremo”®, cuja diferenca fundamental esta no tratamento proposto para
os casos de vulneracéo de direitos sociais fundamentais por omisséo absoluta do
Estado. Tratando-se de omissdo parcial, ou seja, quando ha “um reconhecimento
seletivo, insuficiente, ou discriminatério de prestacdes positivas a umas pessoas
OuU grupos e nao a outras ou outros, embora ndo haja razbes suficientes para
estabelecer a diferenca de tratamento”, os juizes constitucionais “procedem a
realizar o teste de razoabilidade e proporcionalidade classicos, amplamente
aplicados na jurisprudéncia constitucional, para estabelecer a existéncia ou nao
de uma vulneracao do principio de igualdade e, ao mesmo tempo, dos direitos
sociais fundamentais”. Ja se tratando de omissdo absoluta do Estado, ndo ha
nenhuma politica publica dirigida a satisfazer a garantia e 0 gozo de direitos
sociais, inexistindo, portanto, qualquer parametro para medir a conduta omissiva
das autoridades publicas. Neste caso nao haveria, em principio, como exigir por
via dos juizes constitucionais, que o Estado atuasse para assegurar prestacoes
positivas a determinadas pessoas, e é neste ponto que entra a proposta de Arango,
do caso extremo. Segundo Arango:

O modelo de caso extremo opera através de um argumento sistematico e
contrafactual que permite ao juiz constitucional determinar se uma omissao
absoluta do Estado, como, por exemplo, na auséncia de uma politica publica
de assisténcia publica a pessoas com deficiéncia, viola os direitos sociais
fundamentais em um caso especifico. A violacdo dos direitos sociais fundamentais
é verificada quando é possivel estabelecer objetiva e razoavelmente que, se
o Estado n&o agir, um fardo injustificado seria imposto a pessoa detentora do
direito. N&o € constitucionalmente admissivel que uma pessoa tenha que suportar
um resultado incompativel com o texto constitucional pelo simples fato de ter a
ma sorte de ser pobre ou estar em uma situacao de desamparo pela auséncia de
parentes que efetivamente possam oferecer apoio para nao cair em desespero?.

34 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Tradugao/Organizag¢éo: Luis Afonso Heck. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2015, p. 62-4.
35 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 113.

36 ARANGO, Rodolfo. Justiciabilidad de los derechos sociales fundamentales em Colombia: aporte a la
construccion de um jus constitutionale comune em latinoameérica. Disponivel em https://archivos.juridicas.unam.mx/
www/bjv/libros/7/3063/4.pdf. Ultima consulta em 31/12/2017.

37 No original, em espanhol: El modelo del caso extremo opera mediante una argumentacion sistematica y
contraféactica que permite al juez constitucional establecer si una omision absoluta del Estado, como por ejemplo
al carecer integramente de una politica publica de asistencia publica a las personas em situacién de discapacidad,
vulnera derechos sociales fundamentales en un caso especifico. La vulneracion de los derechos sociales funda-
mentales se constata cuando es posible establecer de manera objetiva y razonable que de no actuar el Estado se
estaria imponiendo una carga injustificada a la persona titular del derecho. No es constitucionalmente admisible
gue una persona tenga que soportar un resultado incompatible con el texto constitucional por el sélo hecho de
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As duas condi¢cdes propostas por Arango para o reconhecimento de direitos
fundamentais sociais definitivos foram resumidas por Leivas e sao: 1) apresenta-
se uma desigualdade fatica entre o interessado e outros grupos de enderecados
da norma cuja consequéncia é a exclusao social do primeiro; e 2) uma situacéo
de emergéncia precisa ser tdo urgente que o interessado sofre riscos de modo
inadmissivel em uma importante posicao jusfundamental, por exemplo, no direito a
vida e a integridade corporal ou no livre desenvolvimento da personalidade®®.

A partir da constatacdo de que o modelo alexyano ndo € adequado a uma
realidade de paises com baixos indices de desenvolvimento humano, como é o
caso do Brasil, “em que a realizacdo dos direitos sociais minimos, por meio do
Poder Judiciario, pode ja significar uma forte afetacdo da competéncia orcamentaria
do parlamento”; e considerando também o afirmado pelo préprio Alexy, no sentido
de que “em tempos de crise parece indispensavel uma protecéo jusfundamental
das posi¢des sociais, por mais minima que ela seja”, Leivas propde o modelo
que denomina “triadico duplo”. Neste modelo, as prestagcbes sociais exigidas
muito urgentemente s&o qualificadas como de importédncia grave/grave. Os
principios colidentes, em especial a competéncia orcamentaria do parlamento,
sao atingidos fortemente, mas ndo a ponto de provocar uma crise financeira
muito grave. A intensidade da intervengcao nos principios colidentes é qualificada,
entdo, como grave/leve ou grave/médio. O autor assinala que o modelo admite
que, excepcionalmente, a intensidade da afetacdo do principio democratico se
qualifique como grave/grave, em “situacées extremas de efetiva impossibilidade
do Estado de cumprir mesmo as prestacdes sociais mais necessarias e urgentes”.
O autor refuta também a necessidade de marginalizacdo ou de exclusdo social
— do modelo de Arango —, pois “0 que € relevante é a situagcdo de necessidade
pela qual passa o individuo e a urgéncia da prestacao social para satisfazer essa
necessidade”™®.

Mais recentemente Alexy revisou o seu modelo de direitos fundamentais
sociais, considerando que ao tempo em que escrevera o livro no qual ofereceu
aquele modelo, “muitos constitucionalistas no mundo ocidental estavam bastante
céticos a respeito dos direitos fundamentais sociais”, situagcdo que mudou bastante,
tendo a Corte Constitucional alemé reconhecido, na famosa decisao do chamado
caso “Hartz IV”, de 9 de fevereiro de 2009, o direito ao minimo existencial; e além
disso, entrou em vigor a Carta Europeia de Direitos Humanos, com uma sesséo
especifica para os direitos sociais?.

contar con la mala suerte de ser pobre o estar en situacion de desamparo por la ausencia de allegados que puedan
ofrecerse efetivamente un apoyo para no caer en la desesperanza.

38 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2006, p. 113-4.

39 Obra citada, p. 116.

40 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais sociais e proporcionalidade. /n ALEXY, Robert; BAEZ, Narciso
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Nesse texto, Alexy mantém a “ideia-chave formal” dos direitos fundamentais,
segundo a qual estes sao “posicdes tdo importantes que a decisdo de protegé-
las ndo pode ser delegada para maiorias parlamentares simples”; e uma “ideia-
chave substantiva”, que propoe seja a dignidade humana, que desenvolve melhor.
Segundo o autor, “o principio da dignidade humana é o Unico principio que pode
ficar do lado dos direitos fundamentais sociais constitucionais em todos os casos”.
Por outro lado, afirma que “o principio das possibilidades financeiras é o argumento
mais importante para a limitacao dos direitos sociais”.

De modo que em Teoria dos Direitos Fundamentais, o balanceamento
proposto por Alexy fora: “de um lado, fica, sobretudo, o principio da liberdade fatica;
do outro lado, ficam o principio da competéncia para a tomada de decisao pelo
legislador democraticamente legitimado e o principio da separacao dos poderes,
assim como principios substantivos relativos, sobretudo, a liberdade juridica das
pessoas, mas também a outros direitos fundamentais sociais e bens coletivos”. Na
revisao, o autor identifica “o principio da dignidade humana, ao lado dos direitos
fundamentais sociais, e o principio das possiblidades financeiras, ao lado dos
argumentos contrarios”.

Alexy parece revisar, também, o modelo que propusera em Teoria dos Direitos
Fundamentais, para arelacao entre os principios substantivos e os formais, chamado
“modelo de combinagao”, segundo o qual “os pesos dos principios substantivos e
formais podem ser combinados através da adicao do peso do principio formal ao
do principio substantivo”. Nas suas palavras:

Se uma grave intervencdo no direito fundamental s6 pode ser justificada por
uma razéo de peso médio ou leve, a intervencao é desproporcional e, portanto,
inconstitucional. O modelo de combinacao autoriza a transformar essa escolha
inconstitucional em uma constitucional. Se isso fosse possivel, as intervencées
desproporcionais com direitos fundamentais seriam permissiveis, pela razao
de que o legislador democraticamente legitimado pode tomar decisées mais
amplas quando é permitido toma-las do que quando néo o €. Isso prejudicaria a
prevaléncia da Constituicdo sobre a legislacao parlamentar ordinaria.

Por fim, Alexy sustenta que o direito a um minimo existencial — que como
defendido em Teoria dos Direitos Fundamentais, é direito definitivo, ou seja, uma
regra — nao € argumento contra a teoria da ponderac¢ao dos direitos fundamentais
sociais. Apos recordar as duas regras fundamentais da teoria dos principios —
a lei da ponderacéo, aplicavel quando o principio da dignidade humana colide
com o principio das possiblidades financeiras; e a regra de colisdo de principios,

determinando que “ascircunstancias, segundo as quaisum principiotemprecedéncia

Leandro Xavier; SILVA, Rogério Luiz Nery da (organizadores). Dignidade humana, direitos sociais e ndo-positivis-

mo inclusivo. 12 ed. Floriandpolis: Qualis, 2015, p. 165-78.
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sobre outro, constituem o suporte fatico de uma regra que tem as mesmas
consequéncias juridicas que o principio dotado de precedéncia” — o autor acentua
gue o modo como se operam as regras de minimo existencial € por subsuncéo,
mas que “as regras que se espera sejam aplicadas como forma de subsuncéo nao
sdo exclusivamente resultado do balanceamento, mas elas também dependem
continuamente de balanceamento”. Para concluir que a ponderag¢édo, primeiro de
tudo e principalmente, “entre a dignidade humana e possibilidade financeira é
indispensavel”, o que demonstra, segundo Alexy, uma “necessaria relacado entre
os direitos fundamentais sociais com a ponderagdo ou balanceamento, ou seja,
com a analise da proporcionalidade”.

Como em muitas constituicdes do pds-guerra, a brasileira, de 1988, contém
um catalogo expresso de direitos fundamentais*', sem excluir outros, ou seja, um
catalogo aberto. Um questionamento que ainda se encontra é se os direitos sociais
sao direitos fundamentais. Submetendo tais direitos aos critérios acima sugeridos,
especialmente por Canotilho, Miranda e Sarlet (item 2.1.1), a concluséo é positiva.

Com efeito, os direitos sociais, no Brasil, estdo topograficamente localizados
no Titulo Il da Constituicdo, que trata “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”;
e além de estarem expressos ao longo do texto constitucional, também estao
previstos em inumeros tratados internacionais que o Brasil ratificou. Sdo, portanto,
do ponto de vista formal, direitos fundamentais. Ja do ponto de vista material, os
direitos sociais também séo instrumentos de protecao e concretizagao do principio
da dignidade da pessoa humana e, além disso, materializam outros direitos, como
o de igualdade, sobre o qual ndo paira duvidas de que € um direito fundamental.

2.1.4 O preceito da proporcionalidade no sentido da proibicdo da protecédo

deficiente ou o principio da proibicao da protecao insuficiente

Este ponto € de especial interesse para esta pesquisa, posto que aqui se
procura examinar o nivel de protecao que recebe, no Brasil, o direito fundamental
a saude mental no trabalho, que compreende o direito a ndo adoecer mentalmente
no trabalho, embora a tal nao se limite.

Segundo Leivas, surgiu na Alemanha o conceito da proibicdo da néo-
suficiéncia (UntermaBverbot), equivalente a proibicdo do excesso, que se deixa
deduzir logicamente do carater principiolégico das obrigacdes de acao estatais.
Conforme o autor, “a proibicdo da néao-suficiéncia exige que o legislador [e
também o administrador], se estad obrigado a uma ag¢do, ndo deixe de alcancgar
limites minimos”, de modo que o Estado, portanto, “é limitado de um lado, por
meio dos limites superiores da proibicdo do excesso, e de outro, por meio de

41 Titulo Il — dos direitos e garantias fundamentais, artigos 5° ao 17.
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limites inferiores da proibicdo da néo suficiéncia’?. Na sequéncia, considerando
que, “do mesmo [modo] que na proibicdo do excesso, este preceito, no sentido da
proibicao da nao-suficiéncia, deixa-se dividir em trés preceitos parciais: adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito”, o autor desenvolve cada um
dos trés preceitos parciais da proporcionalidade, no sentido da proibicdo da nao-
suficiéncia, ilustrando com exemplos. Leivas ressalta que, aplicados os trés niveis
da proporcionalidade, pode-se chegar a conclusdo de que varios meios satisfazem
0s requisitos requeridos, e “se varios meios sao proporcionais em sentido amplo,
ou seja, sdo adequados, necessarios e proporcionais em sentido estrito, surgem
as seguintes possibilidades: a) o Estado tem a livre escolha do meio; b) aplicam-
se outros critérios de escolha”. Os outros critérios de escolha contemplam a
maximizagdo da intensidade da assisténcia — dentre os meios adequados,
necessarios e proporcionais em sentido estrito, elege-se aquele que oferece a
mais alta satisfacdo do principio que impde uma obrigacdo de acao positiva ao
Estado, sem levar em consideragcao os principios colidentes —, e uma ponderacéo
de segundo nivel — maximizacao da propor¢éo entre intensidade de assisténcia e
intensidade de prejuizo — com o alerta de que estes critérios tém a desvantagem
de exigirem uma determinada medida de grandeza, ideia recusada por conduzir a
“questao nao solucionavel da metrificagao de intensidades de realizacao”™.

A ideia de desproporcéo por protecao deficiente, que se traduz na aplicagao
do principio da proporcionalidade para a solucao de conflitos envolvendo direitos
fundamentais de protecdo em sentido amplo, teria se desenvolvido a partir da
sentenca proferida pelo Tribunal Constitucional alemédo em 1993, no segundo caso
sobre aborto (BVerfGE, 88, 203 (254)). Como narra Bernal Pulido, na fundamentacgéao
da decisao, o Tribunal sustentou que o legislador deve observar as exigéncias da
proibicdo de protecao deficiente na configuracao dos deveres de protecao estatal,
nos seguintes termos: “As prescricbes que o Legislador emite devem oferecer
protecao adequada e efetiva e devem ser baseadas em cuidadosas investigacoes
factuais e avaliag6es plausiveis”. O Tribunal também apontou que “uma vez que a
proibicao deficiente ndo pode ser violada, a configuracéo de protecédo através da

ordem legal deve corresponder a requisitos minimos™*. Este autor, na tentativa

42 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 20086, p. 76.

43 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2006, p. 80-1.

44 No original: “Las prescripciones que el Legislador expida deben ofrecer una proteccion adecuada y efec-
tiva y deben poder fundamentarse en cuidadosas investigaciones facticas y en apreciaciones plausibles”. Asimis-
mo, sefald: “dado que la prohibicién deficiente no puede vulnerarse, la configuracién de la proteccién mediante el
orden juridico debe corresponder a unas exigencias minimas’. BERNAL PULIDO, Carlos Libardo. El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales. El principio de proporcionalidad como criterio para determinar el
contenido de los derechos fundamentales vinculante para el Legislador. 4* ed. Bogota: Universidad Externado de

Colombia, 2014, pos. 17564.
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de explicitar as diferencas estruturais existentes entre a proibicdo de protecéo
deficiente e a proibicdo do excesso, examina detidamente cada parte da estrutura
do principio da proporcionalidade, nestas duas facetas, acrescentando variacdes e
particularidades, especialmente nos subprincipios da idoneidade, da necessidade
e da proporcionalidade em sentido estrito. Ao final, o autor elabora a seguinte regra,
que afirma ser valida para as colisées entre um direito fundamental de defesa e um

direito fundamental de protecéo:

Regra 87. Quando ha uma colisdo entre um direito fundamental de defesa e
um direito fundamental de protecéao, o principio da proporcionalidade deve ser
aplicado simultaneamente na sua funcao de proibir 0 excesso e proibir a protecao
deficiente. Neste caso, a falta de realizacdo maxima do direito de protecao é
admissivel somente na medida exigida pelo direito de defesa e, do mesmo modo,
a intervencdo no direito de defesa é admissivel apenas na medida em que o
exija a realizacédo do direito de protecédo. Nesta aplicacdo dupla do principio da
proporcionalidade, também se deve respeitar a apreciacdo empirica e normativa
do Legislador®.

Relacionando todas as decisées em que o Tribunal Constitucional Federal
aplicou expressamente o “mandato de proibicdo constitucional por omisséao
ou acao insuficiente” — e que ela considera ainda poucas, causa de um menor
desenvolvimento tanto na doutrina como na jurisprudéncia —, Clérico observa
que “se os direitos fundamentais sao violados também por omissdes ou acdes
insuficientes; entao presume-se que toda vez que o Tribunal Constitucional Federal
examina a proporcionalidade no sentido amplo de um direito fundamental em sua
funcao de direito a prestacao (seja como um direito de protecao, como um direito
social ou como direito a organizacédo e procedimento), estad aplicando o mandato
de proibicao por omissao ou insuficiéncia, ainda que nao o diga expressamente”®.

Clérico também conclui que as diferencas entre ambos os mandatos — de
proibicao de excesso e de proibicdo de protecdo insuficiente — “radicam nas
caracteristicas dos elementos do exame de proporcionalidade em sentido amplo:
meio e fim, e na perspectiva desde a qual se inicia cada um dos respectivos
exames”, ou seja, influem no conteudo das regras de idoneidade e de meio

alternativo e, por conseguinte, “requerem serem modificadas no marco do exame

45 No original: Regla 87. Cuando se presenta una colision entre un derecho fundamental de defensa y un
derecho fundamental de proteccion debe aplicarse simultaneamente el principio de proporcionalidad en su funcion
de prohibicion del excesso y de prohibicion de proteccion deficiente. En este caso, la falta de realizacion maxima
del derecho de proteccion solo es admisible en la medida en que lo exija la realizacion del derecho de defensa,
y, correlativamente, la intervencion en el derecho de defensa solo es admissible en la medida en que lo exija la
realizacion del dereho de proteccion. En esta doble aplicacion del principio de proporcionalidad también se deve
respetar el ambito de apreciacién empirica y normativa del Legislador. Obra citada, pos. 17621-51.

46 CLERICO, Laura. El examen de proporcionalidad: entre el excesso por accion vy la insuficiencia por
omision o defecto. In: El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional. Editor: Miguel Carbonell.
Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 128. Disponivel em http://www.biblio.dpp.cl/biblio/Data-

Bank/4271.pdf. Ultima consulta em 31/12/2017.

Referencial Teorico



http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/4271.pdf
http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/4271.pdf

do mandato de proibicdo por omissdo ou por acao insuficiente”. J& quanto ao
exame da proporcionalidade em sentido estrito, a autora defende a importancia de
“uma intepretacéo progressiva da lei de ponderacéao tendo em conta as projecoes
do mandato de proibicdo por omissao ou insuficiéncia em contextos de excluséo
social”. Para a autora, “a regra da proporcionalidade em sentido estrito € similar
para o0 mandato de proibicdo por excesso e para o mandato de proibicdo por
omisséo ou insuficiéncia”, sendo que “as diferengas ndo se dao na estrutura da
regra, mas sim no contexto de aplicagcao™’.

No Brasil, o tema vem sendo invocado em votos proferidos no Supremo
Tribunal Federal desde 2006. H4 um estudo sobre os cinco votos de ministros
que invocaram o principio da proibicdo da insuficiéncia, sendo trés do Ministro
Gilmar Mendes, um do Ministro Luiz Fux e um da Ministra Rosa Weber*. Todos em
matéria penal. Pode-se destacar, no voto vencedor proferido pelo Ministro Gilmar
Mendes em 2012, no julgamento do Habeas Corpus 102.087, de Minas Gerais —
considerando “crime abstrato em face do principio da proporcionalidade” o porte de
arma de fogo desmuniciada —, os trechos que contém, em linhas gerais, a sintese

do principio em exame:

[...] Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas proibicées de
intervencéo (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecéo
(Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam néao
apenas uma proibicdo do excesso (Ubermassverbote), como também podem
ser traduzidos como proibicées de protecao insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbote). Os mandatos constitucionais de criminalizac&o, portanto,
impdem ao legislador, para seu devido cumprimento, o dever de observancia do
principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso e como proibicdo de
protecédo insuficiente. [...]

[...] O Tribunal deve sempre levar em conta que a Constituicdo confere ao
legislador amplas margens de acéo para eleger os bens juridicos penais e avaliar
as medidas adequadas e necessarias para a efetiva protecdo desses bens.
Porém, uma vez que se ateste que as medidas legislativas adotadas transbordam
os limites impostos pela Constituicdo — o que podera ser verificado com base
no principio da proporcionalidade como proibicéo de excesso (Ubermassverbot)
e como proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot) —, devera o
Tribunal exercer um rigido controle sobre a atividade legislativa, declarando a
inconstitucionalidade de leis penais transgressoras de principios constitucionais.

47 CLERICO, Laura. El examen de proporcionalidad: entre el excesso por accién y la insuficiencia por omi-
sion o defecto, p. 170-1.
48 MACEDO, Fabricio Meira. O principio da proibicdo da insuficiéncia no Supremo Tribunal Federal. RIDB,

Ano 3 (2014), n° 9, 7029-7072 / http://www.idb.fdul.com (http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2014/09/2014
_09_07029_07072.pdf — ultima consulta em 31/12/2017). Depois de examinar criticamente os votos proferidos no
STF, o autor da pesquisa conclui “pela desnecessidade e nao utilidade da invocacéo do principio da proibigdo do
déficit nos jugados do Supremo Tribunal Federal, mormente pela forma como vem sendo utilizado, raz&o pela qual
se, doravante, deixar de ser invocado, nenhum prejuizo acarretara ao Tribunal”.

Referencial Teorico



http://www.idb.fdul.com
http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2014/09/2014_09_07029_07072.pdf
http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2014/09/2014_09_07029_07072.pdf

Tem especial relevacia para os fins desta dissertacdo, a compreensao de
que os direitos fundamentais nédo podem ser considerados apenas proibicdes de
intervencado, expressando também um postulado de protecdo; que expressam
nao apenas uma proibicao do excesso, mas também podem ser traduzidos como
proibicdes de protecao insuficiente, ou como imperativos de tutela.

2.2 Previsao, conteudo e eficacia do direito fundamental a saide mental no
trabalho

Saude mental no trabalho, assim como saude do trabalhador, é apenas uma
expressao da saude, do mesmo modo que o direito a saude mental no trabalho
se liga a ideia de direito a saude. Nesta parte serdo relacionados brevemente os
conceitos de saude e saude mental, os respectivos conteudos, a previsdao normativa
e algumas referéncias a eficacia de tais direitos.

2.2.1 Conceitos de saude e de saude mental

Antes de se examinar os fatores do trabalho que impactam negativamente
— nesta pesquisa nao abordaremos os fatores do trabalho que impactam
positivamente, embora eles existam e sejam de grande relevancia — sobre a saude
mental dos trabalhadores, sera necessario compreender 0 que seja saude mental,
e essa pergunta traz em si uma outra, qual seja, o que se deve entender por
saude, mesmo porque ndao ha uma sem a outra. Portanto, primeiro se buscarad uma
definicdo para saude e, logo a seguir, para saude mental, em ambos o0s casos,
de uma perspectiva nao-juridica, pois a perspectiva juridica entrara mais adiante,
quando se perquirir sobre o que seja direito a saude, inclusive mental.

Em junho de 1946, em sua assembleia fundacional, a Organizacdo Mundial
da Saude — OMS definiu a saude como “um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, e ndo somente a auséncia de doencas ou enfermidades”. Embora
amplamente acolhido nos instrumentos de protecao dos direitos humanos, esse
conceito ndo é imune a criticas. Segundo Talavera Fernandes, “com esta defini¢céo,
que abarca praticamente todos os aspectos da vida humana, a salude se converteu
em uma ‘categoria subjetiva’: € dizer, ja ndao se trata de um parametro biologico
sendo de uma ‘aspiracao’ definida pelo préprio individuo™®. Tobin concorda que,
por um lado, a inclusdo do conceito de bem-estar social na definicdo de saude,
pela OMS, “é muito abrangente”, mas por outro lado, a tradicional definicao
biomédica de saude, como a auséncia de doenca, “é muito estreita”. Argumenta

gue o atual significado de saude deveria se estender a um modelo biopsicossocial,

49 TALAVERA FERNANDEZ, Pedro. Obra citada, p. 38.
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que reconhecesse o potencial para fatores sociais, € ndo apenas a condicéo
patologica, para limitar o funcionamento de um individuo dentro da sociedade®°.

Até junho de 1946 a saude era definida em termos negativos, ou seja, era
deduzida da constatagcdo da auséncia de doencgas e, por conseguinte, o correto
funcionamento do organismo. Talavera Fernandes transcreve definicdo constante
em dicionario, segundo a qual saude era “o estado no qual um ser organico exerce
normalmente suas fungdes”, definicdo de indole fundamentalmente bioldgica,
objetivista, que serviu de base ao conceito de enfermidade, largamente utilizado
em medicina classica e que se concretizava em “um estado de anormalidade no
exercicio das funcdes por parte de um ser orgénico™'.

Deve ser registrado, porém, que nesta parte ndo se buscam conceitos
definitivos, ou mesmo estaveis, mas sim no¢des, pois como se sabe, trata-se de
temas complexos, objeto das mais variadas concepcdes e angulos de abordagem.
Gadamer, depois de assentar que “saude néo € algo que se possa fazer”, pergunta:
“Mas o que € ela, na realidade? Sera um objeto da investigacdo cientifica, na
mesma medida em que quando se produz uma perturbagdo, se converte em
objeto para nés proprios? Porque, em definitivo, a meta suprema é voltar a estar
sao e assim esquecer que o estamos™?. Essa abordagem filoséfica, de aparente
simplicidade, na verdade traz boas razdes pelas quais ha tantas definicbes do que
seja saude, ou da complexidade da tarefa de definir sadde, frequente mesmo na
doutrina especializada.

Segundo Kant, pode alguém “sentir-se saudavel julgar segundo o sentimento
agradavel da sua vida), mas nunca saber que estd de saude”. Segundo ele, “a
causalidade nao pode sentir-se, para tal requer-se o entendimento, cujo juizo pode
ser errbneo; ao passo que o sentimento é infalivel”, embora o sentimento sé valha
para quando o sujeito esta doente, pois quando ele se sente saudavel, pode ser
gue nao o esteja. Tudo para sustentar que “a vida longa, se se olhar para tras, sé
pode testemunhar a salude gozada [...]"®.

Discorrendo sobre a conceituacéo da saude, e identificando uma espécie de
crise de identidade institucional, politica e profissional no campo da saude coletiva,
“expressa como um problema epistemologico basico que se apresenta na forma
de uma pergunta: se saude € o nosso objeto, afinal, o que é saude?”, Aimeida
Filho formula uma hipbtese: isso ocorreria simplesmente “porque o conceito de

50 TOBIN, John. The Right to Health in International Law. Oxford University Press Inc. New York, 2012. [livro
eletrénico], p. 276.
51 TALAVERA FERNANDEZ, Pedro. Las dificultades que el actual paradigma subjetivista de la salud com-

porta en su configuracidbn como derecho humano universal. Revista Boliviana de Derecho, n 21, Enero 2016, ISSN:
2070-8157, pp. 16-47.

52 GADAMER, Hans-George. O mistério da saude: o cuidado da satde e a arte da medicina. (reimpressao)
Lisboa: Edigdes 70 Ltda, 2009, p. VII.
53 KANT, Immanuel. O conflito das faculdades. Lisboa: Edigcbes 70 Ltda, 1993, p. 118-9.
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‘saude’ ironicamente constitui um dos pontos cegos paradigmaticos das ciéncias
da saude em geral, e da saude coletiva em particular’®*. O autor esclarece que,
no caso, “pontos cegos” sdo “problemas ou questdes que os proprios paradigmas
cientificos, consubstanciados pelos agentes histéricos engajados na pratica
institucional da pesquisa, néao permitem ‘ver’ ou sequer toleram que sejam vistos”.
Este autor busca, na obra citada, elaborar uma proposicdo de uma “concepcéao
holistica de saude, integradora das diversas facetas, modos e estruturas de
existéncia, do biomolecular ao ecossocial”’, articulando que a saude constitui um
objeto complexo, “referenciado por meio de conceitos (pela linguagem comum
e pela filosofia do conhecimento), apreensivel empiricamente (pelas ciéncias
biol6gicas e, em particular, pelas ciéncias clinicas), analisavel (no plano ldgico,
matematico e probabilistico, pela epidemiologia) e perceptivel por seus efeitos
sobre as condi¢cbes de vida dos sujeitos (pelas ciéncias sociais e humanas)” .

Mann et al afirmam que o moderno conceito de saude — aquela formulacao
da OMS - deriva de duas disciplinas que, embora distintas, estao relacionadas:
medicina e saude publica. Para eles, “enquanto a medicina geralmente foca na
saude do individuo, a saude publica enfatiza a saude das populacdes”. Destacam,
na dimensao individual de saude, trecho da Ottawa Charter for Health Promotion
(1986), no sentido de que “um individuo ou grupo deve ser capaz de identificar e
realizar aspiracOes, para satisfazer necessidades, e para mudar ou lidar com o
ambiente”; e na dimensé&o social, trecho da Declaracdo de Alma-Ata (1978), no
sentido de que “[...] objetivo social cuja realizagdo requer a acédo de muitos outros
setores econdmicos e sociais em adicdo ao setor da saude”®.

Ha uma vasta gama de possibilidades de significados atribuiveis ao termo
saude, devido a circunsténcia, ja mencionada, de que tal compreenséao é histérica
e se sujeita a diversos fatores, como a cultura de um determinado povo, em
determinado lugar e em determinada época. Contudo, a definicdo de saude da
OMS — um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente a
auséncia de doencas ou enfermidades — é suficiente para os fins desta pesquisa,
ainda que no plano ideal estejamos com Tobin, na compreenséo da saude dentro
de um modelo biopsicossocial, capaz de reconhecer também o potencial para
fatores sociais.

No Brasil, afirma-se que houve, em 1988, com a promulgacéo da Constituicao
Federal vigente, uma ruptura com o modelo anterior, delineado a partir da Lei n°
6.229/75. Aréas, Vargas e Cunha, por exemplo, sustentam que o modelo anterior

54 ALMEIDA FILHO, Naomar de. O que é saude? [livro eletronico] Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2011, pos.
71

55 ALMEIDA FILHO, Naomar de. Obra citada, pos. 244.

56 MANN, Jonathan M. et al. Health and Human Rights. In GRODIN, Michael A. et al (ed). Health and Human

Rights in a Changing World. Routledge, 2013, p. 16-7.
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de atencéo a saude era “centrado na figura do médico e na assisténcia individual
curativa e privatista, que desconsidera os aspectos sociais que interferem na
ocorréncia do processo saude/doenca’, e que romper com essa racionalidade “foi
um dos grandes desafios enfrentados pelo Movimento Sanitario, quando, no final da
décadade 70, propés (re)pensar a saude como intimamente relacionada a condicdes
de qualidade de vida”. Essas autoras relatam que na VIII Conferéncia Nacional de
Saude, de 1986, a saude foi concebida como “decorrente das condi¢cdes de acesso
a habitacédo, educacao, renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego,
lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servigos de saude”, chamado
a atencao, ainda, “para a interdependéncia que existe entre esses elementos e
sua condicao sine qua non para alcangar a saude” e acrescentando que a saude,
por sua vez, “esta associada a padrbes dignos de qualidade de vida”, esta ultima
nao apenas reduzida a padrbes de consumo, status ou requinte social, mas “a
possibilidade de participar, criar opcdes, ter acesso a oportunidade de desenvolver
um projeto de vida, de exercer a cidadania™’.

Outros autores, como Dallari, embora tratando do direito a saude, afirmam
que a Constituicdo de 1988, “abragou a concepc¢ao atual de saude, que nao se
limita @ auséncia de doencas e outros agravos”®. Ou seja, a Constituicao Federal
de 1988 acolheu aquela no¢éo de saude declarada pela OMS em 1946, pelo menos
superando a no¢ao anterior, para afirmar que saude ja ndo corresponde a mera
auséncia de doenca.

Em linha critica a definicdo de saude da OMS, Souto pondera que uma melhor
definicdo de saude é que ela é resultante de um estado de equilibrio, no qual os
multiplos e diversos fatores que tém influéncia sobre ela sao igualados. Seria,
nas palavras do autor, “uma relacao equilibrada, dindmica e harménica entre as
condicbes bioldgicas e o meio fisico e social, isto €, com o meio ambiente™®. E
Seligmann-Silva adota, com base em Canguilhem, o conceito de saude “como um
estado ideal em que as forgas vitais predominem na harmonizacéo da variabilidade
biopsicossocial — propria dos processos psico-organicos humanos, imersos no
percurso existencial e na vida social”.

Em O normal e o patologico, Georges Canguilhem demonstra que “ndo é
absurdo considerar o estado patolégico como normal, na medida em que exprime

57 AREAS, Julia; VARGAS, Liliane Angel; CUNHA, Fatima Teresinha Scarparo. O direito a saude na Estra-
tégia Saude da Familia: uma reflex@o necessaria. Physis Revista de Satde Coletiva, Rio de Janeiro, 18 [1]: 27-44,
2008.

58 DALLARI, Sueli Gandolfi. Poderes Republicanos e a defesa do Direito a Saude. Evolugéo da protegéo
do Direito a Saude nas Constituicdes do Brasil. In: ALVES, Sandra Mara Campos; DELDUQUE, Maria Célia; DINO
NETO, Nicolao (organizadores). Direito sanitario em perspectiva. Brasilia: ESMPU; FIOCRUZ, 2013, p. 17-40.

59 SOUTO, Dphnis Ferreira. Saude no trabalho: uma revolugdo em andamento. Rio de Janeiro: Ed. Senac
Nacional, 2004, p. 19.
60 SELIGMANNS-SILVA, Edith. Trabalho e desgaste mental: o direito a ser dono de si mesmo. Sao Paulo:

Cortez, 2011, p. 36.
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uma relacdo com a normatividade da vida”. Seria absurdo, porém, “considerar
esse normal idéntico ao normal fisiol6gico, pois trata-se de normas diferentes™.
Segundo ele, se reconhecemos que a doeng¢a nao deixa de ser uma espécie de
norma biologica, consequentemente o estado patolégico ndo pode ser chamado de
anormal no sentido absoluto, mas anormal apenas na relagdo com uma situacao
determinada. Do mesmo modo, “ser sadio e ser normal ndo sao fatos totalmente
equivalentes, ja que o patologico € uma espécie de normal”. Conforme Canguilhem,
“ser sadio significa ndo apenas ser normal em uma situagdo determinada, mas
ser, também, normativo, nessa situacdo e em outras situagdes eventuais”. O que
caracteriza a saude, assim, “é a possibilidade de ultrapassar a norma que define
o normal momentéaneo, a possibilidade de tolerar infracdes a norma habitual e de
instituir normas novas em situagcdes novas”. O exemplo oferecido pelo autor, nesta
passagem, é a circunstancia de que permanecemos normais, com um sO rim, em
determinado meio e em determinado sistema de exigéncias®.

Luhmann contrasta o conceito de saude com a no¢ao de doenca, asseverando
que “a terminologia relativa as doencgas cresce com a medicina, e o conceito de
saude se torna, ao mesmo tempo, problematico e privado de significado”. No
caso, o0 autor esta analisando o ambito aplicativo do “sistema de tratamento das
doencas”, no qual ele identifica, como sendo o valor positivo, a doenca, e como
valor negativo, a satude. Segundo observa, “para os médicos séo instrutivas sé as
doencgas, s6 com elas podem trabalhar”, e “com a saude, ndo ha nada a ser feito;
no entanto, reflete-se sobre aquilo que falta quando alguém esta doente”. Esta
seria a razao porque “existem muitas doengas e uma s6 saude”®. Contudo, deve-
se ter presente a adverténcia feita por Martini e Farias, no sentido de que Luhmann
considera que o “sistema da medicina” é igual ao sistema da “cura dos doentes”, e
isso atualmente pode ser questionado, pois ndo esta claro na Teoria Sistémica qual
o conceito de saude utilizado, e hoje “é senso comum entender a saude muito além
da cura dei malati’, o que permitiria outra compreensao do sistema®“.

Essas referéncias sao suficientes para se ter uma ideia do que se entende
por saude, em geral, sem esquecer que o0 conceito de saude €, mesmo, impreciso
e variavel, sempre refletindo uma conjuntura econémica, social e cultural de uma
época e de um lugar. O mesmo ocorre com a tentativa de definir o que seja saude
mental. A propria OMS nao reconhece uma definicdo oficial de saude mental,

61 CANGUILHEM, Georges. O normal e o patologico. 7% ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2017, p.
165.

62 Obra citada, p. 168.

63 LUHMANN, Niklas. Sistema da saude e o corpo na Teoria Geral dos Sistemas Sociais. Organizadores

Sandra Regina Martini, Raul Zamorano Farias. Tradutora Sandra Regina Martini. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
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exatamente porque tal definicdo sofre o influxo de diferentes teorias concorrentes,
de julgamentos subjetivos e de fatores culturais também diversos.

Saude mental é, antes de qualquer outra coisa, saude, e parte essencial da
formacéo da ideia de saude. Se a saude é, como proclama a OMS, um “estado
de completo bem-estar fisico, mental e social”, pode-se afirmar que sem o bem-
estar mental — ou sem saude mental — ndo pode haver saude. Nao obstante isso,
Dejours declara que, segundo pensa, “a saude mental — assim como a saude em
geral — nao existe”, sendo, quando muito, um ideal. A normalidade, segundo ele,
“seria mais acessivel se considerada como compromisso aceitavel de convivéncia
com os sofrimentos e as doencas, compromisso que, no entanto, sé poderia ser
firmado e mantido por uma luta incessante”, obrigatoriamente sustentada em uma
“concepcéao de combate pela emancipagao”®.

No mesmo texto, de 2008 — e que pode ser visto como um resumo do volume
1 de Trabalho Vivo — Dejours procura mostrar como a emancipagdo, ou como
a luta pela emancipacao, esta diretamente relacionada com a luta pela saude
mental. Com base em Freud, Dejours analisa os fundamentos da emancipacao,
partindo da admissao de que “os fundamentos subjetivos da saude mental devem
estar situados do lado do amor de si e da sexualidade”, ou seja, “da sexualidade
vinculada e vinculante”. Para Dejours é facil mostrar que o reconhecimento como
recompensa pela renuncia sexual “contribui fundamentalmente para a consolidagcao
daidentidade e da subjetividade, que sao os fundamentos mesmos da saude mental,
constituindo mesmo sua armadura”. De modo que a sublimagao® — ordinaria ou
extraordinaria — “poderia desempenhar um papel de suma importancia na luta em
prol da saude mental”’, ndo apenas de modo contingencial, mas, na opinidao do
autor, “um papel fundamental na luta contra a alienagdo no trabalho, de um lado,
contra a alienacdo mental de forma geral, de outro”.

Depois de uma “viagem epistemoldgico-tedrica para as praticas concretas de
saude mental”, Aimeida Filho, Coelho e Peres® deixam clara a complexidade do
conceito de saude mental:

Em suma, transitamos da compreensao da experiéncia da enfermidade mental a

65 DEJOURS, Christophe. A satde mental entre impulsos individuais e requisitos coletivos (sublimagéo e
trabalho). In LANCMAN, Selma; SZNELWAR, Laerte Idal (organizadores). Christophe Dejours: da psicopatologia a
psicodindmica do trabalho / tradug@o Franck Soudant. Brasilia: Paralelo 15; Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2011,
p. 409-30.

66 O destino das pulsdes (modalidades de defesa contra as pulsbes, conforme Freud) seriam, principalmen-
te, 0s seguintes: a reversao ao seu oposto, o voltar-se contra si mesmo, a represséo e a sublimagéo. Os trés primei-
ros destinos imputam a pulséo, no pensamento freudiano, a sua dimenséo especificamente sexual. Ja o quarto —a
sublimag&o — introduz, segundo Dejours, “uma verdadeira ruptura na ordem do erético, que Freud designa como
dessexualizagéo da pulsdo, a renuncia a satisfacao pulsional”. Essa ruptura permite estabelecer com o outro uma
nova continuidade com a sociedade e seus valores, ou, conforme o autor, “uma passarela lancada entre a ordem
individual do inconsciente e da pulséo, de uma parte, e a ordem social, de outra” (Dejours, texto citado, p. 418).
67 ALMEIDA FILHO, Naomar; COELHO, Maria Thereza Avila; PERES, Maria Fernanda Tourinho. O conceito
de satde mental. REVISTA USP. Sao Paulo, n. 43, p. 100-125, setembro/novembro 1999.
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da patologia neuropsiquiatrica, dai ao tratamento da doenca e a preven¢éo dos
riscos, e finalmente apontamos para a promocé&o da saude.

Agora entdo o conceito de “saude” se torna necessariamente objeto de uma
perspectiva transdisciplinar e totalizadora, fora do ambito dos programas de
assisténcia. Objeto-modelo construido por meio de praticas trans-setoriais, a
saude mental significa um socius saudavel; ela implica emprego, satisfagao no
trabalho, vida cotidiana significativa, participacéo social, lazer, qualidade das
redes sociais, equidade, enfim, qualidade de vida. Por mais que se decrete
o fim das utopias e a crise dos valores, ndo se pode escapar: 0 conceito de
saude mental vincula-se a uma pauta emancipatéria do sujeito, de natureza
inapelavelmente politica (p. 123).

Como ja registrado, a definicao do que seja saude mental sofre o influxo
de fatores culturais diversos. Trata-se, como refere Boia Junior, “da linguagem,
da justica, da ética, da religidao, dos mitos e dos costumes”, produtos mentais
que pressupbem a existéncia de uma comunidade de muitos individuos que
compartilham de uma certa mentalidade®. Nos dois primeiros artigos que compdem
a obra O que é saude mental? —Reflexbes sobre a saude mental em Mogambique e
Representacdo de saude/doenca (mental) da medicina tradicional —, seus autores
defendem que para a compreensao do que se entende por saude mental em boa
parte da Africa, & necessario ter em conta fatores culturais especificos, como a
espiritualidade. No artigo introdutorio da mesma obra, Introdugéo: universo de
sentidos multiplos, Carlos Serra faz uma clara distingao:

Como é o doente encarado do ponto de vista biomédico? Como uma entidade
univoca, individual, individualizavel, como a uUnica sede da doenca, como um
problema que, com algum tempo e paciéncia, pode ser resolvido nas fronteiras
de uma enfermaria. De que sofre o doente A? Sofre de uma nevrose sem leséo
organica. Quais os percursos da possivel cura? Psicoterapia e farmacoterapia.
Este, o universo de sentido unico.

Cologuemos agora o doente A na perspectiva da epistemologia popular.

Qual é o problema? O problema é que um espirito incomodado o perturba. E o
problema individual? Nao, o problema n&o tem a ver com o doente em si, mas
com uma familia, pode mesmo ter a ver com uma comunidade. Estamos, entao,
num universo de sentidos multiplos®®.

Boia Junior se diz mogambicano por nascimento e ocidental pela formacéao
como psicélogo, o que deve ser entendido, quando menos, como um testemunho
de que “fora da cultura ocidental” ha fatores especificos que moldam a ideia de
saude e de saude mental. A percepcao da religiao como fator que interage com a
saude ndo é incomum e, conquanto aqui ndo se possa aprofundar esse aspecto,

68 EFRAIME JUNIOR, Boia; MAHUMANA, Narciso; JESUS, Jaqueline de. O que é saltde mental? Lisboa:
Escolar Editora, 2014, p. 13.
69 EFRAIME JUNIOR, Béia; MAHUMANA, Narciso; JESUS, Jaqueline de. Obra citada, p. 8-9.
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pode-se mencionar Holman, defendendo uma integragcéo multidisciplinar de religido
e cultura com direitos humanos e justica social.

Nao é demais registrar que as concepcdes mais comuns acerca da doenca
mental (loucura) vém, ainda que inconscientemente, lastreadas no que se poderia
chamar de racionalismo ocidental, processo historico social identificado por
Weber e que diz muito sobre os parametros historico-culturais onde nasceu a
psiquiatria. Weber trabalha com a ideia de agdo racional que, por sua vez, se
desdobra em trés conceitos interligados: racionalizacdo (que se estruturaria em
dois aspectos, cultural e social; e envolveria dois aspectos, o tedrico e o publico),
representando o maior dominio do homem sobre a natureza e sobre o proprio
homem; racionalidade, que ocorreria na consciéncia do homem; e o racionalismo,
que se referiria a matrizes culturais, ou civilizacionais, diretamente relacionadas
aos modos de racionalizagao e racionalidade”. E ja que o capitalismo tem, como
apontado em diversos locais dessa dissertagcdo, uma contribuicdo substancial para
a composicao do quadro de adoecimento mental dos trabalhadores, também néao
é demais recordar que Weber, ao investigar as origens do espirito do capitalismo,
encontrou na religidao — mais precisamente, na ética protestante, ou no puritanismo
ascético —, “a alavanca mais poderosa que se pode imaginar da expansao dessa
concepcdo de vida”: a valorizagdo religiosa do trabalho profissional mundano, sem
descanso, continuado, sistematico, como o meio ascético simplesmente supremo
e a um s6 tempo comprovacao o mais segura e visivel da regeneragcdo de um ser
humano e da autenticidade de sua fé™.

E impossivel ndo perceber que essa doutrina, atribuida a Calvino, e que esta
na base das nac¢des predominantemente protestantes e nas quais o capitalismo
amadureceu primeiro — Inglaterra, Holanda, Estados Unidos da América —, ao
pregar que o trabalho sem descanso, continuado e sistematico, era, por assim
dizer, o elo de ligacéo entre deus e os homens, deu asas a exploracéo do trabalho
humano, sem nenhum sentimento de culpa por parte dos exploradores. A isso
pode-se acrescentar que a agéo racional referente a fins — tipo ideal que expressa o
maximo de racionalidade — compreende, entre outros modos, um modo eletivo (no

processo em que o0 agente elege um fim, em detrimento de outros, como objetivo) e

70 HOLMAN, Susan R. Beholden: religion, global health and human rights. Oxford University Press, 2015,
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um modo instrumental (maximiza¢cdo dos meios eficazes para obter o fim escolhido),
tem-se um quadro bastante completo do que se entende por racionalismo ocidental
e como ele repercute sobre a saude mental dos trabalhadores.

Foucault reconstréi o caminho da divida cartesiana, que também ajuda
a compreender a mudanga no tratamento da loucura, a partir de entdo. Nesse
caminho, Descartes encontra a loucura ao lado do sonho e de todas as formas de
erro, conjecturando se a possibilidade de ser louco néo faria com que ele corresse
o risco de se ver despojado da posse de seu préprio corpo. Para Descartes, ao
crer que possuia um corpo, ele teria uma verdade mais sélida do que a dos loucos,
gue acreditavam possuir um corpo de vidro. Segundo ele, “ndo € a permanéncia
de uma verdade que garante o pensamento contra a loucura, assim como ela |lhe
permitiria desligar-se de um erro ou emergir de um sonho; é uma impossibilidade
de ser louco, essencial nao ao objeto do pensamento, mas ao sujeito que pensa”.
Nessa logica, ndo se pode supor, mesmo através do pensamento, que se € louco,
pois “a loucura € justamente a condi¢cao de impossibilidade do pensamento””s.

Conforme Foucault, a Nao-Razao do século XVI “constituia uma espécie de
ameaca aberta cujos perigos podia sempre, pelo menos de direito, comprometer
as relacOes da subjetividade e da verdade”. Mas com Descartes a problematica da
loucura — de Montaigne — se modifica e é colocada numa regido de exclusdo, da
qual nao se libertara. O percurso da duvida cartesiana — afirma Foucault —, “parece
testemunhar que no século XVII esse perigo esta conjurado e que a loucura foi
colocada fora do dominio no qual o sujeito detém seus direitos a verdade: dominio
esse que, para o pensamento classico, é a prépria razdo”. E mais:

Doravante, a loucura esta exilada. Se o homem pode sempre ser louco, o
pensamento, como exercicio de soberania de um sujeito que se atribui o dever
de perceber o verdadeiro, n&o pode ser insensato. Tragca-se uma linha diviséria
que logo tornaré impossivel a experiéncia, tdo familiar a Renascencga, de uma
Raz&o irrazoavel, de um razoavel Desatino. Entre Montaigne e Descartes algo se
passou: algo que diz respeito ao advento de uma ratio. Mas € inquietante que a
historia de uma ratio como a do mundo ocidental se esgote no progresso de um
“racionalismo”; ela se constitui em parte equivalente, ainda que mais secreta,
desse movimento com o qual o Desatino mergulhou em nosso solo a fim de nele
se perder, sem duvida, mas também de nele lancgar raizes™.

Ficamos, por ora, ndo com a duvida de Descartes, mas com a inquietagao
de Foucaut, pois o progresso do racionalismo ndo pode ser o limite ultimo de uma
ratio como a do mundo ocidental.

Com estas breves nocbes, cumpre examinar se saude e saude mental se

73 FOUCAULT, Michel. Histéria da loucura: na idade classica. Tradugcdo José Teixeira Coelho Neto. Séo
Paulo: Perspectiva, 2017, p. 45-6.
74 Obra citada, p. 47-8.
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constituem como direitos das pessoas e, em especial, dos trabalhadores.

2.2.2 Previsao e contetdo do direito a saude mental

Com vistas a questionar e entender qual é o nivel de protecéo que o direito
a saude mental no trabalho recebe no Brasil, sera necessario identificar a saude
mental no trabalho como direito, examinando as respectivas categorias e os niveis
de protecédo tipicos de cada categoria de direito. Duas categorias serdo aqui
examinadas: a saude, inclusive mental e também no trabalho, como direito humano
(direito internacional dos direitos humanos); e como direito fundamental (direito
interno constitucional), em ambos os casos limitando o exame a normatividade
e ao conteudo do direito. Também serdo enfrentadas, brevemente, as principais
questdes relacionadas a eficacia do direito a saude, seja enquanto direito humano,
seja enquanto direito fundamental.

2.2.2.1 O direito a saude no Direito Internacional: previsdo e contetudo

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos — DUDH de 1948 declara, em
seu artigo 25, que “Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para
lhe assegurar e a sua familia a saude e o bem-estar, principalmente quanto a
alimentacado, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto
aos servigos sociais necessarios [...]”"°. O direito a saude, como outros direitos
econOmicos, sociais e culturais &, atualmente, reconhecido como um direito
inalienavel, juntamente com os tradicionais direitos civis e politicos.

Conhecer o caminho percorrido pelo direito a saude, até ser incorporado no
principal instrumento do direito internacional, como um direito humano, auxilia
na compreensao do direito a saude, atualmente em vigor. Como sustenta Tobin,
estudiosos tendem a esquecer a histéria do direito a saude e, até mesmo, a
classe mais ampla dos direitos econémicos e sociais, a qual ele pertence. Esse
autor afirma que o exame da historia do direito a saude revela que esse direito
nao é, como muitas vezes se afirma, produto da ideologia comunista, mas pelo
contrario, a linhagem desse direito é entretecida com os genes de uma gama de
diversos atores — o legado do lluminismo, as falhas da Revolugdo Industrial, o
desenvolvimento de uma distinta filosofia latino-americana firmemente embasada

em valores catolicos sobre justica, o impacto da Grande Depressao, a emergéncia

75 Artigo 25° - 1. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar e a sua familia
a saude e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagéo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e
ainda quanto aos servigcos sociais necessarios, e tem direito a seguranga no desemprego, na doenca, na invalidez,
na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes da sua
vontade. 2. A maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a assisténcia especiais. Todas as criangas, nascidas

dentro ou fora do matriménio, gozam da mesma protecgéo social.
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do moderno estado de bem-estar social e a personalidade de individuos como
Franklin D. Roosevelt. Ademais, o direito a saude é profundamente interconectado
com a historia da saude publica, que revela uma antiga aceitacao da necessidade
de os Estados adotarem medidas para proteger a saude de suas populagdes’.
Embora ja houvesse a ideia de direito a saude, formada lentamente através
de incontaveis movimentos, o momento para a inclusao do direito a saude no
direito internacional surgiu com a Segunda Guerra Mundial, com seus horrores,
despertando preocupacg¢des humanitarias. A isto devem ser somadas diversas
atividades da sociedade civil, combinadas com agendas politicas regionais e
consideragdes estratégicas globais. Tobin ressalta que aquele tempo o direito a
saude néo era visto como uma aspiracao nobre, ou como um objetivo utépico, mas
“estava intimamente lincado, mais do que outros direitos sociais e econdémicos,
com a manutencéo da paz e seguranca e, além disso, também era considerado um
valor instrumental”. Destacando o carater instrumental do direito a saude, o autor
relata que um exame da historia da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) revela
gue o compromisso com a ideia de um elevado nivel de saude para os individuos
“estava acompanhado por um forte apelo a dimensao instrumental da saude”””.
Nada obstante, a busca por reconhecimento do direito a saude, no direito
internacional, teria origens mais antigas, confundindo-se com a busca de
reconhecimento aos direitos humanos em geral. Retroagiria, segundo Hunt, a 1776,
com a frase de Thomas Jefferson, no sentido de que entre os direitos inalienaveis
de todos os homens, estava o direito a preservagéo da vida’®. Revisada pelo proprio
autor, esta frase, que integra a Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos
da América, é tida como uma das frases mais conhecidas no idioma inglés e conteria
as palavras mais potentes e consequentes da histéria americana’®. Essa seria a
origem dos direitos humanos, que para outros seria a Declaragcédo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, francesa, de 1789. Mas como faz notar Tobin, nem a
Declaracdo americana, nem a francesa, nem as antecedentes English Magna Carta
(1215), English Bill of Rights (1689), US Bill of Rights (1791) e Declaracéao francesa
(1793), fizeram referéncia ao direito a saude, embora a ultima tenha incluido o que

atualmente se consideram direitos econémicos e sociais (educacéo e assisténcia

76 TOBIN, John. The Right to Health in International Law. Oxford University Press Inc. New York, 2012. [livro
eletrénico], p. 65-6 e 87.
77 Evidéncia disso seria um documento preparado por Comissao da OMS, que incluia em um preambulo a

frase: ‘[h]ealth is an essential factor in the attainment of security and well being for individuals and nations’. Obra
citada, p. 80 e 102

78 HUNT, Lynn. Inventing human rights: a history. New York — London, 2008, p. 15.

79 Consideramos estas verdades como auto-evidentes, que todos os homens sdo criados iguais, que sdo
dotados pelo Criador de certos direitos inalienaveis, que entre estes sao vida, liberdade e busca da felicidade. ht-
tps://pt.wikipedia.org/wiki/Declara%C3%A7%C3%A30_da_Independ%C3%AAncia_dos_Estados_Unidos. Ultima

consulta em 31/12/2017.
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social)®. A propria DUDH nao incluiu o direito a saude como um direito especifico,
mas sim no bojo do artigo 25.1, juntamente com outros direitos econémicos e
sociais (alimentos, roupas, moradia, cuidados médicos e servi¢cos sociais).

A consagracao do direito a saude na DUDH, portanto como direito humano,
nao foi, nem seria suficiente para assegurar saude a todos, nem mesmo para
sustentar um avanco na concretizagcao desse objetivo, dentre outras razdes, porque
a Declaracéao faltava normatividade, ou seja, ndo gerava, pelo menos nao com forca
suficiente, obrigacbes aos estados que haviam chancelado aquela declaragéo,
dita universal. Assim é que em 1966, em Nova lorque, a Assembleia Geral da
ONU aprovou, simultaneamente, dois instrumentos, dependentes de ratificacéo
e, portanto, geradores de obrigagcbes para os estados que os ratificassem: o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos — PIDCP e o Pacto Internacional
dos Direitos Econémicos Sociais e Culturais — PIDESC. Essa bifurcacéo entre
direitos civis e politicos, de um lado, e econémicos, sociais e culturais, de outro,
justificada pelas distintas formas de monitoramento, acarretou um enorme atraso
na concretizacdo dos ultimos, pois enquanto a criacdo de um Comité e de um
Protocolo Facultativo para os direitos civis e politicos seguiu-se a aprovag¢ao do
PIDCP, o comité DESC foi criado em 1985 e o Protocolo Facultativo ao PIDESC s6
veio em 2008 — exatamente no sexagésimo aniversario da DUDH —, com vigéncia
internacional em 05/05/2013.

O artigo 12 do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos Sociais e Culturais
— PIDESC, de 1966, dispbs que “Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem
o direito de todas as pessoas de gozar do melhor estado de saude fisica e mental
possivel de atingir’, além de estabelecer as medidas que os Estados devem adotar
com vistas a assegurar o pleno exercicio desse direito. Esta formulacédo, distinta
daquela adotada na DUDH, reflete o conceito de saude adotado no predmbulo
da Constituicdo da OMS, de 1946, que definiu saude como “[...] um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de
doenca ou de enfermidade”.

Ocorreu, porém, que 0s governos passaram a abordar de formas diferentes as
suas obrigacgdes, decorrentes do PIDESC, o que levou o organismo encarregado
de monitorar a aplicacdo do Pacto — o Comité DESC, criado em 1985 e cuja
primeira reunido foi em 1987 — a procurar esclarecer as obrigacdes dos Estados.
O fez por meio do seu Comentéario Geral n° 14, um texto interpretativo adotado
em maio de 2000. Este Comentario Geral “demonstra como a realizagc&o do direito
a saude depende da realizacédo de outros direitos humanos, incluindo os direitos
a vida, alimentacao, habitacéo, usufruto dos beneficios do progresso cientifico e

80 TOBIN, John. The Right to Health in International Law. Oxford University Press Inc. New York, 2012. [livro

eletrénico], p. 83.
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sua aplicacao, liberdade de procurar, receber e transmitir informacées de todos os
tipos, nao discriminacéo, proibigcao da tortura e liberdade de associagéo, reuniao e
circulacao®.

Além disso, o Comentario Geral n° 14 estabelece quatro critérios para
avaliar o direito a saude: a disponibilidade (inclui o funcionamento da saude
publica e dos bens e servigos de salde, assim como de programas, que precisam
estar disponiveis em quantidade suficiente); a acessibilidade (das instalacdes,
bens e servicos de saude; exige a nao discriminacdo, a acessibilidade fisica, a
acessibilidade econ6mica e a informacao adequada); a aceitabilidade (exige que
todos os servicos de saude, bens e servicos respeitem a ética médica; sejam
culturalmente apropriados, sensiveis ao género e as condi¢cdes do ciclo da vida;
e projetados para respeitar a confidencialidade e melhorar a saude e o estado da
saude daqueles a quem se dirige); e a qualidade (requer que 0s bens e servigos
de saude sejam apropriados e de boa qualidade, tanto do ponto de vista da ciéncia
quanto do ponto de vista médico).

E a formulacdo do direito a saude, no direito internacional, se consolida
com o aparecimento do mesmo estandar que primeiro surgiu no preadmbulo da
Constituicao da OMS, em outros instrumentos, além do PIDESC, mais precisamente
em convencgdes internacionais, como a Convencéo sobre os Direitos da Criancga,
gue em seu artigo 24.1 assegura o “direito a gozar do melhor estado de saude
possivel™?; e a Convencao sobre os direitos Pessoas com Deficiéncia, que em seu
artigo 25 assegura as pessoas com deficiéncia “o direito de gozar do estado de
saude mais elevado possivel, sem discriminacao baseada na deficiéncia”.

A partir dessa formulacao, iniciando-se pelo preambulo da Constituicao da
OMS, passando pelo PIDESC e chegando as convencdes internacionais antes
mencionadas, o direito a saude se estabeleceu, no direito internacional, como
o direito ao mais alto nivel possivel de saude. Com menor alcance, ha tratados
regionais de direitos humanos, que igualmente definiram o direito a saude,
podendo-se destacar o artigo 11 da Carta Social Europeia, de 1961, revista em
1996; o artigo 10 do Protocolo Adicional a Convengcao Americana sobre Direitos
Humanos em matéria de DESC, de 1998; e o artigo 16 da Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos, de 1981.

O Brasil ratificou o PIDESC em 199183, e o Protocolo Adicional a Convencgao

81 Compreender os Direitos Humanos: manual de educagédo para os direitos humanos, publicacao de lus
Gentium Conimbrigae | Centro de Direitos Humanos, Médulo D — Direito a saude, disponivel em http://www.fd.uc.
pt/hrc/manual/capitulos.html, p. 6.

82 Os Estados Partes reconhecem a crianca o direito a gozar do melhor estado de saude possivel e a bene-
ficiar de servicos médicos e de reeducacgéo. Os Estados Partes velam pela garantia de que nenhuma criancga seja
privada do direito de acesso a tais servigos de salude.

83 Promulgado pelo Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992.
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Americana sobre Direitos Humanos em matéria de DESC em 19998, Mas mesmo
sendo parte no PIDESC, mesmo tendo participado ativamente na elaboracéo
e aprovacado do PF-PIDESC, o Brasil at¢ o momento ndo o ratificou, embora
diversos segmentos da sociedade brasileira tenham se movimentado no sentido
de convencer o Governo brasileiro a promover a ratificacdo. Em marco de 2015,
por exemplo, 14 organiza¢des enviaram carta a entdo Ministra Ideli Salvatti, da
Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia e ao entédo Ministro das Relacdes
Exteriores, o Chanceler Mauro Vieira, pedindo que o Pais assine e ratifique o
Protocolo Facultativo do Pacto Internacional Sobre Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais (PF-PIDESC). “A regiao da América Latina tem liderado o processo
de adeséo a este Protocolo. Desta forma, o Brasil pode desempenhar um papel
importante, influenciando outros paises a seguir o0 seu exemplo positivo e ratificar
este instrumento de direitos humanos”, afirma o documento®s. Discursando no
Plenario da Camara em 2013, o Deputado Arnaldo Jordy (PPS/PA) defendeu a
ratificacdo, pelo Brasil®®. Naturalmente h& interesses em outro sentido. Um dos
entraves pode estar nas enormes dificuldades que o Brasil enfrenta para regularizar
os territérios indigenas e quilombolas. E a opinido, por exemplo, de Mariza Rios,
professora da Escola Superior Dom Helder Camara e integrante do Conselho

84 Promulgado pelo Decreto n° 3.321, de 30 de dezembro de 1999.

85 Brasilia, marco de 2015,

[...]

Excelentissima Ministra,

Como ¢ de seu conhecimento, por meio da Coaliz&o Internacional de ONGs para o Protocolo Facultativo do Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PF — PIDESC), continuamos a trabalhar, em parceria
com nossos membros ao redor do mundo, em prol da ratificacao deste tratado fundamental para o acesso a justica
e o0 reconhecimento pleno dos direitos econémicos, sociais e culturais em patamar de igualdade com os direitos
civis e politicos.

Por meio desta carta, a Coaliz&o juntamente com nossos membros e parceiros no Brasil dirigimo-nos a Vossa
Exceléncia, como representante da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia, para novamente chamar sua
atengéo para a importancia da ratificacéo do PF-PIDESC pelo Brasil.

O Brasil ja demostrou seu compromisso com os direitos econémicos, sociais e culturais na condi¢éo de Estado
Parte do PIDESC e aceitou a recomendacéo feita durante a passagem do pais pela Revisdo Peridédica Universal
(RPU) para que ratificasse o Protocolo Facultativo ao Pacto.

A regido da América Latina tem liderado o processo de adesao a este Protocolo. Desta forma, o Brasil pode de-
sempenhar um papel importante, influenciando outros paises a seguir o seu exemplo positivo e ratificar este ins-
trumento de direitos humanos.

Dada a iminente apresentacé@o pelo Brasil de seu Relatorio ao Comité DESC da ONU sobre o cumprimento do
PIDESC, vemos como de vital importancia que o Brasil possa incluir entre os avangos alcangados a ratificagéo do
PF-PIDESC.

Neste sentido, desde ja agradecemos a oportunidade de tomar conhecimento dos passos concretos que o governo
brasileiro dara para ratificar o Protocolo Facultativo ao PIDESC.

Em nome da Coalizdo de ONGs, colocamo-nos a disposi¢éo para oferecer mais informagdes sobre o Protocolo e
como os Estados podem apoiar uma ratificacdo mais ampla do Protocolo, caso considere pertinente.
Atenciosamente

86 O Brasil ja faz parte do Pidesc desde 1992, entretanto ainda nédo ratificou o Protocolo Facultativo ao
Pidesc é fundamental, pois possibilitara o acesso de todo o brasileiro a Justi¢a internacional por violagdo de seus
direitos, sendo assim uma forma de afirmar a cidadania brasileira. E importante que o Executivo encaminhe a ma-
téria ao Congresso Nacional para que o tema possa ser discutido e votado.
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Nacional de Seguranca Alimentar (Consea)®?’.

Em face da previsédo do direito a saude como direito humano, deve-se tentar
identificar, ainda que de modo incompleto, qual seria o contetdo, ou o significado
desse direito. Para tanto, ha muitos enfoques possiveis, destacando aspectos como
normatividade, exigibilidade, dimensdes e outros. Uma forma de se identificar o
conteudo do direito a saude é partir do que nao €, ou nao pode ser considerado
como tal.

Aqui mencionaremos 0s aspectos que, segundo Tobin, delimitariam
suficientemente o significado e o alcance do “mais elevado nivel de saude atingivel”,
que € o interesse no qual o direito a saude estd fundamentado. Séao eles: a) a
obrigacao geral imposta aos estados para reconhecer o direito a saude no direito
internacional; b) passos especificos a serem tomados pelos estados para conseguir
realizar plenamente o direito a saude no direito internacional; c) a obrigacao para
abolir tradicionais/culturais praticas que sao prejudiciais a saude do individuo; e d)
a obrigacado dos estados para cooperar com e assistir outros estados na completa
realizacéo do direito a saude no direito internacional.

Depois de examinar os aspectos mencionados, o autor oferece quatro
argumentos centrais, sobre o alcance e a natureza do direito a saude. O primeiro é
que o direito a saude nao € um direito a ser saudavel, mas um direito a receber e
desfrutar de servicos, instalacdes e condicbes que sao necessarias para prevenir,
remediar e mitigar problemas de saude. O segundo é que, sendo impréprias as
definicbes de saude como patologia ou com foco na ideia de normalidade, entéo
um modelo biopsicossocial de saude é defendido, com vistas a evitar o potencial de
estigmatizacdo que vem associado ao modelo patologico, e garantir que os estados
alarguem a sua investigagao para além da condi¢ao do individuo, para considerar
fatores externos que devem ser enfrentados no desenvolvimento apropriado de
servicos, instalacbes e condi¢cbes para assegurar a saude de um individuo. O
terceiro é que, embora se deva ter cautela ao incluir no alcance do direito a saude
tudo o que tem um impacto sobre a saude de um individuo, uma base pratica e de
principios justifica a inclusédo da autonomia sexual e contra o tratamento médico
nao consensual, dentro do alcance do direito a saude. E o quarto argumento é que
a adocgao dos elementos essenciais estruturados pelos corpos de monitoramento
dos tratados de direitos humanos, nomeadamente que o0s servicos de saude

87 No ambito nacional, uma corrente de forcas dos movimentos sociais investe para que a presidente da
Republica assine o documento e reconhecga, assim, o Protocolo Facultativo como instrumento efetivo da ONU
no cumprimento do Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Se assim o fizer, questdes emblematicas,
como a regularizagcéo dos territérios das comunidades indigenas e quilombolas que se arrastam pelo Executivo
e o Judiciario em uma acéao procrastinatdria sem precedentes, poderia ser levada a cabo pelo Estado com maior
compromisso e responsabilidade com a efetividade dos direitos fundamentais, presentes na Constituicdo da Repu-
blica de 1988. Disponivel em http://www.domtotal.com/noticias/detalhes.php?notld=657181 — Ultima consulta em

31/12/2017.
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devem ser disponiveis, acessiveis, aceitaveis e de qualidade apropriada, € uma
ferramenta interpretativa apropriada, para identificar os elementos que constituem
o direito a saude®s.

Este seria, portanto, o significado ou o alcance do direito a saude, no direito
internacional: néo é um direito a ser saudavel, mas um direito a receber e desfrutar
de servigos, instalagdes e condigdes necessérias para prevenir, remediar e mitigar
problemas de saude; no desenvolvimento de servicos, instalacbes e condicdes
para assegurar a saude de um individuo, devem-se considerar fatores externos
a condi¢cdo do individuo, na base de um modelo biopsicossocial de saude; a
autonomia sexual e contra o tratamento médico ndo consensual, incluem-se no
alcance do direito a saude; e os elementos essenciais indicados no Comentério
Geral 14 do Comité DESC - disponibilidade, acessibilidade, aceitabilidade e
qualidade apropriada — constituem guia adequado para identificar os elementos
qgue constituem o direito a saude.

2.2.2.2 Previsao e conteudo do direito fundamental a saude no trabalho

Segundo o artigo 196 da Constituicdo Federal, promulgada em 5 de outubro
de 1988, a saude “é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econOmicas que visem a redugao do risco de doenca e de outros agravos
€ ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promog¢ao, protecéo
e recuperacao”®. Esse dispositivo encontra-se no Titulo VIII da Constituicdo, que
trata da ordem social, ordem que tem, segundo o artigo 193, uma base, que € “o
primado do trabalho”; e um objetivo, que é “o bem-estar e a justica sociais”.

No sistema adotado pela Constituicdo, o direito a saude nao pode ser
compreendido isoladamente, mas sim no contexto da seguridade social, definida
no artigo 194 como sendo “um conjunto integrado de acOes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social’. Nos sete incisos do paragrafo unico
vém arrolados os objetivos da seguridade social, que devem nortear a organizacao
desse sistema, por iniciativa do Poder Publico, sendo eles: a universalidade da
cobertura e do atendimento; a uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos
as populagdes urbanas e rurais; a seletividade e distributividade na prestacéo dos
beneficios e servigos; airredutibilidade do valor dos beneficios; a equidade na forma
de participacdo no custeio; a diversidade da base de financiamento; e o carater
democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo quadripartite,
com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados

88 TOBIN, John. The Right to Health in International Law. Oxford University Press Inc. New York, 2012. [livro
eletrénico], p. 274/371.
89 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
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e do Governo nos 6rgaos colegiados (este com a redagdo dada pela Emenda
Constitucional 20, de 1998).

Ainda com a finalidade de situar o direito a saude no sistema constitucional
vigente, importa retroceder até o artigo 6° da Constituicao, que arrola, como “direitos
sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, 0
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecédo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo (Redacé&o dada pela
Emenda Constitucional n° 90, de 2015).

Tais dispositivos delimitam o direito a saude como um direito fundamental,
social, ou um direito fundamental do homem-social°. Mas ha outras referéncias
a saude como direito fundamental, na Constituicdo, como aquelas especificas do
artigo 7°, em especial o inciso XXIl — reducdo dos riscos inerentes ao trabalho,
por meio de normas de saude, higiene e segurangca — que deixa clara a opgao
do legislador constituinte de 1988, pelo trabalhador, na conhecida passagem do
homem abstrato (dos direitos civis) ao homem concreto (dos direitos sociais, em
sentido amplo)®! 2,

Sem questionar do acerto, ou do equivoco, cabe uma rapida incursao no
processo que resultou na incorporacgao, pela Constituicdo de 1988, desse conceito,
ou dessa concepcgao de saude, tendo-se por certo que tal postura implicou uma
mudanca radical na tutela constitucional do direito a saude, considerando-se todos
0s regimes anteriores a 1988. E suficiente, para indica-lo, o afirmado por José
Afonso da Silva, no sentido de ser “espantoso como um bem extraordinariamente
relevante a vida humana sé agora é elevado a condicao de direito fundamental do
homem™®,

Ja foi mencionado o caminho percorrido pela saude até se consolidar como
direito, no plano internacional. Mesmo assim, e sem condi¢cbes para retornar a
Hipocrates, Paracelso, Engels, de um lado; Descartes, Pasteur e Koch, de outro,
para identificar as duas posi¢ées mais importantes sobre a no¢éo de saude, importa
a seguinte passagem, da contextualizacao feita por Dallari:

O ambiente social do fim do século XIX e da primeira metade do século XX, auge
da Revolucéo Industrial, propiciou o debate entre as duas grandes correntes
que buscavam conceituar a saude. De um lado, grupos marginais ao processo
de producdo, que viviam em condicdes de vida miseraveis, enfatizavam a
compreensdo da saude como diretamente dependente de variaveis relacionadas

90 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 262 ed. Sado Paulo: Malheiros, 2006, p.
184.

91 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco — 22 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 710.

92 TACITO, Caio. Constituicbes Brasileiras: 1988 (Volume VII). Brasilia: Senado Federal e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 1999, p. 23.

93 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 262 ed. Sado Paulo: Malheiros, 2006, p.
308.
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ao meio ambiente, ao trabalho, a alimentagdo e a moradia. A incidéncia de
tuberculose, por exemplo, era acentuadamente mais elevada nas camadas
sociais com menos renda. Por outro lado, a descoberta dos germes causadores
de doenca, e seu subsequente isolamento, que possibilitou o desenvolvimento de
remédios especificos, falava a favor da conceituacédo da saude como auséncia
de doencas. Com efeito, as drogas aperfeicoadas, adequadamente empregadas,
resultaram na cura de varias doencas, salvando muitas vidas®*.

Dessa disputa, e motivado pela experiéncia da Segunda Guerra, “apenas
20 anos apdés a anterior, provocada pelas mesmas causas que haviam originado
a predecessora e, especialmente, com capacidade de destruicdo varias vezes
multiplicada”, surgiu um consenso que, passando pela criacdo da Organizacao das
Nacdes Unidas (ONU), chegou a Constituicao da Organizacdo Mundial da Saude
(OMS), em cujo preambulo consta que “Saude é o estado de completo bem-estar
fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca”.

Ainda externamente, mas dentro do constitucionalismo, José Afonso da Silva
relata que a Constituicdo italiana teria sido a primeira a reconhecer a saude como
fundamental direito do individuo e interesse da coletividade (art. 32); que depois, a
Constituicdo portuguesa Ilhe deu uma formulagao universal mais precisa (art. 64),
melhor do que a espanhola (art. 43) e a da Guatemala (art. 93-100); e que, de todo
0 modo, essas quatro constituicdes relacionam o direito a saude com a seguridade
social®.

No Brasil, o sistema nacional de saude, vigente ao tempo da promulgacao
da Constituicao Federal de 1988, era aquele delineado a partir da Lei n® 6.229/75,
descrito por Aréas, Vargas e Cunha, ja citadas, ou seja, um modelo “centrado na
figura do médico e na assisténcia individual curativa e privatista, que desconsidera
0s aspectos sociais que interferem na ocorréncia do processo saude/doenca”.
Contudo, para essas mesmas autoras, a Constituicdo de 1988 incorporou uma
concepcao de saude “como decorrente das condicbes de acesso a habitacéo,
educacao, renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer, liberdade,
acesso e posse da terra e acesso a servigos de saude”.

No mesmo sentido, Paim afirma que a Constituicao Federal de 1988 incorporou
uma concepg¢do de seguridade social como expressdao dos direitos sociais
inerentes a cidadania, integrando saude, previdéncia e assisténcia. Segundo ele,
foi assimilando proposicdes formuladas pelo movimento da Reforma Sanitaria
Brasileira, que a Constituicdo “reconheceu o direito a saude e o dever do Estado,
mediante a garantia de um conjunto de politicas econémicas e sociais, incluindo

94 DALLARI, Sueli Gandolfi. Poderes Republicanos e a defesa do Direito a Saude. Evolugdo da protecéo
do Direito a Saude nas Constituicbes do Brasil. In: ALVES, Sandra Mara Campos; DELDUQUE, Maria Célia; DINO
NETO, Nicolao (organizadores). Direito sanitario em perspectiva. Brasilia: ESMPU; FIOCRUZ, 2013, p. 22.

95 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 262 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p.
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a criacdo do Sistema Unico de Salde (SUS), universal, publico, participativo,
descentralizado e integral™®.
Em sentido ligeiramente diverso, mas deixando clara a posi¢cado adotada pelo

legislador constituinte de 1988, mais uma vez Dallari:

Tratando especificamente da saude, como parte da seguridade social (art. 194), a
Constituicdo abracou a concepcéo atual de saude, que nao se limita a auséncia de
doencas e outros agravos, exigindo a realizacéo de politicas publicas que tenham
como finalidade “a reducao do risco de doencgas e de outros agravos” e 0 “acesso
universal igualitario as agdes para sua promocao, protecéo e recuperacao” (art.
196). Ela organizou, também, o sistema publico de saude, exigindo que todas as
acoes e 0s servicos de saude integrem uma rede que tenha apenas uma direcao
em cada esfera de governo. A Constituicao requer, igualmente, que essa rede,
prestando um atendimento integral as necessidades de saude, seja organizada
considerando os diferentes niveis de complexidade das acbes e dos servicos
de saude, hierarquicamente. E, sobretudo, em coeréncia com os requisitos do
Estado Democrético de Direito, dispds que todas as acdes e servicos de saude
realizem-se com a efetiva participacédo da comunidade (art. 198)%".

Disso resulta que a concepcéao de direito a saude incorporada pela Constituicao
Federal de 1988 né&o foi fruto do acaso, mas sim de um longo processo de
amadurecimento na sociedade brasileira; e que o direito fundamental a saude,
como os demais, ndo precisa ser considerado essencial ou inerente ao ser humano,
mas sim socialmente construido, como ocorreu.

Uma vez identificada a previsao do direito a saude como direito fundamental,
de resto expressa no artigo 6° da Constituicdo, deve perquirir-se acerca de qual
seja o conteudo juridico do direito a saude na Constituicao de 1988. Este conteudo
€ delimitado pelos principios constitucionais que informam o direito a saude, ou as
diretrizes que devem nortear as agoes e servi¢os publicos de saude, bem como as
dimensoOes desse direito.

Uma primeira e inafastavel consequéncia dessa caracterizacao, € a eficacia
direta e imediata dos direitos fundamentais, conforme o artigo 5°, § 1°, da mesma
Constituicdo. Outra consequéncia de capital importéncia, apontada por Rios, € que
as normas de direitos fundamentais, na esteira da teoria sistematizada e difundida
por Robert Alexy, sdo normas do tipo principios. Principios vém definidos como
“normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes”, ou “mandamentos de otimizacao, que

sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de

96 PAIM, Jairnilson Silva. A Constituicdo Cidadé e os 25 anos do Sistema Unico de Satide (SUS). Cad. Sau-
de Publica, Rio de Janeiro, 29(10):1927-1953, out, 2013. Disponivel em http://www.scielosp.org/pdf/csp/v29n10/
a03v29n10.pdf. Ultima consulta em 31/12/2017.

97 DALLARI, Sueli Gandolfi. Poderes Republicanos e a defesa do Direito a Saude. Evolugéo da protecéo
do Direito a Saude nas Constituicbes do Brasil. In: ALVES, Sandra Mara Campos; DELDUQUE, Maria Célia; DINO
NETO, Nicolao (organizadores). Direito sanitario em perspectiva. Brasilia: ESMPU; FIOCRUZ, 2013, p. 34.
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que a medida devida de sua satisfacdao ndo depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas”®. Dai a constatacdo de Roger
Raupp Rios:

Dizer que o direito a saude é um direito fundamental significa dizer, em primeiro
lugar, que ele vincula os Poderes Publicos (Legislativo, Executivo e Judiciario)
e que ele ndo pode ser subtraido da Constituicdo, nem mesmo por emenda
constitucional; também implica afirmar que, no exercicio desses poderes e dentro
dos limites da realidade, o Estado esta obrigado a promover a saude na maior
medida do possivel. Com efeito, direitos fundamentais, instituidos por normas tipo
principio, tais como o direito a saude, ordenam que os Poderes Publicos facam
todo o possivel para efetiva-los, uma vez que sua observancia s6 ocorre quanto
tudo aquilo que é possivel, fatica e juridicamente, é realizado. S&do, como resume
a doutrina, mandatos de otimizagao (ALEXY, 1997, p. 86)*°.

José Afonso da Silva anota que, do mesmo modo que ocorre com o0s direitos
sociais em geral, “o direito a saude comporta duas vertentes, conforme anotam
Gomes Canotilho e Vital Moreira: ‘uma, de natureza negativa, que consiste no
direito a exigir do Estado (ou de terceiros) que se abstenha de qualquer acto que
prejudique a saude; outra, de natureza positiva, que significa o direito as medidas
e prestacdes estaduais visando a prevencao das doencas e o tratamento delas™.
Segundo esse autor, o direito a saude é um direito positivo, que exige prestacdes
do Estado e que imp0de aos entes publicos a realizagdo de determinadas tarefas, de
cujo cumprimento depende a realizacéo do direito. Dai decorre, segundo ele, “um
especial direito subjetivo de conteudo duplo: por um lado, pelo ndo cumprimento das
tarefas estatais para sua satisfacédo, da cabimento a acdo de inconstitucionalidade
por omissao (arts. 102, |, a, e 103, p. 2) e, por outro lado, 0 seu nao atendimento, in
concreto, por falta de regulamentacéo, pode abrir pressupostos para a impetracao
do mandado de injungéo (art. 5, LXXI), apesar de o STF continuar a entender
que o mandado de injuncédo n&o tem a funcdo de regulagdo concreta do direito
reclamado”®,

Um claro indicador de conteudo do direito a saude vem com a declaragéo
dos objetivos fixados pelo legislador constituinte a seguridade social, como a
“‘universalidade da cobertura e do atendimento” (art. 194, 1). Dai decorre o principio
do acesso universal e igualitario, informador do direito a saude, estabelecendo que
“todos tém direito a saude, de igual modo, tanto os nacionais quanto os estrangeiros

98 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducgao de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. 42 tir. Sao
Paulo: Malheiros, 2015, p. 90.
99 RIOS, Roger Raupp. O Direito Fundamental a salde e a atividade legislativa. In: ALVES, Sandra Mara

Campos; DELDUQUE, Maria Célia; DINO NETO, Nicolao (organizadores). Direito sanitario em perspectiva. Brasi-
lia: ESMPU : FIOCRUZ, 2013, p. 169-80.
100 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 262 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p.
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residentes no pais”®'. Ou que, nas palavras de Roger Rios, “requer que a prestacao
de servi¢o publico alcance todos os brasileiros e estrangeiros residentes no pais
(artigo 5°, caput da CF/88, artigo 196)”, no que se denomina a dimensao subjetiva
do direito a saude'?. A dimensao objetiva do direito fundamental a satude, conforme
explica o mesmo autor, “implica a existéncia de deveres dos Poderes Publicos na
organizacao e no desenho institucional das politicas publicas de saude, ndo sé em
relacéo as atribuicdes dos entes federados relativas a participacdo de cada uma no
SUS, mas também aos deveres e a responsabilidade da iniciativa privada quando
atuante na area da saude”®.

Ainda no que diz com o conteudo do direito fundamental a saude, importa ter
em conta as diretrizes que o legislador constituinte de 1988 fixou, no artigo 198 da
Constituicdo, as acoes e servigcos de saude, que “integram uma rede regionalizada
e hierarquizada”. S&o eles: i) descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera
do governo; ii) atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servigos assistenciais; e iii) participagcdo da comunidade.
Essas diretrizes sdo desenvolvidas na doutrina como principios informadores do

113

direito a saude, muito resumidamente, significam que “cuidar da saude’ é tarefa
que deve incumbir a todas as esferas de poder politico da federacao”'®4; que o
“atendimento integral” se traduz numa racionalizagdo do sistema de servico de
modo hierarquizado, nas trés esferas do poder publico, buscando articular acbes
de baixa, média e alta complexidade'®; e que a participagdo da comunidade
se da, dentre outras formas, de acordo com o inciso VII, do artigo 194, com a
redacdo que lhe deu a Emenda Constitucional n° 20, de 1998, que estabelece,
como objetivo da seguridade social, o “carater democratico e descentralizado da
administracéo, mediante gestao quadripartite, com participagao dos trabalhadores,
dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados”, e que
propicia a “participacdo da comunidade na gestéao, fiscalizagdo e acompanhamento
das acdes e dos servicos de salude”'0,

Pode-se questionar se esse conteudo, extraido da caracterizacdao do

101 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 36% ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 731.

102 RIOS, Roger Raupp. O Direito Fundamental a salde e a atividade legislativa. In: ALVES, Sandra Mara
Campos; DELDUQUE, Maria Célia; DINO NETO, Nicolao (organizadores). Direito sanitario em perspectiva. Brasi-
lia: ESMPU : FIOCRUZ, 2013, p. 171-2.

103 Também quanto a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de
direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco — 22 ed.
rev. e atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 265-6.
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do Direito a Saude nas Constituicdes do Brasil. In: ALVES, Sandra Mara Campos; DELDUQUE, Maria Célia; DINO
NETO, Nicolao (organizadores). Direito sanitario em perspectiva. Brasilia: ESMPU; FIOCRUZ, 2013, p. 34.
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direito a saude como direito fundamental, dos principios, objetivos e diretrizes
constitucionalmente estabelecidos, pode ser restringido e, em caso positivo, até
gue ponto. A resposta é afirmativa, na medida em que a restringibilidade é uma
caracteristica inerente aos direitos fundamentais, como ja consignamos no item
2.1.2 (teoria dos direitos fundamentais). Contudo, especificamente acerca da
restringibilidade do direito fundamental a saude, da Constituicdo Federal de 1988,
ha um certo consenso na doutrina e na jurisprudéncia patrias, acerca de ser, 0
direito a saude, indissociavel do direito a vida e da dignidade da pessoa humana.
Assim, por exemplo, Sérgio Pinto Martins afirma que “Do direito a vida (art. 5° da
Constituicdo) e do direito a dignidade da pessoa humana, a consequéncia € o
direito a saude. Nao se pode falar em direito a vida, sem que se garanta o acesso
ou o direito a saude'”. Do mesmo modo, Elaine Cardoso de Matos Novais Teixeira,
para a qual “o direito a saude encontra-se insitamente relacionado ao direito a vida.
Nao se pode falar em garantia do direito a saude e a seguranca fisica e psiquica
do cidadao, despidos da protecao do direito a vida”%.

O Supremo Tribunal Federal, em multicitada decisdo, assentou que “o direito
a saude — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas
as pessoas — representa conseqiéncia constitucional indissociavel do direito a
vida”10°,

E ainda, Ingo Sarlet, sobre os direitos fundamentais como exigéncia e
concretizacdes da dignidade da pessoa humana, ou sobre a indissociabilidade entre
a dignidade da pessoa e os direitos fundamentais, pondera que, sendo correta a
premissa de que os direitos fundamentais constituem — ainda que com intensidade
variavel — explicitagdes da dignidade da pessoa, por via de consequéncia e, ao
menos em principio, “em cada direito fundamental se faz presente um contetdo
ou, pelo menos, alguma projecéo da dignidade da pessoa humana”.

Nesse sentido, preservar ao maximo, restringir ao minimo, concretizar ao
maximo o direito fundamental a saude implica, também, preservar e promover o
direito a vida e a dignidade da pessoa humana. O que constitui, salvo melhor juizo,
importantes salvaguardas do direito fundamental a saude, independentemente da
teoria acerca do contetudo essencial que se adote.

Acerca do direito a saude mental que, no Brasil, também & direito fundamental
de todos, inclusive dos trabalhadores, é de se ter presente que ndo ha saude sem

107 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 36% ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 730.

108 TEIXEIRA, Elaine Cardoso de Matos Novais. In: ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de
(organizador). Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988: estudos comemorativos aos seus vinte anos. — Porto
Alegre: Nuria Fabris Ed., 2008, p. 24.

109 Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n° 393175/RS, 22 Turma, Rel. Min. Celso de Mello, publi-
cada no Diario da Justica em 2/2/2007.

110 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
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saude mental, o que faz da saude mental uma espécie do género saude. Resta
evidenciado, portanto, que todo o trabalhador brasileiro tem um direito fundamental
a saude mental no trabalho, cujos termos ainda serdo objeto de exame mais
detalhado, adiante.

Importa registrar, nesta passagem, as especificidades do direito a saude
mental no trabalho. A Convencao 161 da OIT, ratificada pelo Brasil em 1990'"",
dispb6e especialmente sobre a regulamentagcdo dos servicos de saude. Estes
“servicos de saude no trabalho” sdo definidos como um servigo investido de
funcbes essencialmente preventivas e encarregado de aconselhar o empregador,
os trabalhadores e seus representantes na empresa, sobre, dentre outros aspectos,
“os requisitos necessarios para estabelecer e manter um ambiente de trabalho
seguro e salubre, de molde a favorecer uma saude fisica e mental 6tima em relagéo
com o trabalho” (itemi). Particularidade dessa Convencéo é a estipulacao, no artigo
9, item 1, no sentido de que “De acordo com a legislacdo e a pratica nacionais,
0s servicos de saude no trabalho deverédo ser multidisciplinares”, o que aponta
para um reconhecimento da concorréncia de multiplos fatores sobre a saude do
trabalhador.

Em 1992 o Brasil também ratificou a Convencédo n° 155, da mesma OIT, sobre
Seguranca e Saude dos Trabalhadores e 0 Meio Ambiente de Trabalho (concluida
em Genebra, em 22 de junho de 1981)'"2. Essa Convencéo estabeleceu normas e
principios a respeito da seguranca e saude dos trabalhadores e 0 meio ambiente
de trabalho, mas o seu principal mérito — no que diz com esta pesquisa — foi ter
reconhecido, no ambito internacional, a essencialidade do elemento mental para
a consecucao da perfeita saude do trabalhador. Para os fins a que se propde a
Convencao, “o termo ‘saude’, com relacéo ao trabalho, abrange n&o s6 a auséncia
de afec¢bes ou de doencgas, mas também os elementos fisicos e mentais que
afetam a saude e est&o diretamente relacionados com a seguranca e a higiene no
trabalho” (Artigo 3, “e”). Particularidade dessa Convencéo é que ela impde, no seu
artigo 4, item 1, a criacdo de uma politica nacional em matéria de seguranca, saude
dos trabalhadores e meio ambiente de trabalho, determinando que tal politica nao
apenas seja criada e posta em pratica, mas também que ela seja reexaminada
periodicamente.

Tanto o PIDESC e o Protocolo Adicional a Convencao Americana sobre
Direitos Humanos em matéria de DESC, quanto as Convengbes n° 155 e 161,
da OIT, integram o direito positivo interno brasileiro, na forma do artigo 49, |, da
Constituicao Federal, que atribui ao Congresso Nacional competéncia exclusiva

para resolver definitivamente sobre Convencgdes Internacionais. Contudo, todos

111 Promulgada pelo Decreto n° 127, de 22 de maio de 1991.
112 Promulgada pelo Decreto n° 1.254, de 29 de setembro de 1994.
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estes instrumentos foram promulgados antes do acréscimo do § 3° do artigo 5° da
Constituicao'?, em cujos termos, os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais.

No campo doutrinario, e no Brasil, os aportes mais comuns desenvolvem o
direito a saude e seguranca no trabalho, em geral, como direito fundamental dos
trabalhadores'*. Mais recentemente, diversas obras publicadas tém abordado,
dentre outros temas, a satde mental dos trabalhadores como direito fundamental'®.
Especificamente sobre a saude mental como direito, inclusive fundamental, podem
ser destacadas trés importantes publicacbes, sobre as quais serao feitas novas
referéncias adiante®.

2.2.3 Questbes sobre a eficacia do direito a saude mental no trabalho

A efetividade dos direitos sempre foi, e continua sendo, objeto de grande parte
das pesquisas e estudos juridicos. Especificamente em se tratando de direitos
humanos e fundamentais, é sempre lembrada — e também muitas vezes criticada
— a ponderacao de Bobbio, no sentido de que “o problema fundamental em relacao
aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los”,
o0 que faria desse um problema politico, e ndo de filosofia''’. E particularmente
quanto ao direito a saude, Toebes assinala que “o ‘direito ao mais alto padréo
possivel de saude’ (ou direito a saude) esta agora firmemente incorporado no
direito internacional”. Segundo ela, nos ultimos 20 anos, houve um fluxo continuo
de documentos, relatérios e outras publicacbes que esclarecem o significado e o

113 Acrescentado pela Emenda Constitucional n°® 45/2004.

114 Por exemplo: ROMITA, Arion Say&o. Direitos fundamentais nas relagbes de trabalho. 3% ed. Sado Paulo:
LTr, 2009, p. 402 e seguintes; MELO, Raimundo Simao de. Direito ambiental do trabalho e a saude do trabalhador.
42 ed. S&o Paulo: LTr, 2010, p. 37-9; SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 3% ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 255-7, ja se referindo a “nova dimens&o do problema” e mencionando os objetivos do PIACT,
que sao “protecéo contra os efeitos desfavoraveis de fatores fisicos, quimicos e biolégicos no local de trabalho e no
meio ambiente imediato” e “prevencao da tensédo mental resultante da duracdo excessiva, do ritmo, do conteudo
ou da monotonia do trabalho”.

115 Por exemplo: “N&o se pode separar a forca de trabalho da pessoa do trabalhador, tanto que um dos pres-
supostos para a caracterizagdo da relagdo de emprego é exatamente a pessoalidade. Logo, aquele que contrata
o trabalho tem o dever de preservar a integridade do trabalhador no mais amplo sentido, ou seja, 0 seu completo
bem-estar fisico, mental e social. Como menciona a legislacéo dos Estados Unidos da América, o trabalho ndo
devera trazer prejuizo algum para a saude do trabalhador nem diminui¢cdo da sua expectativa de vida”. OLIVEIRA,
Sebastido Geraldo de. Protecéo juridica a satde do trabalhador. 6% ed. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 173.

116 TOLEDO, Tallita Massucci. A saude mental do empregado como direito fundamental e sua eficacia na
relacdo empregaticia. Sdo Paulo: LTr, 2011; CALVO, Adriana. O direito fundamental a satde mental no ambiente
de trabalho: o combate ao assédio moral institucional: visdo dos tribunais trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2014; e
BARUKY, Luciana Veloso. Riscos psicossociais e saude mental do trabalhador: por um regime juridico preventivo.
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conteudo do direito a saude, dos quais o mais impotante é o Comentéario Geral n°
14, do Comité DESC, em razédo do que “o direito a saude é agora uma norma de
direito internacional que tem um peso juridico consideravel e que tem o potencial
de impactar a saude e o bem-estar dos individuos em todo o mundo”. E como ja se
dispbe de “uma imagem bastante clara do conteudo normativo do direito a saude,
0 proximo passo € descobrir mais sobre como esses padrdoes devem ser aplicados
na pratica”"8,

Sobre as politicas e praticas brasileiras envolvendo o direito a saude mental
no trabalho, estas serdo objeto de exame mais adiante. Mas quanto ao direito,
importa examinar brevemente os principais pontos que envolvem a aplicagéo dos
direitos humanos no Brasil: como tais direitos sao incorporados ao direito interno;
como é monitorado o cumprimento de tais direitos no territério nacional; e qual é a
consequéncia para o caso de eventual descumprimento dos direitos humanos pelo
Estado. Do mesmo modo, algumas considera¢cdées sobre a eficacia dos direitos
fundamentais: aplicabilidade direta e imediata; justiciabilidade; eficacia horizontal;

e funcao defensiva.

2.2.3.1 A eficacia do Direito Humano a saude

Dentre os diversos temas que cercam a questdo da eficacia dos direitos
humanos em geral, e também do direito humano a saude, aqui serdo examinados
trés deles: a incorporacéo e a aplicagcado dos tratados internacionais de direitos
humanos no direito brasileiro, os sistemas de monitoramento dos tratados e
convencgoes internacionais, e a responsabilidade do Estado no plano internacional.

2.2.3.1.1 A incorporagdo e a aplicagado dos tratados internacionais de Direitos
Humanos no direito brasileiro

No caso brasileiro, que € um Estado constitucional, o processo de incorporacéo
dos tratados internacionais de Direitos Humanos suscita alguma controvérsia, ante
o disposto no artigo 5°, § 3° da Constituicdo Federal (introduzido pela Emenda
Constitucional n°® 45/2004). A interpretacao dos tratados internacionais de Direitos
Humanos €, talvez, o ponto que reclama maior desenvolvimento, especialmente
na jurisprudéncia do STF, marcada — segundo alguns autores — pela submissao da
norma internacional ao direito nacional, além de uma longa tradicéo do que alguns
autores chamam de “ilusionismo”, que consistia em assumir grande quantidade
de obrigacdes no plano externo, mas nao se submeter a jurisdicao internacional e
aplicar as normas internacionais de acordo com o entendimento local.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ainda sem tratar

118 TOEBES, Brigit; FERGUSON, Rhonda; MARKOVIC, Milan M; and NNAMUCHI, Obiajulu (editors). The
Right to Health: a multi-country study of law, policy and practice. The Hague, The Nederlands, 2014, pos. 42.
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especificamente dos tratados internacionais de Direitos Humanos “equivalentes” a
Emenda Constitucional, € mais rica no tocante a definicdo do status dos tratados
internacionais em relacdo as normas constitucionais e a legislacao ordinaria
nacionais, mas também aponta critérios para a solucao de conflitos entre estas trés
ordens — internacional, constitucional e interna ordinaria. E ainda ha o chamado
controle de convencionalidade, que é o “processo de compatibilizacdo vertical
(sobretudo material) das normas domésticas com os comandos encontrados nas
convencgodes internacionais de direitos humanos”''®.

Aqui sera examinado apenas o aspecto das relacbes dos tratados
internacionais de Direitos Humanos com a Constituicdo: o procedimento previsto
para a incorporacao; o status dos tratados perante a Constituicdo; e possiveis
conflitos entre ambos.

Quando nos deparamos com a situacédo, até comum, de o Estado participar
ativamente na elaboragao de um tratado ou convengéo internacional, mas depois
deixar de assina-lo e ratifica-lo, € natural que vejamos nisso uma falta de coeréncia, e
que concluamos pela necessidade de ratificacéo. E o caso do Protocolo Facultativo
a PIDESC, de cuja elaboracéo o Brasil participou ativamente, mas depois — e até
0 momento — ndo o ratificou.

Contudo, é preciso recordar que o Brasil € um estado constitucional, e que a
Constituicao Federal consagra o principio da separag¢ao dos poderes, de modo que
a soberania estatal, no caso brasileiro, repousa sobre os trés poderes, Legislativo,
Executivo e Judiciario. Como se sabe, obrigar-se no ambito internacional € um
exercicio de soberania do Estado, e tal ato precisa ser elaborado de acordo com
0s preceitos vigentes no Estado, mesmo porque o instrumento assim formado,
integrara o direito interno. Disso resulta que “se o direito de negociar os tratados
€ da competéncia do chefe de Estado, o de consentir ou homologar é tarefa
do Poder Legislativo”?°. Ao Poder Judiciario cabe a aplicacdo e o controle de
constitucionalidade, como ainda se vera melhor adiante. Vale a pena transcrever,
do mesmo autor (p. 481):

A conclusdo de um tratado compreende, pois, trés fases: o credenciamento, ou
seja, a investidura na capacidade para negociar obrigando o Estado; a redagéao,
ou forma escrita formalizadora da vontade pactual; e a ratificacdo, completada
essa por uma tramitagcdo complexa, s6 ao final da qual se da a troca (ou depdsito,
nos pactos multilaterais) do instrumento ratificado, a promulgacgéo e a publicagao.
Inconclusos esses, ndo passa o ajustado de letra morta. E a todo esse complexo
que o direito internacional da a denominacéo de treaty-making power, em tradugao
livre, poder de elaborar tratado.

119 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METO-
DO, 2014, p. 207-21.
120 SIDOU, J. M. Othon. O controle dos atos internacionais pelo poder legislativo (apontamentos e direito

constitucional internacional). In Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, n° 1, janeiro/junho de 2003,
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Talvez nado se trate de “letra morta”, mas certamente o tratado, enquanto néo
for aprovado pelo Legislativo, e ratificado pelo Chefe de Estado, ndo passa de
uma carta de intencdes. E cabe acrescentar que no ambito internacional, é vista
com naturalidade a circunstancia de os representantes do Estado participarem da
elaboracao e assinarem o tratado ou a convengédo, mas, levado o instrumento ao
Parlamento, n&o ser ele aprovado, com a consequente nao-ratificacéo. A proposito
disso, € também Sidou que destaca o artigo 7° da Convencéo sobre Tratados,
concluida em Havana em 1928, em cujos termos, “Afalta de ratificacdo ou a reserva
sao atos inerentes a soberania nacional e, como tais, constituem o exercicio de um
direito, que nao viola nenhuma disposi¢do ou norma internacional”. A reserva tem
lugar quando expressamente admitida no proprio instrumento.

A incorporacao de um tratado internacional de Direitos Humanos, no Brasil,
segue as trés fases antes referidas, e o0 processo vem integralmente previsto na
Constituicao Federal vigente. O artigo 84 estabelece que compete privativamente
ao Presidente da Republica, dentre outras, “celebrar tratados, convencdes e atos
internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional”. Ja conforme o artigo
49, inciso |, da CF, &€ da competéncia exclusiva do Congresso Nacional “resolver
definitivamente tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos
OU compromissos gravosos ao patriménio nacional”.

Essas regras valem paratodos os tratados e convencgdes internacionais de que
o Brasil participe. Em se tratando, porém, de tratados e convencdes internacionais
sobre direitos humanos, além das regras dos artigos 84, Vlll e 49, |, da Constituicéo,
ha, ainda, o § 3°, do artigo 5°, acrescentado pela Emenda Constitucional n® 45/2004,
nos seguintes termos: Os tratados e convengbes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Uma vez incorporado ao direito interno — celebracédo pelos representantes
do Chefe do Estado, submissdo ao Congresso Nacional, aprovacao por decreto
legislativo, ratificacdo e publicacdo por decreto presidencial — surge a questao
de saber qual é o status do tratado, tanto em face da legislacédo ordinaria quanto
em face da proépria Constituicdo. O entendimento majoritario no STF, atualmente,
e desde o RE 466.343-SP, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, é no sentido
de que os tratados internacionais possuem, em regra, valor supralegal, ou seja,
estdo acima das leis ordinarias e abaixo da Constituicdo. Flavia Piovesan, porém,
fazendo uma interpretacdo sistematica e teleoldégica do texto constitucional,
considerando também a for¢ca expansiva dos valores da dignidade humana
e dos direitos fundamentais, defende que ja com base no artigo 5°, § 2° da
Constituicao Federal, ao serem incorporados os direitos internacionais passam a
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ter natureza constitucional, de modo que “os direitos enunciados nos tratados de
direitos humanos de que o Brasil € parte integram, portanto, o elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados”?'.

Aprovados com a qualificacéo do artigo 5°, § 3°, antes transcrito, os tratados e
convencgdes internacionais sobre direitos humanos “serdo equivalentes as emedas
constitucionais”. O que significa isso, € algo que ainda precisa ser respondido, mas
por certo as perguntas que aqui se podem formular dizem respeito a interpretacao
e aplicacédo dos instrumentos. Mazzuoli, depois de advertir que equivaler a uma
emenda constitucional ndo significa ser uma emenda constitucional, avanca na
identificacéo dos efeitos da incorporacéo pela via do § 3°, descrevendo trés: eles
passarao a reformar a Constituicdo, o que nao é possivel tendo apenas o status
constitucional; eles ndo poderdao ser denunciados, nem mesmo com Projeto de
Denudncia elaborado pelo Congresso Nacional, podendo ser o Presidente da
Republica responsabilizado em caso de descumprimento dessa regra (0 que nao
€ possivel fazer — responsabilizar o chefe de Estado — tendo os tratados apenas
status de norma constitucional); e eles serao paradigma do controle concentrado
de convencionalidade, podendo servir de fundamento para que os legitimados do
art. 103 da Constituicdo proponham, no STF, as a¢cdes do controle abstrato (ADIn,
ADECON, ADPF etc), a fim de invalidar erga omnes as normas domésticas com
elas incompativeis'®. Para bem compreender tais posi¢cées, &€ necessario néao
perder de vista que para Mazzuoli, os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos ratificados pelo Brasil ja teriam status de norma materialmente
constitucional, extraido do § 2° do artigo 5°, ao passo que o rito do § 3° conferiria,
aos tratados e convencgoes, o status de norma formalmente constitucional.

Ainda, uma palavra sobre como resolver eventuais conflitos entre tratados e
convencgdes internacionais sobre direitos humanos, e a ordem juridica nacional,
constitucional e ordinaria. Como se sabe, aqueles trés critérios utilizados para
a solucao das antinomias normativas, o hierarquico (a norma superior revoga a
inferior), o da especialidade (a lei especial derroga a lei geral) e o cronolégico
(a lei posterior revoga a anterior), se aplicam, também, aos conflitos envolvendo
normas de direitos humanos. De modo que, ja considerando a atual posi¢cédo do
STF, eventual conflito entre a norma constitucional, que é superior, e o tratado ou
convencao internacional, que é inferior, prevaleceria a primeira. Porém, essa regra
comporta uma excecao que privilegia a norma mais favoravel a pessoa, critério
este que vem embasado em dois principios, o do efeito cliqué e o principio pro
homine. Gomes e Mazzuoli explicam que em matéria de direitos humanos, o critério

da hierarquia nao é absoluto e deve ser conjugado com outros critérios, dentre os
121 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7% ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 52.

122 Curso de direitos humanos. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2014, p. 184-96.
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quais se destacam: (a) o da vedacédo do retrocesso, ou seja, uma norma nova
nao pode retroceder ou diminuir direitos conquistados em norma anterior (fala-se
aqui em efeito cliqué da lei anterior mais protetiva); (b) principio “pro homine” (que
conduz ao diadlogo entre as varias fontes normativas). As fontes dialogam (ou seja:
admitem duas logicas)'?.

Os mesmos autores, no mesmo trabalho, apontam, na jurisprudéncia do STF,
a aplicacao dos principios mencionados, indicando a solugcdo de conflitos, tanto
envolvendo a legislagdo ordinaria, quanto envolvendo a Constituicdo. Quanto a
legislagcao nacional ordinaria (as referéncias sdo um pouco longas, mas aqui sao
mantidas, devido ao modo peculiar de exposicéo dos autores):

Quando hé& conflito entre a lei ordinaria e o tratado internacional de direitos
humanos, desde que este seja mais favoravel, vale o tratado (que conta com
primazia, seja em razao da sua posSicdo hierarquica superior, seja em razao
do principio pro homine). Pouco importa se o direito ordinario é precedente
ou posterior ao tratado. Em ambas as hipdteses, desde que conflitante com o
DIDH, afasta-se a sua aplicabilidade (sua validade). O tratado possui “eficacia
paralisante” da norma ordinaria em sentido contrario.

Alincompatibilidade vertical material descendente (entre o DIDH e o direito interno)
resolve-se em favor da norma hierarquicamente superior (norma internacional),
que produz “efeito paralisante” da eficacia da norma inferior (Gilmar Mendes).
N&o a revoga (tecnicamente), apenas paralisa o seu efeito pratico (ou seja: sua
validade). No caso da priséo civil do depositario infiel, todas as normas internas
(anteriores ou posteriores a CADH) perderam sua eficacia pratica (isto €, sua
validade). Alguns votos (no STF) chegaram a mencionar a palavra revogagao
(cf . RE 466.343-SP e HC 87.585-TQ). Techicamente nédo é bem isso (na pratica,
entretanto, equivale aisso). A norma invalida ndo pode ter eficacia (aplicabilidade),
logo, equivale a ter sido revogada.

E quanto ao conflito entre tratados internacionais e a Constituicao:

No seu (didatico) voto (HC 87.585-TO) o Min. Celso de Mello dividiu o Direito
Internacional em dois blocos: (a) tratados de direitos humanos e (b) outros
tratados internacionais (mercantil, v.g.). Os primeiros contariam (de acordo com
sua visdo) com status constitucional. Os segundos néo (valem como lei ordinaria,
salvo disposicdo em sentido contrario).

No que diz respeito aos primeiros (tratados de direitos humanos) uma outra
fundamental distinc&o foi feita (por ele): (a) o tratado n&o restringe nem elimina
qualquer direito ou garantia previsto na CF brasileira (explicita-o ou amplia o seu
exercicio); (b) o tratado conflita com a CF (o tratado restringe ou suprime ou
impde modificacdo gravosa ou elimina um direito ou garantia constitucional).

Quando o tratado é mais protetivo (que o direito interno), a validade da norma

internacional é indiscutivel (porque ela esta complementando a CF, especificando

um direito ou garantia ou ampliando o seu exercicio). Nesse sentido: RHC 79.785

, rel. Min. Sepulveda Pertence (assim como voto do Min. Celso de Mello no_RE

466.343-SP e no HC 87.585-TO). Todas as normas internacionais que especificam
123 GOMES, Luiz Flavio. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Constituicdo brasileira e os tratados de direitos
humanos: conflito e critério de solugdo. Disponivel em http://www.lfg.com.br 27 maio. 2009.
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ou ampliam o exercicio de um direito ou garantia constitucional passam a
compor (de acordo com a visdo do Min. Celso de Mello) o chamado “bloco de
constitucionalidade” (que é a somatdria daquilo que se adiciona a Constituicao,
em razao dos seus valores e principios).

Na segunda hipotese (o tratado restringe ou suprime ou impde modificacdo
gravosa ou elimina um direito ou garantia constitucional ou, ainda, é mais aberto
ou mais flexivel que o direito interno) ficou proclamada (no voto do Min. Celso de
Mello) a primazia da CF.

Importa registrar que esse entendimento esta embasado na compreensao de
que todos os tratados sobre direitos humanos gozam de status constitucional, pelo
menos materialmente, independentemente de terem ou néo sido aprovados pelo
rito do artigo 5°, § 3°, da Constituicao.

Percebe-se que no Brasil hd um tradicional sistema de incorporagdo dos
tratados e convengdes internacionais, sempre delineado, ao menos indicativamente,
na Constituicdo; ha o controle parlamentar sobre os atos do Governo de assumir
compromissos no ambito internacional; e ha um Poder encarregado da aplicacéo
desse direito internacional, em harmonia com a Constituicéo.

Talvez 0 que para muitos parece uma incoeréncia, como participar da
elaboracdo de uma norma internacional, mas nao a ratificar; denuncia de norma
internacional, depois de ratificada, por incompatibilidade com o direito interno;
e outras circunstancias de igual natureza, estejam a indicar, mais, a falta de
mobilizacdo da sociedade em torno de tais temas. Um exemplo claro disso é,
salvo melhor juizo, a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, que foi
aprovada em 1969, com voto favoravel do Brasil, mas apenas em 2009 — 40 anos
depois! — a Convencéo foi aprovada pelo Congresso Nacional e ratificada. E o
artigo 27 dessa Convencao que impede que uma parte invoque as disposi¢oes de
seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado. E mesmo depois
da incorporacao dessa norma no direito interno brasileiro, ha autores que afirmam
que “a internacionalizacdo dos direitos humanos para o STF parece ser restrita aos

textos dos tratados: a interpretacdo deles deve continuar a ser nacional’'?.

2.2.3.1.2 Alguns sistemas de monitoramento dos tratados e convencoes
internacionais: ONU, OIT e OEA

Enquanto direito humano, portanto na esfera do chamado Direito Internacional
dos Direitos Humanos, o direito a saude, inclusive mental, vem delineado e
assegurado em uma gama significativa de instrumentos, muitos dos quais ja
referidos neste texto. Mais ou menos na ordem cronolégica de entrada dos
instrumentos no direito interno:

124 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos, 5* ed., Sdo Paulo: Saraiva,

2016, p. 376.
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1. A Constituicdo da Organizagdo Mundial da Saude — OMS, da qual o Brasil
faz parte desde a criacao, em 1946, e cujo predmbulo define saude como sendo “um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente a auséncia de
doencgas ou enfermidades”.

2. A Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos — DUDH, de 1948, cujo
artigo 25 declara que “Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para
Ihe assegurar e a sua familia a saude e o bem-estar, principalmente quanto a
alimentacao, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos
servigos sociais necessarios [...]".

3. A Convengdo n° 97, da Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT,
ratificada pelo Brasil em 1966, que no seu artigo 6° assegura aos trabalhadores
migrantes, dentre outros, os direitos “a habitacéo” e “a seguridade social (isto &, as
disposicdes legais relativas aos acidentes de trabalho, enfermidades profissionais,
maternidade, doenca, velhice e morte, desemprégo e encargos de familia, assim
como a qualquer outro risco que, de acérdo com a legislacdo nacional esteja
coberto por um regime de seguridade social”.

4. A Convengao sobre a Protecao dos Direitos dos Trabalhadores Migrantes
e Membros de Sua Familia, de dezembro de 1990 (artigos 25, 28, 43.1.e e 45.1.¢),
até o momento ndo ratificada pelo Brasil.

5. A Convengéo Internacional sobre a Eliminagdo de todas as Formas de
Discriminagcdo Racial, ratificada em 1969; e a Declaracdo Facultativa de que trata
o artigo 14, reconhecendo a competéncia do respectivo Comité, promulgada no
Brasil em 2003. O artigo 5° da Convencéao estabelece a obrigacao de “eliminar a
discriminagao racial, sob todas as suas formas, e a garantir o direito de cada um
a igualdade perante a lei sem distincéo de raca, de cor ou de origem nacional ou
étnica, nomeadamente no gozo dos seguintes direitos: [...] e) Direitos econémicos,
sociais e culturais, nomeadamente: [...] iii) Direito ao alojamento; iv) Direito a saude,
aos cuidados médicos, a seguranca social e aos servigcos sociais”.

6. A Convencéao sobre os Direitos das Criangas, promulgada no Brasil em
1990. O artigo 24 desta Convencéao é uma das mais completas elabora¢des sobre
o direito a saude no Direito Internacional. Nela, os Estados Partes “reconhecem
a crianca o direito a gozar do melhor estado de saude possivel e a beneficiar de
servicos médicos e de reeducacgao”. O artigo traz um extenso rol de medidas e de
procedimentos a serem adotados pelo Estado, para o cumprimento da obrigacao
assumida, que abrangem os cuidados com a mae antes do parto, a reducéao da
mortalidade infantil, e outros.

7. A Convengdo n° 161, da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT,
promulgada no Brasil em 1991. Dispbe especialmente sobre a regulamentagéao
dos servicos de saude. Estes “servicos de saude no trabalho” sdo definidos como
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um servico investido de fun¢des essencialmente preventivas e encarregado de
aconselhar o empregador, os trabalhadores e seus representantes na empresa,
sobre, dentre outros aspectos, “0s requisitos necessarios para estabelecer e
manter um ambiente de trabalho seguro e salubre, de molde a favorecer uma saude
fisica e mental 6tima em relacdo com o trabalho” (item i). Particularidade dessa
Convencao é a estipulagdo, no artigo 9, item 1, no sentido de que “De acordo
com a legislacéo e a pratica nacionais, os servigcos de saude no trabalho deveréo
ser multidisciplinares”, o que aponta para um reconhecimento da concorréncia de
multiplos fatores sobre a saude do trabalhador.

8. O Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais —
PIDESC; e o Comentario Geral n° 14 do Comité DESC. O artigo 12 do PIDESC, de
1966, dispbs que “Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de
todas as pessoas de gozar do melhor estado de saude fisica e mental possivel de
atingir”, além de estabelecer as medidas que os Estados devem adotar com vistas
a assegurar o pleno exercicio desse direito. E o Comentario Geral n® 14, um texto
interpretativo adotado em maio de 2000, “demonstra como a realizagéo do direito
a saude depende da realizacédo de outros direitos humanos, incluindo os direitos
a vida, alimentacao, habitacéo, usufruto dos beneficios do progresso cientifico e
sua aplicacao, liberdade de procurar, receber e transmitir informacées de todos os
tipos, nao discriminacao, proibicao da tortura e liberdade de associacao, reuniao
e circulacao”?. Aléem disso, o Comentario Geral estabelece quatro critérios para
avaliar o direito a saude: a disponibilidade (inclui o funcionamento da saude
publica e dos bens e servigos de saude, assim como de programas, que precisam
estar disponiveis em quantidade suficiente); a acessibilidade (das instalacdes,
bens e servicos de saude; exige a nao discriminacdo, a acessibilidade fisica, a
acessibilidade econ6mica e a informacdo adequada); a aceitabilidade (exige
que todos os servicos de saude, bens e servicos respeitem a ética médica; ser
culturalmente apropriados, sensiveis ao género e as condi¢cdes do ciclo da vida;
e projetados para respeitar a confidencialidade e melhorar a satude e o estado da
saude daqueles a quem se dirige); e a qualidade (requer que 0s bens e servigcos
de saude sejam apropriados e de boa qualidade, tanto do ponto de vista da ciéncia
guanto do ponto de vista médico).

9. O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos — PIDCP, também
de 1966, ratificado pelo Brasil em 1991. Nao trata sobre saude, mas como se sabe,
o direito a saude esta intimamente ligado ao direito a vida — este sim objeto de
tutela no PIDCP —, um grande refor¢go argumentativo na defesa do direito a saude.

10. A Convencéo Americana sobre Direitos Humanos — CADH, ratificada pelo

125 Compreender os Direitos Humanos: manual de educacédo para os direitos humanos, publicacao de lus
Gentium Conimbrigae | Centro de Direitos Humanos, Modulo D — Direito a saude, disponivel em http://www.fd.uc.

pt/hrc/manual/capitulos.html, p. 6.
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Brasil em 1992. Como se sabe, os direitos econdmicos, sociais e culturais ficaram
fora desta Convencao, mas é a partir dela que virdo, posteriormente, o Protocolo
de Sao Salvador e o Protocolo Adicional a CADH, consagrando os DESC no ambito
do sistema interamericano de protecao dos direitos humanos.

11. A Convengéo n° 155 da OIT, promulgada no Brasil em 1994, dispondo
sobre Seguranca e Saude dos Trabalhadores e o Meio Ambiente de Trabalho
(concluida em Genebra, em 22 de junho de 1981). Essa Convencéo estabeleceu
normas e principios a respeito da seguranca e saude dos trabalhadores e 0 meio
ambiente de trabalho, mas o seu principal mérito — no que diz com esta pesquisa —
foi ter reconhecido, no ambito internacional, a essencialidade do elemento mental
para a consecucéao da perfeita saude do trabalhador. Para os fins a que se propde a
Convencao, “o termo ‘saude’, com relagao ao trabalho, abrange néo sé a auséncia
de afec¢des ou de doencas, mas também os elementos fisicos e mentais que
afetam a saude e estéo diretamente relacionados com a seguranca e a higiene no
trabalho” (Artigo 3, “e”). Particularidade dessa Convencéo é que ela impde, no seu
artigo 4, item 1, a criacdo de uma politica nacional em matéria de seguranca, saude
dos trabalhadores e meio ambiente de trabalho, determinando que tal politica néo
apenas seja criada e posta em pratica, mas também que ela seja reexaminada
periodicamente.

12. A Declaracédo Sociolaboral do MERCOSUL, de 1998, e que por for¢ca do
seu artigo 24, foi revisada em 2015. O artigo 25 da Carta revisada'® arrola 13
medidas que os Estados Partes devem adotar, todas relativas a saude e seguranga
no trabalho, como “em consulta com as organizagbes mais representativas de
empregadores e de trabalhadores, formular, planificar, implementar, controlar e
avaliar periodicamente, um sistema nacional de saude e seguranca no trabalho,
que garanta a melhora continua das condicdes e do ambiente de trabalho” (25.1).
Contudo, para cuidar da “aplicacdo e seguimento” do compromisso, o artigo 28
estabelece uma Comissao Sociolaboral do MERCOSUL, “6rgéo tripartite, auxiliar do
Grupo Mercado Comum, dotado de instancias nacionais e regional, com o objetivo
de fomentar e acompanhar a aplicagao deste instrumento”; e o artigo 29 menciona
relatérios anuais, pelos Estados. E por fim, ao dispor sobre o ambito de aplicacao
da Declaracéo, no artigo 31, item 3, os Estados “ressaltam que esta Declaracao
e seu mecanismo de seguimento ndo poderao ser invocados nem utilizados para
outros fins que os neles previstos, vedada, em particular, sua aplicacéo a questdes
comerciais, econdmicas e financeiras”. Trata-se, pois, de garantias sociais

genéricas, sem mecanismos de imposicdo do seu cumprimento'’, sendo que “o

126 Disponivel em http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/notas-a-imprensa/10519-declaracao-sociolaboral-do-
mercosul-de-2015-i-reuniao-negociadora-brasilia-17-de-julho-de-2015.
127 A Declaragéo Socio-laboral do Mercosul, portanto, foi forjada sob a ideologia do “politicamente possiver,

consubstanciando-se em uma relagéo de garantias sociais genéricas sem mecanismos de imposicao do seu cum-
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entendimento que prevalece, especialmente entre os paises membros do bloco
econbmico, € de que o instrumento tem caracter meramente indicativo, ndo sendo
possivel a sua aplicacao direta nos Estados”'28129,

13. O Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
em matéria de DESC, ratificado pelo Brasil em 1999. O artigo 10 deste Protocolo
assegura, no ambito dos Estados que o ratificam, que “Toda pessoa tem
direito a saude, entendida como o gozo do mais alto nivel de bem-estar fisico,
mental e social’, e com vistas a tornar efetivo esse direito, “os Estados Partes
comprometem-se a reconhecer a saude como bem publico”, além de adotar as
medidas expressamente relacionadas, que vao desde um “atendimento primario
de saude” até a “satisfacéo das necessidades de saude dos grupos de mais alto
risco e que, por suas condi¢cdes de pobreza, sejam mais vulneraveis”.

14. A Convencgéo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagcdo
contra a Mulher, de 1979, promulgada no Brasil em 2002. Conforme o artigo 12
desta Convencéo, os Estados-Partes devem adotar “todas as medidas apropriadas
para eliminar a discriminacéo contra a mulher na esfera dos cuidados médicos a
fim de assegurar, em condicdes de igualdade entre homens e mulheres, 0 acesso
a servicos médicos, inclusive os referentes ao planejamento familiar”. Além disso,
e sem prejuizo da obrigacédo antes mencionada, os Estados-Partes devem garantir
a mulher “assisténcia apropriada em relacdo a gravidez, ao parto e ao periodo
posterior ao parto, proporcionando assisténcia gratuita quando assim for necessario,
e lhe assegurardao uma nutricdo adequada durante a gravidez e a lactancia”.

15. A Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007,
promulgados no Brasil em 2009. Segundo o artigo 25 da Convencéao, os Estados
Partes “reconhecem que as pessoas com deficiéncia tém o direito de gozar do estado
de saude mais elevado possivel, sem discriminacédo baseada na deficiéncia”, e
“tomaréo todas as medidas apropriadas para assegurar as pessoas com deficiéncia
0 acesso a servicos de saude, incluindo os servigos de reabilitagcdo, que levaréo

primento e sem o estabelecimento de érgéos regionais destinados & efetivacéo dos dispositivos ali relacionados. E
importante observar que se criou um documento meramente indicativo, a ter sua aplicacdo acompanhada por um
orgéo estritamente promocional, sem contetdo sancionatério. O resultado de tal combinagéo é, portanto, a inexo-
ravel inocuidade do sistema regulador trazido pela Declaragdo Sécio-laboral. [...] CORDEIRO, Wolnei de Macedo.
A regulamentacéo das relagbes de trabalho individuais e coletivas no &mbito do Mercosul. Sdo Paulo: LTr, 2000,
p. 141.

128 FANTINI, Karine Monteiro de Castro; SOARES, Larissa Campos de Oliveira. A dimensao social do MER-
COSUL: a necessidade de institucionalizacdao de normas trabalhistas cogentes e de uma solucdo de controvérsias
trabalhistas no MERCOSUL. /In: ORSINI, Adriana Goulart de Sena et al (organizadores). Mecanismos de solugdo
de controvérsias trabalhistas nas dimensées nacional e internacional. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 278.

129 Sobre as enormes dificuldades que os paises do MERCOSUL, ndo apenas os membros, mas também
0s associados, enfrentam para equacionar os problemas trabalhistas, internos e no ambito do MERCOSUL, ver
HUBNER, Marlot Ferreira Caruccio. O direito constitucional do trabalho nos paises do MERCOSUL. S&o Paulo:

Memoéria Juridica Editora, 2002, p. 79 € ss.
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em conta as especificidades de género”. Na sequéncia, s&o especificadas cinco
obrigacdes especialmente assumidas pelos Estados Partes, todas com foco na
nao-discriminacao e levando em consideracédo a especificidade do publico-alvo,
gue sao as pessoas com deficiéncia.

Tem especial interesse para esta dissertacao, o artigo 27 (1) da Convencéao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia'?, em cujos termos as
pessoas com deficiéncia tém direito ao trabalho, “em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas”. Esse direito compreende o direito a oportunidade de se
manter com um trabalho de sua livre escolha ou aceitacdo no mercado laboral,
“‘em ambiente de trabalho que seja aberto, inclusivo e acessivel a pessoas com
deficiéncia”. A Convencéo trata das pessoas com deficiéncia, mas na medida em
que assegura ambiente de trabalho aberto, inclusivo e acessivel, o faz também
com relacao a todos os trabalhadores, pois certamente n&o estaria preconizando
um meio ambiente laboral exclusivo as pessoas com deficiéncia, diferente daquele
ambiente laboral assegurado aos demais trabalhadores. Portanto, pode-se afirmar
que do artigo 27 (1) da Convencéao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, decorre que todos os trabalhadores, com ou sem deficiéncia, tém
direito a um ambiente de trabalho que seja aberto, inclusivo e acessivel a pessoas
com deficiéncia, o que induz, naturalmente, um ambiente laboral protegido também
contra 0 adoecimento mental'®'.

16. O Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre os Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais — PF-PIDESC, de 2008, at¢ o momento nao
ratificado pelo Brasil. Até a aprovacdo do Protocolo Facultativo ao PIDESC, o
Comité DESC era um dos poucos érgaos do sistema convencional da ONU que nao
dispunha de um procedimento para recepcionar e tratar queixas individuais ou entre
estados™:2. Por isso, a criagao e consolidacao do referido Protocolo é fundamental
para examinar, em casos concretos, 0 nao cumprimento dos direitos econémicos,
sociais e culturais. O novo procedimento contribuira para que se prossiga no
esclarecimento e identificacdo das obrigacdes dos Estados com relagdo aos DESC,
impulsionando o desenvolvimento de uma jurisprudéncia internacional e nacional
para sua protecao. Além disso, este novo mecanismo do Comité DESC coloca
em pratica o aclamado principio de indivisibilidade e interdependéncia de todos
os direitos humanos, ja que os direitos econémicos, sociais e culturais por muito
tempo permaneceram em desvantagem em relacdo aos direitos civis e politicos.
Sobre os direitos cuja violagédo, em principio, podera ser comunicada ao Comité

130 Promulgada no Brasil pelo Decreto n° 6.949, de 25/08/2009.

131 Essa reflexdo devo a Roger Raupp Rios.

132 Comité DESC, 6rgao de controle do PIDESC, foi criado em 1985 pelo Conselho Econémico e
Social, e sua competéncia se limitava a receber informes gerais dos Estados e a formular observagées

sobre eles.
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DESC, o Protocolo Facultativo se refere especificamente aos direitos contidos na
parte Il e lll do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que
compreendem os artigos 2 a 15. Na parte |l sdo enunciadas as obrigacdes gerais
dos Estados em relacéo aos direitos do PIDESC e na parte Il estdo dispostos os
direitos protegidos':s. Mas os direitos descritos nas Observac¢des Gerais do Comité
DESC devem ser incluidos como direitos a serem reclamados. Entre eles esta o
direito & agua, descrito na Observacdo Geral No. 15 do PIDESC como um direito
inerente ao artigo 11, ao enunciar o direito a um nivel de vida adequado™“.

Dos dezesseis instrumentos acima mencionados, treze foram elaborados no
seio da Organizacéo das Nacdes Unidas — ONU (ai incluida a OIT e a OMS, que
sdo agéncias especializadas da ONU); duas provém da Organizacao dos Estados
Americanos — OEA; e uma do MERCOSUL. Quatorze delas (a do MERCOSUL, as
duas da OEA e onze da ONU) integram o direito interno brasileiro (as excecdes
sdo a Convencao sobre a Protecao dos Direitos dos Trabalhadores Migrantes e
Membros de Sua Familia e o PF-PIDESC, ambos da ONU), embora diversos sejam
os niveis de obrigatoriedade. E o cumprimento de todas as obrigacbes assumidas
pelos Estados nestes instrumentos, é objeto de algum tipo de monitoramento.

Tendo em vista que os instrumentos do Direito Internacional dos Direitos
Humanos que dispbéem sobre o direito a saude tém a sua origem na ONU e em
suas agéncias especializadas OIT e OMS (13), na OEA (2) e no MERCOSUL (1),
importa examinar brevemente como cada um desses organismos monitora e, se for
0 caso, prové a solucao de conflitos, relativamente aos instrumentos mencionados.
Desde logo fica excluida da andlise direta a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos — DUDH, ante o seu carater declaratério e ndo impositivo, mas serao
examinados os seus dois tratados basicos, o PIDCP e o PIDESC.

O sistema de monitoramento da ONU compreende os organismos dos
tratados (comités), supervisionados pelo Alto Comissariado das Nacdes Unidas
para os Direitos Humanos — ACNUDH, criado em 1993; e 0 mecanismo de Revisao
Periddica Universal — UPR, no ambito do Conselho de Direitos Humanos, que em
junho de 2006 substituiu a Comisséo de Direitos Humanos.

Sao nove os comités de tratados: o Comité de Direitos Humanos — CCPR,
gue monitora o PIDCP; o Comité de Direitos Econédmicos, Sociais e Culturais —
CESCR; o Comité para a eliminacdo de todas as formas de discriminacéo racial

133 Séo eles: Direito a igualdade em geral e a ndo discriminagéo no gozo dos direitos (Art. 2.2); Direito a
igualdade entre homens e mulheres (Art. 3); Direito ao trabalho (Art. 6); Direito a condi¢gdes de trabalho equitativas
e satisfatérias (Art. 7); Direito a fundar e a se associar a sindicatos (Art. 8); Direito a greve (Art. 8.1.d); Direito a
seguridade social e ao seguro social (Art. 9); Protecédo e assisténcia a familia (Art. 10); Direito a um nivel de vida
adequado (Art. 11); Direito a alimentagéo adequada (Art. 11); Direito ao vestuario (Art.11); Direito a moradia (Art.11);
Direito ao mais alto nivel possivel de saude fisica e mental (Art. 12); Direito a educacao (Art. 13); Direito ao ensino
primario obrigatério e gratuito (Art. 14); Direito a cultura e a gozar dos beneficios do progresso cientifico (Art. 15).

134 VILLAGRA, Soledad. Protocolo facultativo ao PIDESC: uma ferramenta para exigir os DESC. Curitiba:

Editora INESC, 2009 (edigcao eletrénica).
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— CERD; o Comité para a Eliminacao da Discriminagao contra a Mulher — CEDAW;
o Comité contra a Tortura — CAT e Protocolo Facultativo a Convencgao contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes —
OPCAT; o Comité sobre os Direitos das Criangas — CRC; o Comité para a Protecéo
dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Membros das Suas Familias —
CMW:; o Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia— CRPD; e o Comité
para a Protecado de Todas as Pessoas contra os Desaparecimentos Forgados'®.

Os comités de monitoramento, que séo instituidos nas respectivas convencdes
— dai serem também conhecidos por mecanismos convencionais de monitoramento
— avaliam a conduta dos Estados-Partes relativamente a observancia das
convencgdes e, do mesmo modo, os resultados da sua atuagdo. Wanderley Junior3®
descreve o funcionamento basico dos comités, que compreende trés etapas: a) os
Estados-Partes apresentam ao Comité, relatérios periddicos sobre a situacéo dos
direitos humanos, relativamente a cada tema, ou seja, a cada direito tutelado pela
convencéao, sendo que a sociedade civil também pode apresentar os denominados
relatérios alternativos ou sombra, para que se possa ter a versao oficial contraposta
ao controle social exercido pela sociedade civil; b) com base nos relatérios
apresentados pelos Estados-Partes, o Comité elabora pareceres, nos quais aponta
eventuais violagcbes, ou avaliam possiveis retrocessos, ou avanc¢os, dos paises
na implementacao dos direitos humanos definidos nas convencgdes; e ao final, o
Comité emite as suas “observacgdes finais”, podendo apresentar recomendacdes,
sempre no intuito de colaborar com os Estados-Partes no aprimoramento da
efetivacdo dos direitos humanos e, em principio, ndo com intencdo punitiva
ou de menosprezo pelos esforcos de cada Estado; e c) a maioria dos comités
também pode receber denuncias sobre violacbes de direitos humanos por meio
de comunicacdes individuais, enderecadas ao Alto Comissariado (ACNUDH), mas
somente contra paises signatarios da respectiva convencéo, que a tenham ratificado
e sejam, assim, Estados-Partes da mesma, além de ter reconhecido oficialmente a
competéncia do comité para receber e processar denuncias individuais'’.

De todos os instrumentos do Direito Internacional mencionados antes, e
que asseguram o direito a saude (ou a vida), sete deles possuem comités de
monitoramento: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos — PIDCP
(CCPR), o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos Sociais e Culturais —

135 WANDERLEY JUNIOR, Bruno. A reforma do Sistema ONU e ovos mecanismos de monitoramento dos
direitos humanos. In: ORSINI, Adriana Goulart de Sena et al (organizadores). Mecanismos de solugéo de contro-
vérsias trabalhistas nas dimensées nacional e internacional. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 207.

136 WANDERLEY JUNIOR, Bruno. Obra citada, p. 207-8.

137 Para mais detalhes sobre o papel e funcionamento dos comités, ou “6rgéos de tratados”, ver SALIBA,
Graciane; BARBOSA, Maria Bueno. Os comités de tratados internacionais de direitos humanos no &mbito da Orga-
nizacdo das Nagdes Unidas. In: ORSINI, Adriana Goulart de Sena et al (organizadores). Mecanismos de solugao
de controvérsias trabalhistas nas dimensées nacional e internacional. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 226-37.
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PIDESC (CESCR), a Convencéo sobre a Protecéao dos Direitos dos Trabalhadores
Migrantes e Membros de Sua Familia— CRMWF (CMW), a Convencéo Internacional
sobre a Eliminacao de todas as Formas de Discriminacao Racial - CERD (CERD),
a Convencéo sobre os Direitos das Criangas — CRC (CRC), a Convencgéo sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagcdo contra a Mulher — CEDAW
(CEDAW) e a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia — CRPD (CRPD). Destas, apenas a Convencgao sobre a Protecéo dos
Direitos dos Trabalhadores Migrantes e Membros de Sua Familia — CRMWF néo foi
ratificada pelo Brasil que, todavia, ratificou a Convencgao 97 da OIT, sobre o mesmo
tema.

O Conselho de Direitos Humanos, além de secbes periddicas para discutir
0s casos de violagcdo e as politicas de implementacdo dos direitos humanos,
realiza o monitoramento por meio de especialistas independentes, nos chamados
procedimentos especiais (special procedures of the Human Rights Council). O outro
mecanismo de monitoramento do Conselho é o da Revisao Periddica Universal,
criado junto com o Conselho, como um “mecanismo especifico para realizar,
em todos os 192 paises membros da ONU (incluindo os membros permanentes
do Conselho de Segurancga), revisdes periddicas acerca da implementacédo dos
direitos humanos, utilizando-se da avaliagao de relatorios dos préprios governos,
de organizagdes da sociedade civil e de especialistas”®.

O direito a saude, especificamente dos trabalhadores, vem reconhecido em
pelo menos trés Convengbes da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT,
antes mencionadas, e que sao as Convencdes n° 97 (trabalhadores migrantes),
155 (servigos de saude e segurancga no trabalho e meio ambiente laboral) e 161
(servicos de saude no trabalho). Portanto, tem relevancia um breve exame sobre o
processo de monitoramento desses instrumentos.

O mecanismo de monitoramento da OIT se divide em sistema regular de
supervisdo (Comité de Peritos na aplicagcdo de convencdes e recomendacdes e
Comissao Tripartite de aplicacao das convencdes e recomendacdes da Conferéncia
Internacional do Trabalho); e sistema especial de supervisdo (reclamacdes e
gueixas), com a particularidade de que se a reclamacéo ou queixa apresentada
disser respeito a liberdade sindical, esta ser4 encaminhada a Comissdao Mista
ONU-OIT de Investigacdo e Conciliacdo em Matéria de Liberdade Sindical. Esse
sistema da OIT nao tem feicao judicial, e “se baseia mais no diadlogo e na presséo
pacifica do que em sancgdes, ja que néo existe tribunal internacional dentro da
estrutura da OIT que tome decisdes vinculantes a respeito da aplicacdo das normas

138 WANDERLEY JUNIOR, Bruno. A reforma do Sistema ONU e ovos mecanismos de monitoramento dos
direitos humanos. In: ORSINI, Adriana Goulart de Sena et al (organizadores). Mecanismos de solugdo de contro-
vérsias trabalhistas nas dimensées nacional e internacional. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 209.
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pelos Estados-membros”*®. Contudo, “a forca moral exercida por tais mecanismos
contribui efetivamente para assegurar em todo o mundo a observancia as normas
internacionais do trabalho”.

As Convengbes da OIT sao “tratados multilaterais abertos, de natureza
normativa, elaborados sob os auspicios da Conferéncia Internacional do Trabalho,
a fim de regulamentar o trabalho no ambito internacional e também outras
questdes que lhe sao conexas”*°. Por meio delas e de outros instrumentos — como
as recomendacdes — a OIT persegue o seu objetivo que &, conforme Pimenta,
“instituir condicbes semelhantes de trabalho em todos os paises, criando um
patamar minimo de direitos trabalhistas”*'. Os problemas surgem no modo como
as Convencgbes da OIT passam a integrar o direito brasileiro™?, e como tais normas
sao, de fato, aplicadas no Brasil',

Abase normativa do sistema interamericano de protecéo dos direitos humanos
veio formada, inicialmente, pela Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, de 1948, que ainda é a principal referéncia para os paises que nao fazem
parte da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de 1969. Como se sabe,
a CADH “néao estabelece, de forma especifica, qualquer direito social, econédmico
ou cultural, contendo apenas uma previsdao genérica sobre tais direitos, constante
do seu art. 26”'*4, segundo o qual “os Estados-partes comprometem-se a adotar as
providéncias, tanto no ambito interno, como mediante cooperacéo internacional,
especialmente econémica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre
educacao, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados”. Mais tarde, em
1988, foi aprovado o Protocolo de Séo Salvador, que entrou em vigor internacional
em 1999.

Como antes registrado, o Brasil, que € membro da Organizacédo dos Estados
Americanos — OEA e em 1992 aderiu a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos — CADH (também conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica), de
1969, também ratificou, em 1999, o Protocolo Adicional a Conven¢ado Americana
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,

139 PIMENTA, Raquel Betty de Castro. Organizacéo Internacional do Trabalho: reclamacdes, queixas e pro-
cedimentos. In: ORSINI, Adriana Goulart de Sena et al (organizadores). Mecanismos de solugao de controvérsias
trabalhistas nas dimensées nacional e internacional. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 239.

140 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 2% ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 807.
141 Obra citada, p. 238.

142 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 2* ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 810.
143 Sobre este tema, FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira (organizadores).
Direito internacional do trabalho: o estado da arte sobre a aplicagdo das convengées internacionais da OIT no Bra-
sil. Sao Paulo: LTr, 2016.

144 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 2% ed. Sao Paulo: RT, 2007, p. 726.
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de 1988 (também conhecida como Protocolo de S&o Salvador). Este protocolo
consagra, dentre outros, o direto a saude (artigo 10), cumprindo examinar como é
feito o monitoramento de tal obrigagcdo assumida pelo Brasil.

A principal obrigacao que o Protocolo Adicional a CADH estabelece para os
Estados-partes, no ambito internacional, € a obrigacdo de apresentar relatérios
periédicos, no que nao difere do PIDESC. Como destaca André de Carvalho
Ramos, a Unica mencao a um sistema de controle e responsabilidade internacional
mais rigido “é a do artigo 19.6, que estabelece uma acédo de responsabilidade
internacional do Estado por violagdo do direito a livre associac¢ao sindical e o direito
a liberdade sindical (direitos mencionados no artigo 8°, alinea a, do Protocolo) e
por violacao ao direito a educacgao, nos termos do artigo 13 do Protocolo”'*®.

O monitoramento dos direitos estabelecidos na CADH e no seu Protocolo
Adicional é feito por um mecanismo composto por dois 6rgdos: a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos — CIDH e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos — Corte IDH.

Conformeoartigo 106 da Cartada OEA, “Haverauma Comissao Interamericana
de Direitos Humanos que tera por principal funcdo promover o respeito e a defesa
dos direitos humanos e servir como 6rgdo consultivo da Organizagcdo em tal
matéria”, e também, que “Uma convencéo interamericana sobre direitos humanos
estabelecera a estrutura, a competéncia e as normas de funcionamento da referida
Comissao, bem como dos outros 6rgaos encarregados de tal matéria”. De modo que
a CIDH é o6rgéao tanto da OEA quanto da CADH, diversamente da Corte IDH, que
€ 0rgéo apenas da CADH. Cada um destes érgaos é composto por sete membros,
eleitos pela Assembleia Geral da OEA.

A principal funcao da CIDH é promover a observéancia e a defesa dos direitos
humanos, e suas principais atribuicoes vém elencadas no artigo 41 da CADH, como
“estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da América” (letra a) e
“apresentar um relatério anual a Assembleia-Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos” (letra g). Para Valerio de Oliveira Mazzuoli, uma das principais
competéncias da Comissédo é “a de examinar as comunicag¢des de individuos ou
grupos de individuos, ou ainda entidade ndao-governamental, atinentes a violacdes
de direitos humanos constantes na Convencdo Americana, por Estado que dela
seja parte”'“¢. A CIDH também é instancia prévia obrigatéria para o acesso a Corte
IDH, salvo quando a controvérsia se estabelecer entre Estados-Partes que tenham
aceitado expressamente a competéncia da Corte para esta situacao (artigo 61 da
CADH).

Ja a Corte IDH é o 6rgao jurisdicional do sistema interamericano, ao qual cabe

145 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2016, p. 333.
146 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 2% ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 728.
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resolver sobre os casos de violagcéo de direitos humanos perpetradas por Estados-
membros da OEA e que tenham ratificado a Convencédo Americana sobre Direitos
Humanos. Além disso, a Corte IDH tem uma competéncia consultiva, relativa a
interpretacéo das disposicoes da CADH e dos tratados sobre direitos humanos nos
Estados.

Merece ser destacado que embora o Sistema Interamericano de protecéo
dos Direitos Humanos tenha o seu foco “historicamente construido no entorno dos
direitos civis e politicos”, o fato € que “por diversas ocasides ao longo dos ultimos
anos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos se manifestou, ainda que
indiretamente, sobre a protecao dos direitos sociais, gerando alguns precedentes de
altarelevancia”*’. Sobre esse tema jativemos oportunidade de escrever, concluindo
qgue, abstraindo-se as razdes histéricas pelas quais os direitos econémicos, sociais
e culturais seguiram caminho tortuoso, tanto no a&mbito global quanto no sistema
regional, &€ necessario encontrar meios de explorar todas as possibilidades de
protecéo judicial dos DESC, em especial no Sistema Interamericano. Para tanto,
“pode-se partir dos mecanismos existentes, ja utilizados ou ainda em potencial,
ou seja, os sistemas de peticdo (individual ou coletiva) e o sistema de consultas
(opinides consultivas da Corte IDH); e com fundamento na propria Convencgao
Americana sobre Direitos Humanos, ou no Protocolo de San Salvador; o que ndo se
pode é deixar de buscar a protecao judicial internacional, quando violados direitos
desta natureza e quando a protecao interna se mostre insatisfatoria”!®.

Os mecanismos de monitoramento mencionados acima — da ONU, da OIT e
do Sistema Interamericano — sdo os mais importantes, no que diz com o direito a
saude. Isso nao significa que os compromissos assumidos pelo Brasil em outros
organismos, como a OMS e o MERCOSUL, ndo sejam relevantes e ndo contribuam
para reforcar e acompanhar as acdes internas tendentes a concretizar o direito
humano a saude.

2.2.3.1.3 A responsabilidade internacional do Estado

Intimamente relacionado ao tema dos direitos humanos, estd o da
responsabilidade internacional dos Estados. Na medida em que né&o ha, em nivel
global, um poder central vinculante, dotado de mecanismos eficazes de coercao, o
proprio instituto da responsabilidade internacional dos Estados tem, na expressao

de Valério Mazzuoli, “uma existéncia que pode ser chamada de precaria’*®. Esse

147 SANTOS, Maria Clara Oliveira; NICOLI, Pedro Augusto Gravata. A protegdo ao trabalho no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. In: ORSINI, Adriana Goulart de Sena et al (organizadores). Mecanismos de
solugdo de controvérsias trabalhistas nas dimensées nacional e internacional. S&do Paulo: LTr, 2015, p. 253-4.

148 SILVA, Noedi Rodrigues da. A tutela dos direitos econémicos, sociais e culturais no Sistema Interame-
ricano de protecdo dos direitos humanos. Disponivel em https://www.uniritter.edu.br/files/sepesqg/arquivos_traba-
lhos_2017/4368/1389/1642.pdf.

149 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 2% ed. Sao Paulo: RT, 2007, p. 458.
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autor também relata a tramitagcéo, no ambito da ONU, de um projeto de convencéo
internacional sobre a responsabilidade internacional dos Estados, ainda em
discussdao desde 2001, tratando, dentre outros assuntos, dos elementos da
responsabilidade internacional, da caracterizagao das violagoes internacionais, da
responsabilidade do Estado em conexado com ato de outro, da coercao de Estados,
das excludentes de ilicitude internacional e das formas de reparacéo de danos.

Por ora, importa destacar que a teoria da responsabilidade internacional se
encontra avancada e, como relata Valerio Mazzuoli, “A doutrina internacionalista
€ unadnime em afirmar que sao trés os elementos que compdem o instituto da
responsabilidade internacional do Estado: a) a existéncia de um ato ilicito
internacional; b) a presenca da imputabilidade; e ¢) a existéncia de um prejuizo
ou um dano a outro Estado”. Sobre o primeiro elemento — o ato ilicito —, o autor
esclarece que ele “consubstancia-se na violacdo ou lesdo de uma norma de Direito
Internacional, compreendendo tanto o fato positivo (comissivo) como o fato negativo
(omissivo), tal como descrito no art. 3°, alineas a e b, do projeto de convengédo das
Nacgdes Unidas'.

O conceito de responsabilidade internacional dos Estados é coletivo, ndo se
confundindo com a responsabilidade individual, também na esfera internacional,
como aquelas que sao objeto de exame pelo Tribunal Penal Internacional. André
de Carvalho Ramos sistematiza os mecanismos coletivos de apuracéao de violagéo
de direitos humanos em trés modalidades: a supervisdo, “pela qual o 6rgéao
internacional visa induzir os Estados a introduzir a garantia de determinado direito
no ordenamento interno e a efetivar tal garantia”; o chamado controle estrito senso,
“‘que averigua possiveis violagdes e cobra dos Estados a reparacédo as vitimas”
(como as peti¢des individuais ao Comité de Direitos Humanos, responsavel pelo
monitoramento do PIDCP); e a de tutela, “que consiste na existéncia de uma
jurisdicé@o internacional subsidiaria e complementar, apta a atuar como verdadeiro
juiz internacional imparcial a zelar pelo respeito aos direitos humanos”, como prevé,
por exemplo, a Convencado Americana sobre Direitos Humanos.

Percebe-se que na grande maioria dos instrumentos internacionais que
consagram o direito a saude — todos os da ONU e da OIT — a responsabilidade
internacional dos Estados da-se por um mecanismo de supervisdo, que nada
impOe ao infrator, visto que “Seu término consiste na constatacéo de ilicitude e
na elaboracdo de uma recomendacédo nao vinculante, formando um direito de
observacdo da conduta estatal em face dos direitos humanos protegidos”'s'.
Apenas no Sistema Interamericano eventuais violacdes as normas que asseguram

o direito a saude — em especial o Protocolo de S&o Salvador —, podem gerar uma

150 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 22 ed. Sao Paulo: RT, 2007, p. 463.
151 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2016, p. 76.
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condenacdo do Estado violador, que pode prever a reparacdo de danos ou a
adocao de medidas internas, com vistas a tutelar adequadamente o direito humano
em questao.

2.2.3.2 A eficacia do Direito Fundamental a saude

A salde se caracteriza, no Brasil, como um direito fundamental social. Essa
caracterizacao ocorre tanto sob o ponto de vista formal, porque os direitos sociais
estao topograficamente localizados no Titulo Il da Constituicdo, que trata “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”; e além de estarem expressos ao longo do
texto constitucional, também estéo previstos em inumeros tratados internacionais
qgue o Brasil se comprometeu a proteger; quanto do ponto de vista material, ja que
os direitos sociais sdo instrumentos de protecao e concretizagcdo do principio da
dignidade da pessoa humana e, além disso, materializam os direitos de igualdade
e de solidariedade, inquestionavelmente direitos fundamentais.

Sendo impossivel abordar aqui todas decorréncias de tal classificacdo do
direito a saude, serdo examinados brevemente quatro aspectos que se reputam
relevantes aos fins desta pesquisa. Sdo eles a vinculatividade, aplicabilidade
imediata e justiciabilidade, a eficacia entre particulares e as dimensdes do direito

fundamental a saude.

2.2.3.2.1 A vinculatividade, aplicabilidade imediata e justiciabilidade do direito
fundamental a satde

Segundo Robert Alexy, a questao mais importante para cada catalogo de
direitos fundamentais & saber se “trata-se de normas juridicamente vinculativas ou
nao”. Segundo o mesmo autor, em um sistema juridico que conhece a divisado de
poderes e, com isso, o poder judicial como terceiro poder, “tudo fala em favor disto,
de designar como ‘juridicamente vinculativas’ somente aquelas normas de direitos
fundamentais cuja violacdo, seja em que procedimento for, por um tribunal pode
ser comprovada, que portanto, sdo justiciaveis” '*2. Para Martin Borowski, “uma
norma € vinculante se sua vulneracao pode ser estabelecida por um tribunal”'s3.

Dispbe o artigo 5°, § 1°, da Constituicéo brasileira que “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”. Essa disposicéo esta

152 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Tradugao/Organizag¢éo: Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015, p. 62. No mesmo local, o autor pontua que “Normas de direitos fundamentais, cuja
violagdo nao pode ser comprovada por nenhum tribunal, tém, pelo contrario, um carater nao justiciavel e séo, sob
esse aspecto, vinculativas néo juridicamente, mas, no maximo, moral ou politicamente”.

153 BOROWSKY, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Traduccién de Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003 (verséo digital), pos. 245. O autor também faz a diferenciagéo
deste tipo de normas com normas programaticas: En una direccion bien diferente, las normas vinculantes de la
Constitucion han sido concebidas como enunciados programaticos o como encargos constitucionales no suscepti-
ples de enjuiciamento, en el sentido de llamamientos a las instancias politicas. Estas ultimas normas no son juridi-
camente validas; la razén de su validez solamente puede ser de naturaleza moral, tradicional o divina. [...].
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no artigo 5°, que trata dos deveres e direitos individuais e coletivos, ou seja, “esta
nos direitos de defesa classicos e nédo nos direitos fundamentais sociais'*’. Uma
disposicao diferente é, por exemplo, a da Lei Fundamental alema, que estabelece
no artigo 1, alinea 3, que “Os direitos fundamentais que seguem vinculam dacgao
de leis, poder executivo e jurisdicdo como direito imediatamente vigente”, ou seja,
diversamente da Constituicéo brasileira, a alema vincula antes e relaciona depois.

O principio da aplicacdo imediata, porém, “diz respeito a todas as normas de
direitos fundamentais, independentemente de sua funcado (direitos a prestacdes
ou direitos de defesa) e da forma de sua positivacdo”’®. Ingo Sarlet também
desenvolve amplamente o tema da vinculatividade e aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais consagrados na Constituicdo brasileira, concluindo que os
direitos fundamentais, para além de vincularem todos os poderes publicos, exercem
sua eficacia vinculante também na esfera juridico-privada, isto é, no ambito das
relagdes juridicas entre particulares'®.

Sé&o necessarias, ainda, algumas notas sobre a questao da justiciabilidade dos
direitos fundamentais sociais. Aprimeira observacao a ser feita é que justiciabilidade,
para os fins aqui perseguidos, deve ser entendida ndo como a mera possibilidade
de acesso ao Poder Judiciario, pois essa é uma condicao do estado democratico
de direito e, no caso do Brasil, a jurisdicdo é inafastavel, conforme o artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo. Trata-se, aqui, de saber se o Poder Judiciario dispde
de aptidao, ou das condicdes para decidir sobre o pretenso direito.

Como se sabe, ndo ha nenhum questionamento sério sobre a justiciabilidade
dos direitos fundamentais classicos, ou os direitos civis e politicos. Ja quanto aos
direitos econémicos, sociais e culturais, ha uma pléiade de questionamentos e,
paralelamente, uma proficua doutrina sobre o tema. Luigi Ferrajoli assinalou, em
2001, que nos ultimos vinte anos, em quase todos os paises do ocidente, “os
direitos sociais — desde o direito a saude, passando pelo direito a educacao, até
os direitos a subsisténcia e a assisténcia social — tém sido objeto de ataques e

”m

restricbes crescentes por parte de politicos considerados ‘liberais”. Segundo ele,

esta debilidade politica “é também fruto de uma debilidade tedrica”, e que “uma
parte relevante da cultura politolégica, ndo apenas a conservadora — de Friedrich
A. Hayek a Barbalet, de Giovanni Sartori a Danilo Zolo —, ndo considera que se

trate propriamente de ‘direitos™%".

154 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Tradu¢ao/Organizacéo: Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015, p. 62. O autor ndo defende, porém, a néo vinculatividade dos direitos sociais na Cons-
tituicéo brasileira.

155 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 62 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 381.

156 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 62 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 381-401.

157 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Editorial Trotta, 22 ed, 2004 (Reimpresion 2014). Prélogo de Luigi Ferrajoli, p. 9. Acerca da justiciabilidade, Ferrajoli
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Apés percuciente analise a luz da teoria dos principios e da teoria externa
das restricdes, Paulo Leivas demonstra que podem surgir obrigagdes definitivas
justicializaveis. Segundo este autor, a questdo substancial, em se tratando de
justiciabilidade dos direitos a acdes positivas, “aponta — tanto no que se refere aos
direitos de defesa quanto para os direitos a acdes positivas — para a concepg¢éao
formal dos direitos fundamentais, ou seja, se uma determinada acgao positiva é tao
importante que sua outorga ou ndo-outorga ndo possa ficar em maos da simples
maioria parlamentar”%e,

Uma das objecées mais importantes a justiciabilidade dos direitos sociais é,
sem duvidas, a chamada objecdo democratica, que resiste a ideia de se entregar
a juizes nao eleitos, o poder de decidir definitivamente sobre o sentido e o
alcance dos direitos humanos, assim vulnerando o ideal democratico, segundo
o qual as decisdes mais importantes devem ser tomadas pelo povo'°. Mas
Matthias Klatt pondera que “Por outro lado, conferir poder decisério ilimitado aos
representantes eleitos pode levar a interferéncias nos direitos humanos, razao
pela qual é necessario estabelecer limites também aos representantes eleitos.
Os direitos humanos sao esses limites”'®. A partir dessas premissas, e por
entender que essa € uma questao de competéncia — que ao lado da justificagcéo,
do conteudo e da estrutura dos direitos positivos, compde o grupo dos quatro
sérios problemas originados nos direitos a prestacdes positivas — Matthias Klatt
desenvolve o seu modelo de “controle judicial ponderado”. Com essa teoria, 0
autor busca um equilibrio entre muito controle judicial — a usurpacédo judicial,
quando “o judiciario interpreta e aplica direitos de modo a assumir o controle do
sistema politico [...] com excluséo [...] dos segmentos democraticamente eleitos”
— e pouco controle judicial — a abdicacéo judicial, quando “os Tribunais se abstém
de proteger apropriadamente os direitos a prestagdes positivas”. Segundo Klatt,
podem-se identificar trés niveis de deferéncia em relagcdo ao Poder Legislativo, que

é claro: Ciertamente son justiciables, es decir, sancionables o al menos reparables, ante todo los comportamientos
lesivos de tales derechos: por ejemplo, la contaminacion atmosférica, que viola el derecho a la salud; o el despido
injustificado, que viola el derecho al trabajo; o la discriminacion por razones de género o nacionalidad, que viola el
derecho a la educacion. Pero también son o pueden tornarse justiciables las violaciones de los mismos derechos
consistentes en omisiones, es decir, en la falta de la prestacion que constituye su objeto y cuya exigibilidad en juicio
es posible garantizar en la mayor parte de los casos.

158 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 20086, p. 81.
159 Essa objecdo tem duas varidveis: a da expertise, prevalecente na doutrina estadunidense, e segundo a

qual os tribunais ndo estéo, em geral, capacitados para lidar com questdes complexas e de alto impacto politico; e
a variavel da legitimidade, vigorosamente articulada na doutrina constitucional da Alemanha, e que nega aos juizes
qualquer atribuicdo na efetivagéo de direitos sociais, porque eles ndo sao eleitos e nem podem ser politicamente
responsabilizados por suas decisées. KLATT, Matthias. Direitos a prestacbes positivas: quem deve decidir? Con-
trole judicial ponderado. In ALEXY, Robert; BAEZ, Narciso Leandro Xavier; SILVA, Rogério Luiz Nery da (organiza-
dores). Dignidade humana, direitos sociais e ndo-positivismo inclusivo. 12 ed. Florianépolis: Qualis, 2015, p. 224-5.
160 KLATT, Matthias. Direitos a prestacdes positivas: quem deve decidir? Controle judicial ponderado. In
ALEXY, Robert; BAEZ, Narciso Leandro Xavier; SILVA, Rogério Luiz Nery da (organizadores). Dignidade humana,
direitos sociais e ndo-positivismo inclusivo. 12 ed. Floriandpolis: Qualis, 2015, p. 222.
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sao a deferéncia leve, moderada (ou intermediaria) e séria, numa escala triadica,
mas que poderia ser um duplo-triadico. Na sequéncia, o autor menciona que um
controle judicial de intensidade moderada (ou intermediaria) “pode ser encontrado
na segunda decisdo sobre aborto proferia pelo Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha”, na qual o Tribunal “deferiu ao Poder Legislativo a tarefa de determinar,
em detalhes, o sentido e o0 alcance da protec¢&o da vida do nascituro”, mas ao mesmo
tempo, “o Tribunal controla se a protecéo oferecida é apropriada, eficaz e baseada
numa minuciosa e cuidadosa investigacdo de fatos, bem como em avaliagcbes
justificaveis”. O autor propde que a primeira Lei da Ponderacédo “do ambito dos
principios materiais para o dos principios formais”, ou seja, submeter a solugao
de controvérsias no ambito da competéncia, a lei da ponderacdo, observando
também uma escala triddica para se estabelecer o peso da competéncia em cada
caso. Para a determinacdo do peso de competéncias, Matthias Klatt lista quatro
fatores, nao excludentes de outros, que sdo: a qualidade da decisdo (quanto maior
a qualidade da decisao legislativa, maior deve ser o peso atribuido a competéncia
do decisor primario); a seguranga epistémica das premissas argumentativas para
decidir (quanto maior for a inseguranca epistémica das premissas, mais peso
deve ser atribuido a competéncia da instituicao que tem a especial autoridade
para soluciona-la, a despeito da incerteza); a legitimidade democratica de uma
decisdo (quanto mais elevada é a legitimidade democratica de uma competéncia,
mais importante sera essa competéncia); e a importancia dos principios materiais
(quanto mais intensamente uma decisao legislativa afetar um principio material —
um direito humano ou um bem coletivo —, menor sera a importancia da competéncia
legislativa para decidir autonomamente e mais importante serd a competéncia do
Tribunal para controlar essa decisao'.

Ainda quanto a justiciabilidade dos direitos econémicos, sociais e culturais,
cabe recordar que as violacdes atais direitos podem consistir no descumprimento de
obrigacoOes positivas do Estado, ou seja, omissOes do Estado nas suas obrigacoes
de realizar acdes ou de tomar medidas de protecado e satisfacdo aos direitos em
questdo. E neste campo que residem as maiores dividas e questionamentos acerca
da justiciabilidade dos direitos sociais. Contudo, “em muitos casos as violagdes de
direitos econémico, sociais e culturais provéem do descumprimento de obrigacdes
negativas por parte do Estado”, como “a obrigagcéo de nao discriminar no exercicio
destes direitos”, estabelecida no art. 2.2 do PIDESC'2. Aqui abre-se, conforme
Abramovich e Courtis, “um enorme campo de justiciabilidade para os direitos
econdmicos, sociais e culturais, cujo reconhecimento passa a constituir um limite e,

portanto, um estandar de impugnacéo da atividade estatal ndo respeitosa de ditos

161 KLATT, Matthias. Obra citada, p. 215-66.
162 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:

Editorial Trotta, 2% ed, 2004 (Reimpresion 2014), p. 41.
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direitos”®3. Mesmo quando em face de descumprimento de obrigacdes positivas
do Estado, os autores citados sustentam que, embora se possa reconhecer que
existem limitagdes a justiciabilidade dos direitos econémicos, sociais e culturais,
“cabe concluir no sentido exatamente inverso: dada a sua complexa estrutura,
nao existe direito econdmico, social ou cultural que ndao apresente pelo menos
alguma caracteristica ou faceta que permita sua exigibilidade judicial em caso de

violagao”'4.

2.2.3.2.2 A eficacia do direito fundamental a saude nas relacdes privadas

Como antes mencionado, os direitos fundamentais surgiram como limites
ao poder estatal (Lowenstein), portanto, surgiram como direitos oponiveis pelos
cidadaos contra o Estado. O Estado continua sendo o principal obrigado pelos
direitos fundamentais pois, como antes, ndo haveria justificativa para a existéncia
do proprio Estado se este ndo protegesse — via direitos fundamentais — direitos que
sao anteriores e superiores ao proprio Estado (Schmitt).

Contudo, nao ha duavidas de que os direitos fundamentais vinculam, além do
Estado, também a sociedade como um todo e inclusive agentes e pessoas privadas/
particulares. De certo modo, € possivel afirmar, com Talita Toledo'®, que “a eficacia
direta dos direitos fundamentais diretamente nas relacdes interprivadas é a corrente
gue mais se adequa aos ideais de solidariedade, justica e igualdade emanados da
ordem constitucional instaurada em 1988 sob a égide do neoconstitucionalismo”.

Para Ingo Sarlet, pode-se afirmar que “os direitos fundamentais, pelo menos
na ordem juridico-constitucional brasileira, geram efeitos prima facie no ambito
das relagcdes privadas”. Segundo ele, esta circunstancia, “além de pressupor uma
metodica diferenciada, também implica o reconhecimento de uma relacdo de
complementariedade entre a vinculacdo dos érgaos estatais e a vinculagcao dos
atores privados aos direitos fundamentais, que também se verifica em relacéo ao
modo pelo qual se opera esta eficacia”®. Em outro momento, Sarlet menciona o
artigo 18/1 da Constituicao Portuguesa, que expressamente prevé a vinculagao das
entidades publicas e privadas aos direitos fundamentais e, a vista da Constituicao

163 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Editorial Trotta, 2% ed, 2004 (Reimpresion 2014), p. 41.

164 Obra citada, p. 47. Com citagdo a classica doutrina de Alexy: Como lo ha mostrado la jurisprudéncia del
Tribunal Constitucional Federal [aleman], en modo alguno un tribunal constitucional es impotente frente a un legis-
lador inoperante. El espectro de sus possibilidades procesales-constitucionales se extiende, desde la mera consta-
tacion de una violacion de la Constitucion, a través de la fijacion de un plazo dentro del cual debe llevarse a cabo
una legislacion acorde con la Constitucion, hasta la formulacion judicial directa de lo ordenado por la Constitucion
(Teoria de los derechos fundamentales).

165 TOLEDO, Tallita Massucci. A saude mental do empregado como direito fundamental e sua eficacia na
relacdo empregaticia. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 40.
166 SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito privado:

uma visao panoramica sobre o caso brasileiro. Revista Lationo-Americaa de Estudos Constitucionais. N° 9 (jul/dez

2008). Fortaleza: Instituto Albaniza Sarasate, 2008, p. 272-3.
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brasileira, sustenta que “A omissdo do Constituinte ndo significa, todavia, que
0s poderes publicos (assim como os particulares) nao estejam vinculados pelos
direitos fundamentais'””. Como explica, “o postulado da aplicabilidade imediata
das normas de direitos fundamentais (art. 5°, § 1°, da CF) pode ser compreendido
como um mandado de otimizacao de sua eficacia”.

E Pérez Luno, discorrendo sobre a extensdo da incidéncia dos direitos
fundamentais a todos os setores do ordenamento juridico e, portanto, também
as relacdes entre particulares, sustenta que seria um contrassenso, por exemplo,
que o reconhecimento do direito fundamental a liberdade de expressao pela
norma constitucional “pudesse ver reduzida sua aplicagcdo a exigéncia de que o
Estado permita a livre difusdao de opinides, mas consentisse as pressdes sobre a
liberdade de pensamento e ideias ou a proibicdo de manifesta-las, exercidas por
um empresario em relacao a seus assalariados”.

Além disso, os direitos fundamentais sociais dos trabalhadores, relacionados
no artigo 7° da Constituicdo, obrigam empregadores e tomadores de servicos
particulares. E também quanto aos direitos econémicos, sociais e culturais, a
Constituicao de 1988 inclui particulares como co-responsaveis pela concretizagao
de tais direitos, como € o caso dos artigos 205, 227 e § 2°, 230 e § 2°.

2.2.3.2.3 As dimensdes do direito fundamental a saude

Como os demais direitos fundamentais, o direito a saude também possui
uma dimens&o objetiva, consistente em “determinados contetdos que a norma de
direito fundamental agrega ao ordenamento juridico estatal, sem depender de sua
titularidade em concreto por qualquer individuo ou grupo em umarelacao especifica”;
e também uma dimenséo subjetiva, “relativa aos direitos e deveres dos titulares a
saude, sejam eles individuos ou agrupamentos”®®. Ingo Sarlet refere a “perspectiva
objetiva e subjetiva”, recordando que foi Bdckenférde que, “em classico ensaio
sobre a teoria dos direitos fundamentais, j4 havia alertado para a circunstancia
de que o reconhecimento de uma perspectiva objetiva dos direitos fundamentais
encontrou eco em todas as modernas teorizagdes sobre esse tema”'’°. Também
menciona que o impulso decisivo para o reconhecimento da perspectiva objetiva
dos direitos fundamentais foi a Lei Fundamental de 1949, alema, e que no Caso

Ldth, de 1958, ficou consignado que “os direitos fundamentais nao se limitam a
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funcéo precipua de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do
poder publico, mas que, além disso, constituem decisdes valorativas de natureza
juridico-objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico e
que fornecem diretrizes para os 6rgaos legislativo, judiciarios e executivos””".

Em outro trabalho Sarlet destaca que, especialmente no dominio dos direitos
fundamentais, “o Estado €& destinatario de deveres juridico-constitucionais)
portanto, vinculativos) de protecdo (Schutzpflichten), no sentido de que ao
Estado cabe zelar, inclusive preventivamente, pela protecdao dos direitos (e bens
juridicos) fundamentais dos individuos, ndao somente contra os poderes publicos,
mas também contra agressdes provindas de particulares e até mesmo de outros
Estados”. Segundo ele, esta incumbéncia do Estado “desemboca na obrigacao
de o Estado adotar medidas positivas das mais diversas naturezas (por exemplo,
por meio de proibigcdes, autorizagcbes, medidas legislativas de natureza penal,
etc), com o objetivo precipuo de proteger de forma efetiva o exercicio dos direitos
fundamentais”'’2.

Para os fins desta pesquisa, importa destacar as decorréncias da dimenséo,
ou da perspectiva objetiva do direito fundamental a satde. Dela decorre a existéncia
de deveres dos Poderes Publicos na organizagcdo e no desenho institucional das
politicas publicas de saude, ndo s6 em relacdo as atribuicdes dos entes publicos,
mas também aos deveres e a responsabilidade da iniciativa privada quando
atuante na area da saude. Outra implicacdo da dimenséo objetiva do direito a
saude é que nas politicas pubicas nédo pode ser excluida determinada faceta do
conceito constitucional de saude, como a integralidade, a universalidade e a nao-
discriminagao'”s.

Cabe acrescentar que os direitos fundamentais, em especial os direitos
fundamentais sociais, podem ser vistos como limites em relacdo ao legislador
infraconstitucional, no que se denomina a proibicdo do retrocesso, ou — conforme
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Sarlet — uma “eficacia protetiva”’4. Para este autor, estd suficientemente
demonstrado “o quanto a otimizacédo da eficicia e efetividade de um direito a
seguranca (incluindo a seguranca juridica) reclama —também — uma certa protecéao
contra medidas do poder publico que venham a aniquilar ou reduzir de modo
desproporcional e/ou ofensivo a dignidade da pessoa (ja& que as duas situacdes
nem sempre sao coincidentes) os niveis ja concretizados de protecao social”'’>.

2.2.3.3 A protecao do direito a saude no Sistema Interamericano de Protecao
dos Direitos Humanos e no Supremo Tribunal Federal

Embora a persisténcia de duvidas e questionamentos sobre a justiciabilidade
dos direitos econdmicos sociais e culturais — dentre estes o direito a saude,
inclusive mental —, a verdade é que o direito a saude tem sido enfrentado com
muita frequéncia na Corte Europeia de Direitos Humanos e com relativa frequéncia
na Corte Interamericana de Direitos Humanos. Aqui sera destacada apenas a Corte
IDH, na medida em que suas decisdes s&o vinculantes para o Brasil; e a posicéao
do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o tema.

2.2.3.3.1 O direito a saude no Sistema Interamericano de Protecdao aos Direitos
Humanos

Como antes registrado, o Brasil, que € membro da Organizacdo dos Estados
Americanos — OEA e em 1992 aderiu a Convencdao Americana sobre Direitos
Humanos — CADH (também conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica), de
1969, também ratificou, em 1999, o Protocolo Adicional a Convencao Americana
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de
1988 (também conhecida como Protocolo de Sao Salvador), que consagra, dentre
outros, o direto a saude (artigo 10). Também ja se mencionou que 0 monitoramento
dos direitos estabelecidos na CADH e no seu Protocolo Adicional é feito por um
mecanismo composto por dois 6rgédos: a Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos — CIDH e a Corte Interamericana de Direitos Humanos — Corte IDH,
sobre os quais ja houve breve exposicéo.

Como vem disposto no artigo 44 da CADH, “Qualquer pessoa ou grupo de
pessoas, ou entidade nao governamental legalmente reconhecida em um ou mais
Estados-Membros da Organizacdo, pode apresentar a Comissao peticdes que
contenham dendncias ou queixas de violagdo desta Convencédo por um Estado-
Parte”. Além disso, A CIDH também ¢é instancia prévia obrigatéria para acesso a
Corte IDH, salvo quando a controvérsia se estabelecer entre Estados-Partes que

tenham aceitado expressamente a competéncia da Corte para esta situacéo (artigo
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61 da CADH).

Conforme Bernardes e Ventura, no periodo de 2003 a 2010 o Brasil figurou nos
relatorios anuais da CIDH 58 vezes. Os casos novos foram aumentando, sendo 3 em
2003, um em 2004, um em 2005, 6 em 2006, 8 em 2007, 7 em 2008, 15 em 2009 e
17 em 2010. Destes, 6 foram arquivados, 38 foram admitidos, 8 foram inadmitidos,
em 6 houve pronunciamento sobre o mérito, em 2 houve solugdo amistosa. Porém,
ao examinar, no mesmo periodo, os casos “que se referem, especificamente, as
violacbes de direitos humanos ligadas a saude”, as autoras encontraram apenas
um caso em 2008 (Peticao 12.242 — Clinica Pediatrica da Regidao dos Lagos.
Morte de 10 recém-nascidos por negligéncia médica de funcionarios da Clinica
Pediatrica da Regido dos Lagos, em Cabo Frio, RJ. Violagbes das garantias e
protecao judiciais em prejuizo dos pais), admitido; e outro em 2010 (Peticdo 1.401-
06 — Lawrence Dutra da Costa. Demora judicial no tramite de uma acéao civil de
indenizagao interposta contra o municipio de Manaus, estado do Amazonas, pelas
sequelas fisicas e mentais sofridas, causadas por supostas omissdes e negligéncia
em seu tratamento médico, por um funcionario de um posto de saude do estado),
que foi arquivado. E por fim, as pesquisadoras fazem um quadro dos relatérios da
CIDH para a Corte IDH, também no periodo de 2003 a 2010 e igualmente “que se
referem, especificamente, as violagdes de direitos humanos ligadas a saude”, no
qual aparece apenas o Caso Damiao Ximenes Lopes (Ceara) (Morte de paciente
psiquiatrico em condicbes degradantes — Violacdo aos artigos 1° (obrigacéo de
respeitar os direitos), 4° (direito a vida), 5° (direito a integridade pessoal), 8°
(garantias judiciais) e 25° (protecao judicial) da Convencao Americana)'’®.

Examinando-se os artigos 44 a 51 da CADH, percebe-se que sdo muitas
as atribuicbes da CIDH e as possibilidades de a controvérsia ser resolvida no
ambito da Comissao, o que de certo modo explica a circunstancia de poucos casos
chegarem a Corte IDH, mesmo depois de admitidos na CIDH'"7. O Caso Damido
Ximenes Lopes, de 1999, foi enviado a Corte IDH em 2004 e, pela sua grande
repercussao no Brasil, merece aqui ser resumido, inclusive porque neste caso o
Brasil foi julgado — e condenado — pela primeira vez no Sistema Interamericano.
Consta, nos itens 112 e seguintes, ou folhas 30 e seguintes, da Sentenca de 4 de
julho de 2006, da Corte IDH (as citacbes sdo longas, mas aqui sdo mantidas com
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vistas a que os detalhes desse caso néao figuem confinados as paginas de um
processo):

A) Histdria clinica do senhor Dami&o Ximenes Lopes

112.1. O senhor Damido Ximenes Lopes nasceu em 25 de junho de 1969, filho
de Albertina Viana Lopes e Francisco Leopoldino Lopes. Dois de seus irm&os
s&o Irene Ximenes Lopes Miranda e Cosme Ximenes Lopes. O senhor Damido
Ximenes Lopes foi um jovem criativo, que gostava de musica e de artes e desejava
adquirir melhores condicdes financeiras.

112.2.Najuventude do senhor Damido Ximenes Lopes desenvolveuumadeficiéncia
mental de origem orgénica, proveniente de alteragdes no funcionamento do
cérebro. Apresentava esporadicamente dificuldades e necessidades especificas
vinculadas a sua circunstancia particular. Na época dos fatos, tinha 30 anos de
idade e vivia com sua mée na cidade de Varjota, situada a aproximadamente uma
hora da cidade de Sobral, sede da Casa de Repouso Guararapes.

112.3. O senhor Damigo Ximenes Lopes foi internado pela primeira vez em 1995
na Casa de Repouso Guararapes, por um periodo de dois meses. Ao regressar a
sua casa, encontrava-se em melhor estado, mas apresentava feridas nos joelhos
e nos tornozelos, que justificou declarando que havia sido vitima de violéncia.
Seus familiares acreditaram na versao de um funcionario da Casa de Repouso
Guararapes, que afirmou, quando questionado sobre a causa das feridas, que o
paciente as havia infligido a si mesmo ao tentar fugir.

112.4. Anteriormente ao dia 1° de outubro de 1999, Damido Ximenes Lopes teve
“problemas de nervos, ele ndo queria comer nem dormir, [devia tomar remédios],
mas no momento nao estava tomando”. Na sexta-feira, 1° de outubro, Albertina
Viana Lopes decidiu internar seu filho na Casa de Repouso Guararapes. Enquanto
esperava para ser admitida, a suposta vitima perguntava a mae “com muita calma
[...] se ele iria ali ficar ou [se] iria voltar para casa com ela”.

112.5. O senhor Damido Ximenes Lopes foi admitido na Casa de Repouso
Guararapes, como paciente do Sistema Unico de Saude (SUS), em perfeito estado
fisico, em 1° de outubro de 1999. No momento de sua entrada nfo apresentava
sinais de agressividade nem lesdes corporais externas.

112.6. No histérico médico do senhor Damido Ximenes Lopes na Casa de
Repouso Guararapes de 2 de outubro de 1999 consta uma Unica observacdo em
que se indica que o paciente se encontrava “calmo, desorientado, [...] confuso”.
Medicacao alguma Ihe foi prescrita nesse dia.

112.7. Em 3 de outubro de 1999, o senhor Damido Ximenes Lopes teve uma
crise de agressividade e estava desorientado. A suposta vitima entrou num
banheiro na Casa de Repouso Guararapes e se negava a sair dali, motivo por
que foi dominado e retirado a forca por um auxiliar de enfermagem, senhor Elias
Gomes Coimbra, e por outros dois pacientes que, segundo o referido auxiliar,
podiam ajuda-lo a retirar o senhor Ximenes Lopes do banheiro porque eram
“orientados e que eram de um certo porte fisico avantajado”. No momento em
gue foi dominado por um dos pacientes e retirado do banheiro, a suposta vitima
sofreu uma les&o no rosto, na altura do supercilio. Em seguida, o senhor Damido
Ximenes Lopes foi submetido a contencéo fisica e o médico presente na Casa de
Repouso Guararapes determinou que |he fossem aplicados “haldol [e] fernagan
intramuscular”.
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112.8. Na noite do mesmo dia, a suposta vitima teve um novo episédio de
agressividade e voltou a ser submetida a contencéo fisica, a que esteve submetido
entre a noite do domingo e a manhéa da segunda-feira.

B) Maus-tratos e morte do senhor Damiao Ximenes Lopes

112.9. Em 4 de outubro de 1999, aproximadamente as 9h, a mé&e do senhor
Damido Ximenes Lopes chegou a Casa de Repouso Guararapes para visita-
lo e o encontrou sangrando, com hematomas, com a roupa rasgada, sujo e
cheirando a excremento, com as maos amarradas para tras, com dificuldade
para respirar, agonizante e gritando e pedindo socorro a policia. Continuava
submetido a contencéo fisica que Ihe havia sido aplicada desde a noite anterior, ja
apresentava escoriacfes e feridas e pdde caminhar sem a adequada supervisao.
Posteriormente, um auxiliar de enfermagem o deitou em uma cama, da qual caiu.
Ent&o o deitaram num colchonete no chao.

112.10. A senhora Albertina Ximenes Lopes solicitou aos funcionarios da Casa
de Repouso Guararapes que banhassem seu filho e procurou um médico que
o atendesse. Encontrou Francisco Ivo de Vasconcelos, Diretor Clinico e médico
da Casa de Repouso Guararapes, que, sem realizar exames fisicos em Damido
Ximenes Lopes, receitou-lhe alguns remédios e em seguida se retirou do hospital.
Nenhum médico ficou a cargo da instituicdo nesse momento.

112.11. O senhor Damido Ximenes Lopes faleceu em 4 de outubro de 1999,
as 11h30, na Casa de Repouso Guararapes, em circunstancias violentas,
aproximadamente duas horas depois de haver sido medicado pelo Diretor Clinico
do hospital, sem ser assistido por médico algum no momento de sua morte, ja
que a unidade publica de saude em que se encontrava internado para receber
cuidados psiquiatricos ndo dispunha de nenhum médico naguele momento.
Nao se prestou ao senhor Damido Ximenes Lopes a assisténcia adequada e o
paciente se encontrava, em virtude da falta de cuidados, a mercé de todo tipo de
agresséo e acidentes que poderiam colocar em risco sua vida'’é,

Na fase de admissibilidade do caso na CIDH, o Brasil ndo se manifestou,
embora tenha tido todas as oportunidades para tanto. Apresentada a peticdo dos
familiares de Dami&o Ximenes Lopes em 1999, foi a mesma admitida pela CIDH em
2002 e apenas em 2003 o Estado brasileiro se manifesta pela primeira vez. Neste
ano, a Comissao concluiu que o Estado brasileiro era responsavel pela violagéao
ao direito a integridade pessoal, a vida, a protecéo judicial e as garantias judiciais
consagradas nos artigos 5, 4, 25 e 8, respectivamente, da Convencédo Americana
e, por conseguinte, violagdo ao dever genérico de respeitar e garantir os direitos
consagrados na CADH, como preceituado no artigo 1(1) deste instrumento. A
Comissao, assim, recomendou que o Estado brasileiro fizesse “uma investigacao
completa imparcial e efetiva dos fatos relacionados com a morte de Damié&o
Ximenes Lopes e reparasse adequadamente seus familiares pelas violagdes (...)
incluido o pagamento de uma indeniza¢do”. Como o Estado brasileiro ndo atendeu
plenamente a recomendacao, e como o Brasil havia reconhecido, em 1988 (Decreto

178 Sesséo “fatos provados”, conforme os itens 112 e seguintes, ou folhas 30 e seguintes, da Sentenca de 4
de julho de 2006, da Corte IDH, disponivel em http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149_por.pdf.
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Legislativo n° 89/98) a jurisdicdo da Corte IDH, a Comisséo decidiu submeter o
Caso Damiao Ximenes Lopes a Corte, o que fez em 30/09/2004'7°,

Perante a Corte IDH, o Brasil manejou uma excecao preliminar, alegando
que ainda n&o haviam se esgotado as vias internas de recurso, mas esta excecéo
foi rejeitada mais adiante, porquanto ela somente seria cabivel na fase de
admissibilidade, durante a qual o Estado brasileiro manteve-se silente. Quanto
ao mérito, o Brasil reconheceu a sua responsabilidade parcial frente as denuncias
feitas, especialmente no que se refere aos artigos 4 e 5 (direito a vida e integridade
pessoal) da Convencdo Americana, se mostrando de acordo com as precarias
condi¢cOes de tratamento que resultaram na morte de Damiao Ximenes; mas néo
identificou a violagéo dos artigos 8 e 25 da mesma Convencao (protecéo e garantias
judiciais).

Depois de uma detalhada instrucéo, a Corte IDH reconheceu, por unanimidade,
na Sentenca de 4 de Julho de 2006, e declarou a responsabilidade internacional do
Brasil pela violagao dos direitos a vida e a integridade pessoal da vitima (os artigos
4.1 e 5.1 e 5.2 da Convencdo Americana) e dos direitos a integridade pessoal
(artigo 5) e os direitos as garantias judiciais e a protecéao judicial (8.1 e 25.1) de
Albertina Viana Lopes, Irene Ximenes Lopes Miranda, Francisco Leopoldino Lopes
e Cosme Ximenes Lopes, familiares da vitima. Da mesma forma, por unanimidade,
declarou que o Estado deve garantir a efetividade do processo interno destinado a
investigar e sancionar os responsaveis pelos fatos; deve publicar, no prazo de seis
meses, o Capitulo VII da sentenca da Corte, relativo aos fatos ali provados; deve
continuar a desenvolver programa de formacao e capacitacao para profissionais
e pessoas envolvidas com atendimento de saude mental, sobretudo quanto aos
principios que devem reger esse trabalho, conforme os padrbes internacionais;
deve pagar no prazo de um ano, em dinheiro, indenizagdo por dano material, dano
imaterial e custas processuais, nas quantias fixadas na prépria sentenca, para os
familiares da vitima'e°.

Tratou-se, evidentemente, de uma sentenca paradigmatica da Corte IDH, que
serviu para indicar a eficiéncia do Sistema Interamericano de protecao dos direitos
humanos. Essa decisdo talvez contribua para a mudanga na cultura brasileira, de
ndo confiar muito na responsabilizacéo internacional do Estado, nem se mobilizar
pelo cumprimento das decisdes proferidas no ambito do direito internacional.
Conforme relatérios anuais, a Corte IDH recebeu, no ano de 2016, 16 novos casos,
sendo 2 do Brasil, 2 da Venezuela, 3 da Guatemala e 3 da Coldmbia, por exemplo'.
Ja na Comissao foram, em 2016, 2567 novas peticdes, das quais 131 do Brasil,

179 Conforme item 15, folha 3, da Sentenca.

180 Capitulo XII — Pontos Resolutivos, itens 262 3 seguintes, ou folhas 83-5, da Sentenca.

181 Disponivel em http://www.corteidh.or.cr/sitios/informes/docs/POR/por_2016.pdf. Ultima consulta em
12/01/2018.
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180 da Argentina, 225 do Peru, 512 da Colémbia e 847 do México'®. E como
exemplo de dificuldades para o cumprimento das sentencas da Corte IDH, veja-se
o0 Caso Gomes Lund y Otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, cuja sentenca
foi proferida em 2011 e cuja ultima Resolugcdo da Corte sobre o cumprimento, de
17 de outubro de 2014, indica que muito ainda falta a ser feito. Como se sabe, o
cumprimento das sentencas da Corte IDH depende ndo apenas da boa-vontade
da Unido, mas também da mobilizacdo da sociedade brasileira, 0 que no caso
referido, ainda ndo ocorreu de modo eficaz.

Ja quanto ao Caso Damiao Ximenes Lopes, este se encontra em supervisao
na Corte IDH. A dltima Resolugédo da Corte sobre o cumprimento, de 02/05/2008,
declarou “cumpridas as medidas de reparacao ordenadas pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos em sua Sentenca de fundo, reparacdes e custas de 4 de
julho de 2006”; requereu “ao Estado, de acordo com o disposto no artigo 68.1 da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, que adote todas as medidas que
sejam necessarias para dar efetivo e pronto cumprimento as reparagcdes ordenadas
na Sentenca de 4 de julho de 2006 que se encontram pendentes de cumprimento”;
solicitou ao Estado “que apresente a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
o mais tardar até 11 de julho de 2008, um informe no qual indique as medidas
adotadas para cumprir as repara¢des ordenadas por esta Corte que se encontram
pendentes de cumprimento”; solicitou “a Comissédo Interamericana de Direitos
Humanos e aos representantes da vitima e seus familiares que apresentem as
observagdes que entendam pertinentes ao Informe do Estado”; e decidiu “continuar
supervisionando os pontos pendentes de cumprimento da Sentenca”'®.

Para além do seu ineditismo, a condenacao do Estado brasileiro no Caso
Damido Ximenes Lopes trouxe importantes repercussdes na politica de saude
mental no Brasil. Rosato e Correia tracam um paralelo entre o cumprimento da
sentenca proferida no Caso Damido Ximenes Lopes e a nova politica brasileira
em saude mental, cujo principal marco legal é a Lei n°® 10.216/2001, que dispbe
sobre a protecdo e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais
e redireciona o0 modelo assistencial em saude mental. Segundo elas, a referida
lei “somente foi aprovada ap6s doze anos de tramitacdo no Congresso Nacional,
0 que permite afirmar que o Caso Damido Ximenes contribuiu para acelerar o

processo de aprovagdo da mesma, no sentido de o Brasil dar respostas a demanda

182 Disponivel em http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html. Ultima consulta em
12/01/2018.
183 Disponivel em http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/ximenes_02_05_08.pdf. Ultima consulta em

12/01/2018.

Referencial Teorico



http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html
http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/ximenes_02_05_08.pdf

internacional apresentada perante a CIDH no ano de 1999718418, As mesmas
autoras abordam os principais aspectos da nova politica de saude mental no
Brasil, e suas dificuldades, como que o numero de CAPS implantados no Pais,
que ndo é adequado a demanda; que a cobertura das Residéncias Terapéuticas é
baixa; que o Programa De Volta para Casa alcanca apenas um ter¢co das pessoas
internadas com longa permanéncia hospitalar; que é baixo o numero de Centros
de Convivéncia consolidados no pais; que os ambulatorios de saude mental tém
baixa resolutividade e ndo sao articulados com a rede de atencado e cuidados em
saude mental; que ha uma reducéo do numero de leitos em hospitais psiquiatricos
(menos 16 mil leitos entre 2002 e 2009); que ha poucos leitos integrais em hospitais
gerais (0 que dificulta a implementacdo da Reforma Psiquiatrica, que optou pelo
cuidado em saude mental no territorio); e a baixa eficiéncia do Nucleo Brasileiro de
Direitos Humanos e Saude Mental, criado pelo governo brasileiro em 29/12/2006.
Concluem, neste ponto, que:

A superviséo feita pela Corte sobre o cumprimento da sentenca, no caso em tela,
demonstra que, apesar das melhorias identificadas na politica de saude mental,
ainda ha muitas etapas a serem vencidas. Isso porque continuam a ocorrer
mortes em hospitais psiquiatricos similares a de Damido Ximenes, assim como
0s nUmeros apresentados sobre os servicos substitutivos (CAPS, Residéncias
Terapéuticas, Centros de Convivéncia, etc.) ainda s&o insuficientes, de acordo
com a demanda populacional. Esse contexto confirma a existéncia de um modelo
hospitalocéntrico que ainda permanece vigente no pais e que n&o pode deixar
de ser mencionado.

A chamada luta antimanicomial, no Brasil, ndo € resultado exclusivo da
condenacédo do Estado brasileiro no caso Damido Ximenes Lopes. O psiquiatra
italiano Franco Basaglia, pioneiro na luta antimanicomial esteve em Barbacena —
MG, emjulho de 1979, conhecendo o maior manicémio brasileiro, o Hospital Colénia.
De volta a Belo Horizonte, o psiquiatra acionou a imprensa e declarou ter estado
“num campo de concentracéo nazista”, acrescentando né&o ter presenciado tragédia
igual em lugar nenhum do mundo™¢. Mas n&o héa duvida de que o Caso Damiéo
Ximenes Lopes, ainda nao encerrado na Corte IDH, contribuiu decisivamente na
formatacdo da nova politica brasileira de saude mental. Politica esta que continua

sob _questionamento interno, conforme recente noticia’, dando conta de que foi
184 ROSATO, Cassia Maria; CORREIA, Ludmila Cerqueira. Caso Damido Ximenes Lopes: Mudancgas e de-
safios ap06s a primeira condenacéo do Brasil pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sur24 Revista Inter-
nacional de Direitos Humanos. Edigéo V. 8 - N. 15 - Jan/2011, disponivel em http://www.conectas.org/pt/acoes/sur/
edicao/15/1000169-caso-damiao-ximenes-lopes-mudancas-e-desafios-apos-a-primeira-condenacao-do-brasil-pe-
la-corte-interamericana-de-direitos-humanos. Ultima consulta em 12/01/2018.

185 Sobre o longo caminho percorrido até a aprovacao da Lei n® 10.216/2001, desde a apresentagao do proje-
to em 1989, e até mesmo com o ataque publico feito por Ferreira Gullar, ver ARBEX, Daniela. Holocausto brasileiro.

1% ed. Sao Paulo: Geracgéo Editorial, 2013, p. 223-30.
186 ARBEX, Daniela. Holocausto brasileiro. 12 ed. S&o Paulo: Geragdo Editorial, 2013, p. 207.

187 SUS discute retomada de hospitais psiquiatricos, medida é criticada: A baixa ocupacdo de leitos psi-

Referencial Teorico



http://www.conectas.org/pt/acoes/sur/edicao/15/1000169-caso-damiao-ximenes-lopes-mudancas-e-desafios-apos-a-primeira-condenacao-do-brasil-pela-corte-interamericana-de-direitos-humanos
http://www.conectas.org/pt/acoes/sur/edicao/15/1000169-caso-damiao-ximenes-lopes-mudancas-e-desafios-apos-a-primeira-condenacao-do-brasil-pela-corte-interamericana-de-direitos-humanos
http://www.conectas.org/pt/acoes/sur/edicao/15/1000169-caso-damiao-ximenes-lopes-mudancas-e-desafios-apos-a-primeira-condenacao-do-brasil-pela-corte-interamericana-de-direitos-humanos

defendida pelo Conselho Nacional de Secretarios Estaduais de Saude (CONASS),
a retomada da estratégia da “expansado de leitos em hospitais psiquiatricos no
Brasil”, “em substituicao a politica em vigor, iniciada em 2001, que da prioridade
ao atendimento ambulatorial e, quando necessario, a internagcdo de pacientes
em hospitais gerais”'®. Também a Associacdo Brasileira de Psiquiatria (ABP) e
o Conselho Federal de Medicina (CFM) publicaram, recentemente, nota técnica
conjunta, propondo mudancgas na politica vigente'®®, o que ensejou manifestacao
do Ministério Publico Federal (Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadédo —
PFDC), defendendo a manutencao da politica atualmente em vigor'®°. E finalmente,
‘o Cremers e entidades ligadas a medicina e a saude mental posicionaram-se
sobre a abertura de leitos psiquiatricos para criangas e adolescentes no Hospital
Psiquiatrico Sao Pedro, em Porto Alegre”. Na nota, as entidades “comemoram a
abertura desses leitos, lembrando os riscos que esses pacientes correm ao serem
‘internados’ de forma inadequada”™’.

Sobre a Reforma Psiquiatrica no Brasil, que como visto no paragrafo anterior
ainda esta em fase de implementacao, pode-se afirmar que ela se inicia ja no final
dos anos 1980, a partir de diversos movimentos que antecederam a elaboragao da
Constituicdo de 1988, e sob influéncia de diversos fatores, como a propria luta por
democracia e pelo reconhecimento da saude como direito. O movimento brasileiro
da luta antimanicomial sofreu, também, a influéncia do movimento da Psiquiatria
Democratica italiano, principalmente apods a visita de Basaglia, em 1979, ao Hospital
Colbnia, em Barbacena — MG.

Como narrado por Miriam Dias, naquele periodo houve importante
movimentacdo dos seguimentos sociais implicados no campo da saude mental:
primeiro os trabalhadores de saude mental, seguidos pelos usuarios dos servicos
e seus familiares, passaram a reivindicar alteracbes no modo de atencao entao
vigente. A 12 Conferéncia Nacional de Saude Mental (1987), realizada apds embates
entre 0 governo e o movimento da saude mental, teve como eixos de debate a
luta pela cidadania das pessoas com transtornos mentais e a reversdo do modelo
manicomial hospitalocéntrico, e o ingresso dos profissionais ligados a Instituicao

psiquiatrica representou o transbordamento de uma questao de natureza social e

quiatricos em hospitais gerais foi o que chamou atencado para discutir o tema. Disponivel em https://www.metro-
poles.com/brasil/saude-br/sus-discute-retomada-de-hospitais-psiquiatricos-medida-e-criticada. Ultima consulta em
30/12/2017.

188 Para uma melhor compreensao da territorializagcdo do cuidado em saude mental, ver PAULON, Simone;
NEVES, Rosane (organizadoras). Satde mental na atengdo basica: a territorializacdo do cuidado. Porto Alegre:
Sulina, 2013, 151p.

189 Disponivel em http://www.abp.org.br/portal/wp-content/upload/2017/04/Nota-tecnica-sobre-a-calamida-
de-na-assistencia-publica-em-saude-mental-no-Brasil.pdf. Ultima consulta em 30/12/2017.

190 Disponivel em http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/temas-de-atuacao/saude-mental/atuacao-do-mpf/nota-publica-p-
fdc-mpf-saude-mental-politicas-de-desinstitucionalizacao. Ultima consulta em 30/12/2017.

191 Disponivel em https://www.cremers.org.br/index.php?indice=24&&noticiaTremo=2205. Ultima consulta

em 30/12/2017.
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politica, como a saude mental, que até aquele momento estava “rigidamente contida
nos muros de um saber hegeménico marcadamente corporativo”®2. O Movimento
da Luta Antimanicomial passou a denunciar as condi¢cdes de segregacao social
dos portadores de transtorno mental, propés mudancas de concepg¢éo sobre a
doenca mental, o direito de os portadores de transtorno mental passarem a ser
considerados cidadaos e alteracdo no modelo de atencgao terapéutico hegemanico,
o hospitalocéntrico. Segundo Miriam Dias, o horizonte deste Movimento revela a
busca de ampliacdo ou criacdo de espacgos participativos e democréticos, travando
“uma luta tanto no campo politico ao fazer o debate sobre a necessaria conquista
de direitos de segmentos da populagcao, bem como no campo do conhecimento, ao
estabelecer novas categorias tedricas, filoséficas e praticas no campo da Saude
Mental, que indicam a necesséria inclusédo do portador de transtorno mental no
espaco dos cidadaos”®.

Como relata Ceres Arejano, a Politica Nacional de Saude Mental, a partir
de 1992, através do Programa de Saude Mental do Ministério da Saude, editou
Portarias contendo uma nova normatizacédo das politicas de saude mental para o
Pais. Dentre os procedimentos editados, destacam-se: a substituicdo progressiva
dos leitos em hospitais psiquiatricos por leitos em hospitais gerais; a abertura de
pensdes publicas para permitir o processo de (des)hospitalizacdo do sofredor
psiquico em regime asilar; a criacdao dos centros de convivéncia e o regime de
hospital-dia. Essas novas orientagdes tiveram como objetivo diminuir os leitos em
hospitais psiquiatricos, regionalizar os atendimentos, redistribuir o sofredor psiquico
conforme as suas caracteristicas e necessidades sociais. No entender dessa autora,
“Como no século XIX, esses novos servicos apresentam como caracteristicas:
tomar conta dos doentes de determinada regido; reunir informacdes, acompanhar
os fendmenos endémicos e epidémicos e manter as ‘autoridades’ a par do estado
sanitario da regiao”'**.

Para Ceres Arejano, a Reforma Psiquiatrica brasileira marca uma transicéo
“entre um saber que define um objeto que historicamente identifica a psiquiatria
como tal — a doenca mental e, um novo saber que se estabelece em torno de um
novo objeto — a saude mental — constituindo-se assim, o conflito entre: Doencga
Mental e Saude Mental”'®*. A maior dificuldade seria, segundo esta autora,

192 DIAS, Miriam Thais Guterres. A reforma psiquiatrica brasileira e os direitos dos portadores de transtorno
mental: uma andlise a partir do servigo residencial terapéutico morada Sdo Pedro. Porto Alegre: 2007 [tese de
doutorado], p. 56. Essa autora faz, também, uma interessante digressdo aos momentos historicos de formacgéo e
consolidagéo do modelo de assisténcia ao doente mental, desde as primeiras disposicdes e acdes sobre saude, no
Brasil.

193 Obra e local citados.

194 AREJANO, Ceres Braga. Reforma psiquiatrica: uma analitica das relagbes de poder nos servigos de
atengéo a saude mental. Pato Branco: Rotta, 2006, p. 42

195 Mais adiante, Ceres Arejano transcreve Foucault, em A microfisica do poder: (...) quando se tratou de

analisar historicamente as condicbes de possibilidade da psiquiatria, o proprio desenvolvimento da pesquisa apon-
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observar, na acéo pratica, o que simboliza a Reforma Psiquiatrica e o processo de
desinstitucionalizacdo que a antecede, pois “tanto a Reforma quanto o processo
de desinstitucionalizacao apresentam principios éticos que se referem na sua
grande maioria, a nao limitacao da condicéo de cidadao; a garantia da liberdade; a
atencdao integral por parte do Estado; o favorecimento da inclusdo social do sofredor
psiquico asilado como sujeito de direitos, o que se contrapdem historicamente as
praticas de assisténcia ao sofredor”.

Na percepcao de Ceres Arejano, as preocupacdes daqueles que dirigem o
processo de Reforma no Estado e no Pais estd mais centrada na concepcao da
Reforma como racionalizagdo de recursos financeiros e administrativos, sinénimo
de reducao do numero de leitos hospitalares e dos respectivos gastos publicos —
lucro econémico e utilidade politica —, que seriam “0s mesmos pressupostos que
fizeram, para Foucault (1992), a burguesia assumir, 0 que, os procedimentos de
exclusao dos loucos, no século XIX puseram em evidéncia e produziram — 0s usos
e as conexdes da sujeicdo pelos sistemas locais e seus dispositivos estratégicos”.
Segundo ela, “é preciso construir um novo saber sobre a loucura e o louco, no
processo de Reforma Psiquiatrica que reflita, no discurso e na pratica concreta
do trabalho, agdes fundamentadas na solidariedade entre iguais, privilegiando a
autonomia do sofredor psiquico como sujeito e fim desse processo”'®.

Os manicémios foram criados, como registra Miriam Dias, “com o intuito de
estabelecer uma ordem social, separando os capazes para o trabalho daqueles
gue nao se enquadravam no processo de producéo estabelecido”. E ainda, que “A
concepc¢ao manicomial pode ser caracterizada como um fenédmeno ideoldgico, uma
vez que os manicébmios criam um tipo de solucéo para enfrentar o impacto que o
transtorno mental causa nos homens e na sociedade, e resolve o problema de méao
de obra excedente, seja pelas exigéncias da industrializacéo, seja pelo desemprego
massivo”'®’. Esse aspecto é de especial importancia para essa dissertacao, que
reune elementos de convicgdo mais do que suficientes para identificar, no trabalho
ou no ambiente de trabalho, um importante fator de adoecimento mental.

Como ja se observou anteriormente, a légica do capitalismo tem origens no
[luminismo, com o seu conhecido objetivo de estender o guia da razdo em todos os
campos da experiéncia humana e no protestantismo de Calvino ou, resumidamente,
no denominado racionalismo ocidental. E preciso, conforme destacado por Ceres
Arejano, desmontar aparatos externos e internalizados e desconstruir modelos e

valores racionalistico-cartesianos, sob pena de a Reforma Psiquiatrica brasileira
tou o saber sobre o louco — diretamente articulado com as praticas institucionais do internamento — como mais
relevante do que o saber tedrico sobre a loucura. Obra citada, p. 30.

196 Obra citada, p. 25 e 28.

197 DIAS, Miriam Thais Guterres. A reforma psiquiatrica brasileira e os direitos dos portadores de transtorno
mental: uma analise a partir do servigo residencial terapéutico morada Sdo Pedro. Porto Alegre: 2007 [tese de

doutorado], p. 120.
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n&o alcancar os seus objetivos.

2.2.3.3.2 O direito a saude na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Tratando-se o direito a saude, no Brasil, de um direito fundamental, ou seja,
consta no rol de direitos e garantias fundamentais da Constituicdo de 1988 (Titulo
I1); e competindo o STF, precipuamente, “a guarda da Constituicao” (art. 102, caput,
CF), tem especial importancia saber, ao menos em linhas gerais, como o direito
fundamental a saude vem sendo interpretado naquela Corte. Esse tema vem,
normalmente, nos estudos sobre a judicializacdo das politicas publicas de saude,
gue nao é objeto dessas notas, mas isso ndo impede que se busquem elementos
que possibilitem compreender como o STF concebe o direito em foco.

Discorrendo exatamente sobre a judicializacdo das politicas de saude no
Brasil, Delduque, Marques e Ciarlini, ao justificar a afirmacéo de que no Brasil,
conforme maioria das decisdes do STJ e do STF, “as normas garantidoras do direito
a saude tém, sim, aplicabilidade imediata, a vista da preponderancia do direito a
vida e da fundamentalidade das pretensdes a saude, o que se compatibiliza com
o principio constitucional da dignidade da pessoa humana”'®8, trazem interessante
cronologia das decisdes do STF, que aqui interessa.

Os autores destacam trés situacdes diferentes que, em sua viséo, representam
as principais linhas argumentativas no @mbito das duas Cortes, conforme consignado
nos votos das decisdes. A primeira situacéo é retirada de uma decisao do STJ (RMS
23184/RS, Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca 2006/0259093-6, Rel.
Min. José Delgado, 12 T, DJ 19-03-2007). Para os autores, esta decisao “denota
a regra geral que hoje tem sido adotada pelos tribunais brasileiros, no sentido de
que o direito a saude, a vista de seu carater fundamental e indisponivel, consoante
o preceito constante nos artigos 5°, caput, e 196, ambos da Constituicao Federal,
deve ter primazia sobre outros interesses do Estado, inclusive no que se reporta
as suas diretrizes financeiras e fiscais” (p. 199). No caso, o Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul impetrou Mandado de Seguranca contra decisao
administrativa que negou aos beneficiarios da medida, portadores do virus HIV,
0os medicamentos indispensaveis ao tratamento da doenca. A pretensao restou
acolhida, desde a sentenca de primeiro grau, com base nos artigos 5° e 196, da CF,
concluindo-se que, ante o pressuposto de que o Estado deve garantir, mediante
a instituicdo de “politicas sociais e econbmicas que visem a redug¢éo do risco de
doenca e outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos
para a sua promog¢éo, protecéo e recuperacao”, & dever do Estado garantir o direito

a saude a todos os cidadaos.

198 DELDUQUE, Maria Célia; MARQUES, Silvia Badim; CIARLINI, Alvaro. Judicializagdo das politicas de
saude no Brasil. In: ALVES, Sandra Mara Campos; DELDUQUE, Maria Célia; DINO NETO, Nicolao (organizado-
res). Direito sanitario em perspectiva. Brasilia: ESMPU; FIOCRUZ, 2013, p. 181-213.
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A segunda situacdo destacada pelos autores envolve certa sofisticacéo
quanto aos limites da atividade jurisdicional, no sentido de dar efetividade aos
comandos constitucionais garantidores do direito a vida e a saude (REsp 857502/
RS, Recurso Especial 2006/0138024-6, Rel. Min. Humberto Martins, 22 T, DJ 30-10-
2006). O recurso fora interposto contra acérdédo do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul, que confirmara uma decisao judicial interlocutoria que havia
determinado o bloqueio de valores existentes em conta bancaria da Fazenda
Publica Estadual, no sentido de dar efetividade a ordem judicial, para que fossem
fornecidos os medicamentos necessarios ao tratamento de paciente acometido
por doenca respiratoria. O Estado argumentava que a deciséo, interlocutéria, de
bloqueio de valores, feriria 0 principio da legalidade, mas a fundamentacdo do
acordao que julgou o REsp “levou em conta a primazia dos direitos fundamentais
em face de outros interesses do Estado”, entendimento adotado em outros
julgamentos da mesma Corte.

E a terceira situacdo destacada diz respeito a tensdo existente entre o
proclamado direito a saude e a vida, de um lado, e a disponibilidade de recursos
publicos para atendimento dessas demandas, de outro (RE 393175/RS, Rel. Min.
Celso de Mello, Informativo STF n°® 414, de fevereiro de 2006). Essa deciséao,
que bem sintetiza a posicdao do STF sobre a matéria até 2007, segue a mesma
orientacdao das decisbées ja mencionadas, “no sentido de afirmar a primazia do
direito social a saude, a vista de sua fundamentalidade, em relacdo aos demais
principios constitucionais incidentes”. Conforme os autores, decorre do texto do
acérdao, que devem ser afastados esses demais principios, notadamente no que
se refere ao que foi denominado “outros interesses” do Estado, designados como

“secundarios”; ou seja:

[...] ainteligéncia dos dispositivos constitucionais, pela Suprema Corte brasileira,
de acordo com a adocéo de referéncias valorativas ético-politicas, leva a
afirmacao de que entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que
se qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela propria
Constituicdo da Republica (art. 5°, caput e art. 196), ou fazer prevalecer, contra
essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado,
entende-se — uma vez configurado esse dilema — que razdes de ordem ético-
juridica impdem ao julgador uma sé e possivel opcdo: aquela que privilegia o
respeito indeclinavel a vida e a saude humanas'™®.

Em 2007, porém, aquela orientacdo majoritaria do STJ e do STF veio a
ser confrontada pela decisdo da Ministra Ellen Gracie no pedido de Suspensao
de Tutela Antecipada n° 91/2007, publicada em 05/03/2007, e que, em sintese,

suspendeu parcialmente a execugdo de antecipacao de tutela, “tao somente
199 DELDUQUE, Maria Célia; MARQUES, Silvia Badim; CIARLINI, Alvaro. Judicializagdo das politicas de

saude no Brasil, p. 206.
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para limitar a responsabilidade da Secretaria Executiva de Saude do Estado de
Alagoas ao fornecimento dos medicamentos contemplados na Portaria n. 1.318 do
Ministério da Saude”. Essa decisao, que acaba por trazer uma alteracao importante
na jurisprudéncia do STF sobre o direito a saude, reconhece a possibilidade de se
impor limites a obrigacdo do Estado em fornecer medicamentos diante de uma
demanda individual por saude. Revela, ainda, uma interpretacédo do artigo 196
da Constituicdo, no sentido de que ao assegurar o direito a saude, “refere-se,
em principio, a efetivacdo de politicas publicas com alcance a populacdo como
um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo em situacdes
individualizadas” (decisdo). N&o obstante, partiu da constatacao de que a execucgao
da antecipacao de tutela, nos moldes em que concedida, poderia inviabilizar as
acdes estatais, 0 que se deduz das expressbes “nao pode vir a inviabilizar o
sistema publico de saude” e que a decisdo impugnada, ao determinar que o Estado
fornecesse os medicamentos relacionados e “outros medicamentos necessérios
para o tratamento, estaria “diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servicos
de saude basicos ao restante da coletividade”.

Apenas para contextualizar, na acao civil publica se postulava que o Estado
de Alagoas fosse compelido a fornecer todo e qualquer medicamento necessario ao
tratamento dos transplantados renais e pacientes renais cronicos, e o fundamento
do pedido de suspensao foi que, conforme a Lei n° 8.080/90 e a Portaria n°
1.318 do Ministério da Saude, “é atribuicdo da respectiva unidade da federagao
o fornecimento dos medicamentos relacionados no Programa de Medicamentos
Excepcionais e de Alto Custo”, portanto nao tendo a abrangéncia almejada na acao
civil publica.

A posicao do Supremo Tribunal Federal viria a receber novo ajuste a partir da
decisao do Agravo Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada 175, do Estado
do Ceara, publicada no DJe-076, de 29-04-2010, tendo como Relator o Min. Gilmar
Mendes. Tomada ap6s a Audiéncia Publica convocada pela Presidéncia do STF e
realizada nos dias 27, 28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio de 20092, esta decisao
serviu como subsidio para diversas outras. Daquela Audiéncia Publica, relatada
pelo Ministro Gilmar Mendes, e que trouxe a luz diversos elementos a ressaltar
a complexidade da matéria, resultou na compilacdo de diretrizes, para o exame
de casos concretos colocados em Juizo: a) a exigéncia de suficiente producéo
de provas — que no caso em analise foi considerada adequada; b) producéao de
provas fundadas cientificamente; c) adequacao da prestacdo de saude ao que se
pretende na acgao judicial; d) a afericdo acerca do registro do medicamento e as

200 Uma estratificacao completa das 51 palestras proferidas na Audiéncia Publica, por grupos representados
e por argumentos, pode ser vista em GOMES, Dalila F. et al. Judicializagao da satde e a audiéncia publica convo-
cada pelo Supremo Tribunal Federal em 2009: o que mudou de & para ca? Saude debate. Rio de Janeiro, V. 38, N

100, p. 139-56, Jan-Mar 2014.

Referencial Teorico




possibilidades de aquisicdo pelo Estado; e) a existéncia de evidéncias cientificas
e 0s protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas (PCDT) adotados pelo SUS para
0 caso descrito nos autos; f) afericdo se existente politica publica que contemple
o pretendido na acéo judicial; g) afericdo se existente politica de dispensacéo de
medicamento sustentada pela medicina baseada em evidéncias; h) admissao da
corrente medicina baseada em evidéncias de modo a permitir questionamento
de ordem cientifica acerca da adequacao da prestacdo de saude pretendida; i)
argumentacdo de que a reserva do possivel (escassez de recursos) por si s6
nao elimina a obrigagcdo do Estado (Unido, Estados, DF e Municipios) quanto ao
fornecimento de prestacées de saude; j) necessaria apreciacdo dos argumentos
de leséo a ordem, economia e separacao de poderes; e k) solidariedade entre os
entes da federacao quanto a politica publica de saude®".

Depois dessa inflexdo, pode-se afirmar que o Supremo Tribunal Federal (e
o Judiciario, de modo geral), vem examinando os casos que lhe sdo submetidos,
ja nao apenas com base no debate em torno das teorias do minimo existencial e
da reserva do financeiramente possivel, mas também relacionando o caso sob
julgamento com as politicas pubicas em matéria de saude. Assim agindo, sinaliza
no sentido de que “a resposta judicial deve vir apdés 0 exame detalhado de cada
caso concreto apresentado em juizo, de acordo com suas peculiaridades judiciais,
técnicas e politicas”2,

Considerando-se que, de um lado, as politicas publicas de saude apresentam
falhas em aplicar os principios do SUS aos casos concretos e que, por outro lado, a
judicializacao nao deve ser aregra, tem sido considerada razoavel a posturado STF,
de priorizar as politicas publicas de saude sem, no entanto, excluir a possibilidade
de o Judiciario examinar as demandas individuais. Segundo Gomes et al, o0 recurso
de acionar o judiciario para pleitear tecnologias em saude foi mantido “como forma
de evitar a dupla exclusédo do usuario: por nao ter sido contemplado em politicas
publicas e por néo ter a possibilidade de recorrer ao Judiciario”®. De todo 0 modo,
€ de se esperar que o direito a saude, como também os demais direitos sociais,
venham a receber, no Judiciario brasileiro, maior desenvolvimento nos préximos
anos.

201 DELDUQUE, Maria Célia; MARQUES, Silvia Badim; CIARLINI, Alvaro. Judicializagdo das politicas de
saude no Brasil, p. 210.

202 DELDUQUE, Maria Célia; MARQUES, Silvia Badim; CIARLINI, Alvaro. Judicializagdo das politicas de
saude no Brasil, p. 210-1.

203 GOMES, Dalila F. et al. Judicializagédo da saude e a audiéncia publica convocada pelo Supremo Tribunal
Federal em 2009: o que mudou de & para ca? Saude debate. Rio de Janeiro, V. 38, N 100, Jan-Mar 2014, p. 16.
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CAPITULO 3

OS RISCOS A SAUDE MENTAL NO TRABALHO E OS
INSTRUMENTOS INSTITUCIONAIS DE PROTECAO

Partindo-se da ideia basica sobre o que seja direito a saude mental, e de
que se trata de um direito fundamental de todo o trabalhador, cabe questionar se
o trabalho ou o ambiente de trabalho podem desencadear ou agravar transtornos
mentais. Na sequéncia, € necessario examinar, ainda que sem a profundidade
que seria desejavel, os principais instrumentos que o Estado destina a protecéao
da satde mental dos trabalhadores. E o que sera feito neste capitulo, dividido
em duas partes, sendo a primeira (3.1) dedicada as transforma¢des no mundo do
trabalho, a questéao da incindibilidade entre o trabalhador e a prestacéo laboral e aos
riscos psicossociais; e a segunda parte (3.2) destinada ao exame dos instrumentos
institucionais de protecao.

3.1 As transformacdes no mundo do trabalho e os riscos psicossociais

Este tépico também sera estruturado em duas partes. Na primeira (3.1.1), o
enfoque sera nas modificagdes pelas quais o trabalho vem passando e, na sequéncia
(3.1.2), uma rapida incursao pela questao da incindibilidade entre forca de trabalho
e trabalhador, ja ndo s6 entre a forca de trabalho e o corpo do trabalhador —
pensamento tipico do momento histérico em que o Direito se preocupava mais com
a tutela da integridade fisica dos trabalhadores —, mas entre a forca de trabalho e o
trabalhador na sua totalidade. Finalmente, uma sucinta abordagem dos principais
riscos a saude mental dos trabalhadores, os chamados riscos psicossociais do
trabalho. Sempre que possivel, serdo indicadas causas ja identificadas, fatores
que, segundo as ciéncias proprias, comprovadamente submetem o trabalhador
a um desgaste mental ou a uma presséo psicolégica, pesquisas e bibliografia
especializada e outros elementos de convicgdo disponiveis.

3.1.1 O trabalho na atualidade

Praticamente todos os riscos ocupacionais, sejam eles de natureza fisica,

quimica, bioldgica ou psiquica, podem ter, para além das repercussdes econbémicas
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e politicas, também repercussdes psicossociais. Contudo, a saude mental se
subordina, também, a outros fatores, que estéo fora da relagdo de trabalho ou do
ambiente de trabalho, como € o caso do desemprego. Do mesmo modo a confianca
ou a desconfian¢a no governo, na sua capacidade de implantar e sustentar politicas
de protecao social; a confianca ou a desconfianca na atuacao dos sindicatos de
trabalhadores, e outros fatores.

Por outro lado, o mundo do trabalho passa por modificacbes importantes,
especialmente desde os anos 1980, passando pela planificacao global da economia
e chegando aos dias atuais, em que se vive, literalmente, sob o imperativo da
produtividade, sustentado pelo mercado livre e pelo poder irrefreavel do consumo.
Aqui sera feita apenas uma breve contextualizacdo regional da chamada
reestruturacéo produtiva, que imp6s drasticas modificacbes nas empresas e no
trabalho; da precarizacéo do trabalho; e da tendéncia, determinada por fatores de
outras ordens, como politicos e econédmicos.

3.1.1.1 Areestruturacao produtiva

A reestruturagcdo do processo produtivo ndo € um fendmeno isolado no
interior das empresas, muito pelo contrario, ele é viabilizado pelo modelo de
desenvolvimento vigente em determinada sociedade ou estado. O Brasil, como
grande parte da América Latina, experimentou um processo semelhante, de
reconfiguragcdo do modelo de desenvolvimento, que até os anos 1980 caracterizava-
se como nacional-desesenvolvimentista e de substituicao de importacoes, de “matriz
estado-céntrica®, como afirma Antonio Stecher. Este autor relata que sobre esse
panorama, de transformacé&o das sociedades modernas e de reestruturacdo do
modelo de desenvolvimento capitalista (transito de um modelo fordista-keynesiano
aum modelo flexivel/global/informacional/em-rede neoliberal), boa parte da América
Latina assistiu a emergéncia progressiva, desde os anos 1980, de uma nova matriz
societal mercado-centrada e um novo modelo de desenvolvimento (neo)exportador
de feicdo neoliberal. Esta nova matriz e modelo se caracterizam em termos
socioecondmicos por aspectos tais como a centralidade do mercado (em detrimento
do estado nacional-desenvolvimentista) como principal agente modernizador; a
des(neo)regulagdo dos mercados (financeiros, trabalhistas) junto a privatizagéo e
liberalizacdo da atividade econémica e sua crescente autonomizacéo relativamente
ao sistema politico; a aposta pela manutencéo dos equilibrios macroeconémicos
(inflacéo, estabilidade monetaria, déficit, etc); e a abertura e inser¢cao do pais nas
redes financeiras, produtiva e comerciais da economia global?®*.

Sob este novo modelo de desenvolvimento, consolidaram-se os grandes

204 STECHER, Antonio; GODQY, Lorena (editores). Transformaciones del trabajo, subjectividad e identida-
des: lecturas psicosociales desde Chile y América Latina. Santiago de Chile: RIL editores, 2014 [livro eletronico],

pos. 840 e ss.
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conglomerados (holdings) econbémicos que operam com forte centralizacdo do
capital e do poder, mas com grande desconcentracao e descentralizacao produtiva
(diversificacao de investimentos em distintos setores econdémicos, criacdo de
administracéo de distintas empresas dentro de um mesmo setor, externalizagao dos
processos de producdo, etc). Ainda conforme Stecher, a implantacdo deste novo
modelo de desenvolvimento e seu padrao de acumulacéo “implicou um incremento
da assimetria na relacao capital-trabalho (maiores taxas de exploragao do trabalho
por parte do capital, deterioragcao dos padrdes distributivos, diminuicao do poder de
negociag¢éo coletiva, manutencao a nivel social de altas taxas de desigualdade)”,
que se tornou possivel, dentre outros fatores, “pela profunda flexibilizacdo do
mercado de trabalho e pelo modelo de relagcdes trabalhistas pr6-empresa herdados
da ditadura, e pela debilitacdo do sindicalismo e dos trabalhadores como sujeitos
sociais”?%.

Também desde o final dos anos 80 do século passado, a nova cara do
capitalismo é o que se denomina “acumulacao flexivel’, uma evolugcdo do
toyotismo na sua expansao internacional®®. A expansao desse novo modelo, ou
novo paradigma produtivo, internacionalmente, foi, conforme Seligmann-Silva,
sempre remodelado pelas mentalidades dominantes nas culturas de cada contexto.
Segundo ela, “naquelas areas onde o colonialismo deixou marcas profundas, nas
quais o autoritarismo, a dependéncia e a pobreza ainda permaneciam fortes, os
ganhos de autonomia e a apregoada participacéo ficaram muito distantes das
formulacbes”, sendo mais ou menos o que ocorreu no Brasil?®.

Flexibiidade e desregulamentacdo dos contratos de trabalho constituem
principios centrais e profundamente interligados no tipo de dindmica precarizadora
que prevaleceu ao longo da reestruturacao produtiva. Sob a acao conjunta desses
dois principios desenvolveram-se a intensificacdo do trabalho e do seu controle,
assim como a degradacéo de ordem ética®®® e moral?%.

205 STECHER, Antonio; GODQY, Lorena (editores). Transformaciones del trabajo, subjectividad e identida-
des: lecturas psicosociales desde Chile y América Latina. Santiago de Chile: RIL editores, 2014 [livro eletrdnico],
pos. 852 e ss.

206 O toyotismo € a resposta do capitalismo as pressdes por liberdade e a insubmissao de trabalhadores
japoneses nos anos 60. Para substituir a rigidez do taylorismo-fordismo, o novo modelo se difundiu apoiado no
discurso da qualidade total, da flexibilidade e da incorporagéo da inteligéncia e experiéncia dos proprios trabalha-
dores aos processos produtivos. SELIGMANN-SILVA, Edith. Trabalho e desgaste mental: o direito a ser dono de si
mesmo. Sao Paulo: Cortez, 2011, p. 170-1.

207 SELIGMANNS-SILVA, Edith. Trabalho e desgaste mental: o direito a ser dono de si mesmo. Sao Paulo:
Cortez, 2011, p. 171.

208 A moderna ética do trabalho concentra-se no trabalho de equipe. Celebra a sensibilidade aos outros;
exige “aptiddes delicadas”, como ser bom ouvinte e cooperativo; acima de tudo, o trabalho em equipe enfatiza a
adaptabilidade as circunstancias. O trabalho de equipe é a ética de trabalho que serve a uma economia politica
flexivel. Apesar de todo o arquejar psicologico da administragdo moderna sobre o trabalho de equipe no escritério
e na fabrica, é o etos do trabalho que permanece na superficie da experiéncia. O trabalho de equipe é a pratica
de grupo da superficialidade degradante. SENNET, Richard. A corroséo do carater: as consequéncias pessoais do
trabalho no novo capitalismo. 14% ed. Rio de Janeiro: Record, 2009, p. 118.

209 SELIGMANNS-SILVA, Edith. Trabalho e desgaste mental: o direito a ser dono de si mesmo. Sao Paulo:
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Stecher elabora um quadro detalhado com as caracteristicas do paradigma
produtivo taylorista-fordista, de um lado, e do paradigma produtivo flexivel, de outro.
Sobre as “relacdes trabalhistas e estruturacao do emprego”, tais sao as diferencas:

Paradigma Produtivo Taylorista-
Fordista

Paradigma Produtivo Flexivel

...com predominio de relacdo
laboral normal ou fordista
caracterizada por contratos de
trabalho estaveis, de duracéo
indefinida e a tempo completo; por
alocacédo de tarefas e duragédo e
distribuicdo de jornada regulada
e padronizada; por proporcionar
rendimento regular que permite a
subsisténcia do trabalhador e de
sua familia; por ativos processos
de negociacdo coletiva entre
grandes e poderosos sindicatos e
0 empresariado; por estar inscrita
em sistemas de regulacdo coletiva
que garantem acesso a um conjunto
de direitos e prote¢bes, permitindo
até certo ponto desindividualizar
e desmercantilizar o vinculo entre
assalariado e empregador.

...caracterizada pela expansao
de formas de emprego flexivel ou
atipica (empregados part time,
temporarios, subcontratados,
subministrados, aprendizes), muitas
das quais supbem processos de
precarizacao do emprego porquanto
ndo garantem o acesso a direitos e
protecdes, nem a estabilidade, nem
uma remuneracédo suficiente. Forte
processo de heterogeneizacgéo,
individualizacdo, descoletivizagéo,
segmentacdo e mercantilizagdo
da relacdo entre trabalhadores
e empregadores; importantes
tendéncias a desestabilizacao,
desestandartizacao e fragmentagéao
das trajetérias laborais; assim como
forte debilitacdo das organizagcdes
sindicais.

Antonio Stecher. 2014. Posicdes 233 e seguintes.

Conforme Ricardo Antunes foi a partir dos anos 1990 que as transformacdes
no trabalho se fizeram sentir mais intensamente no Brasil. Por um lado, a
prevaléncia da légica concebida pelo Consenso de Washington, dai decorrendo a
desregulamentacdo em distintas esferas do trabalho e da produg¢éo. Por outro, a
necessidade de elevar a produtividade dos capitais levou a uma reorganiza¢ao socio-
técnica da producao, dai decorrendo a perda de postos de trabalho e a intensificacéao
do trabalho para os que ficaram, surgindo, também, os conhecidos CCQ — Circulos
de Controle de Qualidade. Foi neste periodo que, segundo Antunes, “o fordismo
aqui vigente sofreu os primeiros influxos do toyotismo e da reestruturagéo produtiva
de amplitude global”’. Conforme narra, “essa processualidade deslanchou através
da implantacdo dos receituarios oriundos da acumulacéo flexivel e do ideario
japonés e assemelhados, da intensificacdo da lean production, das formas de
subcontratacao e de terceirizagdo da forca de trabalho, da transferéncia de plantas
e unidades produtivas”. Empresas tradicionais, como a industria téxtil, de calgados,
automotiva, e outras, “sob imposi¢cao da concorréncia internacional, passaram a
buscar, além de isencoes fiscais, niveis mais rebaixados de remuneracao da forca
de trabalho, combinados com uma for¢a de trabalho sobrante, sem experiéncia

Cortez, 2011, p. 466-7.
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sindical e politica, pouco ou nada taylorizada e fordizada e carente de qualquer
trabalho”2™.

Antunes destaca, no universo do mundo do trabalho no capitalismo
contemporaneo, “uma multipla processualidade: de um lado verificou-se uma
desproletarizagdo do trabalho industrial, fabril, nos paises de capitalismo avancado,
com maior ou menor repercussao em areas industrializadas do Terceiro Mundo”; e
por outro, “uma expressiva expansao do trabalho assalariado, a partir da enorme
ampliacdo do assalariamento no setor de servigcos”. As caracteristicas desse
processo sao sintetizadas pelo autor:

[...] uma significativa heterogeneizacédo do trabalho, expressa também através
da crescente incorporacéo do contingente feminino no mundo operéario; vivencia-
se também uma subproletarizacdo intensificada, presente na expansdo do
trabalho parcial, temporario, precario, subcontratado, “terceirizado”, que marca a
sociedade dual no capitalismo avancado, da qual os gastarbeiters na Alemanha e
0 lavoro nero na Italia s&o exemplos do enorme contingente de trabalho imigrante
que se dirige para o chamado Primeiro Mundo, em busca do que ainda permanece
do welfare state, invertendo o fluxo migratério de décadas anteriores, que era do
centro para a periferia?'".

Todas essas mudancgas na sociedade, no modelo de desenvolvimento, no
modelo produtivo, trazem consigo inegaveis repercussdes psicossociais para 0s
trabalhadores. Desemprego estrutural e precarizagdo dos empregos existentes,
bem como novas formas de controle e dominacédo dos trabalhadores com vistas
a aumentar a produtividade tém sido objeto de inUmeras pesquisas e causa de
constante preocupacédo de organismos internacionais e regionais dedicadas a
protecao da saude dos trabalhadores.

3.1.1.2 A precarizacgao do trabalho

De acordo com Chirstophe Dejours, trés fatores tornaram o trabalho mais
precario: a introducéo de novos métodos de avaliagdo do trabalho, em particular a
avaliacao individual do desempenho; a introducao de técnicas ligadas a chamada
“‘qualidade total”; e o outsourcing.

Sobre a avaliacgao individual, Dejours afirma que “é uma técnica extremamente
poderosa que modificou totalmente o mundo do trabalho, porque pbés em
concorréncia 0s servicos, as empresas, as sucursais — e também os individuos”.
Segundo ele, “se estiver associada quer a prémios ou promogodes, quer a ameacas
em relacdo a manutencdo do emprego, isso gera 0 medo. E como as pessoas

210 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? : ensaios sobre as metamorfoses e a centralidade do mundo do
trabalho. 152 ed. Sao Paulo: Cortez, 2011, p. 105-6.
211 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? : ensaios sobre as metamorfoses e a centralidade do mundo do

trabalho. 152 ed. Sao Paulo: Cortez, 2011, p. 47.
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estdo agora a competir entre elas, o éxito dos colegas constitui uma ameaca,
altera profundamente as relagcdes no trabalho: ‘O que quero é que os outros néo
consigam fazer bem o seu trabalho’.?2'?” Muito rapidamente — continua Dejours —,
as pessoas aprendem a sonegar informacéao, a fazer circular boatos e, aos poucos,
todos os elos que existiam até ai — a atencédo aos outros, a consideracéo, a ajuda
mutua — acabam por ser destruidos. “As pessoas ja nao se falam, ja ndao olham
umas para as outras. E quando uma delas é vitima de uma injustica, quando é
escolhida como alvo de um assédio, ninguém se mexe...”.

Seligmann-Silva destaca outra dimensédo desse novo critério de avaliagao.
Segundo ela, “deixaram de merecer importancia e consideracdo a dedicagcéao e
ao bom desempenho do passado, por mais longa que tivesse sido a trajetéria do
empregado avaliado”. Aregra passou aser o curto prazo e, devido a desconsideracéo
do desempenho em periodos passados, surge nos trabalhadores o sentimento de
injustica, que pode ser de “tristeza, que pode passar de dor a raiva, para virar
ressentimento e mesmo, além de perturbacdes do sono, pela via psicossomatica,
provocar aumento de pressao arterial, taquicardia, gerar sintomas como dores de
cabeca, cblicas intestinais, entre outros”'3.

O segundo fator de precarizagcao apontado por Dejours é a introducao de
técnicas ligadas a chamada “qualidade total”. Para entender a dimensdo desse
fator, importa considerar que a nocao de qualidade ja nao corresponde a mera
conformacdo do produto com as especificagcbes previamente estabelecidas.
Como menciona Luciana Baruki, “o conceito passou a incluir as expectativas e
a satisfacao dos clientes” e, ainda, “incluidos como medidas de qualidade de um
produto ou servico atributos como prazo, pontualidade, condicbes de pagamento,
entre outros”, culminando no desenvolvimento do “Total Quality Management”
(TQM) — Gestao pela Qualidade Total ou, simplesmente, “Qualidade Total”?'4.

Compativel com a avaliagao individual antes mencionada, a Qualidade Total
coloca especial enfoque nos processos de mensuragéo e de controle como principal
meio de assegurar uma melhoria continua, sempre visando atender ou mesmo
superar as expectativas dos consumidores/clientes/sécios. Na elaboracédo dos
critérios para avaliacdo do desempenho dos trabalhadores, n&o é considerada a
dimensdo humana envolvida no ato de trabalhar, pois “Satisfacdo, reconhecimento
e sofrimento sao categorias abstratas demais para serem apreendidas em termos

numeéricos e estatisticos, métodos estes dos quais a Qualidade Total é praticamente

212 Entrevista a Christophe de Dejours: Um suicidio no trabalho é uma mensagem brutal. 01/02/2010. Dis-
ponivel em https://www.publico.pt/2010/02/01/sociedade/noticia/um-suicidio-no-trabalho-e-uma-mensagem-bru-
tal-1420732. Ultima consulta em 12/01/2018.

213 SELIGMANNS-SILVA, Edith. Trabalho e desgaste mental: o direito a ser dono de si mesmo. Sao Paulo:
Cortez, 2011, p. 476.

214 BARUKY, Luciana Veloso. Riscos psicossociais e saude mental do trabalhador: por um regime juridico

preventivo. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 55.
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uma escrava”. Ainda segundo Baruki, a Qualidade Total vive em fungao do mercado,
e preconiza que as empresas obtenham o maior niumero possivel de certificacdes,
chancelas e premiacdes, sem, contudo, responder pelos custos associados a essa
empreitada. Segundo essa autora, o poder de influéncia da Qualidade Total destoa
fortemente de sua capacidade de responsabilizacdo, “0 que nédo seria possivel
sem um alto grau de cumplicidade do Estado”?'s.

Umadas consequéncias mais dramaticas da “qualidade total” é o presenteismo,
no qual trabalhadores adoecidos néao revelam seus sintomas no trabalho, nem
procuram beneficio previdenciario, por medo de perda do emprego mais adiante. E
Seligmann-Silva descreve o percurso que vai da imposi¢ao da cultura da exceléncia,
passando pelo “sequestro” do trabalhador de outros espacos, até a violéncia
psicologica e agravos psiquicos e psicossomaticos, quando chega a fadiga e o
trabalhador ja ndo consegue manter o padrao de exceléncia no trabalho?'®.

O outsourcing é a terceirizacao de servigcos. Sobre esta o que se pode afirmar
€ que ela precariza o trabalho humano em todos os seus aspectos. Significa mais
dominacao, mais controle sobre o trabalho, que passa a ser exercido por mais
um empregador, mais socios, mais clientes; implica discriminacéo salarial e nas
proprias condicbes em que o trabalho € desenvolvido; acrescenta instabilidade
as relacbes de trabalho; acarreta, no mais das vezes, descumprimento da
legislacéo sobre seguranca e saude no trabalho, com infindaveis discussdes sobre
a responsabilidade dos tomadores e beneficiarios do trabalho; contribui para a
desarticulacdo da atuacéao sindical, dentre outras consequéncias para o trabalhador.
Apesar disso, os estados, principalmente em economias periféricas, ou em vias
de desenvolvimento, como é o caso brasileiro, ndo tém oposto resisténcia a este

fendmeno, de inegaveis repercussdes psicossociais.

3.1.1.3 O imperativo da produtividade

Se o0 quadro mencionado nos itens anteriores parece ruim, temos razdes para
supor que ele pode piorar ainda mais. O McKinsey Global Institute (MGI) fez uma
“andlise detalhada de economias ‘de alto a baixo’, por assim dizer”, e descobriu “a
existéncia de uma via para acelerar o crescimento do PIB: aumentar os niveis de
produtividade do trabalho nas empresas™'’. Duas inferéncias légicas se impdem,
a partir dessa constatacao do MGI: a primeira € que o crescimento/encolhimento
de uma economia se mede pelo PIB per capita, ja que o PIB é a soma da riqueza

produzida por cada pessoa, ndo o contrario, como por vezes se afirma. A segunda,
215 BARUKY, Luciana Veloso. Riscos psicossociais e satde mental do trabalhador: por um regime juridico
preventivo. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 55.

216 SELIGMANNS-SILVA, Edith. Trabalho e desgaste mental: o direito a ser dono de si mesmo. Sao Paulo:
Cortez, 2011, p. 495.

217 FARREL, Diana (editora). O imperativo da produtividade: tendéncias criticas em economia e gestao. Lis-

boa: Actual Editora, 2009, p. 11.
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e mais importante para os fins desta pesquisa, € que sé o trabalho pode fazer
uma nacdo mais rica. Tudo o mais, inclusive as tecnologias, politicas e formas de
propiciar a livre circulacao de bens, &€ secundario, pois sem o trabalho, ndo gera
rigueza alguma.

Especificamente sobre a economia brasileira, o McKinsey Global Institute
constatou que “o PIB per capita brasileiro tem crescido a uma taxa anual de
apenas 1,5 por cento nos ultimos dez anos”, sendo “uma das mais baixas taxas de
crescimento entre os paises monitorizados pelo FMI e é particularmente reduzida
para uma nacao em desenvolvimento”. Prossegue o estudo: “o principal culpado
pelo subdesempenho do Brasil tem sido a sua incapacidade de fazer crescer a
produtividade do trabalho — o principal determinante do PIB per capita de um pais”;
visto que entre 1995 e 2005 “a produtividade brasileira aumentou apenas 0,3 por
cento ao ano — comparado com os 2,8 por cento nos EUA, 8,4 por cento na China e
3,5% no vizinho Chile”. Esse aspecto € particularmente relevante, pois o rendimento
per capita modesto “faz com que os consumidores s6 tenham acesso a produtos e
servicos de preco reduzido”, funcionando como “um travao para o desenvolvimento
de uma producao interna de maior valor acrescentado; o pais produz, por exemplo,
automoéveis mais pequenos e baratos, recorrendo a importacdo para modelos
maiores € mais caros”. E ainda ha outo problema, que € “o facto de o trabalho ser
barato quando comparado com o capital, 0 que desencoraja o tipo de investimentos
de capital que fariam a produtividade aumentar”'®. O estudo aponta, como o maior
obstaculo ao crescimento da produtividade no Brasil, a economia informal, que
para além de gerar evasédo de impostos e danos a concorréncia, também afeta
seriamente o mercado de trabalho, pois “o nivel de emprego informal manteve-se
inalterado entre 1992 e 2002, correspondendo a cerca de 55 por cento do emprego
total”.

A baixa produtividade do trabalhador brasileiro é tema recorrente no noticiario.
Encontramos, por exemplo, uma matéria publicada em fins de 2016, na qual se
trabalha com as variaveis quantidade de trabalho e produtividade no trabalho,
e na qual se atribui ao diretor do escritério da OIT no Brasil, Peter Poschen, a
constatacao de que, mais do que horas trabalhadas por ano, a produtividade seja
determinante para aferir a eficiéncia econémica: “Em 1970, brasileiros trabalhavam
2145 horas por ano em média, em comparacdo com 1711 em 2014. Entéao, houve
uma forte redugcdo em horas trabalhadas, mas isso, obviamente, ndo deixou o
pais mais pobre. O Brasil se desenvolveu enormemente nesse tempo. Por isso,
€ importante observar os ganhos em produtividade”, exemplifica. E acrescenta:
“Veja, por exemplo, a Alemanha, onde a média de horas trabalhadas é de 1366

218 FARREL, Diana (editora). O imperativo da produtividade: tendéncias criticas em economia e gestéo. Lis-

boa: Actual Editora, 2009, p. 185-7.
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por ano, enquanto o PIB per capita alemao é trés vezes superior ao do Brasil.”
Por fim, a articulista menciona que relatérios de organizagées como OCDE, OIT
e Banco Mundial afirmam que o aumento de produtividade per capita é resultado,
entre outros fatores, da maior capacitagao dos trabalhadores, por meio de estudo e
treinamento, e do desenvolvimento e aplicacdo de novas tecnologias de producao
e logistica?'.

Diante desse quadro, € sugerida e mesmo defendida a necessidade — um
imperativo — de aumentar a produtividade do trabalho nas empresas brasileiras,
como uma das poucas maneiras de tornar a economia brasileira mais competitiva
no cenario da economia globalizada. A questdo que se coloca € como se alcanca
tal resultado, tema que vem ocupando pesquisadores ha muito tempo. Taylor, por
exemplo, no inicio do século passado, identificou a vadiagem no trabalho, como
uma causa de baixa produtividade:

A eliminacdo da cera, e das varias causas do trabalho retardado, desceria
tanto o custo da producédo que ampliaria 0 nosso mercado interno e externo,
de modo que poderiamos competir com nossos rivais. Remover-se-ia uma das
principais causas de nossas dificuldades sociais, por falta de emprego e por
pobreza; teriamos também uma acido mais decisiva sobre esses infortunios do
que os remédios usados, até agora, para combaté-los. Assegurar-se-iam salarios
mais elevados, menos horas de servico diario e melhores condicdes possiveis de
trabalho e de habitagdo?¥®.

Como se sabe, os principios de administracdo cientifica propostos por
Taylor, adotados macicamente desde entdo, contribuiram muito para o aumento
da lucratividade nas empresas, mas para os trabalhadores restou o adoecimento
fisico e mental. Obviamente ndo foi a Unica nem a ultima ideia para aumentar
a produtividade, com profundas repercussdes na organizacdo do trabalho,
atualmente predominando o modelo japonés (toyotismo, ou ohnismo) e a chamada
“acumulacao flexivel”, com idénticas repercussdes na saude dos trabalhadores.

Outro exemplo bem conhecido de tentativa de melhorar a competitividade da
empresa foi a implementacéo, ja no inicio deste século, de um audacioso plano
para afastar — demissé&o voluntaria — 22 mil empregados da entéo France Telecom,
hoje Orange. O saldo provisério — 0 caso ainda ndo terminou, estando em curso
acoes judiciais por assédio moral e outras — é cerca de 60 suicidios e um namero
incerto de trabalhadores enfrentando diversos transtornos mentais?*'.

O tema nao pode aqui ser ampliado, mas o quanto escrito € suficiente para que

219 Sera que o brasileiro trabalha pouco? Numeros respondem. Marina Wentzel Da Basiléia (Suiga) para a
BBC Brasil. 12 dezembro 2016. Disponivel em http://www.bbc.com/portuguese/brasil-38107290.

220 TAYLOR, Friederick W. Principios de administragdo cientifica. 8% ed. 182 reimpr. Sédo Paulo: Atlas, 2015,
p. 27.

221 Ver, por exemplo: hitp://br.rfi.fr/franca/20160707-apos-suicidio-de-60-funcionarios-empresa-
-francesa-e-processada-por-assedio-moral. Ultima consulta em 30/12/2017.
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se esteja preparado, no Brasil, para o enfrentamento desse decantado desafio de
aumentar a produtividade. Seguir-se-a, no Brasil, o caminho apontado por OCDE,
OIT e Banco Mundial, investindo-se na maior capacitacao dos trabalhadores, por
meio de estudo e treinamento — e porque nao, na melhoria de outras condicionantes
sociais, como habitacdo e acesso a educacdo e saude de qualidade, além de
habitacdo? —, ou deixar-se-a que o deus mercado regule também essa questao?
Porque disso dependeréa, com certeza, a saude mental dos trabalhadores brasileiros
nesta e nas proéximas décadas.

3.1.2 O trabalhador e o trabalho

O corpo humano foi objeto de diversas concepc¢des filoséficas ao longo da
histéria. Descartes, por exemplo, falou “do corpo ndo como uma entidade viva, mas
como coisa mecanica e técnica desencarnada” — o que decepcionou Canguilhem,
“uma vez que a analogia do organismo com a maquina ignora a existéncia concreta
do corpo vivido, a fim de substitui-la por uma reconstrugéo racional”?®2. E falando
para médicos sobre experiéncia e objetivacdo do corpo, Gadamer afirmou que
“no fundo, todos sabemos, que a ciéncia moderna e o seu ideal da objectivacéo
significam para todos — médicos, pacientes ou simples cidadaos atentos e
preocupados — uma tremenda alienagao”?®.

Parece algo banal afirmar que nédo € possivel separar a for¢ca de trabalho
do préprio trabalhador. E talvez seja mesmo. Mas os efeitos que tal circunstancia
tem gerado ao longo da histéria do trabalho enquanto objeto de uma relacéo de
emprego, nao sao simples, nem estao resolvidos. Os dois aspectos que aqui seréo
mencionados estao, certamente, entre os mais importantes, e dos quais tém se
ocupado as mentes mais brilhantes, seja no campo do Direito, seja no de outras
ciéncias. Tratam-se do enquadramento do trabalho humano livre, como objeto de
um contrato; e das repercussodes do trabalho sobre a saude do trabalhador, que se
tornam inevitaveis devido a incindibilidade entre o trabalho, ou a forca de trabalho,
e trabalhador.

3.1.2.1 O trabalho (ou o préprio trabalhador) como objeto de um contrato

A pesquisa ora relatada tem, como principal perspectiva para a saude mental
no trabalho, a dos direitos humanos ou fundamentais. Nao obstante isso, &€ no
ambito especifico do Direito do Trabalho que se trava, historicamente, a luta pela
defesa da vida, da integridade fisica e moral dos trabalhadores. Essa circunstancia

222 JUDQVITZ, Dalia. The culture of the body: genealogies of modernity. The University of Michigan Press,
2001 (electronic ISBN13 978-0-472-02321-9), p. 162.
223 GADAMER, Hans-George. O mistério da satide: o cuidado da saude e a arte da medicina. (reimpressao)

Lisboa: Edi¢bes 70 Ltda, 2009, p. 87.
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é que faz relevante e até necesséaria uma rapida mencéo a relagdo de emprego
(conteudo do contrato de trabalho) pois, sabidamente, essa categoria — a relagao
empregaticia — é central para o surgimento, consolidacao e desenvolvimento desse
ramo auténomo do Direito?**.

Ainda que se reconheca que o trabalho humano passou a ter importéncia para
o Direito somente depois do feudalismo, ou a partir do inicio da idade moderna, néao
custa uma brevissima retomada do direito romano, para se ter uma ideia mais clara
de como foi possivel transformar o trabalho humano — ndo sem grande surpresa
para alguns — em objeto de um contrato de troca. E que o direito romano conheceu
institutos destinados a disciplinar — ao modo romano, evidentemente — relacoes
envolvendo o trabalho humano (ndo necessariamente com essa designacao).
Primeiro era a venda, por meio da qual um escravo podia ser vendido, como coisa,
passando a prestar servigcos ao seu novo proprietério.

E assim era, no principio, “servia-se o senhor somente dos seus escravos,
mas depois, com o crescimento da vida econémica, com o aumento da populagao
absoluta, com a crescente complexidade das relagcbes sociais e humanas, viram-
se 0os senhores obrigados a lancar m&o de escravos de outros senhores, seus
semelhantes, arrendando-lhes os servicos”?. E logo depois, “foram os préprios
homens livres incluindo-se entre os que arrendavam os seus servi¢os”, “Apareciam
no mercado e alugavam-se para prestar um servi¢co ou realizar uma obra”??. Esta
era a locatio conductio, que se desdobrava em trés espécies: a locatio conductio
rei, envolvendo a locacao de coisas (inclusive escravos, que eram considerados
coisas); a locatio conductio operis, pela qual uma pessoa se comprometia a
executar uma obra determinada, mediante o pagamento de um certo valor; e a
locatio conductio operarum, pela qual uma pessoa se comprometia a fornecer
temporariamente seus servicos a uma outra pessoa, mediante uma quantia em
dinheiro.

E interessante observar que essas trés espécies de locacdo se desenvolveram,
no direito romano, nesta sequéncia, ou seja, depois da venda veio a locacado de
coisa, depois a locacdo de obra e, por fim, a locacdo de servicos. Do mesmo
modo, Morais Filho acentua, sobre a locagdo (ou o arrendamento) de servicos,
que as condi¢cdes iniciais desses contratos “eram inteiramente idénticas as do

224 “Qual a categoria central do Direito do Trabalho, a categoria sem a qual esse ramo juridico especializado
nao existiria? Obviamente, esta-se falando do trabalho subordinado, mais propriamente da relacdo empregaticia.
O nucleo fundamental do Direito do Trabalho situa-se, sem divida, na relagdo empregaticia de trabalho, construin-
do-se em torno dessa relagéo juridica especifica todo o universo de institutos, principios e regras caracteristicas a
esse especifico ramo juridico. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16 ed. Sao Paulo: LTr,
2017, p. 91.

225 MORAES FILHO, Evaristo de. Trabalho a domicilio e contrato de trabalho (edicdo fac-similada). Sédo
Paulo: LTr, 1994, p. 119.

226 MORAES FILHO, Evaristo de. Trabalho a domicilio e contrato de trabalho (edicdo fac-similada). Sado

Paulo: LTr, 1994, p. 117-34.
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escravo, que, por sua vez, ligavam-se a locacéo de coisas, dai ser toda a operacéo
denominada genericamente de locatio conductio”, tanto que “somente os escravos
e 0s pobres da classe mais baixa podiam oferecer-se para essas obrigacdoes”?’.

Esses institutos de arrendamento de servicos atravessaram a Idade Média
e, por meio do Caodigo Civil de Napoleédo, de 1804, repercutiram nas codificacdes
de muitos outros paises, dentre eles o Brasil, cujo Cddigo Civil de 1916 é que
disciplinava a relacédo de trabalho. Em uma simplificagdo necesséria para essa
passagem, pode-se admitir que no direito moderno a locatio operis romana deu
origem ao contrato de empreitada; e a locatio operarum deu origem ao contrato de
trabalho?®?8.

E preciso esperar, como afirma Alain Supiot, o século XIX, para ver o
trabalho adquirir o seu sentido atual. Conforme este autor, € "somente numa logica
comercial que se atenua a diversidade dos trabalhos humanos”, pois “na medida
em que a relacdo de trabalho deixa de aparecer como uma relagéo pessoal entre
um utilizador e um trabalhador, a variedade desses trabalhos pode fundir-se numa
mesma categoria abstrata, tal como os produtos do trabalho, todos diferentes pela
sua utilidade, se tornam mercadorias comparaveis do ponto de vista do seu valor??®,

227 MORAES FILHO, Evaristo de. Trabalho a domicilio e contrato de trabalho (edicdo fac-similada). Sado
Paulo: LTr, 1994, p. 119.

228 N&o que homens livres tenham deixado de “se arrendar”. Atualmente existem, inclusive em alta, os cha-
mados “executivos de aluguel”. Veja-se a mensagem que circula por e-mail em setembro de 2017:

Boa tarde, vc deseja alugar um executivo?

Somos administradores de uma carteira de “Executivos de Aluguel”.

S&o Profissionais Poliglotas do mais alto nivel, com sdlida formagéo académica em diversos ramos, nas melhores
e mais conceituadas universidades do mundo.

Profissionais assim normalmente ganham uma verdadeira fortuna. Dificilmente uma empresa que ndo seja uma
multinacional gigantesca tem condicdes de ter acesso a Mentes Brilhantes como essas!

Dai tivemos essa ideia-mestra: criar o servigco de “Executivo de Aluguel”!

AO invés de contratar alguém assim, vocé “aluga o profissional”, sai muito mais econémico!

Ele pode resolver problemas pontuais e especificos na sua empresa.

Alguns exemplos: vocé tem que ter um super-executivo-top fluente em varios idiomas, para uma reunido com par-
ceiros estrangeiros!

Ou ent&o vocé precisa apresentar um novo produto em um congresso e necessita de um super-profissional que
além de entender muito do seu negocio seja um comunicador-nato e saiba falar muito bem em publico...

Ou deseja montar uma nova estratégia empresarial, desenvolver uma solugédo tecnologica especifica, ou uma ta-
tica para redugdo de custos e aumento de receita, ou um novo modelo para conquistar novos clientes, ou mesmo
um novo Business Plan, etc.

Ah, mais um detalhe, se vocé ndo quiser apenas alugar, mas sim contratar de forma fixa uma de nossas mentes
brilhantes, podemos atuar também como Head Hunters de profissionais de Altissimo Gabarito.

Conte-nos sua necessidade que iremos ajuda-los com os menores custos do mercado e com profissionais com
curriculos que vocé nunca viu igual!

Um grande abraco,

Equipe Executivo de Aluguel

E isso ndo é novidade, nem exclusividade brasileira, como se pode ver nas seguintes publica¢des, que sao ape-
nas exemplos: http://www.istoedinheiro.com.br/noticias/financas/20111102/executivos-aluguel/2510 e hitp://www1.
folha.uol.com.br/sobretudo/carreiras/2017/06/1891885-executivos-fora-da-curva-ganham-ate-144-a-mais.shtml. A
diferenca, neste caso, estd em que a locatio conductio romana estava restrita a “escravos e os pobres da classe
mais baixa”.

229 SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Tradu¢do de Antonio Monteiro Fernandes. Lisboa: Fundagéo

Calouste Golbenkian, 2016, p. 7.
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Mauricio Godinho Delgado consigna que o Direito do Trabalho “é produto do
capitalismo, atado a evolucao histérica desse sistema, retificando-lhe distorcdes
econOmico-sociais e civilizando a importante relacdo de poder que sua dinamica
econdmica cria no ambito da sociedade civil, em especial no estabelecimento e na
empresa”. Segundo ele, embora o Direito do Trabalho tenha servido ao sistema
econdmico deflagrado com a Revolugéao Industrial, ele também “fixou controles para
esse sistema, conferiu-lhe certa medida de civilidade, inclusive buscando eliminar
as formas mais perversas de utilizagao da forca de trabalho pela economia”®.

Para outros, como Arnaldo Sussekind, o Direito do Trabalho “é¢ um produto
da reacdo verificada no século XIX contra a exploragcdo dos assalariados por
empresarios”. Sdo modos diversos de retratar a mesma realidade, pois foi, de
fato, o capitalismo, dinamizado pela Revolucdo Industrial, que gerou uma
superexploracdo sem precedentes de mao-de-obra “livre”, dando origem a uma
série de reacdes vindas dos proprios trabalhadores, organizados em sindicatos
e outras organizagdes, reagdes estas que mais tarde foram incorporadas pelo
Estado. Mas foram os trabalhadores que notaram, 14 pela segunda metade do
século XIX, que “seus dramas, necessidades e interesses ndo se explicavam a
partir da ética exclusivamente contratual-civil e individual” e, assim, desvelaram
“a falacia da proposicéao juridica individualista liberal enquanto modelo explicativo
da relacdo empregaticia, eis que se referia a ambos os sujeitos da relacdo de
emprego como seres individuais singelos”'.

De um lado, as ideias vindas da Revolucao Francesa, afirmando a igualdade
juridico-politica, respeito absoluto a autonomia da vontade (liberdade contratual)
e, até como consequéncia, a ndo-intervencao do Estado nas relagdes contratuais,
facilitando a exploracdo dos trabalhadores. De outro, a Revolugcdo Industrial, a
utilizacdo cada vez maior de maquinas que, como lembra Sussekind, “poderia
ter acarretado a diminuicdo das jornadas de trabalho e a elevagé&o dos salarios,
como consequéncia do maior rendimento do trabalho produzido”, mas ao contrario,
“num retrocesso que afrontava a dignidade humana, a duracao normal do trabalho
totalizava, comumente, 16 horas diarias; o desemprego atingiu niveis alarmantes
e o valor dos salarios decresceu”®.

Naquele momento historico, imediatamente anterior ao surgimento do Direito
do Trabalho, os trabalhadores organizados conseguiram se opor “ao estuario
juridico liberal civilista dominante”. Surge o Direito do Trabalho, inicialmente como
“‘uma das expressdes principais dessa contraposicao e generalizagcdo da vontade
coletiva vinda de baixo”, mas “numa etapa seguinte, o Direito do Trabalho europeu

€ _norte-americano passaria a incorporar também em seu universo normativo a
230 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16% ed. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 88.

231 DELGADO, Mauricio Godinho. Obra citada, p. 97.

232 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 8.
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resposta juridica dada pelo Estado ao avang¢o dessa organizagdo obreira vinda de
baixo”2%.

A proposicéao juridica individualista liberal enquanto modelo explicativo da
relacdo empregaticia, que se referia a ambos os sujeitos da relacédo de emprego
como seres individuais singelos, viabilizou a circulagéo do trabalho humano como
bem, ou como mercadoria, permitindo o livre desenvolvimento do capitalismo, para
o qual o trabalho humano era mero fator da producéo. Contudo, essa construcéo
artificial nunca foi completamente assimilada, e ainda hoje deve servir para reflexao
mais profunda acerca do local do ser humano na relagdo de trabalho.

Discorrendo sobre “0 obscuro objeto do contrato de trabalho”, Supiot pergunta
“qual é o estatuto juridico do corpo do trabalhador na relacao de trabalho”. Sugere
que se identifique, através de uma analise sistematica dos regulamentos internos
das empresas, “a expressao normativa do dominio fisico sobre os trabalhadores
assalariados”. Segundo ele, ai se encontra “uma profusdo de normas que limitam
0os movimentos e as deslocacodes, ritmam os gestos e as atividades, definem as
pausas, regulamentam a satisfacdo das necessidades fisiologicas, organizam a
vigilancia dos factos e dos gestos, autorizam as revistas, etc.” Diante disso, conclui
qgue “nao ver que o dominio adquirido sobre os trabalhadores na relacéo salarial €,
antes de mais, um dominio fisico, € ndo ver o nariz no meio do rosto”*. O autor
relata que a doutrina especializada defende um papel preponderante a pessoa no
contrato de trabalho, mencionando autores como SALEILLES, COLIN e CAPITANT,
para os quais “o contrato de trabalho p6e em jogo a propria pessoa do contraente,
e que assimilar o trabalho a uma coisa € artificial, pois conduz a separar a for¢a de
trabalho da pessoa do trabalhador”. Relembra, também, a impressionante férmula
de RIPERT e BOULANGER, em cujos termos “E a pessoa do trabalhador que
€ na realidade objeto do contrato, ao mesmo tempo em que € o seu sujeito”. E
finaliza com a frase de MENGONI de que “Na realidade o trabalho nao existe,
mas ha homens que trabalham. Na sua relacdo com o empregador, o trabalhador
nao compromete um elemento distinto da sua pessoa, compromete a sua propria
pessoa. Nao pde em jogo o que tem, mas o que €5,

Depois de reconhecer que a ideia do “trabalhador livre” que animava os
textos revolucionarios teve como Unico e verdadeiro mérito “eliminar a escravatura
e a servidao, reconhecendo ao trabalhador a capacidade juridica de dispor de
suas proprias forgcas”®®, Supiot prossegue investigando a ficcao da personalidade

juridica individual. Transcreve HAURIOU, que aqui também vai transcrito:

233 DELGADO, Mauricio Godinho. Obra citada, p. 97-8.

234 SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Lisboa: Fundag¢éo Calouste Golbenkian, 2016, p. 73-5.

235 SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Lisboa: Fundag¢éao Calouste Golbenkian, 2016, p. 77-8.

236 Contudo, essa longa caminhada “da escravidao ao contrato de trabalho” ndo se explica apenas pela mer-
cantilizagdo do trabalho. A propésito, OLEA, Manoel Alonso. Da escravidao ao contrato de trabalho. Curitiba: Jurua,

1990.
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A personalidade juridica individual aparece-nos continua e idéntica a si propria;
nasce com o individuo; fica constituida desde o primeiro momento; permanece
sempre amesma durante a existéncia; suporta, sem falha, durante anos, situacées
juridicas imutaveis; vela, enquanto o homem dorme; continua sé, enquanto ele
desvaira. Sobre esta fisionomia agitada, tumultuosa, sacudida por todos os
caprichos e todas as paixdes, que é a face voluntaria do homem, o Direito aplicou
uma mascara imovel”2¥,

Essa ficcdo, essa mascara, a personalidade juridica individual, “permite fundar
a possibilidade e a validade do contrato de trabalho, e o seu prolongamento — o
patriménio — permite recolher o salario”. Do outro lado, outra mascara, a pessoa
juridica do empregador. Mas Supiot propbée que nos aproximemos um pouco, “para
observar estas mascaras no momento da execuc¢do do trabalho”, e aponta as
diferencas:

Detras da do trabalhador, descobre-se essa fisionomia agitada e mutavel
evocada por HAURIOU, por vezes demasiado jovem, ou demasiado idosa, ou
demasiado fatigada, ou demasiado doente, para ter a capacidade de trabalhar.
A do empregador, pelo contrario, ndo mexe: trata-se, na maioria dos casos, de
uma pessoa moral que essas contingéncias biolégicas ndo atingem, €, mesmo
se for um mortal, e morrer, o herdeiro mais préximo tomara o seu lugar no mesmo
instante, sem que isso afecte juridicamente a execu¢é&o do contrato.

Se por um lado deve ficar bem marcada a diferenca entre as partes de um
contrato de trabalho, por outro — muito especialmente quando se trata da saude
do trabalhador — é essencial a percep¢édo de que o corpo € — como afirma, mais
uma vez, Supiot — “o lugar, a passagem forcosa das obriga¢des do trabalhador,
€ a prépria coisa que forma a matéria do contrato”. Sem a compreensao desse
momento de formacgédo do Direito do Trabalho, torna-se dificil entender o quadro
atual, de intensificagcédo dos ritmos de trabalho, de precarizacéo das condi¢des de
trabalho, de planificacdo (globalizacdo) da economia, dos lucros, mas nao das
pessoas e dos direitos, etc. Estamos com Supiot, para o qual “desviarmos os olhos
desse cenario primitivo € impedirmo-nos de compreender como o direito pode
refrear o império da mercadoria”s.

237 M. HAURIOU, Lecons sur le mouvement social, apud SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Lisboa:
Fundacéo Calouste Golbenkian, 2016, p. 83.

238 Obra citada, p. 80. De fato, o Direito deveria poder refrear o império da mercadoria, mas isso esta, segun-
do pensamos, diretamente relacionado a capacidade do Estado, de proteger o conjunto dos direitos fundamentais
de seus cidadaos, e ndo apenas o direito de liberdade que permite a exploragdo do trabalho humano. O Estado, ao
menos em economias periféricas como a brasileira, sofre poderosa pressao para limitar o seu papel a fazer, dentro
do seu territério, a segurancga das grandes empresas, ja ha muito tempo livres de fronteiras. A proposito, BAUMAN,
especialmente referindo-se a artigo assinado pelo Subcomandante Marcos. BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as
consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor Ltda, 1999, pos. 1028.
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3.1.2.2 Impactos do trabalho sobre a saude do trabalhador

A compreensao da relacdo que existe entre trabalho e saude passa pela
compreensao do que seja saude e também trabalho. Sobre a saude, ver o Capitulo
I, item 1. J& com o termo trabalho “se entende qualquer atividade destinada a
producao de bens e servigos®®”. Giuliano Franco recorda que o termo trabalho
assume a acepcao negativa derivada do significado originario, segundo o qual o
conceito de trabalho é associado a um senso de sofrimento. Contudo, também
assinala que “de um lado o trabalho pode ser de fato fonte de gratificacéo para o
individuo e, exercendo uma influéncia positiva sobre este, contribui ao bem-estar”,
mas por outro, “todavia, o trabalho mais frequentemente tem um efeito negativo e
constitui um fator de risco para a saude de quem trabalha”2%.

Como ja mencionado antes, o trabalho humano sempre foi objeto de estudo do
Direito, da Filosofia e de outras ciéncias. O Direito do Trabalho surge tendo como
primeiro objetivo exatamente corrigir uma deficiéncia do Direito Civil, que até entao
disciplinava as relagdes de trabalho, mas partindo da concepcao liberal-contratual
de que trabalhador e tomador de servicos eram iguais e, uma vez assumido o
compromisso de prestar servicos, os agravos que dai decorressem corriam por
conta e risco do trabalhador. Aquela altura, e em numerosas situacdes, diz Supiot,
“o trabalho é fiel a sua etimologia latina de tortura fisica, tanto mais monstruosa
guanto se aplica a corpos de criancas, alugados por um salario miseravel, explorados
para além dos limites das suas forcas, privados de sono, mal alimentados, batidos,
mutilados pelas maquinas”. Assim é que a “ideia de seguranca fisica foi, e continua
a ser, o coracao do Direito do Trabalho”2*'.

As ciéncias médicas também sempre se ocuparam da relacéo entre trabalho
e saude humana. Contudo, € com Bernardino Ramazzini, considerado o pai da
medicina do trabalho (ou da medicina ocupacional), que essa matéria recebe uma
primeira e abrangente sistematizagcdo. Esse médico italiano que viveu entre 1633
e 1714, “se demonstra visionario quando, abandonando a propria vocacao de
médico que cura o paciente, se propde a visitar os ambientes de trabalho para
identificar os perigos e investigar os danos que o ambiente de trabalho produz

sobre quem trabalha”?2, Em 1700 ele publicou a sua obra de maior repercussao,

239 FRANCO, Giuliano. Meglio prevenire che curare — Il pensiero di Bernardino Ramazzini, medico sociale e
scienziato visionario. Narcisus (edizione digitale), aprile 2014, p. 51.

240 FRANCO, Giuliano. Obra citada, p. 53.

241 SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Lisboa: Fundagéo Calouste Golbenkian, 2016, p. 93-4. De-
pois de relatar que a ideia de seguranca fisica ocupou um lugar especial na criagéo da OIT e na elaboragéo de con-
vencoes e recomendacgdes por esta entidade, o autor conclui que ha, nesse conjunto de normas, “a consagragao
internacional de um verdadeiro direito fundamental do trabalhador: o direito a integridade fisica”, cuja formula¢éo
mais clara seria a do direito europeu: “O empregador é obrigado a garantir a seguranca e a saude dos trabalhado-
res em todos os aspectos ligados ao trabalho” — Directiva n. 89/391, de 12 de Junho de 1989, art 5 § 1.

242 FRANCO, Giuliano. Meglio prevenire che curare — Il pensiero di Bernardino Ramazzini, medico sociale e

scienziato visionario. Narcisus (edizione digitale), aprile 2014, p. 16.




De Morbis Artificium Diatriba, traduzido para o portugués como As doencas dos
trabalhadores®*.

A Ramazzini se atribui ter incorporado ao interrogatério dos trabalhadores
doentes, a pergunta “Qual a sua ocupag¢éo?”. Segundo ele, um médico que atende
um doente deve informar-se de muita coisa a seu respeito pelo préprio e pelos
seus acompanhantes, ou, nas palavras de Hipécrates em Das Afecgbes, “quando
visitares um doente convém perguntar-lhe o que sente, qual a causa, desde quantos
dias, se seu ventre funciona e que alimento ingeriu”. Mas para Ramazzini, “a estas
interrogacdes devia-se acrescentar outra: e que arte excerce?”2*.

No prefacio da obra, Ramazzini sustenta que da necessidade de prover a
vida diaria, imposta pela Natureza até mesmo aos animais irracionais, “surgiram
todas as artes, as mecanicas e as liberais, embora ndo sejam destituidas de
perigos”. Pelo contrario, “ocasionam ndo pouco dano aos artesaos, certos oficios
por eles desempenhados, pelos quais esperavam obter recursos para sua propria
manutencéo e de sua familia. Encontram graves doencas e passam a amaldigoar
a arte a qual se haviam dedicado, afastando-os do mundo dos vivos”.

No que diz com o objeto dessa pesquisa, cumpre registrar que atualmente
h&a um campo multidisciplinar dedicado ao estudo e enfrentamento do tema saude
mental relacionada ao trabalho. Conforme Seligmann-Silva, trata-se de um campo
em fase de construcao, que enfrenta o grande desafio de integrar “6ticas distintas
de pesquisadores inseridos antes em areas tradicionalmente distanciadas entre si
— Ciéncias Biologicas, Ciéncias Humanas e Ciéncias Exatas”, sendo que, enquanto
“algumas tarefas conjuntas ja se desenvolvem nas atividades de pesquisa, 0
encontro de uma linguagem comum que possa conduzir a uma intercompreenséo
mais efetiva ainda é meta a ser alcancada®®. A contribuicdo que os diversos
ramos implicados da ciéncia ofereceram e oferecem para a construcéo do “edificio
tedrico-metodologico que se assenta no terreno multidisciplinar da SMRT”, como
Psicopatologia geral e Psiquatria Clinica, Psicologia do Trabalho, Psicodindmica do
Trabalho, Psicossomatica, Ergonomia, Organiza¢ao do Trabalho, Psicologia Social,
Sociologia e Antropologia do trabalho, Saude do Trabalhador e outras abordagens
das patologias relacionadas ao trabalho, Epidemiologia, Neurologia Clinica e
Neurociéncia, sao descritas pela autora, indicando a magnitude e complexidade
do desafio?*.

243 RAMAZZINI, Bernardino. As doencas dos trabalhadores [texto]. Tradu¢@o de Raimundo Estréla. 42 ed.
Séo Paulo: Fundacentro, 2016, 321p.
244 RAMAZZINI, Bernardino. As doengas dos trabalhadores [texto]. Tradugdo de Raimundo Estréla. 4% ed.

Séo Paulo: Fundacentro, 2016, Prefacio, p. 24.

245 SELIGMANNS-SILVA, Edith. Trabalho e desgaste mental: o direito a ser dono de si mesmo. Sao Paulo:
Cortez, 2011, p. 42.

246 SELIGMANNS-SILVA, Edith. Trabalho e desgaste mental: o direito a ser dono de si mesmo. Sao Paulo:

Cortez, 2011, p. 44-115.
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Essas breves referéncias sédo suficientes para que se possa admitir como certo
que se por um lado o trabalho é fonte de saude mental ou de bem-estar, no mais
das vezes repercute negativamente na saude do trabalhador, inclusive — talvez
até se possa dizer que nos dias atuais, especialmente — na saude mental ou no
bem-estar dos trabalhadores. Por outro lado, as ciéncias implicadas ja trabalham
na identificacdo e no enfrentamento dos riscos especificos a saude mental no

trabalho, do que sera feita apertadissima sintese a seguir.

3.1.2.3 Riscos a saude mental do trabalhador

Sabe-se, desde sempre, que o trabalho implica riscos a saude do trabalhador
como um todo, ou seja, saude fisica e mental. A percepcao, identificacado e
consideracao desses riscos, variou ao longo da histéria, sob a influéncia de diversos
fatores. Aqui ndo seréa possivel reconstituir a historia da satde mental, nem mesmo
analisar todos os fatores que em determinada época deixaram mais ou menos
evidentes os riscos a saude mental, como, por exemplo, o progresso da ciéncia, ou
mais precisamente dos ramos da ciéncia implicados no tema da saude mental, que
sao muitos, como ja referido. O objetivo aqui sera o de descrever, minimamente, o
quadro atual dos riscos ja identificados, reconhecidos e considerados, e o Unico fator
que evidentemente tem influenciado esse processo, que aqui ja foi mencionado,
€ o proprio trabalho, suas condicdes de desenvolvimento, seu ambiente e sua
organizacao.

Na apresentacdo de obra recentemente publicada no Brasil, Dejours afirma
que o papel da relacao com o trabalho nas doengas mentais, tanto quanto na
construcdo da saude, € muito mais importante do que se admite geralmente?¥. Em
outras palavras, arelagcdo com o trabalho esta sempre presente, tanto na construcéo
da saude mental quanto na génese da doencga, ou, conforme Dejours, “a relacéo
com o trabalho nunca é neutra no que se refere a saude mental”, servindo tanto
para desenvolver a identidade e fortalecer a saude mental do trabalhador, quanto
para conduzi-lo ao adoecimento.

Conforme Suelen Queiroz, a contribuicdo do trabalho para as alteragdes da
saude mental das pessoas “da-se a partir de ampla gama de aspectos: desde
fatores pontuais, como a exposicao a determinado agente téxico, até a complexa
articulacdo de fatores relativos a organizacdo do trabalho, como a diviséo
e parcelamento das tarefas, as politicas de gerenciamento das pessoas e a
estrutura hierarquica organizacional”. Segundo ela, em nossa sociedade o trabalho
é “mediador de integracédo social, seja por seu valor econémico (subsisténcia),

seja pelo aspecto cultural (simbdlico), tendo, assim, importancia fundamental na

247 DEJOURS, Christophe. Psicodindmica do trabalho: casos clinicos. Traducdo de Vanise Dresch. Porto
Alegre — Sao Paulo: Dublinense, 2017, [livro eletronico] p. 18
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constituicao da subjetividade, no modo de vida e, portanto, na saude fisica e mental
das pessoas” 2%,

Aqui sera adotada a abordagem psicossocial dos fatores de risco que, nas
palavras de Luciana Baruky “representa a sintese de saberes que permitiu olhar a
realidade do trabalho como um todo”. Segundo esta autora, ainda que as ciéncias
sejam segmentadas e divididas em classes e subclasses, “a realidade sobre a
qual elas se debrucam nao apresenta solucdes de continuidade, separando o
ser humano, enquanto individuo, do ser humano enquanto membro de um grupo,
enquanto ser social”. O trabalho é um espaco social, no qual o trabalhador vivencia a
sua individualidade e subjetividade, encerrando “essa natureza hibrida e complexa
do ser humano, individuo que também & um ser social”?*°,

Nada obstante, & de grande valia a sistematizacao feita por Seligmann-Silva,
ao discorrer sobre os desafios da multiterritorialidade (o campo interdisciplinar
da SMRT), propondo que a investigacao percorra cinco patamares: um patamar
internacional, onde a divisédo internacional da riqueza e do poder sobredetermina
a divisao internacional do trabalho; os contextos nacionais, onde se encontram as
determinagbes de natureza estrutural e conjuntural que, mediadas pelas opcdes
do pensamento politico dominante, definirdo as politicas concernentes a economia
a ao desenvolvimento social, assim como as relagcdes sociais do trabalho; as
empresas — terceiro patamar —, que tém a responsabilidade de definir parametros
éticos para as relacdes de trabalho, as politicas voltadas a gestdo de pessoas e
processos decisorios voltados as op¢des de inovagéo e introdugcdo de mudancas
organizacionais e novas tecnologias; o espaco microssocial do local de trabalho,
no qual se definem os aspectos coletivos e as dindmicas intersubjetivas; e, por
fim, o “territério” da individualidade, onde o complexo psico-organico singular,
em sua trajetéria historica pessoal, se confronta e penetra nas malhas de suas

interacdes?®’.

3.1.2.4 Os riscos psicossociais no trabalho

As duas questdes Obvias que se colocam neste ponto sdo: o que se entende
por riscos psicossociais no trabalho; e quais s&o os riscos psicossociais no trabalho.
Do ponto de vista da contribuicao que o Direito pode dar nesse tema, o que se pode
afirmar é que nao ha respostas absolutas, no sentido de se excluir outras, tendo
em vista que tanto os riscos, quanto a compreensao deles, vém se modificando ao
longo do tempo, mais intensamente nos ultimos sessenta ou setenta anos. Para

248 QUEIROZ, Suelen. Transtornos mentais relacionados ao trabalho. Colegéo saude do trabalhador, volume
8. 1% ed. Séo Paulo: 2014 [livro eletrénico], pos. 34 e ss.
249 BARUKY, Luciana Veloso. Riscos psicossociais e saude mental do trabalhador: por um regime juridico

preventivo. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 29.
250 SELIGMANNS-SILVA, Edith. Trabalho e desgaste mental: o direito a ser dono de si mesmo. Sao Paulo:

Cortez, 2011, p. 116-7.
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uma ideia disso, um relato da ltalia, trazido por Fernando Cecchini®':

O “Documento de Consenso” publicado em “La Medicina del Lavoro”, vol. ‘92, n.1,
janeiro-fevereiro de 2001, intitulado “Un nuovo rischio all’attenzione dela medicina
del lavoro: le molestie morali (mobbing)’, assinado pelos principais especialistas
nacionais: [...], na premissa afirma: Além dos riscos tradicionais (quimicos,
fisicos e bioldgicos) para a saude dos trabalhadores, os riscos psicossociais e
organizacionais estdo se tornando uma das principais causas de comprometimento
da saude no local de trabalho. Entre estes, o ‘risco relacional” ou “intrapessoal”
foi colocado na atencdo dos médicos apenas recentemente, mas cada vez mais.
Nos dltimos anos, o mobbing esta aumentando por razbes macroeconémicas
(globalizacdo, grandes fusbes internacionais, fusées, etc.) e devido a mudancas
na tipologia do trabalho e dos riscos correlatos.

No “documento” o que estava acontecendo é assim bem descrito que néo té-lo
entendido antes ndo encontra nenhuma explicacédo sendo a de que ndo queriamos
ver e fechamos os olhos.

Como se percebe, a atencéo aos riscos psicossociais € relativamente nova,
mas 0s riscos ndo sdo novos, embora tenham sido contingenciados, ao longo da
historia, por diversos fatores. Camargo e Oliveira, por exemplo, afirmam que desde
a antiguidade sao conhecidos os impactos do ambiente de trabalho na saude fisica
e mental do trabalhador, “mas somente na metade do século passado o avanco
da medicina preventiva, a conscientizacao daqueles envolvidos, o surgimento de
orgéos regulamentadores e, por conseguinte, as leis especificas de protecéo a
saude ocupacional”, viabilizaram a ado¢cao de medidas?2.

Mas o que sao riscos psicossociais no trabalho?

O Comité Misto OIT-OMS apresentou, em reuniao realizada em Genebra no
periodo de 18 a 24 de setembro de 1984, um Informe sobre medicina do trabalho,
intitulado Factores psicosociales en el trabajo: naturaleza, incidencia y prevencion.
Na introducdo, o documento afirma que muitos autores demonstraram que “os
fatores psicossociais relacionados ao trabalho contribuem para uma série de
danos a saude”, tendo-se acumulado “provas que demonstram que existe uma

251 CECCHINI, Fernando. I rischi psicosociali: Dal mobbing al disagio allo stress correlati al lavoro: capire per
tutelarsi nel lavoro che cambia. Roma: NeP edizioni Srls, 2016 (edicdo eletrdnica), pos. 1355/1386. No original: Il
“Documento di Consenso” pubblicato su “La Medicina del Lavoro”, vol. ’92, n.1, gennaio-febbraio 2001, con il titolo
“Un nuovo rischio all’attenzione dela medicina del lavoro: le molestie morali (mobbing)’, firmato dai maggiori esperti
a livello nazionale: ///, nella premessa afferma: Accanto ai rischi tradizionali (chimici, fisici e biologici) per la salute
del lavoratore, i rischi psicosociali ed organizzative stanno diventando una delle principali cause di alterazione della
salute sul posto di lavoro. Fra questi il “rischio relazionale” o “intrapersonale” si é posto all’attenzione del medico
del lavoro solo di recente, ma in modo crescente. Negli ultimi anni, il mobbing e in incremento per motivazioni di
carattere macroecondémico (globalizzazione, grandi merger internazionali, fusioni, ecc.), e per il cambiamento delle

tipologie di lavoro e dei correlati rischi lavorativi.
Nel “documento” quanto stava accadendo € cosi ben descritto che il non averlo capito per tempo non trova
spiegazioni se no quella che non volevamo e chiudemmo gli occhi.

252 CAMARGO, Duilio Antero de; OLIVEIRA, José Inacio de. Riscos ocupacionais: repercussdes psicosso-
ciais. In: Série saude mental e trabalho. Volumes 2. Organizadoras: Liliana Andolpho Magalhdes Guimaréaes; Sonia

Grubits. Sao Paulo: Casa do Psicologo, 2004, p. 157.
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relacao entre sindromes néo especificas de carater psicoldgico, de comportamento
ou somaticas e condi¢cbes de trabalho estressantes ou muito ingratas”®3. Eis a
definicdo para o que hoje se entende por riscos psicossociais no trabalho, contida
no referido Informe:

Os fatores psicossociais no trabalho consistem em interagdes entre o trabalho,
seu meio ambiente, a satisfacéo no trabalho e as condicdes de sua organizacao,
por uma parte, e por outra, as capacidades do trabalhador, suas necessidades,
sua cultura e sua situacdo pessoal fora do trabalho, tudo o que, através de
percepcdes e experiéncias, podem influir na saude e no rendimento e satisfacéo
no trabalho?*,

Luciana Baruki traz diversos conceitos de riscos psicossociais no trabalho,
merecendo destaque aquele atribuido a Alvarez Bricefio, que define riscos
psicossociais como “aquelas caracteristicas das condi¢des de trabalho e, sobretudo,
de sua organizacdo, que afetam a saude das pessoas através de mecanismos
psicolégicos e fisiolégicos”%®.

Ainda em termos de definicdo, Fernando Cecchini consigna que riscos
psicossociais sao “os efeitos psicoldgicos, fisicos e sociais negativos decorrentes
da organizacéo e gestao que podemos chamar de ‘doentes’. Em outras palavras
— ele continua —, “os riscos psicossociais decorrem de formas inadequadas de
planejamento e gerenciamento de trabalho e ambiente de trabalho socialmente
mediocre e podem ter consequéncias psicologicas, fisicas e sociais negativas,
como estresse, exaustao ou depressao relacionada ao trabalho”%¢,

Pode-se acrescentar que, como demonstra Baruki, os riscos psicossociais
ocupacionais integram uma categoria emergente de riscos, caracterizada por
mudancas na organizacdo do trabalho (como as avaliagbes individuais de
desempenho, gestdo pela qualidade total, etc), pela intensificacao do trabalho
nos dias atuais, pelo aumento dos custos relacionados, sendo “patente o
aumento vertiginoso de problemas de saude ocupacional relacionados aos riscos
psicossociais”®®’. E ha diversas formas de classificar os riscos psicossociais no

253 Disponivel em http://staging.ilo.org/public/libdoc/ilo/1986/86B09_301_span.pdf.

254 No original em espanhol: Los factores psicosociales en el trabajo consisten en interacciones entre el tra-
bajo, su medio ambiente, la satisfaccion en el trabajo y las condiciones de su organizacién, por una parte, y por la
otra, las capacidades del trabajador, sus necesidades, su cultura y su situacién personal fuera del trabajo,todo lo
cual, a través de percepciones y experiencias, pueden influir en la salud y en el rendimiento y la satisfaccion en el
trabajo.

255 BARUKY, Luciana Veloso. Riscos psicossociais e saude mental do trabalhador: por um regime juridico
preventivo. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 34. Em espanhol: “cabe definir riesgos psicosocialles] como aquellas carac-
teristicas de las condiciones de trabajo y, sobre todo, de su organizacion que afectan a la salud de las personas a
través de mecanismos psicologicos y fisiologicos”.

256 CECCHINI, Fernando. I rischi psicosociali: Dal mobbing al disagio allo stress correlati al lavoro: capire per
tutelarsi nel lavoro che cambia. Roma: NeP edizioni Srls, 2016 (edi¢ao eletrdnica), pos. 1355/1386.
257 BARUKY, Luciana Veloso. Riscos psicossociais e saude mental do trabalhador: por um regime juridico
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trabalho: classificacdo da OIT (Lennart Levi); a classificagcdo do ISTAS (Instituto
Sindical de Trabajo Ambiente y Salud — Espanha); a classificagcdao HSE (Health and
Safety Executive — Reino Unido); e a classificacdo EU-OSHA (Agéncia Europeia
para a Seguranca e a Saude no Trabalho)?®.

E quais séo os riscos psicossociais no trabalho?

Uma tentativa de identificar quais sdo os riscos psicossociais no trabalho
deve trabalhar, necessariamente, com uma resposta incompleta ou, pelo menos,
com definicdes e termos de conteudo enunciativo, ou passivel de preenchimento.
Além disso, muitas sdo as formas de agrupar os riscos psicossociais que, como
antes mencionado, correspondem as repercussdes psicossociais dos riscos
ocupacionais, também agrupados de diversas maneiras.

Exemplos recorrentes envolvendo riscos psicossociais sao relacionados
por Cecchini: falta de apoio relacional da administracdo e de colegas; gestao
inadequada de mudangas organizacionais, trabalho precario; trabalho
guantitativamente excessivo e/ou com alto grau de exigéncia e/ou com reduzido
tempo para realizacdo; falta de envolvimento na tomada de decisdo e/ou na
execucao do trabalho; ser submetido a assédio sexual indesejado e repetido em
todas as formas; diferencas entre as exigéncias do trabalho e as habilidades do
trabalhador e/ou a subutilizag&o das habilidades do trabalhador; comunicacgao pobre
e ineficaz, ma gestdo organizacional e trabalho precario; frequente ma divisao do
trabalho, das recompensas econOmicas, das promog¢des ou das oportunidades;
sofrer assédio psicoloégico no local de trabalho, atitude persecutoria, humilhante,
intimidante ou ameacgadora por superiores ou por colegas; e coacao para trabalhar
em relacionamentos com clientes e ser objeto de violéncia e de ameacas verbais
e/ou fisicas, ou ter sido vitima se suporte adequado da empresa. O autor enfatiza
que “os riscos psicossociais ndo devem ser confundidos com um ambiente de
trabalho que, embora desafiador, apoia e estimula os trabalhadores, encorajando
seu desenvolvimento e desempenho ao maximo”, mas registra que, infelizmente,
“‘essas distincbes nao sao facilmente identificaveis, pois, na realidade, ha toda
uma série de situagdes que evoluem continuamente, passando sem interrupgcao do

bibH

ambiente definido como “saudavel” ao que é definido como “doente™. E acrescenta
que “muitas vezes a atitude saudavel ou doente € a maneira de se relacionar com
um trabalhador e ndo com os outros”?*°.

Os riscos psicossociais relacionados ao trabalho podem, como ja mencionado,
ter consequéncias psicologicas, fisicas e sociais negativas, como estresse,
exaustao ou depressédo relacionada ao trabalho. Assim é que os critérios ou

formas de identificacdo dos riscos psicossociais no trabalho normalmente vém

258 BARUKI, obra citada, p. 37-43.
259 CECCHINI, Fernando. I rischi psicosociali: Dal mobbing al disagio allo stress correlati al lavoro: capire per
tutelarsi nel lavoro che cambia. Roma: NeP edizioni Srls, 2016 (edig¢éo eletrdnica), pos. 1386.
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associados aos estudos sobre o estresse e, mais especificamente, sobre o0 estresse
ocupacional. Débora Miriam Raab Glina, por exemplo, descreve a formacéo do
conceito de estresse, 0s modelos de estresse, inclusive internacionais, detendo-
se nos diversos enfoques (da engenharia, fisioldgico e psicologico) dos modelos
de estresse no trabalho?®°. Dentre os modelos descritos por esta autora, merece
ser aqui resumido o denominado modelo demanda-controle, por ser um dos
principais modelos abordado pela doutrina especializada. Desenvolvido por
Karasek e Theorell, esse paradigma pressupde que “0 estresse ocupacional pode
levar a doenga nédo pela somatoria de um conjunto das mais diversas situagoes de
conflito, mas pela relagdo entre as tensbes geradas pelas exigencias do trabalho
e a capacidade do trabalhador em diminuir esse nivel de tenséo, principalmente
a partir de suas possibilidades de tomada de decisdes e controle sobre o préprio
trabalho”. O modelo contempla, em uma abordagem tridimiensional, os aspectos
demanda-controle, tensdo-aprendizagem e apoio social (essa terceira dimensao
foi acrescentada por Johnson). Envolve, conforme Glina:

«  Demanda psicologica: reflete quao duro o individuo trabalha, inclui a pre-
senca de prazos-limite, o esforco mental e o estimulo necesséario ao cum-
primento da tarefa, ou a coordenacao de cargas, estressores provenientes
de conflitos interpessoais, medo de perder o emprego e de obsolescéncia,
turnos alternados.

- Latitude de decisdo: refere-se a habilidade do trabalhador de controlar suas
atividades e usar as habilidades. Inclui dois componentes: autoridade da
tarefa (autonomia) e discricao de habilidade (controle sobre o uso das habi-
lidades).

Da combinagdo dessas duas dimensdes, resultam quatro “quadrantes”: a) o
quadrante de alta tensdo, caracterizado por altas demandas e baixo controle, no
qual estéo os operadores de linha de montagem, operadores de corte, inspetores
e manipuladores de frete, além de outros trabalhadores de baixo status do ramo de
servigos, como garcons ou cozinheiros. Ocupacdes dominadas por mulheres s&o
frequentes (por exemplo, prespontadeiras, garconetes, operadoras telefénicas).
Os principios tayloristas, com o seu foco na reducao das habilidades e da influéncia
dos trabalhadores, podem produzir passividade, desamparo aprendido e falta de
participacao (no trabalho, na comunidade e na politica); b) o quadrante de trabalho
ativo, caracterizado por altas demandas e alto controle, no qual se podem encontrar
as ocupacgdes de alto prestigio, como advogados, juizes, médicos, professores,
engenheiros, enfermeiras e gerentes de todos os tipos; ¢) o quadrante de trabalho
passivo, caracterizado por baixas demandas e baixo controle, constituido de
trabalhadores de escritorio, como estoquistas e faturistas, operadores de transporte

260 GLINA, Débora Miriam Raab. Modelos teéricos de estresse e estresse no trabalho e repercussbes na
saude do rabalhador. In GLINA, Débora Miriam Raab; ROCHA, Lys Esther (organizadoras). Satide mental no tra-
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e pessoal de servico de baixo status, como zeladores. Essas situacdes, de baixa
demanda e baixo controle criam um cenario pouco motivador e podem levar a
uma aprendizagem negativa ou perda gradativa de habilidades previamente
adquiridas; e d) o quadrante de baixa tensédo, caracterizado por baixas demandas
e alto controle, preenchido por ocupac¢des com ritmo estabelecido pelo trabalhador,
como mecéanicos, vendedores, etc.

Aos quadros resultantes da combinacao das dimensdes demanda psicologica
e latitude de decisdo, acrescenta-se uma terceira dimensao, que € o apoio social,
que se refere aos niveis de interagdo util de colegas e supervisores disponiveis
no trabalho. Pode moderar a tenséo e outros efeitos adversos a saude, exercendo
um efeito modificador do estresse, acalmando o sistema neuroendocrino, de forma
gue o individuo se torne menos reativo ao estressor.

Conforme Glina, as reacbes mais adversas de tensado (fadiga, ansiedade,
depressao e doencas somaticas) ocorrem quando as demandas psicoldgicas do
trabalho s&o altas e a latitude de decisao do trabalhador, baixa (quadrante de
alta tensdo). Além disso, situacdes de alta demanda, baixo controle e baixo apoio
social (alto isolamento social) foram associados a um elevado risco cardiovascular.

Depois de analisar o manual da agéncia europeia sobre saude e seguranca no
trabalho, publicado em 2000, e da revista deste mesmo érgao, publicada em 2002,
e também na esteira de levantamento bibliografico a partir de artigos e periédicos
indexados na base de dados Medline e Lilacs relativos ao periofo de 1984 a
2006, Silvia Camelo e Emilia Angerami identificaram seis categorias de riscos
psicossociais relacionadas ao contexto do trabalho (cultura e fungé&o organizacional,
fungdo ou papel na organizacdo, desenvolvimento de carreira, decisdo e controle,
relacionamento interpessoal no trabalho e interface trabalho-familia), e outras
quatro categorias de riscos psicossociais relacionadas ao conteudo do trabalho
(ambiente e equipamento de trabalho, planejamento das tarefas, carga e ritmo de
trabalho e esquema de trabalho)®®'. Sao, resumidamente, as categorias de riscos
psicossociais relacionatos ao contexto do trabalho:

Cultura e funcdo organizacional: categoria que relaciona aos riscos
psicossociais associados ao estresse no trabalho, a deficiéncia na comunicacéao,
suporte precario para resolugcéo de problemas e para o desenvolvimento pessoal,
indefinicdo de objetivos organizacionais, praticas administrativas inapropriadas,
atribuicbes ambiguas, desinformagdo e rumores, conflito de autoridade, trabalho
burocratico, planejamento deficiente e superviséo punitiva. Quando a organizagao
€ percebida pelos trabalhadores como um ambiente precario, provavelmente

isto estara relacionado a um aumento do estresse; contudo, se a organizagao

261 CAMELO, Silvia Helena Henriques; ANGERAMI, Emilia Ligia Saporiti. Riscos psicossociais no trabalho
que podem levar ao estresse: uma analise da literatura. Cienc Cuid Satde 2008 Abr/Jun; 7(2): 232-240.
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for considerada como um local para a resolucdo de problemas e a realizacéo
de tarefas e como um local em desenvolvimento, a relacdo entre a experiéncia
do estresse e o registro dos sintomas da doenca sera atenuada. No contexto da
organizacéo, a presenca de trabalhadores estressados na equipe pode provocar
o desenvolvimento das atividades com ineficiéncia, comunicacao deficitaria,
desorganizacéao do trabalho, insatisfagdo e diminuicdo da produtividade.

Funcéo ou papel na organizacdo: os principais fatores estudados nesta
categoria estao relacionados a “teoria de papéis”, que destaca principalmente o
conflito e a ambiguidade de papéis. Mas outros aspectos potencialmente prejudiciais
na funcdo tém sido identificados, incluindo-se a sobrecarga e insuficiéncia
de papéis, além de responsabilidade por outras pessoas. Papel € toda funcéo
acompanhada e um conjunto mais ou menos caracteristico de condutas proprias
para uma funcdo que se desempenha em um momento da vida. O tipo de papel
gue uma pessoa pode desenvolver em face de determinada situacédo € definido
pela combinacéo das caracteristicas de sua personalidde e pelas expectativas que
0 ambiente psicossocial que a circunda tem em relacédo ao papel que a pessoa
deve desempenhar. Quando a pessoa tem claro para si qual o seu papel, isto a
ajuda a posicionar-se diante das situacdes, da-lhe mais confianga e propicia o
desenvolvimento de um conceito mais consistente sobre si mesma. O conflito de
papéis ocorre quando um individuo é solicitado a fazer uma atividade que nao
esta de acordo com os seus valores, ou quando varias fungdes a serem realizadas
sdo incompativeis entre si. Isto € muito comum no caso das mulheres que tém
atividade profissional e tém que satisfazer o estere6tipo masculino do trabalhador
bem-sucedido, além de ter que cumprir as expectativas e compromissos com o
lar, os filhos e o marido. Frequentemente estes dois papéis geram conflito. E a
ambiguidade de papéis ocorre quando néo ha clareza das expectativas do trabalho
e de certeza sobre suas responsabilidades. Dessa forma, o ambiente de trabalho
pode gerar falta de confianga, insegurancga, irritacdo, pouca toleréncia e até
mesmo rejeicdo, tornando-se fator gerador de estresse, porquanto a pessoa tera
dificuldades em se situar nas tarefas que lhe cabem e seu desempenho podera vir
a ser prejudicado.

Desenvolvimento de carreira: nesta categoria aparecem, como fatores de
risco, as questdes relativas a estagnacao e incerteza na carreira, baixo salario,
inseguranga e pouco valor social do trabalho. A expectativa no desenvolvimento
de carreira pode ser uma fonte de estresse, particularmente nas organizagdes que
enfatizam a relagcdo entre o desenvolvimento na carreira e a competéncia, ou o
mérito. Um dos indicadores para avaliar o grau de satisfacao de qualidade de vida
no trabalho é a “renda adequada”. Esta renda é relativa a remuneracéo do trabalho
em tempo, a qual tem padrdoes organizacionais predeterminados na cultura da
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empresa e em modelos ideoldgicos. A incongruéncia no status e o custo desta
incongruéncia foi pesquisada em trabalhadores da marinha, mostrando que o atraso
promocional se relaciona a doencas psiquiatricas. Outra categoria semelhante
de estressores psicossociais foi denominada desempenho profissional, nela se
incluindo riscos psicossociais tais como trabalho com alto grau de dificuldade,
trabalho com grande demanda de atencé&o, atividades de grande responsabilidade,
funcbes contraditérias, criatividade e iniciativa restringidas, exigéncia de decisdes
complexas, mudancas tecnolégicas intempestivas, auséncia de plano de vida
laboral e ameacga de demandas laborais.

Decis&o e controle: a pouca participacao do trabalhador nas decisdes e a falta
de controle sobre o trabalho constituem-se em condi¢cdes de risco psicossocial
no contexto do trabalho. Varios aspectos estressantes relacionados a direcao
do trabalho podem ser citados, como lideranca inadequada, ma utilizacdo das
habilidades do trabalhador, ma delegacao de responsabilidades, rela¢des laborais
ambivalentes, manipulacéo e coacéo do trabalhador, motivacao deficiente, falta de
capacitacéo e desenvolvimento do pessoal, caréncia de reconhecimento, auséncia
de incentivos, remuneracao nao equitativa e promog¢des laborais aleatérias. Existem
aspectos relacionados a participacdo, como o status, que também podem afetar
a salde e o comportamento destes individuos. E desejavel que os empregados
planejem seu trabalho, controlem sua carga e tomem decisGes sobre o trabalho
a ser realizados e a forma de resolver os problemas. O nivel de controle sobre
o trabalho € uma dimensao psicossocial, € no que se refere aos impactos do
controle sobre a saude dos trabalhadores, os aspectos avaliados sdao multiplos e
estruturados a partir dos desdobramentos de diferentes concepcgdes e correntes de
pensamento. Alguns pesquisadores consideram que quanto menor a autonomia ou
controle do trabalhador na organizagdo de suas atividades, maior a possibilidade
de que a atividade gere transtorno a sua saude mental.

Relacionamento interpessoal no trabalho: o limitado e insuficiente
relacionamento com os supervisores, o conflito interpessoal, a falta de suporte
social e a violéncia no trabalho sao estudados nesta categoria como estressores
psicossociais do ambiente de trabalho. O sucesso de uma organizacao depende
da performance individual, da qualidade de interacdo da associa¢do no trabalho
e da comunicacédo efetiva entre os trabalhadores. A qualidade das relagdes
interpessoais € fator importante na hora de determinar o potencial estressor.
O conflito no grupo de trabalho pode ser positivo, quando estimula a busca de
solugdes para o problema; no entanto, caso a situacéo de conflito seja continua e
ocorra a falta de coeséao, podera causar frustracoes e insatisfacéo e favorecer o
aparecimento de moléstias somaticas.

Interface trabalho-familia: considerada de grande importancia como risco
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psicossocial no trabalho, pois a esta categoria estédo relacionadas questdes como
conflitos nas exigéncias do trabalho e do lar e pouco suporte no lar. Muitas vezes
o trabalhador fica distante de seus familiares e da situacéo da vida diaria por ter
jornadas longas ou atuar em dois ou trés empregos, tornando-se alienado, irritado
e estressado. Algumas das principais areas de conflito em casa ou no trabalho que
podem levar ao estresse sao: sentir-se culpado por ndo estar em casa para cuidar
das criancas; ressentimento por nao ficar tempo suficiente com a familia; auséncia
de vida social em virtude de jornadas de trabalho extremamente longas; exigéncias
dos parentes dependentes em conflito com as responsabilidades do trabalho;
remuneracao insuficiente para cobrir 0os gastos pessoais ou para satisfazer o estilo
de vida desejado. Os multiplos papéis assumidos, por exemplo, pela maioria das
mulheres que exercem uma atividade profissional, tendem a remeté-las a situacdes
em que se sentem impotentes e frustradas por ndo conseguirem conciliar seus
inumeros afazeres. A sobrecarga de trabalho, com jornadas duplas ou triplas, pode
conduzir a mulher ao estresse emocional considerando-se que sua insercao no
mercado de trabalho n&o a desvinculou das tarefas domésticas e da educac¢éo dos
filhos, resultando em um acumulo de atribuicées. Esse quadro pode favorecer o
aparecimento de estressores organizacionais e influenciar afetos e cogni¢cdes, que
por sua vez, levam a percepcao de demandas do trabalho como estressores.

E s&o, também resumidamente e ainda conforme identificado por Silvia
Camelo e Emilia Angerami, as categorias de riscos psicossociais relacionados ao
conteudo do trabalho:

Ambiente e equipamento de trabalho: nesta categoria tém sido considerados
riscos psicossociais 0s problemas relativos a confiabilidade, a disponibilidade, a
conveniéncia, a manutencao e reparo de equipamentos e a facilidades. Condicdes
fisicas laborais inadequadas, espaco fisico restrito, exposicdo a risco fisico
constante, ambiente laboral conflituoso, trabalho ndo solidario, menosprezo ou
desprezo ao trabalhador, sdo considerados riscos psicossociais do ambiente de
trabalho. Todos os equipamentos que compdem um posto de trabalho devem estar
adequados as caracteristicas psicofisiologicas dos trabalhadores e a natureza do
trabalho a ser executado. A busca por um ambiente de qualidade deve ser uma
preocupacao dos administradores para atingir os objetivos da organizacdo. O
ambiente de trabalho e os equipamentos ir&o repercutir diretamente na qualidade
da assisténcia prestada, levando a insatisfacéo do trabalhador, a qual, por sua vez,
€ causa de tenséo e irritabilidade, tendo como consequéncia o estresse.

Planejamento das tarefas: diversos aspectos relacionados ao conteudo do
trabalho podem ser enquadrados nesta categoria de riscos psicossociais no trabalho,
como pouco valor no trabalho, monotonia nas tarefas, poucas oportunidades de
aprendizados, recursos insuficientes, pouca ou nenhuma habilidade e incerteza

Capitulo 3




na realizacédo das tarefas. A diversidade de tarefas tem uma relagdo significativa
com a satisfagcdo no trabalho. Quanto maior o numero de estimulos novos, mais
estressante a situacao. Por outro lado, a pouca variedade das tarefas pode estar
associada a ansiedade e depresséo, e o trabalho rotineiro e continuo durante anos
torna o trabalhador estagnado. A falta de recursos para o trabalho pode causar
danos aos clientes e trabalhadores. As deficiéncias de recursos disponiveis, muitas
vezes, por nao seremde conhecimento da populagcao, geram nela descontentamento
e incompreenséo. Recursos humanos e materiais sao essenciais no contexto do
trabalho, e a sua escassez pode prejudicar o desenvolvimento das tarefas a serem
executadas. O trabalhador se vé obrigado a lidar com a falta de compreenséo e a
falta de recursos, o que pode ser um fator de estresse.

Carga e ritmo de trabalho: a sobrecarga ou a baixa carga de trabalho, a
falta de controle sobre as atividades laborais e altos niveis de pressao sao riscos
psicossociais relacionados ao trabalho, incluidos nesta categoria, que podem levar
ao estresse. As cargas de trabalho podem ser definidas como multidimensionais e
expressam fatos em interacdo a serem integralmente avaliados através da anélise
do processo de trabalho. Esta carga, em si, ndo deve, necessariamente, ter a
conotacao de peso e dificuldade, mas sim, de demandas do processo de trabalho.
Dessa forma, pode-se considerar que a carga de trabalho resulta de uma série de
variaveis que dependem de cada individuo e das condicbes em que € realizada a
tarefa.

Esquema de trabalho: duas sao as principais questdes relacionadas aos efeitos
do esquema de trabalho na saude dos trabalhadores: mudang¢a no esquema ou
funcdo no trabalho; e longas horas de trabalho. Alteragdes no esquema de trabalho
tém sido encontradas particularmente no trabalho noturno, pelo fato de este causar
interrupcdes dos ritmos circadianos e padrées de sono, horas excessivas de
trabalho (além de 12 horas diarias) e varios dias de perda de sono. Esses fatores
estao relacionados a aumento da fadiga, performance prejudicada e acumulo do
débito de sono. O excesso de horas trabalhadas reduz as oportunidades de apoio
social ao individuo, causando insatisfacéo, tensao e outros problemas de saude.
Controlando as horas de trabalho, pode-se ndo apenas reduzir o conflito em casa/
no trabalho e os perigos de estresse excessivo, mas também, liberar tempo para
utilizagdo no gerenciamento do estresse. A avaliagdo de desempenho deve ser
feita com base no trabalho, e ndo na quantidade das horas trabalhadas. O fato de
um individuo ser geralmente capaz de lidar com determinada carga de trabalho,
por si sO, nao significa que ele possa sempre trabalhar naquele ritmo sem periodos
de restabelecimento.

Por certo as dez categorias de riscos psicossociais no trabalho, abrangendo
contexto e contetdo do trabalho, identificadas por Silvia Camelo e Emilia Angerami,
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acima resumidas, nao contemplam a totalidade dos riscos psicossociais, devendo
ser destacado que o periodo pesquisado por elas foi até 2006, e de la paraca o
mundo do trabalho mudou bastante, sendo evidente que novos riscos surgem em
novos contextos econdmicos, sociais, politicos, etc. As proprias autoras ja anotavam
que, além das categorias por elas mencionadas, outros riscos psicossociais
podiam “ser identificados no contexto laboral e social, tais como: politicas instaveis
da empresa; auséncia de corporativismo; falta de suporte juridico por parte da
empresa; intervencdo e acédo sindical; salario insuficiente; falta de seguranca no
emprego; subemprego ou desemprego na comunidade; op¢cdes de emprego e
mercado laboral”.

De posse dessas nocgdes acerca do que se entende por riscos psicossociais
no trabalho, e também de quais s&o os riscos psicossociais no trabalho, vale a
pena uma rapida incursédo no tema dos desfechos, ou dos principais efeitos
dos riscos, quando de fato causam o adoecimento dos trabalhadores. Uma
aproximacao segura €& aquela formulada por Dejours, dividindo as patologias
ocupacionais mentais que mais preocupam na atualidade, em quatro grupos: a) as
patologias de sobrecarga®?; b) as patologias pos-traumaticas; c) as patologias do
assédio; e d) depressoes, tentativas de suicidios e suicidios. Dentre as patologias
de sobrecarga, Luciana Baruki destaca a sindrome de Burnout, o karoshi e as
disfungbes musculoesqueléticas. No grupo das patologias pos-traumaticas, tem
destaque o Transtorno do Estresse Pés-Traumatico (TEPT). E as principais
patologias do assédio sdo o assédio moral e o assédio sexual no trabalho. A seguir,
breves notas sobre essas patologias.

3.1.2.4.1 A sindrome de Burnout

Forjado na década de 1970, esse termo se refere a uma resposta emocional
a situacdes de estresse crénicas em funcado de relagdes intensas — em situagcdes
de trabalho — com outras pessoas. Pode afetar profissionais que nutrem grande

262 Em particular, existem doencas emergentes que sdo comumente chamadas de “patologias de sobrecar-
ga’: eles alcangam gerentes e técnicos, trabalhadores e funcionarios: burn-out; patologias de excesso de trabalho.
Os disturbios cognitivos de origem emocional que ocorrem em adultos que trabalham foram descritos mais recen-
temente, consistindo em distlrbios de pensamento que levam a confusdo mental em pessoas que perderam seus
padrées em relacdo a valores e normas; conhecidos como distirbios musculo-esqueléticos (MSMs) ou lesdes por
lesdes repetitivas (LERSs), que tém um verdadeiro carater “epidémico”: dor, inflamagéo e dano nas articulacoes,
bainhas sinoviais e aponeuroses, particularmente os dedos e pulsos, levando a deficiéncias funcionais graves e
muitas vezes requerendo gestos cirdrgicos (se¢do do tunel do carpo). Estes sintomas de sintomatologia somatica
ocorrem ndo apenas em trabalhadores que lidam com moedores ou martelos mordedores, mas em trabalhadores
de escritdrio, caixas de supermercados, clavistas de entrada de dados informaticos... entdo em um contexto em
que a automagéo eliminou as tarefas de manipulagéo. Esta “epidemia” de LER, no entanto, é compreensivel ape-
nas se uma abordagem psicopatolégica for tomada. Estas sdo as defesas desenvolvidas contra o sofrimento psi-
coldgico associado a tarefas repetitivas sob a restricdo de tempo, que parecem ser o nlcleo dessa patologia com
expressao somatica. DEJOURS, Christophe. Travail, modernité et psychanalyse. Disponivel em http://1libertaire.

free.fr/Dejours07.html. Ultima consulta em 31/12/2017.
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expectativa em relacdo ao seu desenvolvimento profissional e dedicagcdo a
profissdo, mas que, por diversas razdes, ndao alcangam o retorno esperado.

Liliana Guimaraes e Wilma Cardoso, com base em Maslach, descrevem as
trés dimensdes da Sindrome de Burnout: a) o cansago emocional ou esgotamento
emocional (sensacdes de sobre-esforco e fastio emocional que se produzem como
consequéncia das continuas interacdes que os trabalhadores devem manter com
os clientes e entre eles); b) a despersonalizacdo (desenvolvimento de atitudes
cinicas frente as pessoas a quem os trabalhadores prestam servicos; excessivo
distanciamento frente a pessoas, siléncio, atitudes desdenhosas e tentativas de
culpar aos usuarios pela propria frustracdo); e c) reduzida realizacdo pessoal
(também levaria a perda de confianga na realizacdo pessoal e a presenga de um
autoconceito negativo)?e.

A sindrome de Burnout € o “esgotamento profissional”, que corresponde a
um tipo de estresse, ao lado do estresse fisioldgico, do estresse socioldgico e do
estresse psicoldgico de enfoque cognitivista®®*. Para um caso clinico de Burnout,
onde o diagnéstico foi Episodio depressivo grave sem sintomas psicoticos (F32.2,
segundo a CID-10) associado a sindrome de esgotamento profissional — burnout
(Z73.0 [CID-10]); que possuia “as trés componentes principais da sindrome de
burnout, a saber: exaustao emocional (importante fadiga fisica e mental, sensagcao
de estar sendo exigido além dos limites emocionais), despersonalizacao (ceticismo,
conduta negativaemrelagdo aotrabalho e aos receptores do servico, distanciamento
afetivo das questdes relativas ao trabalho [...]) e sentimento de perda da realizacéo
pessoal e profissional (que inclui também o sentimento de ineficacia profissional,
frustracao e fracasso pessoal)”; e que poderia ser enquadrado no Grupo Il da
classificacdo de Schilling (nexo epidemioldégico — trabalho como fator de risco
contribuindo para a ocorréncia de doencas mais frequentes ou mais precoces
em determinados grupos ocupacionais) ou até mesmo no Grupo |, ver Vieira e

Jardim?®.

3.1.2.4.2 O karoshi

Em japonés karoshi (kard: excesso de trabalho; shi: morte) significa “morte
subita por sobrecarga ou excesso de trabalho”. Conforme Luciana Baruki, estudos

realizados no Japao relataram que “os acidentes vasculares cerebrais, 0os casos

263 GUIMARAES, Liliana Andolpho Magalhdes; CARDOSO, Wilma Lucia C. D. Atualiza¢des sobre a sindro-
me de Burnout. In: Série satide mental e trabalho. Volumes 3. Organizadoras: Liliana Andolpho Magalhdes Guima-
raes; Sonia Grubits. Sao Paulo: Casa do Psicélogo, 2004, p. 45.

264 GLINA, Débora Miriam Raab; ROCHA, Lys Esther (organizadoras). Satide mental no trabalho: da teoria
a pratica. [Reimpr.] Sdo Paulo: Roca, 2014, p. 3.

265 VIEIRA, Isabela; JARDIM, Silvia Rodrigues. Burnout e reagdes de estresse. In GLINA, Débora Miriam
Raab; ROCHA, Lys Esther (organizadoras). Saude mental no trabalho: da teoria a pratica. [Reimpr.] Sdo Paulo:

Roca, 2014, p. 404-9.
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de insuficiéncia cardiaca aguda, entre outros quadros clinicos, guardam uma
estreita relacdo com a sobrecarga de trabalho e pouco tempo para repouso”.
Nos casos tipificados como karoshi, os agentes propulsores apontados incluem,
dentre outros, “o excesso de trabalho, o trabalho em turnos, com a alternéncia
de horarios”, e outras circunstancias, como excessos de viagens, substituicdo
de pessoal, transferéncias entre locais e empresas, etc?®®. A versao brasileira do
karoshi é a birola, também significando morte provocada pelo esfor¢co no trabalho,
e que foi responsavel, segundo o Servigo Pastoral do Migrante de Guariba-SP,
pela morte de dezoito cortadores de cana na regiao canavieira do estado de Sao
Paulo, entre 2004 e 2007%7. Mesmo sem a tipificagdo como karoshi ou birola,
ha outros casos em que a morte de trabalhador ndo pode ser atribuida a outras
causas, além de “excesso de jornada, realizacédo de horas extras diarias e falta de
descanso semanal remunerado”.

Recentemente, a Veja publicou matéria sob o seguinte titulo: Japonesa morre
depois de fazer mais de 159 horas extras em um més: No Japédo, 22,7% das
empresas admitiram que funcionarios faziam mais de 80 horas extras por més.
Tratava-se de uma jornalista japonesa que morreu por insuficiéncia cardiaca apo6s
trabalhar 159 horas extraordinarias em um més, e com apenas dois dias de folga
neste periodo. O caso aconteceu em julho de 2013, mas a empresa sb6 reconheceu
que a causa da morte foi excesso de trabalho recentemente, a pedido da familia da
vitima. Conforme a matéria, o caso “reabre a discussao sobre como 0s japoneses
equilibram a vida pessoal e o trabalho. Mais de 2.000 japoneses se mataram por
problemas relacionados ao trabalho em marco de 2016, segundo um relatério
divulgado pelo governo — o documento nédo leva em consideragcdo as mortes
por ataques cardiacos, derrames e outras doencas que podem ser engatilhadas
por excesso de tempo no trabalho”. No Japao — continua a matéria, “22,7% das
empresas admitiram que funcionarios faziam mais de 80 horas extras por més. O
levantamento do governo considerou os meses de dezembro de 2015 a janeiro de
2016”. Depois de mencionar que “em abril de 2015, Matsuri Takahashi, 24, tirou a
propria vida por stress causado pelas longas jornadas de trabalho. No més anterior
a sua morte, ela chegou a fazer mais de 100 horas extras”, a matéria encerra
noticiando que “Com a repercussao do caso de Matsuri, 0 governo propds que 0s
funcionarios pudessem fazer no maximo 100 horas adicionais por més e também

266 Para uma visdo mais ampla sobre o Karoshi, seu antecedente historico e sua ambientagdo na cultura ja-
ponesa — que legou ao mundo do trabalho o toyotismo —, ver GUIMARAES, Liliana Andolpho Magalhaes; COELHO,
Angela E. L.; CAETANO, Dorgival. Karoshi: morte por sobrecarga de trabalho. In Série satide mental e trabalho.
Volumes 3. Organizadoras: Liliana Andolpho Magalh&des Guimaraes; Sonia Grubits. Sado Paulo: Casa do Psicélogo,
2004, p. 79-94.

267 BARUKY, Luciana Veloso. Riscos psicossociais e saude mental do trabalhador: por um regime juridico

preventivo. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 72.
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sangdes as empresas que permitissem que o limite fosse excedido?®.

3.1.2.4.3 As disfuncdes musculoesqueléticas

As disfungbes musculoesqueléticas por traumas repetitivos sdo conhecidas,
no Ministério da Saude e Previdéncia Social, pelas siglas LTV (lesdes por
traumas cumulativos), LER (lesbes por esforco repetitivo) e DORT (disturbios
osteomoleculares relacionados ao trabalho). DORT é a sigla preferida, tendo em
vista que ela prescinde de uma lesdo organica e permite o reconhecimento de uma
maior variedade de entidades mérbidas causadas pela interag&o dos mais diversos
fatores laborais.

Luciana Baruki acentua que os modelos explicativos sobre os efeitos das
demandas fisicas no sistema musculoesquelético, baseados nos conhecimentos
da biomecénica, prevaleceram por algum tempo, mas “suas limitacdes,
progressivamente reconhecidas, cederam espaco para estudos mais recentes que
se dedicaram a compreender ‘0 estresse gerado pelas demandas psicossociais
no trabalho e seu impacto sobre o sistema musculoesquelético’”?%°. Atualmente ha
um estudo sobre as influéncias que a organizacao do trabalho exerce diretamente
sobre os efeitos da exposicdo as demandas fisicas (aumento da duracédo ou
intensidade da exposi¢do a repetitividade, a forca e as posturas an6malas) sobre
o sistema musculoesquelético; e outro grupo de investigacdo sobre o modo pelo
qual a organizagao do trabalho atua sobre as respostas ao estresse (fisiologicas,
psicolégicas e comportamentais), influenciando a ocorréncia dos disturbios
musculoesqueléticos através de mecanismos neuroenddécrinos sobre a atividade
muscular.

Baruki ainda cita Dejours, para quem a “epidemia” de LER nao pode ser
compreendida sem uma abordagem psicopatoldgica, pois segundo ele, deve-se
ater para o fato de que esse quadro decorre da elaboracéo de defesas contra o
sofrimento psiquico, surgindo quando da realizagcédo de tarefas repetitivas sob a
pressado de tempo?’°.

Camargo, Fontes e Oliveira consignam que as dificuldades de diagnéstico,
particularmente em estabelecer o nexo causal entre as condi¢cbes de trabalho e
o inicio das doencas osteomoleculares, “vém cada vez mais exigindo a atuacéo
interdisciplinar de profissionais que possam estender diferentes olhares aos fatores

268 Disponivel em http://veja.abril.com.br/economia/japonesa-morre-depois-de-fazer-mais-de-159-horas-ex-
tras-em-um-mes/. Ultima consulta em 31/12/2017.
269 Sobre o que seja biomecanica, Baruki transcreve Bonfatti, Motta e Vidal: A biomecanica compreende o

corpo humano como uma estrutura que funciona segundo as leis da mecanica newtoniana e as leis da biologia;
com a finalidade de utilizar construtivamente o comportamento mecéanico do sistema osteomolecular como meca-
nismo de protecédo para a saude. No entanto nem sempre esta forma de evidenciacéo € possivel, e do ponto de
vista epidemioldgico sdo comuns os casos de DORT em ambientes de baixo nivel de exposicdo a risco biomecani-
co.

270 Ver a posicao de Dejours, sobre este ponto, na nota de rodapé n° 270.
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fisicos, psicossociais e ocupacionais que contribuem para o desenvolvimento destes
distarbios™"!. Conforme estes autores, parece ndo haver uma causa Unica associada
a doenca, e entre os fatores que concorrem para seu aparecimento estao fatores
ergondémicos (como o ambiente fisico, determinando exigéncias sensoriais; fatores
tecnologicos que podem afetar o rendimento do trabalhador; as cargas de trabalho;
pressao para o exercicio das tarefas; e fatores organizacionais, como trabalho em
turnos e linhas de montagem) e os fatores psicossociais e organizacionais (como
pressdes no trabalho, controle de tarefa e cotas de producao)?2.

3.1.2.4.4 O transtorno do estresse pos-traumatico (TEPT)

Classificado sob o codigo F43.1(Estado de Estresse PoOs-Traumatico) da
CID-10, € o unico caso em que, independentemente da linha teérica seguida, os
pesquisadores reconhecem uma relacdo de causalidade direta com o trabalho.
Abrange, dentre outros, “os ditos diagnésticos sindrdmicos de ocasidao, como
neurose traumatica, sindrome do trauma de estupro, fisioneurose, neurose de
compensacao e outros, e caracteriza-se por uma “resposta tardia e/ou protraida
a um evento ou situacado estressante (de curta ou longa duragcdo) de natureza
excepcionalmente ameacadora ou catastrofica” e que “causaria extrema angustia
em qualquer pessoa”®. Baruki destaca que, além de grave e potencialmente
bastante debilitante, o TEPT “apresenta uma alta taxa de comorbidade”, pois “ao
menos um transtorno psiquiatrico foi encontrado em aproximadamente 80% dos
individuos com TEPT”. A autora transcreve Bucasio et al, no sentido de que se
o evento tipico ocorre em circunstancias de trabalho, estando excluidas causas
de origem diversa do contexto de sua realizagc&o, “o diagnoéstico de TEPT [...]
permite enquadrar esta doencga no Grupo | da Classificacéo de Schilling, ou seja, ‘0
trabalho’ ou a ‘ocupacédo’ desempenham o papel de ‘causa necesséria’. Sem eles,
seria improvavel que o trabalhador desenvolvesse essa doenga”’.

Ainda discorrendo sobre o TEPT, Luciana Baruki aborda um aspecto crucial
relacionado a saude mental no trabalho, a questao da subnotificagao:

271 CAMARGO, Duilio Antero de; FONTES, Arlete Portella; OLIVEIRA, José Inécio de. Diagnéstico das LER/
DORT e saude mental. In: Série satude mental e trabalho. Volumes 3. Organizadoras: Liliana Andolpho Magalhaes
Guimaraes; Sonia Grubits. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo, 2004, p. 145.

272 Obra citada, p. 150-1.

273 BARUKY, Luciana Veloso. Riscos psicossociais e saude mental do trabalhador: por um regime juridico
preventivo. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 81-2.
274 Obra citada, p. 83-4. A Classificagdo de Schilling (1984) divide as doencgas, conforme a relagdo que

podem ter com o trabalho, em trés categorias. O Grupo | relaciona patologias que tém o trabalho como causa ne-
cessaria — seriam as chamadas doencgas ocupacionais stricto sensu; o Grupo |l reine as patologias que encontram
no trabalho fatores contributivos, mas séo necessarios; o Grupo lll, por sua vez, é reservado as patologias que sao

agravadas ou despertadas pelas condicdes/ambiente de trabalho.




N&o obstante os mais de trinta anos que se passaram, sabe-se que Nos casos
de adoecimento relacionado ao trabalho a subnotificagdo ainda é um grave
problema. No tocante aos transtornos psiquicos, a situacao adquire contornos
até mesmo mais preocupantes. A despeito de apresentarem “alta prevaléncia
entre a populacao trabalhadora, os disturbios psiquicos relacionados ao trabalho
frequentemente deixam de ser reconhecidos como tais no momento da avaliagéo
clinica”.

A pesquisa mencionada pela autora, na nota de rodapé 80, indica que a
subnotificacdo esta relacionada “a desinformacdo em relagcdo aos riscos e aos
aspectos epidemiologicos e juridicos que envolvem o acidente, a submissao dos
trabalhadores as condi¢cdes impostas pelos servigos relacionados a falta de tempo
para notificacdo e ao medo de perder o emprego, principalmente no setor privado”.
Outro fator ali mencionado é a “valoracdo da importéncia dada ao registro da
Comunicacéao de Acidentes de Trabalho dada pelos profissionais responsaveis por
essa atividade, os quais privilegiam o cumprimento de normas burocraticas, mas
nao o envolvimento profissional com a questao do acidentado, fazendo com que
este fique desmotivado a notificar o acidente”.

Ainda que aqui nao seja possivel aprofundar esse aspecto essencial, o quadro
da subnotificacdo, em se tratando de transtornos mentais relacionados ao trabalho,
deve ser bem mais grave do que este mencionado por Baruki, e que se refere
aos acidentes e adoecimento em geral. A titulo ilustrativo, Harder, Wagner e Rash
afirmam, primeiro, que embora ndo sejam raras as ocorréncias de saude mental no
local de trabalho, isso nédo é facilmente reconhecido — de uma perspectiva global,
as condicdes mais frequentemente relatadas sdo depressivas e transtornos de
ansiedade —, e a “a invisibilidade da saude mental é frequentemente a razao pela
qual passa despercebida na sociedade”, sendo que “muitas condi¢cdes de saude
mental s6 sdo reveladas através da divulgacao pelo individuo”?.

Esses autores relatam que foi realizada uma pesquisa usando a percepg¢ao
publica da doenca mental, na qual foram apresentadas seis doencas mentais, para
que os participantes avaliassem quais eles reconheciam como doengas mentais.
Das seis, os participantes definiram regularmente esquizofrenia, transtorno bipolar
e depressdo como sendo doengas mentais, e os trés que nao foram identificados
como doencas mentais foram toxicodependéncia, estresse e tristeza. Esses
achados sugerem, conforme Harder, Wagner e Rash, que ainda existe uma crenca
substancial na sociedade de que apenas transtornos psiquiatricos mais graves séo

doencas mentais, enquanto as condi¢cbes afetivas e de ansiedade, inclusive mais

275 HARDER, Henry G.; WAGNER, Shanon L.; RASH, Joshua A. Mental illness in the workplace: psycholog-
ical disability management. New York: Routledge, 2016 [livro eletronico], pos. 791.
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frequentes, nao o sao?’s.

Se “muitas condi¢cdes de saude mental s6 séo reveladas através da divulgagcao
pelo individuo”, e se ha uma “crenca substancial na sociedade de que apenas
transtornos psiquiatricos maiores sdo doengas mentais”, dai ja resulta que os
individutos que enfrentam problemas mais simples, como “condi¢cdes afetivas e de
ansiedade”, que sao as mais frequentes, tendem a ndo comunica-las, que assim
ficam sem tratamento. Mas néo é so isso. Harder, Wagner e Rash acrescentam
que “a principal razdo para a auséncia de comunicacédo € resultado do medo
de estigmatizagcdo pelos colegas de trabalho, supervisores, administradores e
outras pessoas no local de trabalho”. E que uma questao relacionada a isso e
ndo comumente discutida, envolvendo doencas mentais e individuos com doenga
mental, “é a questao da identidade pessoal’. Segundo eles, “Uma vez que a doenca
mental geralmente define um individuo para a sociedade (esteredtipo, estigma), ela
pode se tornar uma peca essencial de identidade pessoal: muitas vezes pessoas
com doencas mentais lutam com a necessidade positiva associada a pertencer a
um grupo que poderia apoia-los, mas tem medo de buscar tais grupos devido a
negatividade associada” a doenca mental. O mesmo comportamento e processo
de reflexdo podem afetar sua vontade de divulgar uma doenca mental ou qualquer
informacé&o relacionada a saude mental no local de trabalho.

Harder, Wagner e Rash aprofundam o tema. Relatam que, na medida em que
algumas doencas mentais podem permanecer dissimuladas, “alguns trabalhadores
aproveitam a oportunidade para controlar quanto ou se a divulgacao precisa
acontecer no local de trabalho”. Ha, segundo esses autores, quatro dimensdes a
serem consideradas quando o ato de divulgacao aparece no local de trabalho: 1)
Voluntario ou Involuntério, 2) Completo ou Parcial, 3) Seletividade (para quem as
pessoas divulgam) e 4) Cronograma de divulgacao (antes do emprego ou apds o
emprego). Observam que muitos individuos que tém varias doencas estdo muito
conscientes das percepgoes publicas, e muitos realmente acreditam que eles néo
serdo selecionados para o emprego, ou que eles seriam despedidos depois de

divulgar sua doenga mental®”’. A conclusdo dos autores, neste ponto, &€ dramatica:

Infelizmente, a pesquisa mostrou que o meio mais comum de evitar o estigma
¢ se afastar da sociedade e/ou se mudar para uma cidade maior para tornar-
se mais anénimo (por exemplo, Ekeland e Bergem, 2006). O local de trabalho
pode contribuir para reduzir o estigma através de campanhas de educacéo e
conscientizacao cuja eficacia recebeu recentemente o apoio da pesquisa. De
276 HARDER, Henry G.; WAGNER, Shanon L.; RASH, Joshua A. Mental illness in the workplace: psycholog-
ical disability management. New York: Routledge, 2016 [livro eletrénico], pos. 833.
277 HARDER, Henry G.; WAGNER, Shanon L.; RASH, Joshua A. Mental illness in the workplace: psycholog-
ical disability management. New York: Routledge, 2016 [livro eletrdnico], pos. 962-85.
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acordo com Kobau et al (2010), as pessoas que tiveram contato com alguém que
sofreu uma doenca mental ou tinham uma doenga mental em um determinado
tempo, eram menos propensas a ter atitudes estigmatizantes. Até que as
atitudes estigmatizantes sejam abordadas e corrigidas no local de trabalho,
muitas doencas mentais nao serdo diagnosticadas, ndo tratadas e subestimadas
(Baumann, 2007) e continuarao a ter um impacto negativo continuo em todos os
envolvidos?’,

Voltando as patologias da sobrecarga e ao Transtorno do Estresse Pds-
Traumatico, Luciana Teixeira et al acrescentam, com apoio em Braverman, que
no ambiente de trabalho os eventos traumaticos mais comuns seriam a violéncia
ou ameaca de violéncia, como roubo a méo-armada e briga entre trabalhadores,
0s acidentes mortais ou graves e a morte repentina ou problema grave de saude.
Podem afetar a saude e o rendimento laboral do trabalhador, incluindo a evitagcéao
do local de trabalho, os problemas de concentracéo, as alteracbes do estado de
animo, o retraimento social, o abuso de substancias psicoativas e os problemas
familiares. Referem que o TEPT pode ocorrer em qualquer idade, desde a infancia;
e que a severidade, duracao e proximidade do evento traumatico sdo os fatores
mais importantes no desenvolvimento desse transtorno?’®.

Por fim, Isabela Vieira e Silvia Jardim apresentam a discussao de um relato
clinico, especialmente enfocando o diagnéstico e a conduta dentro de uma
perspectiva clinica no campo da saude mental e trabalho, envolvendo bancario
e assalto a banco. O diagnéstico foi Transtorno de estresse pos-traumatico
(F43.1, de acordo com a CID-10) mais episodio depressivo grave sem sintomas
psicéticos (F32.2 [CID-10]), e a conclusao foi pela possibilidade de enquadrar o
transtorno no Grupo | da classificagao de Schilling, ou seja, o trabalh ou ocupacéao
desempenhando o papel de causa necessaria para a sua ocorréncia?®,

3.1.2.4.5 Violéncia e assédio moral (interpessoal e organizacional) e sexual no trabalho

Neste grupo de riscos ocupacionais com repercussdes psicossociais aparecem
as violéncias psicolégicas, como é o caso do assédio moral e do assédio sexual. A
seguir, anotag¢des sobre cada um deles, ainda que se cuide de fendmenos bastante
conhecidos e discutidos atualmente.

Acerca da terminologia empregada, trata-se, o assédio, de uma violéncia,

278 HARDER, Henry G.; WAGNER, Shanon L.; RASH, Joshua A. Mental illness in the workplace: psycholog-
ical disability management. New York: Routledge, 2016 [livro eletrénico], pos. 985.

279 TEIXEIRA, Luciana Negri; FARCI, Maristela da Silva; SAMPAIO, Ana Lucia Prezia; GUIMARAES, Liliana
Andolpho Magalhaes. Transtorno por estresse pods-traumatico relacionado ao trabalho. In: Série satide mental e
trabalho. Volumes 3. Organizadoras: Liliana Andolpho Magalhdes Guimaraes; Sonia Grubits. Sdo Paulo: Casa do
Psicologo, 2004, p. 119-30.

280 VIEIRA, Isabela; JARDIM, Silvia Rodrigues. Burnout e reagdes de estresse. In GLINA, Débora Miriam
Raab; ROCHA, Lys Esther (organizadoras). Satde mental no trabalho: da teoria a pratica. [Reimpr.] Sao Paulo:

Roca, 2014, p. 409-12.
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no sentido adotado pela Organizacdo Pan-Americana da Saude, que no Informe
Sobre la Situacion Mundial de la Prevencion de la Violéncia 2014 (publicado em
2016), define violéncia como “o uso deliberado da forga fisica ou o poder, seja
em grau de ameaca ou efetivo, contra si mesmo, outra pessoa ou um grupo ou
comunidade, que cause ou tenha muitas probabilidades de causar lesbes, morte,
danos psicologicos, transtornos do desenvolvimento ou privacdes”.

Ja se 0 assédio € uma violéncia moral ou psicologica, pode-se admitir que
tem as duas naturezas. Psicoldégica porque repercute primeiramente sobre o
aparelho psicoldgico das vitimas, que integra o respectivo corpo. E moral porque,
como afirma Marie-France Hirigoyen, “trata-se efetivamente de bem e de mal, do
que se faz e do que nao se faz, e do que é considerado aceitavel ou ndo em
nossa sociedade”. Segundo ela, ndo é possivel estudar o assédio “sem se levar
em conta a perspectiva ética ou moral, portanto, o que sobra para as vitimas do
assédio moral € o0 sentimento de terem sido maltratadas, desprezadas, humilhadas,
rejeitadas...”?8".

Ha uma distincdo entre o assédio moral, também denominado assédio moral
interpessoal, e o assédio moral organizacional ou institucional. Os proximos
paragrafos se referem ao primeiro.

Atribuem-se ao médico alemao Heinz Leymann?® os primeiros estudos sobre
o0 que hoje se entende por assédio moral, ainda nos anos 80 do século passado,
entdo descrevendo o fenbmeno com os termos mobbing e psicoterror:

O terror psiquico ou mobbing na vida de trabalho significa comunicagcdo hostil
e antiética que é direcionada de forma sistematica por uma ou varias pessoas,
principalmente para um individuo. Também ha casos em que tal mobbing é
mutuo até que um dos participantes se torne o perdedor. Essas acdes ocorrem
frequentemente (quase todos os dias) e durante um longo periodo (pelo menos
por seis meses) e, devido a essa frequéncia e duracao, resultam em consideravel
angustia psfquica, psicossomatica e social. Esta definicdo elimina conflitos
temporarios e concentra-se na zona de transicdo onde a situacéo psicossocial
comeca a resultar em estados patolégicos psiquiatricos e/ou psicossomaticos?®,

281 HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. 8% ed. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2015, p. 15-6.
282 Nada obstante, a primeira obra sobre assédio moral a que tivemos acesso foi BRODSKY, Carroll M. The

harassed worker. EUA-Canada: Lexington Books, 1976. Da introdugéo: Este livro descreve o processo de assédio
e como esse processo se manifesta em situagdes de trabalho, como isso afeta o trabalhador e seus colegas de
trabalho, familiares e comunidade. O livro é baseado em certas reivindicagées arquivadas no Conselho de Re-
cursos da Compensacgéao dos Trabalhadores da Califérnia e na Comisséo Industrial de Nevada, reivindicacbes de
trabalhadores que declararam que estavam doentes e incapazes de trabalhar por causa de maus tratos por empre-
gadores, colegas de trabalho ou consumidores, ou por causa de demandas excessivas de producédo no trabalho.
Em alguns casos, os requerentes alegam incapacidade permanente, continua ou total. (No original, em Inglés: This
book describes the process of harassment and how that process is manifested in working situations, how it affects
the worker and his coworkers, family, and community. The book is based on certain claims filed with the California
Workers’ Compensation Appeals Board and Nevada Industrial Comission, claims of workers who stated that they
were ill and unable to work because of ill-treatment by employers, coworkers, or consumers, or because of exces-
sive demands for work output. In some cases the claimants alleged permanent, continuing, or total disability).

283 LEYMANN, Heinz. Mobbing and psychological terror at workplaces. Violence and victims, 5 (1990), 119-
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Posteriormente, em 1998, Marie-France Hirigoyen, médica psiquiatra e
psicanalista francesa, torna-se referéncia mundial ao cunhar o termo “harcelement
moral” (assédio moral), tratando do assédio em geral, entre casais, por exemplo.
No capitulo 2 da sua primeira obra de grande repercussdao — Assédio Moral: a
violéncia perversa no cotidiano — esta pesquisadora discorre sobre o assédio na

empresa:

Por assédio em um local de trabalho temos que entender toda e qualquer conduta
abusiva manifestando-se sobretudo por comportamentos, palavras, atos, gestos,
escritos que possam trazer dano a personalidade, a dignidade ou a integridade
fisica ou psiquica de uma pessoa, pdr em perigo seu emprego ou degradar o
ambiente de trabalho?®,

Em obra mais recente, Hirigoyen prop6s uma defini¢cao ligeiramente diferente,
apos discorrer sobre os debates entdo em curso na Franga, acerca de uma definicéo

do assédio moral para fins da legislagao trabalhista:

Pessoalmente, prefiro uma definicdo que leve em consideracdo esse tipo de
comportamento sobre as pessoas. Assim, propus aos grupos de trabalho dos
quais fiz parte a formulacdo que segue (a escolha sera esclarecida ao longo
destas paginas): o assédio moral no trabalho é definido como qualquer conduta
abusiva (gesto, palavra, comportamento, atitude...) que atente, por sua repeticdo
ou sistematizacdo, contra a dignidade ou integridade psiquica ou fisica de uma
pessoa, ameagando seu emprego ou degradando o clima de trabalho?®.

No mesmo local, Hirigoyen afirma que, independentemente da definicdo que
se adote, “o assédio moral é uma violéncia sub-repticia, ndo assimilavel, mas que,
no entanto, € muito destrutiva”. Esclarece, também, que cada ataque, “tomado
de forma isolada ndo é verdadeiramente grave; o efeito cumulativo dos micro-
traumatismos frequentes e repetidos é que constitui a agressao”.

Aspecto relevante sobre o assédio moral, destacado tanto por Hirigoyen
quanto por Chirstophe Dejours, € que o assédio moral no trabalho ndo é novo,
muito pelo contrario, pode-se afirmar que sempre existiu, mas algo mudou e foi a
partir dessa mudanca que o assédio moral no trabalho passou a ser considerado
uma patologia. Assim Hirigoyen:

Embora o assédio no trabalho seja uma coisa tdo antiga quanto o proprio
trabalho, somente no comeco desta década foi realmente identificado como
fendbmeno destruidor do ambiente de trabalho, ndo sé diminuindo a produtividade

126 (disponivel em http://www.mobbingportal.com/leymannmain.html).

284 HIRIGOYEN, Marie-France. Assédio moral: a violéncia perversa no cotidiano. 15* ed. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2014, p. 65.
285 HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. 8% ed. Rio de Janeiro:

Bertrand Brasil, 2015, p. 17.
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como também favorecendo o absenteismo, devido ao desgaste psicoloégico que
provoca?®,

E Dejours:

A protecao da saude mental ndo depende apenas do talento de cada individuo,
que explicita suas defesas maleaveis e eficientes, essa protecao passa também
pelas “estratégias coletivas de defesa”, que desempenham um papel relevante
nas capacidades de cada um na resisténcia aos efeitos desestabilizadores do
sofrimento.

Segundo a anélise psicodinamica do trabalho, ndo s&o as estruturas psiquicas
individuais que s&o mais frageis do que as de outrora: € a erosao das estratégias
coletivas de defesa que constitui uma perda consideravel de recursos para a
saude.

De fato, constatamos um pouco por toda a Europa — e muito na Franca — que
todas as formacgdes coletivas, mormente as estruturas sindicais, estdo em crise.
A Franca, em detrimento de sua grande tradic&o operaria, é hoje o pais com o
menor nivel de sindicalizac&o da Europa.

Ao observarmos, com atencéo, a concluséo € evidente: todas as formas classicas
de solidariedade estdo em processo de desestruturacdo — e ndo apenas as
estratégias coletivas de defesa. Diante dos constrangimentos do trabalho, todos se
encontram, psicologicamente, cada dia mais s6. O “assédio moral”, por exemplo,
que tanto faz correr tinta na Europa e nos Estados Unidos, nada tem de novo, os
“chefes” e os patrbes sempre perseguiram os trabalhadores. O que mudou € o
crescimento desmesurado das patologias decorrentes destas perseguicdes, nao
apenas contra os operarios e contra os empregados, de maneira mais ampla, como
também, agora, nas fileiras da hierarquia intermediaria. Por qué? Porque diante
da perseguicdo ndao ha mais solidariedade. E quando se esta s6, abandonado
pelos demais, € psicologicamente muito mais dificil suportar a injustica do que
quando se conta com a cumplicidade dos colegas. Todas as novas patologias
relacionadas com o trabalho, hoje, sao, antes, patologias da solid&o®’.

O assédio moral no trabalho, ou mobbing, € objeto de farta bibliografia,
inclusive objeto de visbes distintas, ndo sendo o caso de aqui proceder a uma
revisdo completa®. Uma distincdo, porém, de especial relevancia para a exata
compreensao do fenbmeno em exame, é aquela que identifica, ao lado do assédio

moral interpessoal, também o assédio moral organizacional ou institucional. Sobre

286 HIRIGOYEN, Marie-France. Assédio moral: a violéncia perversa no cotidiano. 152 ed. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2014, p. 65.

287 DEJOURS, Christophe. Avant-propos para a edigédo brasileira. In LANCMAN, Selma; e SZNELWAR,
Laerte Idal (organizadores). Christophe Dejours: da psicopatologia a psicodindmica do trabalho. Tradug&o: Franck
Soudant. 3? ed. Brasilia: Paralelo 15 e Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2011, p. 25-6.

288 Ver, por exemplo, além das obras ja citadas: PEREIRA, Rita Garcia. Mobbing ou assédio moral no traba-
Iho: contributo para a sua conceptualizagdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, 268p.; PRATA, Marcelo Rodrigues.
Anatomia do assédio moral no trabalho: uma abordagem transdisciplinar. Sao Paulo: LTr, 2008, 589p.; GUEDES,
Marcia Novaes. Terror psicologico no trabalho. 3% ed. Séo Paulo: LTr, 2008, 176p.; PACHECO, Mago Graciano de
Rocha. O assédio moral no trabalho: o elo mais fraco. Coimbra: Almedina, 2007, 292p.; PINUEL Y ZABALA, Ifiaki.
Mobbing: como sobreviver ao assédio psicologico no trabalho. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2003, 313p.; MUCOU-
CAH, Renato de Almeida Oliveira. Assédio moral coletivo nas relacées de trabalho. 2% ed. Sdo Paulo: LTr, 2014,
243p.; BARRETO, Margarida Maria Silveira. Violéncia, saude e trabalho: uma jornada de humilhagdes. 3% reimpr.
Sao Paulo: EDUC, 2013, 235p.; e MAZZAMUTO, Salvatore. Il mobbing. Milano: Giuffre Editore, 2004, 313p.
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isso, seguem breves anotagoes.

O assédio moral, no trabalho, pode ser tanto interpessoal, quanto
organizacional, ou institucional, sem prejuizo de outras denominagdes. E ha
interesse, tedrico e também pratico, na distingao.

Embora a dimenséo coletiva do assédio moral ja venha sendo reconhecida
e destacada ha mais tempo, atribui-se?®® a Adriane Reis Araujo a elaboracédo do
primeiro conceito de assédio moral organizacional, no Brasil — na Europa, o estudo
e conceituacdo do assédio moral organizacional iniciaram-se no final dos anos
1990, inicio dos anos 2000 —, em sua dissertacao de mestrado:

O assédio moral organizacional se configura pela pratica sistematica, reiterada
e frequente de variadas condutas abusivas, sutis ou explicitas contra uma ou
mais vitimas, dentro do ambiente de trabalho, que, por meio do constrangimento
e humilhacé&o, visa controlar a subjetividade dos trabalhadores. O controle da
subjetividade abrange desde a anuéncia a regras implicitas ou explicitas da
organizac&do, como o cumprimento de metas, tempo de uso do banheiro, método
de trabalho, até a ocultacédo de medidas ilicitas, como sonegacéao de direitos
(registro em Carteira de Trabalho, horas extras, estabilidade no emprego) ou
0 uso da corrupcao e poluicdo pela empresa. Essa pratica resulta na ofensa
aos direitos fundamentais dos trabalhadores e pode se esconder no “legitimo”
exercicio do poder diretivo do empregador, caracterizando abuso de direito®®,

Depois de muitos anos de pesquisa e também atuando no tema na condicéo
de Procuradora Regional do Trabalho, Adriane Araujo refinou o conceito de assédio

moral organizacional:

[...] o conjunto de condutas abusivas, de qualquer natureza, exercido de forma
sistematica durante certo tempo, em decorréncia de uma relacao de trabalho, e
que resulta no vexame, humilhacdo ou constrangimento de uma ou mais vitimas
com a finalidade de se obter o engajamento subjetivo de todo o grupo as politicas
e metas da administracdo, por meio da ofensa a seus direitos fundamentais,
podendo resultar em danos morais, fisicos e psiquicos®".

Ainda que o ambiente de trabalho ndo possa ser chamado — como faz Alain
Supiot com relacdo ao Direito do Trabalho — a “liga de todos os contrarios”, aqui

também se conjugam, e de modo muito préximo, o individual e o coletivo, o direito
289 GOSDAL, Thereza Cristina; SOBBOL, Lis Andrea; SCHATZMAM, Mariana; EBERLE, André Davi. Assé-
dio moral organizacional: esclarecimentos conceituais e repercussdes. In GOSDAL, Thereza Cristina; SOBOLL,
Lis Andrea Pereira (organizadoras). Assédio moral interpessoal e organizacional: um enfoque interdisciplinar. S&o
Paulo: LTr, 2009, p. 34.

290 A proposito, no Direito do Trabalho € amplamente reconhecido o direito de 0 empregador punir o empre-
gado, como expressédo de um poder que coloca o empregador em posicéo de superioridade e de dominacdo em
relagdo ao empregado. Mas ja em 1999, Coutinho concluia que “A aplicagcao de castigos ou puni¢Ges ao emprega-
do é absolutamente incompativel com um direito do trabalho pautado pelos principios democraticos e voltado para
a tutela e protecao do hipossuficiente, devendo ser suprimida. A ameaga de punigdo apenas encobre a primazia do
capital sobre o trabalho”. COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder punitivo trabalhista. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 236.
291 ARAUJO, Adriane Reis de. O assédio moral organizacional. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 76.
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dos bens e o direito das pessoas, a igualdade e a hierarquia®?. O que faz do
ambiente de trabalho um lugar privilegiado para a construgcdo da subjetividade
e para a protecado da saude mental dos trabalhadores. Ou o contrario, como tem
ocorrido em maior escala.

Marie-France Hirigoyen assinala que a empresa “pode tornar-se um sistema
perverso quando o fim justifica os meios e ela se presta a tudo, inclusive a destruir
os individuos, se assim vier a atingir seus objetivos”. Neste caso, prossegue a
autora, “é no nivel da organizacao do trabalho que, por um processo perverso, a
mentira serve ao desenvolvimento da empresa”®. Inumeros dirigentes, em um
sistema econdémico competitivo, s6 conseguiriam enfrentar essa competicdo e
manter-se “com um sistema de defesa destruidor, recusando-se a levar em conta
os elementos humanos, fugindo de suas responsabilidades e chefiando por meio
da mentira e do medo”. Ainda segundo Hirigoyen, “os procedimentos perversos de
um individuo podem, entao, ser utilizados deliberadamente por uma empresa que
espere deles tirar um melhor rendimento”.

E ai surge a empresa toxica. Discorrendo sobre a resposta, de negacéo, da
organizacao, diante do assédio psicoldgico, Pifuel y Zabala Ifiaki sustenta:

O assédio psicologico no trabalho ndo é um problema que diga respeito apenas
ao individuo que o padece, ou ao perverso assediador que o desencadeia, mas
constitui todo um indicio ou sintoma de que as coisas nao andam bem na maneira
de organizacéo do trabalho, de atribuicdo de cargos, de selecdo ou promogao
de diretores-chave, ou ainda no que diz respeito aos valores, a cultura e ao estilo
do management da organizagdo na qual ocorrem tais comportamentos. Donde
a qualificacdo de “téxicas” que atribuimos as organizacées nas quais se da o
mobbing, devido ao fato de que trabalhar nelas se torna nocivo a saude de muitos
trabalhadores. Assumir que em uma organizac&o € normal e até desejavel que se
pratique o mobbing é uma argumentacéo patolégica que vai em sentido oposto
ao que estabelece o moderno management cientifico?,

Thereza Gosdal et al, em abordagem interdisciplinar de grande interesse
tedrico e pratico, assinalam que “o assédio organizacional é um conjunto
sistematico de praticas reiteradas, inseridas nas estratégias e métodos de
gestéo, por meio de pressdes, humilhacbes e constrangimentos, para que sejam
alcancados determinados objetivos empresariais ou institucionais, relativos ao
controle do trabalhador (aqui incluido o corpo, o comportamento e o tempo de
trabalho), ou a exclusdo ou prejuizo de individuos ou grupos com fundamentos

discriminatérios”. Depois de ilustrar o tema com quatro exemplos, os autores
292 SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Lisboa: Fundagéo Calouste Golbenkian, 2016, p. 12.

293 HIRIGOYEN, Marie-France. Assédio moral: a violéncia perversa no cotidiano. 15* ed. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2014, p. 98.
294 INAKI, Pifiuel y Zabala. Mobbing: como sobreviver ao assédio psicolégico no trabalho. Sdo Paulo: Edi-

cbes Loyola, 2003, p. 62.
295 GOSDAL, Thereza Cristina; SOBBOL, Lis Andrea; SCHATZMAM, Mariana; EBERLE, André Davi. Assé-
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apontam as peculiaridades que distinguem o assédio moral interpessoal do
organizacional, e que seguem:

A primeira delas diz respeito a quem pratica o assédio moral. O agressor, nos
casos de assédio moral organizacional, serd quase sempre o empregador, seus
prepostos, ou pessoas que tenham poderes hierarquicos e de organiza¢&o na
empresa. O assédio moral interpessoal pode ser desencadeado por superior
hierarquico ou prepostos da empresa, mas também pode ocorrer entre colegas
de mesma hierarquia.

O assédio organizacional independe da intencdo deliberada do agente de
degradar as condi¢des de trabalho ou atingir o empregado, mas representa uma
escolha da empresa ou instituicdo como estratégia de administracéo, de redugao
de custos e/ou, de estimular maior produtividade, ou objete maior controle dos
empregados. No assédio moral interpessoal mais frequentemente esta presente
a intencao de prejudicar a(s) vitima(s).

No assédio moral interpessoal, normalmente, os ataques a(s) vitima(s) sdo mais
velados, mais dissimulados. O assédio organizacional é mais visivel, sendo
em regra percebido pela coletividade de empregados como estratégia, ou
caracteristica da empresa. Por exemplo, no caso de empresas que produzem
praticas de assédio moral para se desonerarem do pagamento de rescisorias,
0s empregados percebem claramente que ali somente se é despedido por justa
causa, ou por pedido de demiss&o, como uma estratégia da empresa. E isso que
aparece em seus relatos. Por ser mais evidente, mais difundido na empresa ou
instituicdo e inserido no comportamento empresarial, 0 assédio organizacional
conduz com menor intensidade a vitima a identificar em si a causa do assédio.
Ainda esta presente a tentativa de atribuir a vitima a responsabilidade pelo
processo em relacéo a ela desencadeado, mas com maior facilidade a vitima e
0s empregados em geral percebem que se trata de estratégia da empresa.

No assédio organizacional as humilhacdes, perseguicdes e pressdes impingidas
a um ou alguns trabalhadores normalmente envolvem a evidente pretensdo
de servir de exemplo aos demais, para que alcancem as metas e objetivos
pretendidos pela empresa, ou n&o resistam a sua pretensédo de se desoneraram
dotrabalhador, isso normalmente ndo esta tao claro no assédio moral interpessoal.

No assédio organizacional a maior parte dos trabalhadores de um ambiente de
trabalho pode ser alvo das mesmas ameacas.

Pode-se acrescentar que assédio moral organizacional é um tipo de assédio
moral, como o assédio moral interpessoal. Esses dois tipos de violéncia moral e/
ou psicoldgica podem conviver em um mesmo ambiente de trabalho, com a mesma
aptidao para impor as vitimas consequéncias muito negativas para a saude mental
e também fisica. Além disso, tanto o assédio interpessoal quanto o organizacional
contaminam o ambiente de trabalho, conferindo maior ou menor toxicidade a
empresa.

N&o obstante as semelhancas apontadas, as diferencas existentes entre uma

dio moral organizacional: esclarecimentos conceituais e repercussdes. In GOSDAL, Thereza Cristina; SOBOLL,
Lis Andrea Pereira (organizadoras). Assédio moral interpessoal e organizacional: um enfoque interdisciplinar. Sao

Paulo: LTr, 2009, p. 33-41.
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e outra figura s&o de grande relevéancia para a identificagao das praticas de gestéao
de pessoal por meio do assédio, na medida em que nestes casos a solugcao a ser
buscada néo se limita a identificacao e punicdo do assediador, sendo impositiva a
mudancga na gestdo da empresa, inclusive por meio de medidas internas — como
comunicag¢éao, meios de denuncia e apuragéo, e outros — como também reparacdes
e multas pecuniarias com finalidade também pedagdgica. Como recordam Thereza
Gosdal et al, o tipo de tutela em juizo também pode variar, sendo mais comum a
tutela coletiva — manejada pelo Ministério Publico do Trabalho ou pelos respectivos
sindicatos — para os casos de assédio moral organizacional; e mais comum a tutela
individual — pelo proprio interessado ou mesmo por grupos de interessados — para
0s casos de assédio moral interpessoal.

Apbs detido exame de jurisprudéncia dos tribunais trabalhistas brasileiros,
Adriana Calvo afirma que “ndo ha uma terminologia unica adotada pelos tribunais,
h& utilizacdo dos epitetos: institucional, organizacional, corporativo, coletivo,
difuso ou straining”®®. Esta autora adota, e defende, em contraposicdo ao assédio
moral interpessoal, o assédio moral institucional, cuja configuracdo deve atender
0s seguintes requisitos:

1. ofensa ao direito fundamental a salude no ambiente de trabalho — n&do é
necessaria a prova do dano psiquico coletivo, mas este pode ser facilimente
identificado por psicélogos e psiquiatras como sindrome loco-neurética (SLN) ou
sindrome do assédio moral institucional,

2. atos inseridos dentro da politica institucional da empresa — os atos de ofensa
a dignidade humana dos trabalhadores sao inseridos na politica institucional da
empresa por meio de diversos modelos de gestdo: administracao por estresse,
administracao por injdria, bossing, straining, dentre outros;

3. presenca do carater despersonalizado do assédio — 0s atos nao serdo dirigidos
a pessoas ou grupo especificos, mas sim a coletividade dos trabalhadores de
um setor da empresa ou de toda a empresa. Portanto, n&o hé presenca de alvos
especificos, embora determinaveis; e

4. 0 agressor é a empresa — 0 agressor é a propria pessoa juridica (acionistas),
que, por meio de seus administradores (conselheiros e diretores), utiliza-se de uma
politica de gestdo desumana para atingir objetivos, em geral de fins econdmicos,
nao sedo necessaria a prova da intencéo dolosa na pratica do ato, uma vez que
faz parte de uma estratégia de administracdo da empresa®’.

Seja sob a denominacéao que for —organizacional, institucional ou mesmo outra
— importa ter presente que nem sempre o assédio moral é responsabilidade de um

ou de alguns trabalhadores, podendo ser uma ferramenta de gestdo do empregador.

296 CALVO, Adriana. O direito fundamental a satide mental no ambiente de trabalho: o combate ao assédio
moral institucional: visdo dos tribunais trabalhistas. Sado Paulo: LTr, 2014, p. 63.
297 Obra citada, p. 78.
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Neste caso, valendo-se da ordem juridica posta, tem-se a configuracéo de exercicio
abusivo de um direito que, inclusive, nem sempre é bem compreendido, que é o
direito fundamental a liberdade para gerir o proprio empreendimento. Fala-se em
poder diretivo, com o que se esta de acordo, mas fala-se também em um poder
disciplinar, que ha muito ja devia ter sido revisto. Seja como for, na medida em que,
na execucgao do contrato de trabalho o trabalhador compromete ndo o que tem,
mas o0 que é, mesmo o poder diretivo juridicamente reconhecido ao empregador,
deve ser exercido com total respeito a dignidade da pessoa, o que de modo algum
se compatibiliza com um ambiente laboral “toxico”, “destruidor”, adoecedor, ou
simplesmente contaminado pelo assédio moral, em qualquer das suas formas de
manifestacao.

Com vistas a uma compreensao mais clara de como o assédio moral surge,
se desenvolve e afeta a vitima, veja-se o seguinte caso clinico, cujo diagnéstico foi
Estado de estresse pos-traumatico (F 43.1) e disturbio misto ansioso e depressivo
(F 41.2), ligado a assedio moral no trabalho (Z 56.2), desacordo com patrdo e
colegas de trabalho (Z 56.4) e ma adaptacédo ao trabalho (Z 56.6):

A sintomatologia referida e o quadro apresentado apareceram apdés o assédio
moral sofrido, em decorréncia da perseguicéo por parte da chefia e dos assaltos
sofridos. Assim, ha uma relacéo de causa e efeito com o trabalho, de acordo com
o Grupo Il na classificagao de Schilling.

O critério adotado para assédio moral no trabalho é aquele de consenso nas
literaturas nacional e internacional: a natureza persistente e recorrente da acéo e
0s seus efeitos nocivos sobre o individuo.

O paciente foi vitima de assédio moral predatério (predatory bullying), que
se refere aos casos em que a vitima ndo fez nada provocativo que possa
razoavelmente justificar o comportamento do assediador. Nesses casos, a vitima
esta acidentalmente em uma situacao em que o “predador” esta demonstrando
poder ou, de outra forma, tentando obter a sua conformidade. Exemplos desse
tipo de assédio séo: lideranca destrutiva (altamente agressiva e autoritaria),
processos de “bode expiatério” e atitudes preconceituosas.

Uma das situacdes deflagradoras do assédio moral sofrido foi a recusa em
participar de uma fraude descoberta, caracterizada pelo pagamento de propina
para a obtencao privilégios. Esse tipo de assédio é denominado, por Matthiesen,
de whistle blowing e pode ser definido como um ato ocorrido quando o empregado
¢ testemunha de uma conduta errada no local de trabalho (por exemplo, uma
conduta antiética, corrupcéo, violéncia contra outros, etc), que parte de um
colega ou superior. O empregado procura dar um paradeiro a essa conduta,
informando alguém em posicéo de tomar medidas, que pode ser alguma pessoa
de dentro da empresa ou externo a ela, ou recusa-se a participar do ato ilicito. A
denuncia pode levar a intensas retaliacdes no local de trabalho e ao assédio da
pessoa que nao ficou quieta ou que ndo aderiu. As retaliacbes podem assumir a
forma de transferéncia, democéo, demisséo, intimidacéo e assédio.

No caso do paciente, ele parou de receber as horas extras trabalhadas, foi
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suspenso (o0 que levou a perdas salariais) e colocado no mesmo itinerario em que
fora assaltado duas vezes e recebera ameacas de um dos assaltantes — ou seja,
colocaram-no propositalmente em situacéo de risco. O cobrador foi desacreditado
pelo superior ao denunciar o assalto; descontou-se o dinheiro roubado do seu
pagamento; e passou a perceber ameacas de demissao?®,

O caso ¢ ilustrativo, pois contém diversos elementos tipificadores do assédio
moral no trabalho, inclusive podendo haver assédio moral organizacional, na medida
em que pagar propina e obter a adesé&o e o siléncio de todos os trabalhadores pode
ser uma pratica — sendo, mesmo, uma politica — da empresa.

Do mesmo modo que o assédio moral, o assédio sexual € uma forma de
violéncia psicolégica. E no ambiente de trabalho essas duas patologias costumam
aparecer tao proximamente, que Marie-France Hirigoyen chega a questionar se
o0 assédio moral teria algo a ver com género®®. Nas pesquisas realizadas por
ela, 70% das vitimas de assédio moral eram do sexo feminino, o que a autora
atribui, ao menos em parte, ao contexto sociocultural. Segundo narra, “Os paises
escandinavos e a Alemanha manifestam uma real preocupag¢do com a igualdade
de oportunidades entre os dois sexos”, enquanto “Nos paises latinos ainda reina
uma atmosfera machista”, sendo que na ltalia, na Espanha e na América Latina,
“muitos homens consideram que cada mulher que trabalha é culpada por um

desempregado entre os homens”. A autora detalha como se da o assédio:

As mulheres ndo somente sdo mais frequentemente vitimas, como também
sdo assediadas de forma diferente dos homens: as conotagdes machistas ou
sexistas estdo muitas vezes presentes. O assédio sexual ndo é mais do que
uma evolucédo do assédio moral. Nos dois casos, trata-se de humilhar o outro e
considera-lo um objeto a disposic&o. Para humilhar, visa-se o intimo. O que ha de
mais intimo que o sexo? Para que uma agressao persista, é preciso que ela seja
quase imperceptivel. O que existe de mais dificil de ser manifestado do que uma
atmosfera sexista ou hostil? Alias, no plano juridico, gracas as jurisprudéncias, o
assédio sexual engloba por certo a chantagem para o emprego, mas também o
clima de trabalho “sexista, hostil, ofensivo”.

E sobre a passagem de assédio sexual para assédio moral, Hirigoyen detalha,
tendo em vista mulheres:

As mulheres que recusam propostas de um superior ou colega e que, desde entao,
passam a ser isoladas, humilhadas ou maltratadas. Esta mistura de assédio sexual
e assédio moral existe em todos os meios profissionais € em todos os escalbes
da hierarquia. E sempre dificil de provar, a menos que aparegam testemunhas,
pois 0 agressor sempre nega. Alias, a maior parte do tempo, o assediador ndo
acredita que seu comportamento seja condenavel: ele o considera apenas “viril”.
298 GLINA, Débora Miriam Raab. Assédio moral no trabalho. /In GLINA, Débora Miriam Raab; ROCHA, Lys
Esther (organizadoras). Saude mental no trabalho: da teoria a pratica. [Reimpr.] Sdo Paulo: Roca, 2014, p. 427-36.
299 HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. 8% ed. Rio de Janeiro:

Bertrand Brasil, 2015, p. 99.
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Ocorre também que outros homens da mesma empresa consideram igualmente
este comportamento como normal. O assédio sexual é muitas vezes deixado em
segundo plano, pois as vitimas sentem menos constrangimento em expressar a
violéncia moral do que o assédio sexual, sobretudo se cederam a ele®®,

Conforme Luciana Baruky, as consequéncias do assédio sexual e do assédio
moral sdo semelhantes, contudo, as implicacbes juridicas sédo diferentes, na
medida em que apenas o assédio sexual é crime, tipificado no artigo 216-A do
Cddigo Penal brasileiro. Essa autora também chama a atencédo para o fato de
que, embora os artificios de acdo sejam similares no assédio moral e no assédio
sexual, a motivacédo subjetiva das condutas € distinta. O objetivo, no primeiro,
seria destruir, ou de alguma forma afastar a vitima do convivio, ao passo que
no segundo, o objetivo seria atrair a vitima e subjuga-la com o fim de obter dela
favores sexuais®'.

Tanto o assédio moral quanto o assédio sexual configuram formas de
discriminacdo, na medida em que ambos ratificam — conforme Hirigoyen — “a recusa
de uma diferenca ou uma particularidade da pessoa. A discriminacao no trabalho,
para além de impor as vitimas repercussdes negativas sobre a saude mental e
fisica, vulnera o principio da ndo-discriminacéo, delineado no artigo 7°, incisos XXX,
XXXI e XXXII, da Constituicao Federal brasileira. Nao obstante isso, é evidente
gue a auséncia de uma legislacéo especifica sobre assédio moral no trabalho por
certo contribui para a desprotecao da saude mental dos trabalhadores®®.

3.1.2.4.6 As depressodes, as tentativas de suicidio e os suicidios

Que tentativas de suicidios e suicidios estdo intimamente relacionados com a
depressao —ou com as depressoes, ou episddios depressivos — € de conhecimento
geral, mas a mesma clareza ja ndo se tem quanto as relagdes entre estas patologias
e o trabalho. Estudos cientificos atuais revelam que “aproximadamente 90% dos
casos de suicidio estdo associados a transtornos mentais”; e que os transtornos

300 HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. 8% ed. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2015, p. 99-101.

301 BARUKY, Luciana Veloso. Riscos psicossociais e saude mental do trabalhador: por um regime juridico
preventivo. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 90-3.

302 Referindo-se ao assédio moral Fabrice Bougilon afirma que a definicdo legal é importante por trés razées:
para permitir que o Judiciario possa anular sanc¢des disciplinares, despedimentos, ou medidas discriminatérias
aplicadas relativamente ao empregado assediado; para que se possa alcancar a responsabilizagéo criminal do
assediador; para dar segurancga a vitima, nomeando e estabelecendo os contornos do assédio. A lei tem também
uma dimensao simbdlica, para além de seu efeito concreto, representando instrumento de identificacdo da pratica
e de reacao contra ela. GOSDAL, Thereza Cristina; SOBBOL, Lis Andrea; SCHATZMAM, Mariana; EBERLE, André
Davi. Assédio moral organizacional: esclarecimentos conceituais e repercussoes. In GOSDAL, Thereza Cristina;
SOBOLL, Lis Andrea Pereira (organizadoras). Assédio moral interpessoal e organizacional: um enfoque interdisci-
plinar. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 15.

303 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes depressivas: as trés dimensées da doencga do século. 12 ed. Séo
Paulo: Principium, 2016, p. 245. Baruki relata que uma reviséo de artigos cientificos publicados entre 1959 e 2001,
englobando 15.629 suicidios na populacao geral, “demonstrou que em 97% dos casos caberia um diagnostico de
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mentais respondem por cinco das dez principais causas de afastamento do trabalho
no Pais — sendo a primeira delas a depressao3®.

A depresséo € um transtorno mental cada vez mais frequente na populagao
geral. Integra o grupo dos chamados transtornos de humor, ou transtornos afetivos,
e estd associada a importantes niveis de incapacitacdo social e utilizacdo de
servicos de saude em geral, constituindo importante problema de saude publica.
Embora a base causal desse grupo de transtornos ainda nao esteja, segundo
Luiz Henrique Borges, “explicada de forma adequada”, podem ser identificados
fatores biologicos, genéticos e psicossociais que interagem entre si. Segundo este
autor, estudos relativos aos fatores biologicos levaram a hipotese de que os varios
transtornos de humor estdo associados a diferentes fontes de desregulamento
de substancias neurotransmissoras, que atuam em algumas regides cerebrais.
Os fatores relacionados a heranga genética ocorrem por meio de mecanismos
complexos e sdo mais poderosos na transmissao do transtorno bipolar (entre
0s varios transtornos de humor), o que determina uma maior probabilidade de
ocorréncia desse disturbio em pessoas com parentes de primeiro grau que ja
o apresentaram anteriormente. E os fatores psicossociais estdao relacionados
a duas ordens: as vivéncias infantis que contribuiram com a estruturacdo da
personalidade da pessoa; e 0s acontecimentos vitais ou associados a estresse
ambiental. Ainda, fatores psicossociais, como a perda de pessoas queridas ou do
emprego, constituem desencadeantes dos transtornos do humor (especialmente no
surgimento do primeiro episddio), e “ndo existem caracteristicas de personalidade
que predisponham aos transtornos do humor, podendo ocorrer em qualquer tipo de
personalidade™®®.

Conforme Ana Beatriz Silva, ndo é exagero afirmar que existe, atualmente,
uma epidemia de depressao. Segundo ela, “os indices de pessoas acometidas por
quadros de depressao clinica demonstram uma triste e sombria realidade: eles
estdo amentando”, e pior do que isso, “permanecem por um periodo de tempo
maior, com sintomas bem mais graves, e se iniciam em idades mais jovens”. A
autora relata que segundo a Associacao de Psiquiatria Norte-Americana, cerca de
7% dos norte-americanos sofrem de depressao, mas este numero esta restrito aos
quadros clinicos compativeis com a depressao classica, pois se forem levadas em
conta as formas de depressao mais brandas, em torno de 25%, ou um quarto dos

norte-americanos teria enormes chances de sofrer de algum tipo de depressdo em

transtorno mental na ocasido do ato fatal”. BARUKY, Luciana Veloso. Riscos psicossociais e saude mental do tra-
balhador: por um regime juridico preventivo. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 93.

304 QUEIROZ, Suelen. Transtornos mentais relacionados ao trabalho. Cole¢éao saude do trabalhador, volume
8. 12 ed. Sao Paulo: 2014 [livro eletrénico], pos. 15-34.

305 BORGES, Luiz Henrique. Depressao. In GLINA, Débora Miriam Raab; ROCHA, Lys Esther (organizado-
ras). Satide mental no trabalho: da teoria a pratica. [Reimpr.] Sdo Paulo: Roca, 2014, p. 391-2.
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determinado momento da vidas®s.

Importa aqui aprofundar os fatores psicossociais relacionados a depressao,
ou, nas palavras de Ana Beatriz Silva, o grupo causal “psicolégico e/ou ambiental”,
que diz respeito a influéncia de “todas as situacdes vividas por uma pessoa ao
longo de sua existéncia e aos acontecimentos moduladores que a afetam antes do
e durante o processo depressivo”. O trabalho, enquanto fator que pode contribuir
para a composicdo de um quadro depressivo — ndo necessariamente clinico —
entra nesse grupo causal que, ao par dos outros dois antes mencionados — fatores
bioldgicos e fatores genéticos da depressdo — compde a base causal desse grupo
de transtornos, e ainda mais especificamente entre os fatores ambientais, tudo
sem esquecer a adverténcia de Luiz Henrique Borges, antes mencionada, de que
esta base causal ainda ndo esta “explicada de forma adequada”.

Quanto aos fatores ambientais, Ana Beatriz Silva observa que “alguns
apresentam efeitos significativos no desencadear e no proprio desenvolvimento do
processo depressivo”. A autora destaca, dentre os fatores ambientais, “situacdes
que produzem uma reacdo importante de estresse agudo (traumas relevantes)
e as capazes de promover um estado de estresse crénico™. Estresse agudo
ocorre “como consequéncia de um evento traumatico”, dos quais os mais comuns
sdo a perda do/a companheiro/a por morte ou divorcio; morte de familiar muito
préximo, como mae ou pai; perda de emprego por mudancgas tecnologicas e,
consequentemente, perda de funcédo profissional; ser vitima de um desastre
natural com perda de moradia e/ou amigos; ou ser vitima de um grave acidente
de carro provocado por motoristas imprudentes. E estresse crénico ocorre quando
dificuldades mais intensas estdo presentes na vida de alguém de forma diaria e
por um longo periodo de tempo, algo em torno de 18 a 36 meses. Durante este
periodo, a pessoa vivencia um esfor¢co constante para dar conta de varios papéis
simultaneamente (familiares, profissionais e/ou sociais), 0 que acaba por provocar
uma sobrecarga responsavel por produzir sintomas depressivos, que podem evoluir
para quadros moderados e graves, caso ndo sejam detectados e tratados a tempo.

A relacao dos episddios depressivos com o trabalho pode ser sutil, conforme
Suelen Queiroz. Segundo ela, “as decepc¢des sucessivas em situagdes de trabalho
frustrantes, as perdas acumuladas ao longo dos anos de trabalho, as exigéncias
excessivas de desempenho cada vez maior, no trabalho, geradas pelo excesso de

competicao, implicando ameaca permanente de perda do lugar que o trabalhador

306 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes depressivas: as trés dimensées da doenga do século. 1? ed. Séao
Paulo: Principium, 2016, p. 24.
307 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes depressivas: as trés dimensées da doencga do século. 12 ed. Séo

Paulo: Principium, 2016, p. 85-6. Embora o interesse especifico desta pesquisa nos fatores ambientais da depres-
sdo, a autora, que é médica com residéncia em psiquiatria, professora e diretora da clinica que leva o seu nome,
oferece uma visdo muito clara, especialmente dos fatores biologicos da depressdo, de forma muito acessivel a
pesquisadores de outras areas — p. 71-83 —, caracteristica, de resto, que marca a obra como um todo.
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ocupa na hierarquica da empresa, perda efetiva, perda do posto de trabalho e
demisséo podem determinar depressdes mais ou menos graves ou protraidas”™°e,
Especialmente associada ao desenvolvimento de episddios depressivos, estudos
tém apontado a situacéo de desemprego prolongado. E outra causa que segundo a
autora tem estado associada a episédios depressivos, € a exposi¢cao ocupacional a
substancias quimicas toxicas, como brometo de metila, chumbo e seus componentes
toxicos, manganés e seus componentes toxicos, e outras, casos nos quais o
diagnostico de episodios depressivos, “excluidas outras causas néo-ocupacionais,
pode ser enquadrado no Grupo | da Classificacdo de Schilling, em que o trabalho
desempenha o papel de causa necessaria”.

Foram identificados, ainda, como mencionam Harder, Wagner e Rash, varios
fatores no local de trabalho que “exacerbam e contribuem para a génese da
depressao”. Entre esses fatores do local de trabalho, os autores destacam, “como
mais pronunciados do que outros, sendo os fatores mais proeminentes”: a) alta
tensao no trabalho (altas demandas psicoldgicas, baixa liberdade de decisao); b)
exposicao a ambientes de trabalho de alto risco e alta ameaca; e c) baixo suporte de
colaborador e supervisor®®. Cada um desses fatores € amplamente desenvolvido
pelos autores, com interessantes aportes sobre diagnostico, prevencao, custos e
outros aspectos da depressao no local de trabalho.

O suicidio, bem como a tentativa de suicidio, estd também neste grupo de
patologias ocupacionais mentais que mais preocupam na atualidade. Para entender
essa relacdo, serdo necessarias breves nocdes sobre o suicidio, em especial as
suas possiveis causas.

Opta-se, aqui, pelos conceitos adotados pela OMS no Informe Prevencion

[11

del suicidio: un imperativo global, de 2014%". Conforme este documento, “se
entende por suicidio o ato de se matar deliberadamente”. Também “se entende
por tentativa de suicidio todo comportamento suicida que ndao causa a morte e
se refere a intoxicagdo autoinfligida, lesbes ou autoagressdes intencionais que
podem ou nao ter uma intencao ou resultado mortal”. Por fim, “se entende por
comportamento suicida uma diversidade de comportamentos que incluem pensar
no suicidio (ou ideacao suicida), planejar o suicidio, tentar o suicidio e cometer um
suicidio propriamente dito”312.

Isso né&o significa que o suicidio n&o continue cercado de mistérios e tabus.

308 QUEIROZ, Suelen. Transtornos mentais relacionados ao trabalho. Coleg¢éao saude do trabalhador, volume
8. 1% ed. Séo Paulo: 2014 [livro eletrénico], pos. 449 e ss.
309 QUEIROZ, Suelen. Transtornos mentais relacionados ao trabalho. Colecéo saude do trabalhador, volume

8. 12 ed. Séo Paulo: 2014 [livro eletronico], pos. 468 e ss.
310 HARDER, Henry G.; WAGNER, Shanon L.; RASH, Joshua A. Mental illness in the workplace: psycholog-
ical disability management. New York: Routledge, 2016 [livro eletrénico], pos. 1203 e ss.

311 Disponivel em http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/136083/1/9789275318508_spa.pdf?ua=1&ua=1.
Ultima consulta em 31/12/2017.
312 Informe Prevencion del suicidio: un imperativo global, p. 16.
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Um desses tabus, o de que falar ou divulgar casos de suicidio pode incentivar a
sua pratica, teria tido inicio, como relata Ana Beatriz Silva, em 1774, ano em que
foi publicado o romance Os sofrimentos do jovem Werther, de Johann Wolfgang
von Goethe. No livro, o personagem principal comete suicidio com arma de fogo
ap6s uma paixao malsucedida. Pouco tempo apés da publicacdo desse romance,
houve uma série de casos de jovens que se utilizaram do mesmo método para dar
fim a vida. Esse acontecimento provocou a proibicdo da venda do livro em alguns
paises e, a partir dali o termo efeito Werther passou a ser utilizado na literatura
técnica para se referir aos casos de suicidios imitativos®'.

O modo como as religides tratam o suicidio, especialmente quando o repudiam
ou o concebem como conduta punivel, ajuda a entender a aura de mistério e
mesmo o estigma que cerca o suicidio desde o século IV, pelo menos. A filosofia e
a sociologia também se ocuparam seriamente do suicidio®'*, que hoje parece ser
objeto da psiquiatria. José Manoel Bertolote retrata essa longa trajetoria do suicidio,
afirmando que na tradi¢do cultural judaico-greco-romana, a morte voluntaria, como
era chamada, constituia tema de interesse primordialmente teologico, juridico e
filoso6fico, mas “em 1643, o médico inglés Thomas Browne criou a palavra ‘suicidio’,
primeiramente em grego (autofonos), que foi traduzida para o inglés como suicide
em 1645. No livro em que a palavra ‘suicidio’ foi escrita pela primeira vez, Browne
distinguia duas formas de suicidio: uma delas ‘heroica’ e outra ‘patoldgica’™'. Essa
obra — segundo Bertolote —, além de haver “batizado” o fendmeno com uma palavra
que se firmou em praticamente todas as linguas ocidentais, abriu as portas para
a consideracao sistematica e em profundidade do suicidio como um fen6meno de
interesse especifico para a medicina, mas particularmente para a psiquiatria. A
partir do século XVIIl, as conexdes entre o suicidio e certos transtornos mentais
(em especial a melancolia e a insanidade, para usar termos da época) se firmaram
na opinido dos principais psiquiatras europeus desse periodo, na medida em que
qualquer 6bito que nao pudesse ser atribuido a uma causa natural, acidental ou
homicida era atribuido a loucura.

313 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes depressivas: as trés dimensées da doenga do século. 1% ed. Sao
Paulo: Principium, 2016, p. 247.
314 A proposito, Durkheim pondera que sendo o suicidio um ato do individuo que afeta apenas o individuo,

parece que deve depender exclusivamente de fatores individuais e que pertence, consequentemente, unicamente
ao dominio da psicologia, e que com efeito, “é pelo temperamento do suicida, por seu carater, por seus antece-
dentes, pelos acontecimentos de sua histéria privada que geralmente se explica sua resolugao”. Contudo, diz ele,
visto por uma perspectiva diversa, considerando o conjunto dos suicidios cometidos numa determinada sociedade
durante uma determinada unidade de tempo, “constataremos que o total assim obtido ndo € uma simples soma de
unidades independentes, uma colecdo, mas que constitui por si mesmo um fato novo e sui generis, que tem sua
unidade e sua individualidade, por conseguinte sua natureza propria, e que, além do mais, essa natureza & emi-
nentemente social”. DURKHEIM, Emile. O suicidio: estudo de sociologia. 2* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011,
p.17.

315 BERTOLOTE, José Manoel. O suicidio e sua prevengéo. Sao Paulo: Editora UNESP, 2012, [livro eletroni-

co], p. 29.

Capitulo 3




Bertolote também faz uma boa sintese das causas do suicidio, que aqui
interessa. Primeiro, o autor alerta que, a diferenca de uma doenca infecciosa, que
tem uma etiologia (ou agente etioldgico) conhecida, o suicidio constitui o que se
considera uma condicdo com multicausalidade, ou seja, mais de um fator — ou
mesmo varios deles — contribui para sua ocorréncia. O que significa, em linguagem
técnica, que “o suicidio é um comportamento multifatorial e multideterminado
resultante de uma complexa teia de fatores de risco e de fatores protetores que
interagem de uma forma que dificulta a identificacéo e a precisao do peso relativo
de cada um deles”. Na sequéncia, Bertolote diferencia “fatores predisponentes
— que criam o terreno no qual vai se instalar um processo suicida (por exemplo,
determinadas constituicbes genéticas ou gendtipos, certos tracos de personalidade)
— de fatores precipitantes (por exemplo, perdas significativas — emprego, posicéao
social, honra —, rupturas amorosas e afetivas ou situacdes de humilhacéo), que,
agindo em terreno propicio, provocam a sequéncia final de comportamentos que
levam ao suicidio”. Os primeiros sdo também chamados de “fatores distais”, por
agirem muito antes do ato suicida, ao passo que os ultimos sdo chamados de
“fatores proximais”, pela proximidade temporal com o0 ato suicida, e sdo os que
mais comumente séo percebidos, de maneira errénea, pelo publico leigo (e muitos
jornalistas) como as “causas” do suicidio®'®.

Conforme a Tabela 5.1. Fatores habitualmente encontrados em pessoas com
risco de comportamentos suicidas, da OMS, importa destacar, para os fins desta
pesquisa, dentre os fatores predisponentes (distais em relacdo ao ato suicida):
0s transtornos psiquiatricos (principalmente depressao, alcoolismo, esquizofrenia
e certos transtornos de personalidade); doencas fisicas (terminais, dolorosas,
debilitantes, incapacitantes, desaprovadas socialmente — como a AIDS); e
desempregado ou aposentado. E dentre os fatores precipitantes (proximais em
relacdo ao ato suicida), mais especificamente dentre os “estressores recentes”,
destacam-se a mudancga de situagcdo empregaticia ou financeira; e a vergonha e
temor de ser considerado culpado®'”.

A obra de Bertolote desenvolve o aspecto da prevencdo do suicidio,
aspecto que aqui ndo pode ser aprofundado, dados os limites dessa dissertacéo.
Nao obstante isso, merecem ser destacados, no Estado do Rio Grande do Sul,
pelo menos dois estudos: a tese de doutorado de Claudia Weine Cruz — As
multiplas mortes de si: suicidio de idosos no sul do Brasil — que, para além dos
aportes tedricos e doutrinarios, examina dados de trés municipios gauchos com

316 BERTOLOTE, José Manoel. O suicidio e sua prevengéo. Sao Paulo: Editora UNESP, 2012, [livro eletroni-
co], p. 69-70.
317 A Tabela esta reproduzida em BERTOLOTE, José Manoel. O suicidio e sua prevencdo. Sao Paulo: Edito-

ra UNESP, 2012, [livro eletrdnico], p. 73.
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elevados indices de suicidio entre idosos®'®; e o Programa de Promocéao a Vida
e Prevencéao ao Suicidio de Candelaria (RS), um municipio que apresenta altos
coeficientes de mortalidade por suicidio na populacéo geral e de idosos®'®. O que
resta ja evidenciado € que saude mental e suicidio — ou tentativas de suicidio —
estdo intimamente relacionados, sendo que, nas palavras de Ana Beatriz Silva,
“aproximadamente 90% dos casos de suicidio estdo associados a transtornos
mentais que, se fossem corretamente diagnosticados e corretamente tratados,
evitariam um numero significativo de perdas vitais”?. Portanto, sem adentrar a
complexa relacédo entre suicidio e trabalho, mas tendo em vista que o trabalho é
central na vida da maioria das pessoas, pode-se concluir, sem margem a erro, que
prevenir os transtornos mentais relacionados ao trabalho é prevenir, também, o
suicidio. A proposito, Luciana Baruki menciona pelo menos trés estudos especificos
relacionando trabalho e suicidio (ENCO, Selma; BARRETO, Margarida. O sentido
social do suicidio no trabalho. / CLOT, Yves. A psicologia do Trabalho na Franca e a
perspectiva da clinica da atividade. | SANTOS, Marcelo Augusto Finazzi. Patologia
da soliddo: o suicidio de bancarios no contexto da nova organizagéo do trabalho),
a indicar que o tema vem sendo cada vez mais objeto de preocupacao®'.
Perguntado sobre “como distinguir um suicidio ligado ao trabalho de um
suicidio devido a outras causas”, Christophe Dejours respondeu que nem sempre
€ possivel responder essa questao, pois, “ndo somos capazes de esclarecer todos
os suicidios no trabalho”, embora haja “casos em que € indiscutivel que o que esta

em causa € o trabalho”. E exempilifica:

Quando as pessoas se matam no local de trabalho, ndo ha duvida de que o
trabalho estd em causa. Quando o suicidio acontece fora do local de trabalho e
a pessoa deixa cartas, um diario, onde explica por que se suicida, também né&o
ha duvidas — sdo documentos aterradores. Mas quando as pessoas se suicidam
fora do local do trabalho e ndo deixam uma nota, é muito complicado fazer a
distincé&o. Porém, as vezes é possivel. [...]

318 CRUZ, Claudia Weyne. As multiplas mortes de si: suicidio de idosos no sul do Brasil [tese de doutorado].
Sao Leopoldo: Unisinos, 2014, 138p.
319 Conte, Marta, Nazareth Meneghel, Stela, Gewehr Trindade, Aline, Flores Ceccon, Roger, Zielke Hesler,

Lilian, Weyne Cruz, Claudia, Soares, Regina, Pereira, Sanderlei, Jesus, Irani, Programa de Prevenc¢ao ao Suicidio:
estudo de caso em um municipio do sul do Brasil. Ciéncia & Saude Coletiva [en linea] 2012, 17 (Sin mes) : [Fe-
cha de consulta: 22 de enero de 2018] Disponible en:<http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=63023073013> ISSN
1413-8123. Trata-se de programa concebido e executado no Municipio, centralizado no CAPS e utilizando-se de
recursos humanos da propria Secretaria Municipal de Saude, e cujos principais eixos sdo a conscientizacdo e
qualificacdo de profissionais, além da formacao de uma rede de acolhimento e encaminhamento de pessoas em
risco de suicidio, ou a Unidade Basica de Saude, nos casos de mera ideagéo suicida, ou ao CAPS, nos casos de
tentativas de suicidio. O artigo relata que o programa alcangou bons resultados.

320 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes depressivas: as trés dimensées da doencga do século. 1? ed. Séo
Paulo: Principium, 2016, p. 245.
321 BARUKY, Luciana Veloso. Riscos psicossociais e saude mental do trabalhador: por um regime juridico

preventivo. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 95.
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O entrevistador insiste que “mesmo assim, as empresas continuam a dizer
qgue os suicidios dos seus funcionarios tém a ver com a vida privada e ndo com o
trabalho”. Ao que Dejours responde:

Toda a gente tem problemas pessoais. Portanto, quando alguém diz que
uma pessoa se suicidou por razfes pessoais, ndo esta totalmente errado. Se
procurarmos bem, vamos acabar por encontrar, na maioria dos casos, sinais
precursores, sinais de fragilidade. Ha quem ja tenha estado doente, ha quem
tenha tido episédios depressivos no passado. E preciso fazer uma investigacao
muito aprofundada. Mas se a empresa pretender provar que a crise depressiva
de uma pessoa se deve a problemas pessoais, vai ter de explicar por que € que,
durante 10, 15, 20 anos, essa pessoa, apesar das suas fragilidades, funcionou
bem no trabalho e ndo adoeceu®?.

Os numeros relativos ao suicidio, no Brasil, vém aumentando de modo
sensivel. Informacdes recentes, publicadas em setembro de 2017, indicam que
cerca de 11 mil pessoas por ano, em média, tiram a prépria vida, o que constitui
a quarta maior causa de morte entre brasileiros de 15 a 29 anos. E comparando-
se os dados de 2015 com os de 2011, observou-se um incremento na taxa de
mortalidade por esta causa: de 5,3 para cada 100 mil habitantes, em 2011, para 5,7
para cada 100 mil habitantes, em 2015, ultimo dado disponivel®?3,

3.2 Os instrumentos institucionais de protecao a saude mental no trabalho no
brasil

A saude mental dos trabalhadores pode ser protegida por diversos modos ou
estratégias, individuais ou coletivos, por iniciativa dos proprios trabalhadores, dos
empregadores ou do Estado, alguns dos quais mencionados nesse texto. Nesta
passagem, porém, o exame sera limitado ao que ora se denominam instrumentos
institucionais que, no Brasil, estdo destinados a proteger a saude mental no
trabalho ou, melhor dito, a evitar que o trabalho seja uma fonte de adoecimento ou
de transtornos mentais aos trabalhadores.

Caso a legislacao brasileira contemplasse 0s riscos psicossociais, se poderia
partir dos instrumentos de monitoramento ou de fiscalizagdo quanto ao cumprimento
da legislacéo, mas isso s funciona para os demais riscos ocupacionais, como ja
demonstrado. Portanto, sera incluido um rapido exame da legislagao pertinente.

322 Entrevista a Christophe de Dejours: Um suicidio no trabalho é uma mensagem brutal. 01/02/2010. Dis-
ponivel em https://www.publico.pt/2010/02/01/sociedade/noticia/um-suicidio-no-trabalho-e-uma-mensagem-bru-
tal-1420732. Para um caso clinico envolvendo suicidio no trabalho, ver DEJOURS, Christophe. Psicodindmica do
trabalho: casos clinicos. Tradugdo de Vanise Dresch. Porto Alegre — Sdo Paulo: Dublinense, 2017, [livro eletrénico]
p. 165-203.

323 Numero de suicidios subiu 12% entre 2011 e 2015 no Brasil, diz Ministério da Saude : Aumento se deve
ao incremento da populacdo e a redugdo da subnotificagdo, informa a pasta. Globo.com [digital], 22/09/2017.
Disponivel em https://g1.globo.com/bemestar/noticia/numero-de-suicidios-subiu-11-entre-2011-e-2015-no-brasil-

-diz-ministerio-da-saude.ghtml. Ultima consulta em 31/12/2017.
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Quanto ao mais, serdo examinados o que tradicionalmente se entende como
sendo o sistema de inspecao e vigilancia do trabalho, cujos principais agentes
sao: a) o poder publico, por meio do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE); b)
o Ministério Publico do Trabalho (MPT), que conforme Cardoso e Lage, “foi dotado
de instrumentos de inspetoria a partir da combinagao das a¢des civis publicas (Lei
n°® 7.347/1985) e a definicdo constitucional de sua fun¢ao”®?*; e c) os sindicatos de
trabalhadores.

A importancia de se examinar, ainda que superficialmente, os instrumentos
institucionais, deve-se ao fato de que a protecao a saude mental no trabalho é um
fendmeno de alta complexidade, para o qual concorrem muitos fatores. Para os
fins desta pesquisa, que adota a perspectiva da contribuicdo que o Direito pode
dar na compreenséo e enfrentamento do problema, afigura-se essencial o exame
que segue. Por fim, serd contrastado esse sistema de protecdo com o que ja se
escreveu acerca da saude como direito fundamental, em busca de uma ideia acerca
da suficiéncia, ou ndo, de tal sistema.

3.2.1 A legislacéo brasileira e os riscos psicossociais no trabalho

No documento intitulado Workplace stress: a collective challenge, publicado
pela Organizacédo Internacional do Trabalho (OIT) em 2016, ha um capitulo
destinado a responder a seguinte pergunta: qual é o quadro juridico existente sobre
o trabalho relacionado ao estresse e a saude mental no trabalho? O capitulo esta
subdividido em secOes, das quais interessam as seguintes: legislagao nacional;
e inclusdo do estresse relacionado ao trabalho e transtornos mentais em listas
nacionais de doencas ocupacionais.

No que diz com as legislacbes nacionais, o documento da OIT menciona que
disposicdes legais que abrangem riscos e riscos psicossociais relacionados com
o trabalho, o estresse, a saude mental e o bem-estar dos trabalhadores “podem
ser incluidos nos codigos do trabalho, leis de SST, atos de SST, regulamentos
especificos de SST, cddigos de praticas, normas técnicas, decretos e acordos
coletivos”. E menciona que as referéncias aos riscos psicossociais “frequentemente
foram incluidas de forma né&o unificada e fragmentada em muitos quadros juridicos
nacionais”. Na sequéncia, aparece extensa lista das na¢ées que, de algum modo,
incluiram nos seus quadros juridicos, referéncias aos riscos psicossociais. O Brasil
nao aparece nessa lista, mas aparecem muitos dos paises da América Latina,
como Argentina, Bolivia, Chile, Colémbia, Paraguai e Peru3®?°,

324 CARDOSO, Adalberto; LAGE, Telma. As normas e os fatos: desenho e efetividade das instituicées de
regulacdo do mercado de trabalho no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007, p. 74.
325 Organizacao Internacional do Trabalho (OIT). Workplace stress: a collective challenge, 2016, p. 12 (orig-

inal em Inglés).
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Ja quanto a inclusédo do estresse relacionado ao trabalho e transtornos
mentais em listas nacionais de doengas ocupacionais, o Brasil vem relacionado.
Neste ponto, o documento da OIT sustenta que uma lista nacional de doencas
profissionais, juntamente com um conjunto de critérios de diagnésticos bem
estabelecidos, “podem facilitar o seu reconhecimento e reparacao”. Ali consta que
nas Américas, “varios paises incluem em suas listas de doencas ocupacionais
doencas da saude mental ou alguns disturbios relacionados; por exemplo, [...]
Brasil (estresse, TEPT, disturbios do sono e burnout)”326,

De fato, no Brasil ndo ha uma legislacdo especifica sobre os riscos
psicossociais no trabalho. O mais proximo disso seria a Norma Regulamentadora
(NR) 17, elaborada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, de 1990, que em
seu item 17.1 estabelece, de modo genérico, que é objetivo da referida norma
“estabelecer parametros que permitam a adaptacéo das condi¢cbes de trabalho as
caracteristicas psicofisiolégicas dos trabalhadores, de modo a proporcionar um
maximo de conforto, seguranca e desempenho eficiente”. Mais adiante, em seu
item 17.5, dispondo sobre condi¢gbes ambientais de trabalho, o item 1 consigna que
“As condi¢cdes ambientais de trabalho devem estar adequadas as caracteristicas
psicofisiologicas dos trabalhadores e a natureza do trabalho a ser executado”.

Embora reconhecendo que a inclusdo da organizagcédo do trabalho3*” foi um
avanco significativo, Luciana Baruki, que além de professora e pesquisadora é
Auditora-Fiscal do Ministério do Trabalho e Emprego, registra que “ao longo dos
mais de vinte anos que se passaram de sua publicacdo, nao houve nenhuma
evolucéo no sentido de dar maior concretude ao parametro bastante genérico que
fora adotado”. Sobre essa mesma Norma Regulamentadora (NR) do Ministério
do Trabalho e Emprego, Adolfo Santos pondera que esta norma “atendeu
principalmente as demandas de um segmento especifico de trabalhadores (do
processamento de dados para o sistema bancério), omitindo-se em relacéo a
maioria dos problemas ergonOmicos presentes em diversas outras atividades
igualmente importantes, mesmo apds a inclusdao dos seus anexos | (servicos
de checkout em atividades comerciais) e Il (teleatendimento e telemarketing)3?.

Este autor, embora reconhecendo que “as mudancas tecnoldgicas cada vez mais

326 Organizacao Internacional do Trabalho (OIT). Workplace stress: a collective challenge, 2016, p. 14 (orig-
inal em Inglés).
327 Isto porque, até entéo, “a organizacéo do trabalho era considerada intocavel e passivel de ser modificada

apenas por iniciativa da empresa” e ja se sabia que os estudos comprovavam “o papel decisivo desempenhado por
ela na génese de numerosos comprometimentos a satide do trabalhador que néo se limitam as L.E.R.. BARUKY,
Luciana Veloso. Riscos psicossociais e satide mental do trabalhador: por um regime juridico preventivo. Sdo Paulo:
LTr, 2015, p. 143.

328 SANTOS, Adolfo Roberto Moreira. O ministério do Trabalho e Emprego e a Saude e Seguranga no Tra-
balho. In: CHAGAS, Ana Maria de Resende; SALIM, Celso Amorim; SERVO, Luciana Mendes Santos (organiza-
dores). Saude e seguranga no trabalho no Brasil: aspectos institucionais, sistemas de informagédo e indicadores.

Brasilia: Ipea, 2011, [livro eletr6nico] p. 57.
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rapidas, o aparecimento de novos riscos ocupacionais e 0 conhecimento sobre
novas formas de controle sdo uma realidade que justifica grande parte desse
incremento normativo”, faz importantes consideracbes sobre as dificuldades
praticas que a proépria Fiscalizacdo do Trabalho encontra para fazer cumprir as
NR. Examina, como alternativa, a ideia de se modificar a concepcao das normas
regulamentadoras, que, segundo ele:

[...] poderiam ter um nucleo central, com exigéncias gerais € claras, passiveis de
serem facilmente compreendidas pelos diversos tipos de empregadores e com
a verificacao de conformidade relativamente facil por parte dos AFTs das mais
diversas formacfes académicas. Para determinados setores da economia, bem
como para alguns riscos ocupacionais com caracteristicas de maior complexidade
no seu controle deveriam ser elaboradas normas complementares (ou anexos
as normas basicas) a serem utilizadas preferencialmente por profissionais
especializados (as vezes altamente especializados). No que se refere as acdes
fiscais, isso ja tem ocorrido para alguns setores econémicos (grandes obras
de construcao, trabalho portuario, construcédo naval), mas ainda ha muito para
ser feito, sobretudo no marco normativo. Competéncia legal ndo é sindnimo de
competéncia técnica®®,

De modo que, apesar da NR 17, o marco normativo sobre os riscos
psicossociais esta por ser construido no Brasil e, pelo menos nas palavras de Baruki,
continua sendo necessario “um detalhamento maior de obrigagcdes relacionadas
a organizacao do trabalho, bem como as medidas de apoio para os casos de
atividades que, por sua natureza, representam a exposi¢cao dos trabalhadores a
riscos psicossociais”. Essa autora inclusive aponta o que entendemos como um
parametro a ser observado em eventual normatizacdo. Depois de exemplificar com
0s riscos a que se expdem médico e enfermeiros intensivistas, a autora registra:

No entanto, ha um aspecto em relacdo ao qual € necessario fazer a seguinte
observacédo: as metas, da forma como vém sendo colocadas hodiernamente,
precisam ser proibidas. Os rankings e as avaliacées individuais de desempenho
e as metas abusivas minam o coletivo, isolam os trabalhadores em termos
afetivos e deterioram 0 ambiente de trabalho. Assim, plantam as bases para que
0 assédio moral ocorra em larga escala, sem prejuizo do fato de que instalam
uma competicao desenfreada que, conforme visto, leva ao adoecimento3°,

Sobre isso, ao ser questionado se “as ferramentas de gestao séo na realidade
ferramentas de repressao, de dominacao pelo medo”, Dejours respondeu que “Sim,
o termo exacto é dominacgao; séo técnicas de dominacao”. E ante a insisténcia do
entrevistador, se “é preciso acabar com essas praticas”, Dejours respondeu:

329 SANTOS, Adolfo Roberto Moreira. Obra citada, p. 59.
330 BARUKY, Luciana Veloso. Riscos psicossociais e saude mental do trabalhador: por um regime juridico

preventivo. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 143.
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Eu n&o diria que é preciso acabar com tudo. Acho que nao devemos renunciar a
avaliacdo, incluindo a individual. Mas é preciso renunciar a certas técnicas. Em
particular, tudo o que é quantitativo e objectivo é falso e é preciso acabar com
isso. Mas ha avaliacdes que n&do sdo quantitativas e objectivas — a avaliacdo dos
pares, da colectividade, a avaliacédo da beleza, da elegancia de um trabalho, do
facto de ser conforme as regras profissionais. Trata-se de avaliagGes assentes na
qualidade e no desempenho do oficio. Mesmo a entrevista de avaliacdo pode ser
interessante e as pessoas ndo s&o contra.

Mas sobretudo, a avaliacdo ndo deve ser apenas individual. E extremamente
importante comegar a concentrar os esforgos na avaliagdo do trabalho colectivo
e nomeadamente da cooperacdo, do contributo de cada um. Mas como nao
sabemos analisar a cooperacéo, analisa-se somente o desempenho individual.

O resultado é desastroso. N&o é verdade que a qualidade da produgao melhorou.
A General Motors foi obrigada a alertar o mundo da ma qualidade dos seus pneus;
a Toyota teve de trocar um milhdo de veiculos por veiculos novos ou reembolsar
os clientes porque descobriu um defeito de fabrico. E essa a qualidade total
japonesa?

Hoje, nos hospitais em Franca, a qualidade do trabalho n&o aumentou — diminui.
O desempenho supostamente melhorou, mas isso ndo é verdade, porque n&o se
toma em conta o que esta a acontecer do lado do trabalho colectivo.

Temos de aprender a pensar o trabalho colectivo, de desenvolver métodos para
0 analisar, avaliar — para o cultivar. A riqueza do trabalho esta ai, no trabalho
colectivo como cooperagcdo, como maneira de viver juntos. Se conseguirmos
salvar isso no trabalho, ficamos com o melhor, aprendemos a respeitar 0os outros,
a evitar a violéncia, aprendemos a falar, a defender o nosso ponto de vista e a
ouvir o dos outros®3',

A auséncia de regulacao sobre estes aspectos, contribui, evidentemente, para
o atual quadro de adoecimento mental dos trabalhadores brasileiros. Nao obstante
isso, a saude do trabalhador, em geral, assim como o meio ambiente do trabalho,
sdo objeto de um amplo espectro normativo, que aqui sera apenas enunciado,
sem os desenvolvimentos que seriam desejaveis, na busca por uma tutela que
compreenda também os riscos psicossociais.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu, em seu artigo 6°, direitos sociais
obrigatoriamente garantidos pelo Estado, dentre eles a saude. Direito este que tem
0 seu conteudo melhor especificado no artigo 196, compreendendo as trés fases
classicas: promocao, protecéo e recuperacdo da saude. Especificamente quanto
aos trabalhadores, o legislador constituinte estabeleceu o direito fundamental
a “reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranca” (art. 7°, inciso XXIl). Ainda na Constituicdo, artigo 200, ficou
estabelecido que ao Sistema Unico de Satde (SUS) compete, dentre outras acdes,
“colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho”. O

331 Entrevista a Christophe de Dejours: Um suicidio no trabalho é uma mensagem brutal. 01/02/2010. Dis-
ponivel em https://www.publico.pt/2010/02/01/sociedade/noticia/um-suicidio-no-trabalho-e-uma-mensagem-bru-

tal-1420732.
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SUS foi implantado pela Lei Orgéanica da Saude, Lei n° 8.080/90.

No plano infraconstitucional, deve-se mencionar o Capitulo V da Consolidacéao
das Leis do Trabalho (CLT), tratando “Da seguranca e da medicina do Trabalho”.
O artigo 156 arrola atribuicbes do “6rgdo nacional competente em matéria de
seguranca e medicina do trabalho”, que é o Ministério do Trabalho e Emprego,
merecendo destaque o inciso | (estabelecer, nos limites de sua competéncia,
normas sobre a aplicacéo dos preceitos deste Capitulo, especialmente os referidos
no art. 200), pois vem desses dois dispositivos a competéncia do Ministério do
Trabalho e Emprego para a edicdo das Normas Regulamentadoras que, por esta
razao, tém carater de lei, complementares as disposi¢cdes da propria CLT. Os artigos
157 e 158 fixam deveres aos empregadores e empregados, respectivamente; e
ha também disposi¢cées sobre Servigos Especializados em Seguranca e Medicina
do Trabalho (SEMST), Comissbes Internas de Prevencao de Acidentes (CIPA),
Equipamentos de Protecéo Individual (EPI), medidas preventivas de medicina do
trabalho, edificagdes, iluminac&o, conforto térmico e outras disposi¢cdes, quase
todas complementadas pelas Normas Regulamentadoras editadas pelo Ministério
do Trabalho e Emprego, atualmente em nimero de 36 normas.

No arcabouco juridico brasileiro hd uma Norma Regulamentadora (NR) que
trata especificamente de uma obrigacdo imposta a todo o empregador, que é a
elaboracao e implementacédo de um Programa de Prevencao de Riscos Ambientais
(PPRA). A finalidade de tal programa € exatamente a “preservacéo da saude e da
integridade dos trabalhadores, através da antecipacao, reconhecimento, avaliagcao
e consequente controle da ocorréncia de riscos ambientais existentes ou que
venham a existir no ambiente de trabalho”. Contudo, essa normativa ndo tem
efetividade em se tratando de riscos psicossociais, na medida em que ela mesma
estabelece — na verdade limita —, em seu item 9.1.5, que para os efeitos desta
NR, “consideram-se riscos ambientais os agentes fisicos, quimicos e biolégicos
existentes nos ambientes de trabalho que, em funcao da sua natureza, concentracao
ou intensidade e tempo de exposi¢do, sdo capazes de causar danos a saude do
trabalhador”. Luciana Baruki se refere a esta norma como a “triade obsoleta”,
recordando que “ao lado dos riscos fisicos, quimicos, bioldgicos, ergonémicos e de
acidentes, 0s riscos psicossociais constituem riscos epidemioldégicos ambientais
de origem ocupacional®32,

No ambito do Ministério da Saude, foram implantados em todo o Pais os
chamados Centros de Referéncia em Saude do Trabalhador (CEREST), de
abrangéncia estadual, regional e municipal, que integram a Rede Nacional de
Atencao Integral a Saude do Trabalhador (RENAST), conforme a Portaria n°

332 BARUKY, Luciana Veloso. Riscos psicossociais e satide mental do trabalhador: por um regime juridico
preventivo. Séo Paulo: LTr, 2015, p. 140.
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2.728/GM de 11 de novembro de 2009. Aos CEREST cabe promover acdes para
melhorar as condicdes de trabalho e a qualidade de vida do trabalhador, por meio
de prevencao e vigilancia. Suas atribuicdes incluem apoiar investigacdes de maior
complexidade, assessorar a realizacdo de convénios de cooperacédo técnica,
subsidiar a formulacdo de politicas publicas, fortalecer a articulagdo entre a
atencédo basica, de média e alta complexidade para identificar e atender acidentes
e agravos relacionados ao trabalho, em especial — mas nao exclusivamente —,
aqueles contidos na Lista de Doencas Relacionadas ao Trabalho ou de notificacao
compulséria®ss,

Ha no Brasil, ainda: uma Politica Nacional de Seguranca e Saude no Trabalho
(PNSST), instituida pelo Decreto N° 7602, de 7 de novembro de 2011, que tem por
objetivos “a promoc¢ao da saude e a melhoria da qualidade de vida do trabalhador
e a prevencdo de acidentes e de danos a saude advindos, relacionados ao
trabalho ou que ocorram no curso dele, por meio da eliminag&o ou reducéo dos
riscos nos ambientes de trabalho” e que é gerida, participativamente, por uma
“Comissao Tripartite de Saude e Seguranca no Trabalho — CTSST que é constituida
paritariamente por representantes do governo, trabalhadores e empregadores,
conforme ato conjunto dos Ministros de Estado do Trabalho e Emprego, da Saude
e da Previdéncia Social”’; e uma Politica Nacional de Saude do Trabalhador e da
Trabalhadora, instituida pela Portaria n® 1.823, de 23 de agosto de 2012, do Ministro
da Saude, cuja finalidade € “definir os principios, as diretrizes e as estratégias a
serem observados pelas trés esferas de gestdo do Sistema Unico de Satde (SUS),
para o desenvolvimento da atencéo integral a saude do trabalhador, com énfase
na vigilancia, visando a promocéo e a protecao da saude dos trabalhadores e a
reducado da morbimortalidade decorrente dos modelos de desenvolvimento e dos
processos produtivos”. S&o iniciativas sem repercussdo no panorama delineado
acima, da completa auséncia de normas sobre 0s riscos psicossociais do trabalho.

Em obra anterior a edicdo do Decreto N° 7602, de 7 de novembro de 2011
e da Portaria n° 1.823, de 23 de agosto de 2012, referidas no paragrafo anterior,
Sebastido Oliveira consignava que a estrutura normativa entdo em vigor no Brasil,
sobre a protecédo juridica a seguranca e saude do trabalhador, deixava muito a
desejar. Segundo ele, as normas que tratavam do assunto estavam dispersas
em varios dispositivos legais desconexos, abrangendo diversos ramos do Direito,
sem uma consolidacdo adequada, o que dificultava o seu conhecimento, consulta
e aplicagdo. Acrescentava que, por outro lado, “as principais normas legais de
seguranca e saude do trabalhador estdo defasadas mais de trés décadas,
especialmente porque ndo incorporaram o avang¢o ocorrido no Direito Ambiental,

nao assimilaram as inovacoes e os principios da Constituicdo da Republica de 1988

333 http://renastonline.ensp.fiocruz.br/temas/centro-referencia-saude-trabalhador-cerest.
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nem disciplinaram suficientemente a internalizacéo das diretrizes estabelecidas nas
Convencdes da OIT ja ratificadas pelo Brasil”. Na ocasido, o citado autor defendeu
a elaboracao de um “Estatuto nacional de seguranca e saude do trabalhador”34.

A necessidade de uma politica publica de Estado em saude mental do
trabalhador também é defendida por Luciana Baruki, com sélida fundamentacéao
doutrinaria. Segundo ela, a auséncia de regulamentacdo se coloca como um
Obice para a adocdo de um modelo preventivo pelo Poder Executivo, situacéo
que acaba deixando até mesmo o Poder Judiciario em dificuldades. Ela chama
a atencéo para um aspecto essencial, o de que no quadro atual, o caminho para
o Judiciario seria apenas a via individual, visto que “o fato de ndo pesar sobre o
empregador nenhum 6énus ou obrigacao especifica para proteger a higidez mental
do trabalhador, tal qual ocorre com a saude fisica faz com que em muitos casos
a reparacao seja individual, na forma de indenizacdo, enquanto a organiza¢éo do
trabalho permanece tal qual™®°.

Para concluir este ponto, mais uma vez Sebastido Oliveira, quando discorre
sobre a auséncia de efetividade das normas protetoras. Relata esse autor que os
principais direitos nesta area ja foram solenemente declarados e reconhecidos, o
que falta é o seu cumprimento. Menciona que uma das conclusdes da IX Conferéncia
Nacional de Saude, realizada em agosto de 1992, assevera que “continuam validos
os postulados béasicos estabelecidos na Constituicdo de 1988 para a Seguridade
Social. O que tem que ser feito € coloca-los em pratica, para que de lei se transforme
em realidade”. Ao tempo em que sustenta a necessidade de “instrumentos juridicos
ageis e simplificados para darem responsas rapidas aos interessados”, o autor, que
€ jurista e membro do Poder Judiciario trabalhista, assinala que “o Direito torna-se
mais respeitado quando os seus destinatarios exigem a sua protecao, invocam a
sua tutela”, e que a efetividade “sera maior quanto mais o cidadéo, o trabalhador
ou o sindicato reivindicarem o cumprimento dos dispositivos legais que garantem
a saude no trabalho™3e.

3.2.2 O sistema brasileiro de inspecéo e vigilancia do trabalho

Aqui sera examinado o que tradicionalmente se entende como sendo o sistema
de inspecéo e vigilancia do trabalho, cujos principais agentes sdo: a) o poder publico,
por meio do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE); b) o Ministério Publico do

Trabalho (MPT), que conforme Cardoso e Lage, “foi dotado de instrumentos de

334 OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Protegao juridica a saude do trabalhador. 6* ed. Sao Paulo: LTr, 2011,
p. 135-6.

335 BARUKY, Luciana Veloso. Riscos psicossociais e saude mental do trabalhador: por um regime juridico
preventivo. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 131-2.

336 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protegao juridica a saude do trabalhador. 6* ed. Sdo Paulo: LTr, 2011,

p. 159-60.
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inspetoria a partir da combinagdo das acodes civis publicas (Lei n® 7.347/1985) e a
definicdo constitucional de sua funcéo”?; e c) os sindicatos de trabalhadores. Séo
apenas 0s principais agentes, pois como se sabe, a sociedade civil organizada
desenvolve, por meio de diversas organizagdes ndo governamentais, importante
trabalho de vigilancia das condi¢des de trabalho no Brasil, mas estas nao seréo
objeto de exame aqui.

Aspecto de especial importancia seria a perquiricdo acerca do que esses
trés agentes — Ministério do Trabalho e Emprego, Ministério Publico do Trabalho e
sindicatos profissionais — vém fazendo no campo especifico da saude mental dos
trabalhadores. Nao obstante, isso desbordaria os contornos desta pesquisa, de
modo que no exame de cada um deles serdo apenas feitas referéncias a atuacao
— que desde ja se antecipa, ndo é nem tao abrangente, nem tao efetiva — de cada

um deles.

3.2.2.1 Ainspecéao do trabalho no Brasil

As principais fungcbes do sistema de inspecdo do trabalho sdo garantir a
aplicacao das disposi¢oes legais relativas as condi¢cbes de trabalho e a protecéo
dos trabalhadores, além de fornecer informacdes técnicas e orientacdes para
empregadores e trabalhadores sobre os meios mais eficazes de cumprimento das
normas trabalhistas. Essas atividades a cargo da inspec&o do trabalho podem
ser proativas ou reativas. No primeiro caso, busca-se a prevencao, por meio de
informacé&o, educacé&o e monitoramento, além de medidas preventivas a cargo do
empregador. Ja as atividades reativas da inspecao do trabalho se concentram em
reivindicacdes especificas, alertas ou problemas que os inspetores devem abordar
0 mais cedo possivel, incluindo investigacdes de reclamacdes, lesdes relacionadas
ao trabalho e outros eventos®®. Cabe destacar, no documento da OIT:

As inspecbes do trabalho podem receber queixas explicitas sobre riscos
psicossociais, particularmente no que diz respeito a falta de avaliacdo ou as
medidas para preveni-las ou reduzi-las, sempre que as disposi¢cdes relevantes
estejam refletidas na legislacdo nacional. No entanto, também nédo € incomum
receber queixas que implicitamente envolvem esses riscos, como aqueles
relacionados a violéncia, fadiga, sobrecarga de trabalho, mudancas frequentes,
mau ambiente ou ambiente ofensivo.

A inspecéo reativa pode ser iniciada por outros eventos excepcionais, como
suicidios dos trabalhadores, um alto nivel de absenteismo ou disputas, ou outros
alertas ou avisos dirigidos a inspecéo do trabalho. Em todos estes casos, também
€ apropriada uma abordagem preventiva dos riscos psicossociais. Os inspetores
devem verificar as avaliagcdes de risco e as medidas de gestdo adotadas

337 CARDOSO, Adalberto; LAGE, Telma. As normas e os fatos: desenho e efetividade das instituicées de
regulacdo do mercado de trabalho no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007, p. 74.
338 Organizacao Internacional do Trabalho (OIT). Workplace stress: a collective challenge, 2016, p. 15-6

(original em Inglés).
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pelo empregador, a fim de eliminar ou mitigar os riscos identificados e evitar
ocorréncias futuras.

Isso quando “as disposicoes relevantes estejam refletidas na legislacéo
nacional”, que nao é o caso do Brasil, como ja foi demonstrado. De todo 0 modo,
a fiscalizagdo do trabalho compete, na atual estrutura organizacional do Estado
brasileiro, ao Ministério do Trabalho e Emprego, no que se constitui uma das suas
principais atribuicdes. A fiscalizacdo abrange tanto o cumprimento da legislacao
trabalhista, quanto as acdes de seguranca e de saude no trabalho. Conforme
Chagas, Salim e Servo, embora na esfera das relagcbes saude/trabalho exista
alguma sobreposicéo de atribuigbes com o Ministério da Saude (MS) e o Ministério
da Previdéncia Social (MPS), “fica basicamente a cargo do MTE a regulamentacéo
complementar e a atualizacdo das normas de salde e seguran¢a no trabalho
(SST), bem como a inspecao dos ambientes laborais para verificar o seu efetivo
cumprimento”3,

A Constituicao Federal de 1988 atribui a Unido a competéncia para organizar,
manter e executar a Inspecéo do Trabalho (art. 21, inciso XXIV). A Consolidagao
das Leis do Trabalho (CLT) dispde sobre a fiscalizacdo e imposicdo de multas
(art. 626 a 642). E 0 Regulamento da Inspecao do Trabalho em vigor foi aprovado
pelo Decreto n° 4.562/2002, dispondo sobre a organizagdo e o funcionamento
do Sistema Federal da Inspecdao do Trabalho. Por fim, a forma de atuacdo da
Inspecao do Trabalho, bem como a elaboracé&o do planejamento da fiscalizacéao,
vem estabelecida na Portaria n® 546/2010, do Ministério do Trabalho e Emprego.

Ainda no plano normativo, deve-se mencionar que um dos principais suportes
da Inspecao do Trabalho, no Brasil, é a Convencado n° 81, da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT)3%%°, denominada “Convencéo sobre a inspecao do
trabalho de 1947”. De acordo com Sebastido Oliveira, o Brasil ratificou a Convencéao
n° 81 em 1957, “entretanto, no ano de 1971, inconformado com as cobrancas de
cumprimento de algumas disposi¢cdes, por parte da Comissdo de Peritos da OIT,
formalizou sua denuncia”, voltando a ratifica-la somente em 198734, Esse autor
concebe a Inspecédo do Trabalho como um poder-dever do Estado, mas ressalta a
importancia da Fiscalizacao trabalhista no Brasil, “uma vez que o empregado nao

339 SANTOS, Adolfo Roberto Moreira. O ministério do Trabalho e Emprego e a Saude e Seguranca no Tra-
balho. In: CHAGAS, Ana Maria de Resende; SALIM, Celso Amorim; SERVO, Luciana Mendes Santos (organiza-
dores). Saude e seguranga no trabalho no Brasil: aspectos institucionais, sistemas de informagéo e indicadores.
Brasilia: Ipea, 2011, [livro eletronico] p. 22.

340 A Convencao 81 estabeleceu a exigéncia de constituicdo de um sistema de inspecéo do trabalho para a
industria e o comércio, bem como as condi¢gdes necessarias para o seu funcionamento. Posteriormente, em 1995,
foi ampliada, para os servigos ndo comerciais. E em 1969, a OIT aprovou a Convencgéo 129, aplicando os mesmos
principios para a inspecao na agricultura. Esta Ultima nao foi ratificada, até o momento, pelo Brasil.

341 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protegao juridica a saude do trabalhador. 6 ed. Sdo Paulo: LTr, 2011,

p. 467.
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dispbe de autonomia nem estabilidade para se insurgir contra as adversidades do
ambiente de trabalho enquanto mantém o vinculo de emprego”, e que a reclamacéo
na Justica do Trabalho, apés o rompimento do vinculo, “s6 visa a reparacédo do
dano sofrido, mas ndo recompde a saude perdida, nem impede a exposicdo ao
risco daqueles que permanecem no local de trabalho”342,

Em principio, a Inspecéo do Trabalho tem o seu @mbito de atuacgao circunscrito
as relacbes de emprego, ou de trabalho subordinado. N&o obstante isso, n&o
ficam excluidos os trabalhadores ditos informais, que embora mantenham com os
tomadores de servicos tipicas relagcdes de emprego, caracterizadas pela presenca
inequivoca de todos os requisitos legais pertinentes, notadamente a subordinagcao
(juridica, objetiva, estrutural), apenas nao tém formalizado o contrato de trabalho
e a anotacédo da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS). Muito pelo
contrario, cabe a Fiscalizagcdo do Trabalho combater esse tipo de trabalho informal,
impondo ao empregador a formalizagédo do contrato de trabalho e, por conseguinte,
colocando o trabalhador ao abrigo das demais disposicbes legais de protecao,
contidas especialmente na Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT).

Em linhas gerais, avalia-se que a Inspecao do Trabalho, no Brasil, atende
satisfatoriamente as recomendac¢des da Convencaon®81 da OIT. Uma das excecdes
importantes a esse respeito é o numero de Auditores-Fiscais do Trabalho, quase
sempre abaixo do numero recomendado, tendo em vista a populacéo brasileira
economicamente ativa®*®. Ja quando se trata da fiscalizacado especificamente na
area de Saude e Segurancga no Trabalho (SST), os resultados n&o séo considerados
tao vistosos, até porque “grande parte dos AFTs n&o vinculados ao DSST deixam
de fiscalizar atributos de SST nas suas inspecbes”, 0 que seria desejavel, mas
exigiria mudanca no atual modelo3*. Além disso, o sistema de inspec¢ao do trabalho
brasileiro parece eficaz, porque as estatisticas indicam que a inspecéao do trabalho
atinge 80% ou mais do mercado de trabalho formal do pais a cada ano, ou cerca
de 50% do mercado assalariado, incluidos trabalhadores com e sem Carteira
de Trabalho. Contudo, apenas “uma proporcao muito pequena dos potenciais
destinatarios é de fato beneficiada pela inspecdo”°. Da mesma forma, Chagas,

Salim e Servo constataram que “somente poucos itens normativos sdo objeto da

342 OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Protegao juridica a saude do trabalhador. 6* ed. Sao Paulo: LTr, 2011,
p. 470-1.

343 SANTOS, Adolfo Roberto Moreira. O ministério do Trabalho e Emprego e a Saude e Seguranca no Tra-
balho. In: CHAGAS, Ana Maria de Resende; SALIM, Celso Amorim; SERVO, Luciana Mendes Santos (organiza-
dores). Saude e segurancga no trabalho no Brasil: aspectos institucionais, sistemas de informagéo e indicadores.
Brasilia: Ipea, 2011, [livro eletrdnico] p. 62.

344 SANTOS, Adolfo Roberto Moreira. O ministério do Trabalho e Emprego e a Saude e Seguranca no Tra-
balho. In: CHAGAS, Ana Maria de Resende; SALIM, Celso Amorim; SERVO, Luciana Mendes Santos (organiza-
dores). Saude e segurancga no trabalho no Brasil: aspectos institucionais, sistemas de informag¢éo e indicadores.
Brasilia: Ipea, 2011, [livro eletronico] p. 65.

345 CARDOSO, Adalberto; LAGE, Telma. A Inspecéo do Trabalho no Brasil. Revista de Ciéncias Sociais, Rio

de Janeiro, Vol. 48, n. 3, 2005, pp. 451 a 490.
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grande maioria das autuacdes em SST, sugerindo uma contradicéo entre o numero
de exigéncias normativas existentes e as que efetivamente séo verificadas durante
as inspecoes realizadas”s,

Adalberto Cardoso e Telma Lage apontam trés limitacbes ao sistema
brasileiro de inspecdo do trabalho. O primeiro é esse mencionado, um grande
namero de trabalhadores fiscalizados e um pequeno numero deles beneficiados.
Os autores avaliam que o sistema oferece incentivos seletivos para que os fiscais
escolham empresas que, na verdade, nao precisam ser fiscalizadas nesse aspecto
especifico — registro de vinculos empregaticios — porque ja cumprem a lei. Ou seja,
a fiscalizacé&o nao alcanca “agentes que atuam no mercado informal de trabalho ou
na estrita ilegalidade e que séo, por isso mesmo, invisiveis nos arquivos do proprio
MTE, quase todos constituidos a partir de informacgdes fornecidas pelas proprias
empresas no ambito da Rais™*’.

O segundo limite do sistema de fiscalizacéo, apontado por Cardoso e Lage,
€ a falta de recursos materiais. Conforme levantamento da época, os autores
constataram que os poucos mais de 2 mil fiscais tém a sua disposi¢cédo um universo
anual de 2 a 3 milhées de empresas formalmente estabelecidas com pelo menos um
empregado, “o que configura uma média de mil a 1.500 empresas potencialmente
visitaveis por fiscal anualmente, o que resulta em uma média de cinco a sete
empresas por dia util”**8. Disso resulta que as entdo Delegacias Regionais do
Trabalho (atuais Superintendéncias Regionais do Trabalho e Emprego — SRTE)
“estao praticamente condenadas a reagir a denuncias que, ainda assim, ndo podem
ser todas atendidas com o pessoal disponivel”, portanto sem condicdes para
realizar “uma de suas prerrogativas mais importantes, que é a visita de surpresa
(no que diz respeito ao fiscalizado) em empresas de qualquer tipo ou tamanho”34.

O terceiro limite da inspecdo do trabalho no Brasil € a baixa taxa de
regularizacao de vinculo empregaticio (1,7%), que pode ser um reflexo do segundo
limite, ou seja, da falta de recursos materiais, aliado a outros fatores, como a
capacidade das grandes empresas de protelar, administrativamente ou em juizo, a

346 SANTOS, Adolfo Roberto Moreira. O ministério do Trabalho e Emprego e a Saude e Seguranca no Tra-
balho. In: CHAGAS, Ana Maria de Resende; SALIM, Celso Amorim; SERVO, Luciana Mendes Santos (organiza-
dores). Saude e seguranga no trabalho no Brasil: aspectos institucionais, sistemas de informagéo e indicadores.
Brasilia: Ipea, 2011, [livro eletronico] p. 64.

347 CARDOSO, Adalberto; LAGE, Telma. As normas e os fatos: desenho e efetividade das instituicées de
regulacdo do mercado de trabalho no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007, p. 95.

348 Ver, também, SANTOS, Adolfo Roberto Moreira. O ministério do Trabalho e Emprego e a Saude e Segu-
ranca no Trabalho. /In: CHAGAS, Ana Maria de Resende; SALIM, Celso Amorim; SERVO, Luciana Mendes Santos
(organizadores). Satde e seguranga no trabalho no Brasil: aspectos institucionais, sistemas de informagao e indi-
cadores. Brasilia: Ipea, 2011, [livro eletronico] p. 61, onde se estima que para atender a Convengéo n° 81 da OIT,
no Brasil deveriam estar em atividade, em 2010, cerca de 4 mil AFTs (havia 2882 em 2010, sendo que atualmente
ha 2452).

349 CARDOSO, Adalberto; LAGE, Telma. As normas e os fatos: desenho e efetividade das instituicbes de
regulacdo do mercado de trabalho no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007, p. 95-6.
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correcao das irregularidades flagradas pela fiscalizagéo do trabalho3*.

Aessaslimitacdes —a politicade privilegiar afiscalizacao de grandes empresas,
com grandes contingentes de empregados formais; a escassez de recursos
materiais, em especial de Auditores-Fiscais do Trabalho; e a baixa efetividade
na regularizacdo de trabalhadores informais —, deve-se acrescentar o que ja foi
muitas vezes indicado e demonstrado por Luciana Baruki, que é a inexisténcia
de instrumentos juridicos, impedindo que a fiscalizacdo aborde de modo amplo
e eficaz os riscos psicossociais do trabalho. Nao se deve perder de vista que no
Brasil o modelo regulatorio das relacbes de trabalho é do tipo legislado, com franca
prevaléncia da normatividade baixada pelo Estado. O quadro completo sugere,
portanto, que apenas formalmente se cumpre o que exige a Convencao n° 81, da
OIT, e que o direito fundamental a saude mental no trabalho acaba por receber
protecao insuficiente.

3.2.2.2 O Ministério Publico do Trabalho (MPT)

O Ministério Publico do Trabalho (MPT) é um dos quatro ramos do Ministério
Publico da Unido (MPU). E instituicdo permanente, essencial & fungao jurisdicional
do Estado (art. 127 da Constituicdo Federal); tem autonomia administrativa e
financeira e age independentemente dos Poderes da Republica (Executivo,
Judiciario e Legislativo). Compdem as carreiras do MPT os cargos de Procurador
do Trabalho, Procurador Regional do Trabalho e Subprocurador-Geral do Trabalho.
Sua missao é a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais, coletivos, difusos e individuais indisponiveis na esfera do trabalho. Dentre
os instrumentos da atuacédo do MPT, destacam-se o Inquérito Civil Publico, a Acéo
Civil Publica (art. 129 da Constituicao Federal); e a Recomendacéao (art. 6°, inc.
XX, da Lei Complementar n° 75/1993%%").

E consenso que somente a partir de 1988 o Ministério Publico brasileiro
alcancou seu crescimento maior, na medida em que a Constituicdo Federal
daquele ano, ao contrario das anteriores, conferiu ao Ministério Publico uma
posicao destacada dos Poderes da Republica, “atribuindo-lhe caracteristicas
préprias de uma instituicdo permanente e essencial a promocgao da Justica™®.
Tratou-se, naquele momento, de uma legitimacao formal, mas a partir de entdo o
Ministério Publico brasileiro construiu a sua legitimacao material através de uma

forte atuacao na defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses

350 CARDOSO, Adalberto; LAGE, Telma. As normas e os fatos: desenho e efetividade das instituicbes de
regulagdo do mercado de trabalho no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007, p. 97.
351 Art. 6° Compete ao Ministério Publico da Unido: [...] XX - expedir recomendagdes, visando a melhoria dos

servigos publicos e de relevancia publica, bem como ao respeito, aos interesses, direitos e bens cuja defesa lhe
cabe promover, fixando prazo razoavel para a adogéo das providéncias cabiveis.

352 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Ministério Publico do Trabalho: doutrina, jurisprudéncia e pratica: agao
civil publica, agdo anulatoria, inquérito civil. 3a ed. S&o Paulo: LTr, 2006, p. 39.
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sociais e individuais indisponiveis.

Especificamente quanto ao MPT, o protagonismo dos seus membros na
defesa dos interesses sociais, coletivos, difusos e individuais indisponiveis na
esfera trabalhista, € amplamente reconhecido, inclusive fora do Pais. Aqui importa
registrar que o tema saude mental no trabalho ndo é novidade no MPT, sendo
objeto de incontaveis eventos, destinados tanto ao publico interno quanto externo,
e atuacgdes concretas que resultaram em A¢des Civis Publicas (ACP) e assinatura
de Termos de Ajuste de Conduta (TAC), na forma da Lei n° 7.347/85.

Em Curso de Aperfeicoamento aos membros do MPT, realizado na Escola
Superior do Ministério Publico da Unido (ESMPU) de 26 a 28 de agosto de 2015,
em Brasilia — DF, consta no material de apoio elaborado pela Procuradora do
Trabalho Renata Coelho Vieira, um balango preciso da atuagdao do MPT no tema
objeto desta pesquisa:

[...] Os anos 2000 s&o um marco da intensificagédo do trabalho e do aumento de
adoecimento do trabalhador, bem como do “boom” de praticas que sdo objeto
de denuncias: abuso do poder do empregador, desrespeito a jornada, ritmo de
trabalho muito intenso e assédio moral.

A combatividade do MPT nessas areas, especialmente no campo da saude mental
do trabalhador € recente, mas a atuacéo ja é bastante expressiva, considerando
0 numero de casos com os quais lidou, acdes e termos de ajuste firmados.
Lembrando que cada caso tem natureza coletiva, ou seja, afeta e/ou beneficia
duzias, centenas, as vezes milhares de trabalhadores.

N&o obstante verifica-se que alguns niumeros continuam em escala crescente.

Marcos legais nessas matérias sdo poucos e nada objetivos, 0 que em muitos
casos dificulta a conduta repressiva do 6rgao ministerial. O combate vem sendo
travado com base em principios da dignidade da pessoa humana, da valorizagéo
do trabalho, da boa-fé, da funcdo social do contrato e, com isso, grande a
margem de controvérsia, 0 que é agravado por um Judiciario ainda reticente
e restritivo nas condenacfes. Sem contar que punicdes sequer estdo previstas
para muitas das condutas aqui apontadas como de intensificagcdo do trabalho
e de abusos patronais, tornando “letra morta” os principios constitucionais e
direitos fundamentais em jogo.

A omisséo legal gera, também, confusdo sobre competéncias e atribui¢oes,
inclusive no ambito da fiscalizacdo da saude do trabalhador, em que vem sento
travado o embate entre Ministério do Trabalho e 6rgaos municipais de saude
como os Centros de Referéncia em Saude do Trabalhador.

A evolucao legislativa é, nessa esteira, uma das maiores ferramentas necessarias
ao aperfeicoamento da atuacao ministerial, na construcdo de bases soélidas na
atuacao na matéria. A ampliacdo dos quadros de Procuradores e servidores, 0
aparelhamento fisico e a maior articulagcdo com os demais 6rg&os atuantes em
prol do trabalhador também se faz necessaria.

A evolucéo foi enorme na ultima década, todavia, longo ainda o caminho a ser
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trilhado®s.

A auséncia de uma legislacao especifica sobre os riscos psicossociais dificulta
a atuacao de todos os principais agentes envolvidos na protecédo da saude mental
no trabalho, como ja demonstrado. O MPT talvez seja o 6rgdo que melhor lide com
essa lacuna, gracas a amplitude da sua atuacao, que pode se estruturar no plano
dos principios encartados na Constituicdo Federal; e ao protagonismo dos seus
membros.

Deve ser mencionado, ainda, que no MPT o debate especifico sobre saude
mentalnotrabalho érelativamente recente, podendo-se adotarcomoummarco dessa
nova situacéo a inclusédo, no Temario Unificado do MPT?%**, de um tema especifico
de investigacdo e acdo, que € o 01.01.16. Saude Mental no Trabalho, ocorrida
em 2008. Atualmente consta que ha, em tramitacdo, no MPT, 1.262 expedientes
envolvendo o tema saude mental no trabalho, sendo que 94 sdo expedientes de
acompanhamento de acdes judiciais, apontando para situagdes nas quais, apds
investigacéo, e ndo sendo obtida a emenda da conduta do investigado na esfera
extrajudicial, foi ajuizada acéo judicial com o mesmo fim. Dado que merece atencéo
€ que apenas em 2017, foram protocoladas 509 denuncias ou noticias de violagéo
ao direito a saude mental no trabalho, o que significa um aumento substancial se
comparado com o ano de 2012, em que 247 denudncias foram protocoladas®®. Aisso
deve-se acrescentar que nem sempre a denuncia chega ao MPT com a alegacéo
de violacéo ao direito a saude mental no trabalho, mas sim com outras alegacgdes,
como de ritmo intenso de trabalho, assédio moral, etc. E muitas das patologias
da sobrecarga (excessos de jornada de trabalho, ritmo muito intenso de trabalho,
desrespeito aos intervalos de recuperacgao, etc), e do assédio (assédio moral,
interpessoal e organizacional, e assédio sexual) — que como visto anteriormente,
sao reflexos, ou consequéncias dos riscos psicossociais no trabalho —, sdo objeto
da atuacéao prioritaria do MPT, pelo menos desde 2002, quando foi criada uma
Coordenadoria institucional dedicada a Promocéao da Igualdade de Oportunidades
e Eliminacdo da Discriminacdo no Trabalho — COORDIGUALDADE, que dentre
outras, investiga as denuncias de assédio sexual ou moral.

3.2.2.3 Os sindicatos de trabalhadores
Na defesa e promocéo dos direitos fundamentais dos trabalhadores a um

meio ambiente de trabalho equilibrado e a saude, os sindicatos profissionais

353 Riscos psicossociais do trabalho e a defesa da satide mental do trabalhador. Curso de aperfeicoamento.
Material de apoio. Brasilia: ESMPU, 2015, p. 20-1.
354 Temério Unificado € uma lista com os possiveis objetos de investiga¢édo pelo MPT, codificadas. O do MPT

foi instituido pela Resolucao n°® 76, do Conselho Superior do MPT (CSMPT), de 24 de abril de 2008.
355 Denuncias no MPT envolvendo o tema Salude Mental no Trabalho: 247 em 2012; 298 em 2013; 461 em

2014; 420 em 2015; 456 em 2016; € 509 em 2017.
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desempenham papel igualmente fundamental. Nessas breves consideracdes,
serdo enfatizados apenas dois aspectos: a contribuicdo dada pelos sindicatos na
definicdo dos contornos que adquiriu o tema saude do trabalhador, imediatamente
antes da entrada em vigor da Constituicao de 1988; e o papel reservado na
Constituicdo aos sindicatos, além de brevissimas anotacdes sobre as dificuldades
que atualmente enfrentam as entidades desta natureza.

Lacaz relata que o final dos anos 1970 foi um periodo vivido intensamente
pelo movimento social, como um todo, tendo como principal referéncia global o
denominado Maio de 68%¢, com importantes exemplos de solidariedade de classe,
de critica ao poder legitimado na ciéncia, e com desdobramento nas mais variadas
areas, inclusive na luta pela saude e contra a organizacéo do trabalho. O seguinte
trecho bem demonstra a participacdo do movimento sindical brasileiro naquele
momento:

Entre nds, a acumulacdo de forcas para dar sustentacdo a esta luta parte de
uma articulac&o de varios setores do movimento sindical que, em 1978, criam a
Comissao Intersindical de Saude e Trabalho (CISAT) em S&o Paulo a qual, dois
anos depois, tornar-se-ia o “DIEESE da Saude”, isto €, o Departamento Intersindical
de Estudos e Pesquisas de Saude e dos Ambientes de Trabalho (DIESAT), de
carater nacional, fundado em agosto de 1980, seguindo a experiéncia vivenciada
pelos sindicatos desde 1955 quando da criacdo do Departamento Intersindical
de Estatisticas e Estudos Sécio-Econémicos (DIEESE), cujo papel foi articular o
conhecimento de intelectuais de esquerda sem alinhamento partidario, com a
necessidade dos sindicatos construirem instrumentos técnicopoliticos para um
enfrentamento com a tecnoburocracia estatal no que dizia respeito, ja naquela
época, a manipulagdo dos indices do custo de vida (Chaia, 1992). Posteriormente

356 Em Maio de 1968 (mais referido como Maio de 68) uma greve se estabelece na Franca. Rapidamente
adquire significado e proporgdes revolucionarias, mas € desencorajada pelo Partido Comunista Francés, de orien-
tacao stalinista, e finalmente suprimida pelo governo, que acusa os comunistas de tramarem contra a Republica.
Alguns fil6sofos e historiadores afirmaram que esse evento foi um dos mais importantes e significativos do século
XX, porque néo se deveu a uma camada restrita da populagéo, como trabalhadores e camponeses — que eram
maioria —, mas a uma insurreicdo popular que superou barreiras étnicas, culturais, de idade e de classe. Além
disso, teve intrinsecas ligagbes com os acontecimentos do pds-guerra e com os da Guerra Fria.

Comegou como uma série de greves estudantis que irromperam em algumas universidades e escolas de ensino
secundario em Paris, ap6s confrontos com a administracéo e a policia. A tentativa do governo gaullista de esmagar
essas greves com mais acdes policiais no Quartier Latin levou a uma escalada do conflito que culminou numa
greve geral de estudantes e em greves com ocupacgdes de fabricas em toda a Franca, as quais aderiram dez
milhdes de trabalhadores, aproximadamente dois ter¢os dos trabalhadores franceses. Os protestos chegaram ao
ponto de levar o general de Gaulle a criar um quartel general de operagdes militares para obstar a insurreigéo,
dissolver a Assembleia Nacional e marcar eleicdes parlamentares para 23 de junho de 1968.

O governo estava em vias de colapso (de Gaulle chegou a refugiar-se temporariamente numa base da forca
aérea na Alemanha), mas a situagéo revolucionaria dissipou-se quase tao rapidamente quanto havia surgido. Os
operarios voltaram ao trabalho, seguindo a direcéo da Confédération Générale du Travail, a federacéo sindical de
esquerda, e do Partido Comunista Francés (PCF). Apés as elei¢cdes, em Junho, o partido Gaullista emergiu ainda
mais poderoso do que antes.

A maioria dos insurretos eram adeptos de ideias esquerdistas, comunistas ou anarquistas. Muitos viam os eventos
como uma oportunidade para sacudir os valores da “velha sociedade”, contrapondo ideias avangadas sobre a
educacéo, a sexualidade e o prazer. Entre eles, uma pequena minoria, como o Occident, professava ideias de
direita.

Um filme de Bernardo Bertolucci, Os Sonhadores, narra a histéria de trés jovens que, durante o Maio de 1968,
véem a revolugé@o acontecer pela janela do quarto. No extras de um DVD do filme ha um documentéario sobre a
época. O movimento é descrito por académicos contemporaneos como uma critica a sociedade ocidental capitalista
contemporanea e uma volta a um romantico passado idealizado. https://pt.wikipedia.org/wiki/Maio_de_1968.
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o DIESAT tera importante papel ao subsidiar os sindicatos na discuss&o sobre
a superacao da estrutura voltada para o assistencialismo, teimosa heranca do
Estado Novo, transformando-a em meados dos anos 80 nas assessorias sindicais
em saude e trabalho, importante instrumento de luta pela saude no trabalho e na
sua relacdo com o Estado.

Entre 1984 e 1985, vigorou no Brasil o que Lacaz descreve como um movimento
politico-ideoldgico, conhecido como os “Programas de Saude dos Trabalhadores”
(PST), com experiéncias que se desenvolveram particularmente em Sao Paulo,
Minas Gerais, Rio de Janeiro, Bahia e Rio Grande do Sul, tanto no meio urbano
guanto no meio rural. Contudo, o referido programa teria sido inspirado no modelo
da Reforma Sanitéaria ltaliana, que teve como um dos seus pilares, “a luta pela
saude na fabrica e controle da nocividade do trabalho a partir da centralidade de
acao dos sindicatos de trabalhadores nos locais de trabalho”, com metodologia
e instrumentos proprios de intervencdo. Segundo o autor, o grau de avanco da
luta politica dos sindicatos italianos era muito maior do que o atingido pela luta
sindical no brasil no final dos anos 70, meados dos 80 até os dias de hoje, e que
o proprio Movimento pela Reforma Sanitaria no Brasil “constituiu-se divorciado da
luta dos trabalhadores pela saude no trabalho, apesar da contemporaneidade de
suas origens”. Questdes que, na visao de Lacaz, tém origem comum e se articulam
com outras, de caracteristicas estruturais da realidade brasileira — fragilidade dos
partidos politicos de “esquerda”, regulamentacéo das relagdes capital e trabalho
consubstanciadas na CLT, com forte intervencionismo do Ministério do Trabalho e
Emprego — e, como consequéncia, tem-se a “extrema dificuldade dos sindicatos
se enraizarem nos locais de trabalho, o que impede o desenvolvimento de uma
luta duradoura contra a contaminacdo dos ambientes de trabalho e destes ao
ambiente que os circunda, o que deve unir 0 movimento de trabalhadores e o dos
ambientalistas™®’.

O sindicalismo, no Brasil, de fato experimentou um periodo de intensa
atividade, desde o final dos anos 1970 até o inicio dos anos 1990. Pode-se afirmar
qgue neste periodo iniciou-se — e também encerrou-se, ao menos funcionalmente — o
denominado “novo sindicalismo brasileiro”, cujo marco inicial pode ser considerada
a greve dos trabalhadores da Scania, em Sao Bernardo do Campo — SP; e cujo
termo final pode ser o alinhamento da Central Unica dos Trabalhadores (CUT)3%
— ou pelo menos de muitas das suas direcbes — “a um ideéario de parcerias e
colaboracéo com o empresariado, na busca de solugdes pactuadas, que pudessem

357 LACAZ, Francisco Antonio de Castro. Salude dos trabalhadores: cenario e desafios. Cad. Saude Publ.,
Rio de Janeiro, 13 (Supl. 2): 7-19, 1997.
358 A CUT foi criada exatamente nessa década, mais precisamente em 1983, tendo como objetivo a “luta

pelos objetivos imediatos e histéricos dos trabalhadores, tendo a perspectiva de uma sociedade sem exploracao,
onde impere a democracia politica, social e econémica” (art. 2° do seu estatuto). Nada obstante, é importante ter
presente que antes disso, o sindicalismo autoproclamado “auténtico”, na figura do primeiro presidente do sindicato
dos metalurgicos de Sao Bernardo do Campo (Lula), ja havia sustentado a criagdo — naturalmente em alianca com
outros setores sociais — de um partido politico, em 1980, que foi o Partido dos Trabalhadores (PT).
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frear as perdas dos trabalhadores™°. Esse momento coincide com o refluxo da
acao sindical, também indicado pela drastica diminuicdo no numero de greves —
3989 em 1989; 557 em 1992; 630 em 1997 — e também identifica 0 momento em
que se fizeram sentir, no Brasil — sempre um pouco mais tarde do que na Europa
— 0s impactos da chamada “reestruturacao produtiva”, que vai marcar a década
de 1990 com a abertura da economia (desde Collor), com as politicas neoliberais,
privatizagoes, desregulamentacao das relacdoes de trabalho, entre outras medidas,
trazendo como resultados o desemprego estrutural e a intensificagcao do trabalho,
com vistas a alcancar as novas metas de crescimento da produtividade.

Contudo, embora a inequivoca importancia da acao sindical naquela década,
€ preciso registrar que as pautas dos trabalhadores, inclusive motivadoras de
iniumeras greves — nacionais, por categoria ou por empresa — eram essencialmente
econOmicas. Segundo Marcelo Badar6 Mattos, nas greves por reajustes, o
movimento sindical mostrava a sociedade que a ldgica de classe dos planos
econbmicos era a mesma da politica da ditadura, ou seja, a conta seria paga
pelos trabalhadores. Mas, segundo este autor, “mesmo quando limitadas em sua
pauta a reivindicacdes econOmicas, as greves do periodo 1978-89 recolocavam
o movimento dos trabalhadores no centro do debate politico nacional™®. E o
movimento sindical brasileiro esteve muito bem representado na | Conferéncia
Nacional de Saude dos Trabalhadores, realizada em dezembro de 1986 como um
aprofundamento de tema especifico levantado na VIII Conferéncia Nacional de
Saude, realizada em marco daquele ano, e que como se sabe, foi um momento
histérico que redundou no reconhecimento da saude como direito, além de outras
conquistas, como o SUS, consagradas na Constituicdo Federal de 1988.

Apesar dessa trajetoria, no que respeita a saude do trabalhador, o sindicalismo
brasileiro entrou em severa crise no inicio dos anos 1990 — também dez anos
depois que isso ocorreu na Europa, embora pelas mesmas razdes —, que segundo
Graca Druck, é “resultado da crise de um padrdo de organizacao/gestdo do
trabalho fordista e dos resultados da implementacao de novas politicas de gestao
inspiradas no ‘modelo japonés’, juntamente com a adogcdo de novas tecnologias

(automacao e informatizacdo), elementos essenciais da reestruturacdo produtiva

359 MATTOS, Marcelo Badaré. O sindicalismo brasileiro apos 1930. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor Ltda,
2003, p. 80. Essa nova postura dos dirigentes da CUT se aproxima, na verdade, do modelo de “sindicalismo de re-
sultados”, proprio da Forca Sindical (oriunda da Central Geral dos Trabalhadores — CGT), criada em 1991 j& tendo
como pretensao “a busca permanente de um entendimento nacional, através de uma postura critica e construtiva,
e com base, sempre, em uma negociagao politica geral”. Ob. cit., p. 76-7.

360 MATTOS, Marcelo Badaré. O sindicalismo brasileiro apés 1930. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor Ltda,
2003, p. 74. Para uma exposi¢ao mais abrangente, em especial sobre como o sindicaliso brasileiro reagiu as trans-
formacgdes capitalistas (reestruturacao produtiva) e como o préprio sindicalismo foi se transformando na década
de 1990, ver FRANCA, Teones. Novo sindicalismo no Brsil [livro eletrénico]: histérico de uma desconstrugdo. Séo

Paulo: Cortez Editora, 2014, 2,4Mb; e-PUB.
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em curso, mundialmente”®®'. Embora conste no artigo 8°, inciso Ill, da Constituicdo
de 1988, que “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos
ou individuais da categoria”, a reestruturacdo produtiva sob o neoliberalismo
teve a consequéncia de fragmentar as categorias profissionais de tal modo que
num cenario de empregados, desempregados, terceirizados, pessoas juridicas,
microempreendedores individuais e outros tipos de trabalhadores, aquela defesa
ficou muito dificultada, havendo até quem afirme que o sindicato perdeu a sua
finalidade, passando a ser um fim em si mesmo. Conforme Druck, Filgueiras e
Neves, é “uma realidade a fragmentacéo, a individualizacdo e a fragilidade das
acOes coletivas, configurando-se uma crise de representatividade e de mobilizacéo
dos sindicatos e reforcando o seu contetudo corporativo, agora renovado sob um
‘neocorporativismo’ sustentado na separagcdo entre os de ‘primeira categoria’
(os empregados) e os de ‘segunda categoria’ (os subcontratados), entre os com
emprego e 0s sem emprego; e entre os ‘formais’ e os ‘informais’¢2,

A propésito dessa pesquisa realizada por Druck, Filgueiras e Neves, publicada
em 2000, é interessante observar que aos sindicatos — aos dirigentes dessas
entidades — nao falta consciéncia acerca do problema do adoecimento mental. Os
pesquisadores constataram que o que mais afligia os sindicatos, naquela ocasiao,
era a demissédo ou desemprego (70% dos sindicatos); em seguida, as condicdes
de trabalho (55%), depois salarios e beneficios (50%); e saude do trabalhador
(também 50%). Ainda, ja com menor importancia, a baixa formacgao sindical (33%);
a baixa qualificacéo da for¢a de trabalho (15%); a inexisténcia de negociacéo (12%)
e a gestéo repressiva no local de trabalho (10%). No tocante as condicdes de
trabalho, que conta com a preocupacédo de 55% dos sindicatos, importa detalhar
que as doengas ocupacionais apareceram como a primeira preocupacao para 80%
dos sindicatos, pelas seguintes razdes:

[...] porque varios estudos vém demonstrando que as inovacdes tecnolégicas e
organizacionais tém aumentado significativamente as doencas do trabalho, tanto
as que s&o relativamente novas, decorrentes da automacao ou informatizacéo, a
exemplo da LER, como as mais antigas, datadas da revoluc&o industrial € que, ao
contrario de serem superadas através da contribuicao da ciéncia, s&o mantidas
e ampliadas, caso tipico da surdez e das doencas respiratdrias. Além dessas, o
crescimento dos problemas de saude mental € muito grande em todos os tipos
de trabalho, advindo das condi¢des de inseguranca € medo (da demisséo) a
que estdo expostos, 0 que atinge, cotidianamente, todos os trabalhadores.
Outros problemas apontados sdo: a extensédo da jornada de trabalho (62%), a
intensificacdo do trabalho (58%), os acidentes de trabalho (30%), horas extras
(28%) e insalubridade (28%). Sao problemas, na sua maioria, resultantes das
novas formas de gestdo e organizacdo do trabalho e da introducdo de novas

361 DRUCK, Graga. Globalizacao, reestruturacdo produtiva e movimento sindical. Caderno CRH, Salvador,
n.24/25, p.21-40, jan./dez. 1996.

362 DRUCK, Graca; FILGUEIRAS, Luiz; NEVES, Laumar. Sindicatos e dirigentes sindicais na Bahia dos anos
90: diagnostico e perspectivas. Caberno CRH, Salvador, n. 33, p. 143-178, jul./dez. 2000.
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tecnologias.

Apesar disso, nem mesmo a maior preocupac¢édo dos sindicatos, que era o
desemprego, havia se transformado em luta concreta, pois diante da reestruturacao
produtiva, que tinha como principal objetivo e resultado a reducéo de pessoal e de
postos de trabalho, ndo havia o que negociar junto as empresas. Mesmo temas
assumidos como bandeiras de luta por todos os sindicatos, como a reducéo de
jornada de trabalho sem reducédo de salario, também nao haviam conseguido
ocupar um lugar central nas mobilizagdes sindicais, na medida em que nao era
uma pretensao voltada contra o Estado, mas contra os patrbes, portanto sem
condicbes de ser atendida, ja que se trataria de uma forma de regulamentacéao que
s6 o Estado poderia implementar.

Outra pesquisa realizada em Campinas — SP, publicada em 2005, indicou
que aquela época, os problemas de saude mental relacionados ao trabalho
eram cada vez mais observados por sindicatos atentos a questdo da saude do
trabalhador. Foram mencionados o sindicato dos metalurgicos e o dos quimicos da
regiao, além de uma fala atribuida a dirigente do sindicato dos trabalhadores em
processamento de dados do Estado de Sao Paulo, e em resumo, esses dirigentes
referiram ter conhecimento do problema, através das queixas que chegavam as
entidades, inclusive tendo uma clara no¢cao quanto as causas as quais os problemas
eram atribuidos. Porém, ndo ha mencédo a qualquer atuacado concreta daquelas
entidades, no enfrentamento da situacéo, tendo os autores da pesquisa referido
que o enfraquecimento na mobilizagcdo dos trabalhadores, desde o avanco das
politicas neoliberais na década de 1990, “se reflete diretamente na sua atuacédo
em relacdo a saude, fato particularmente observavel em relacéo a problemas cuja
origem esta na organizacao do processo de trabalho, como é o caso de grande
parte dos problemas de saude mental e trabalho3¢s.

Obviamente haexperiéncias, isoladas, de entidades sindicais que conseguiram,
ou vém conseguindo enfrentar, de alguma maneira, notadamente em forma de
assisténcia prestada aos trabalhadores, o problema dos transtornos mentais
relacionados ao trabalho. Renata Paparelli mencionou, em 2010, que realizou
um levantamento bibliografico em periddicos buscando artigos que relatassem
praticas de enfrentamento do desgaste mental realizadas por profissionais da
saude mental em sindicatos, tendo encontrado apenas um relato de pesquisa que
havia investigado essa questao, em 2009. Eram dois sindicatos, dentre os quinze
pesquisados em Belo Horizonte (trabalhadores dos ramos de telecomunicag¢des e de
metalurgia), que possuiam psic6logos, ante a existéncia de queixas recorrentes dos

363 SATO, Leny; BERNARDO, Méarcia Hespanhol. Satde mental e trabalho: os problemas que persistem.

Ciéncia & Saude Coletiva, 10(4):869-878, 2005.
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trabalhadores quanto a deterioracédo da saude, com destaque para a saude mental.
Paparelli entdo procedeu a uma pesquisa nos enderecos eletrbnicos de outras
entidades, encontrando mais dois sindicatos que contavam com profissionais de
saude mental: o Sindicato dos Vigilantes do Estado de Minas Gerais, no qual havia
um Nucleo de Apoio Psicologico que prestava apoio e tratamento para vigilantes
vitimas ou que enfrentavam situagdes de violéncia no trabalho, projeto vinculado
a PUC-MG; e o Sindicato dos Bancarios de Brasilia, que contava com um grupo
de apoio psicologico as vitimas de doengas ocupacionais e a trabalhadores com
LER/DORT, projeto vinculado a Universidade de Brasilia (UnB). E a autora entao
relata a experiéncia dos grupos desenvolvidos no Sindicato dos Bancérios de Sao
Paulo, Osasco e Regiao, projeto do qual a autora participa, e que sdao grupos
de conscientizacdo, compreensao e apoio, inclusive denuncias, envolvendo o
desgaste mental no trabalho bancario3%4.

Essas anotagbes ja& permitem concluir que os sindicatos, instrumento
institucional de defesa dos interesses dos trabalhadores, dentre os quais
inequivocamente se encontram a saude e o meio de trabalho equilibrado, tem
efetividade extremamente limitada nesse mister. Premido entre, de um lado,
empregos cada vez mais precarios, devido a reestruturacdo produtiva e, agora,
chancelados pela terceirizacdo sem limites e pela reforma trabalhista; de outro,
por um desemprego estrutural cuidadosamente mantido como forte elemento de
pressao sobre a classe trabalhadora; e de outro, ainda, por um Estado cada vez
menos capaz de tutelar os direitos fundamentais de seus cidadaos, o sindicato de
trabalhadores nao consegue estabelecer uma pauta que envolva sequer o direito
a saude, muito menos o direito a saude mental, ou a ndo adoecer mentalmente
no trabalho. Nesse contexto, os instrumentos que a Constituicdo e a lei — além
das normas internacionais — colocam a disposi¢céo do sindicato, acabam por ter
efeitos muito limitados e, como exemplo, procure-se por uma greve ambiental —
direito constitucional, igualmente amparado pela lei de greve e pela Convengéo n°
155 da OIT — em razao de risco iminente a saude mental dos trabalhadores. No
maximo, encontraremos algumas poucas greves ambientais em casos de riscos a
integridade fisica3®.

364 PAPARELLI, Renata. Grupos de enfrentamento do desgaste mental no trabalho bancario: discutindo
saude mental do trabalhador no sindicato. Revista Brasileira de Saude Ocupacional, vol. 36, num. 123, 2011, pp.
139-146.

365 GREVE AMBIENTAL MOTIVADA NA REIVINDICACAO DE CUMPRIMENTO DE CLAUSULA E CONDI-
CAO DE TRABALHO ATINENTE AS NORMAS DE MEDICINA, SEGURANCA E HIGIENE DO TRABALHO. LEGA-
LIDADE E LEGITIMIDADE. INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 7°, XXIl e 225 DA CF/88 E ART. 14, PARAGRAFO, |,
UNICO, DA LEI 7783/89. A greve assentada em reivindicacdes de condigbes de trabalho ambientais (equipamentos
de protecao, instalacbes de refeitorio, banheiro feminino, entre outras;) que a empresa resistiu em adequar, é legal
e legitima. Isto porque, se trata de reivindicagéo relativa a satde e a integridade psicofisica do homem trabalhador,
direito fundamental de matriz constitucional (art. 225, caput e 7° XXII, CF/88), que nao tem qualquer relagdo com
o conteudo da norma coletiva vigente, e que ndo podem ser postergadas para discussao na proxima data-base.
(TRT 22 Regiéo — Processo n°: 06250008720115020000 — Relator: lvani Contini Bramante — Data de Julgamento:
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N&o se desconhece que o sindicalismo tem limites decorrentes da sua propria
natureza. Conforme antiga licdo, existe uma diferenca entre a classe operaria e os
sindicatos: a classe operaria deve olhar para além do capitalismo, enquanto que o
sindicalismo estainteiramente confinado nos limites do sistema capitalista. O objetivo
do sindicalismo “nédo é substituir o sistema capitalista por um outro modo de producéo,
mas melhorar as condi¢cdes de vida no préprio interior do capitalismo”®. Embora
esse limite, e também nao desconhecendo que as dificuldades do sindicalismo, no
Brasil, ndo se restringem a reestruturacao produtiva e a globalizagcdo da economia,
alcancando também o proprio modelo de sindicalismo delineado na Constituicao
Federal (com sérias dificuldades, por exemplo, na questéo da liberdade sindical e
no custeio das entidades sindicais); ainda assim € de se esperar que 0 movimento
sindical encontre formas para retomar o debate em torno da saude do trabalhador,
com enfoque na saude mental, na medida em que esta desponta como o principal

bem a ser protegido neste momento.

14/12/2011 — Data de Publicagédo: 19/01/2012).
366 PANNEKOEK, Anton. O sindicalismo. Livro de dominio publico, pos. 23.
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CONCLUSAO

Ha, finalmente, um quarto sentido de nossa pergunta, assim como uma quarta
possivel aproximacédo ao tema dos direitos fundamentais, que se refere a sua
concreta fenomenologia empirica: d) “que direitos, por que razdes, através de
que procedimentos e com que grau de efetividade sdo, de fato, garantidos
como fundamentais?”. Esta pergunta pertence ao ambito da sociologia do
direito e, por outro lado, da historiografia juridica. E admite, por conseguinte,
respostas empiricas suscetiveis de argumentar-se como verdadeiras, ndo ja com
referéncia as normas que conferem direitos em um determinado ordenamento,
mas sim ao que, de fato, ocorre ou ocorreu no mesmo. As lutas sociais e aos
processos politicos através dos quais tais direitos foram, primeiro, afirmados e
reivindicados, e logo, conquistados e consagrados como fundamentais nas leis
ou nas constituicées. As condicdes econémicas, sociais, politicas e culturais da
sua implementacé&o. Ao grau, enfim, de tutela efetiva que, de fato, lhes outorga o
concreto funcionamento do ordenamento objeto de estudo®’.

Discorrendo sobre os fundamentos dos direitos fundamentais, Luigi Ferrajoli
identificou quatro significados da pergunta “que direitos s&o fundamentais”. As
duas primeiras respostas comumente oferecidas dizem respeito a “quais sao”, ou
“‘quais devem ser” os direitos fundamentais. A primeira, do tipo “juspositivista” e a
segunda do tipo “jusnaturalista”. A terceira resposta, mais rebuscada e pertencente
a teoria do direito, indica o que se entende por direitos fundamentais, ou seja,
oferece um conceito de direito fundamental. Mas foi o quarto sentido da pergunta
de Ferrajoli, transcrito acima, que guiou esta dissertacdo, ou seja, buscou-se
sempre responder se o direito a saude mental no trabalho, por que razées, através
de que procedimentos e com que grau de efetividade é, de fato, garantido como
fundamental, no Brasil.

Ao incursionar por tema tao complexo e fascinante como é o do direito a
367 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales: debate com Luca Baccelli, Miche-
langelo Bovero, Riccardo Guastini, Mario Jori, Anna Pintore, Ermanno Vitale e Danilo Zolo. Edicion de Antonio de
Cabo y Gerardo Pisarello. Madrid: Editorial Trotta, 2009, p. 287-291 (em espanhol).
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saude mental no trabalho, corre-se o risco de, a todo o momento, cair-se em algum
buraco, a exemplo do que teria ocorrido a Tales de Mileto, que por ser também
astrbnomo — além de ser tido como o primeiro fildsofo de que se tem conhecimento
—, costumava caminhar observando o céu e o tempo. No caso dessa pesquisa,
foram muitos os buracos e, lamentavelmente, foi necessario ir saindo deles sem
uma exploragdo completa, ou satisfatéria, do que ali se escondia. Assim é que
diversos temas mereciam — e continuam merecendo — maior aprofundamento, o que
certamente sera retomado em outras oportunidades. Exemplos que ndao poderiam
deixar de ser citados s&o: o Nexo Técnico Epidemiologico; as acdes regressivas
previdenciarias; a terceirizacado; a reforma trabalhista; a Justica do Trabalho; e a
promocao da saude e da qualidade de vida no trabalho.

S&o inegaveis os avancos propiciados pelo NTEP, resultante da associagao
entre patologias (agravos a saude, conforme a CID) e exposicOes (fatores de
risco sintetizados pela CNAE) constantes do Anexo Il do RPS, inclusédo dada
pelos Decretos n° 6.042/07 e 6.957/09, para a saude do trabalhador em geral,
nao apenas para a saude mental no trabalho. O grande mérito dessa ferramenta
€ que ela rompe com o paradigma do nexo técnico individual entre o trabalhador
e 0 agravo de sua saude, trazendo para o nucleo da investigagao a figura do meio
ambiente do trabalho como elemento antecessor determinante ou condicionante do
processo, que conforme o idealizador do NTEP, agora passa a ser: meio ambiente
do trabalho—saude—doenca, cujo referencial ambiental resgata o equilibrio do
triangulo da dignidade humana?®®. Ou, como esse autor atribui a Kuhniano, “consiste
em buscar no meio ambiente do trabalho os fatores condicionantes e determinantes
do fenbmeno mérbido a partir das multiplas representacdes e dimensoes, ao invés
de fazé-lo na esfera do ser humano, isoladamente”.

Nesta passagem importa referir que a Lista B do Anexo Il do Decreto n°
6.042/07 relaciona os transtornos mentais e do comportamento relacionados
com o trabalho (Grupo V da CID-10), onde aparecem as “doencas”, na coluna da
esquerda, e os “agentes etiolégicos ou fatores de risco de natureza ocupacional”,
na coluna da direita. Por exemplo, para a “Sensacao de Estar Acabado (“Sindrome
de Burn-Out”, “Sindrome do Esgotamento Profissional”) (Z73.0)”, séo relacionados
0s seguintes riscos de natureza ocupacional: “1. Ritmo de Trabalho Penoso (Z56.3)”
e “2. Outras dificuldades fisicas e mentais relacionadas com o trabalho (Z56.6)”.
Mas se engana quem imagina que assim o NTEP resolveu o problema da relagao
de causa e efeito entre trabalho e doenca, pois as polémicas comecam exatamente
na leitura do artigo 21 da Lei n° 8.213/91, em cujos termos a pericia médica do
INSS “considerara caracterizada a natureza acidentaria da incapacidade quando

368 OLIVEIRA, Paulo Rogério Albuquerque de. Nexo Técnico Epidemiolégico Previdenciario NTEP, Fator
Acidentario de Prevengdo FAP: um novo olhar sobre a satde do trabalhador. 2% ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 82.
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constatar ocorréncia de nexo técnico epidemiologico entre o trabalho e o agravo”.
Nao seria uma faculdade da pericia, como esta muitas vezes tem entendido,
embora na Justica do Trabalho o entendimento prevalente seja no sentido de que o
NTEP constitui presuncgao favoravel ao trabalhador, somente podendo ser afastada
por provas em sentido contrario.

De modo que o NTEP constitui importante instrumento para uma protecéo
mais efetiva da saude mental no trabalho, mas a sua utilizagdo ainda esta longe de
ser ideal e, também por esta razdo, nao foi suficiente para amenizar o quadro de
crescente adoecimento mental no trabalho.

Sobre as acdes regressivas previdenciarias, que o INSS deve propor contra
0Ss responsaveis por negligéncia quanto as normas basicas de seguranca e higiene
do trabalho que acarretem a Previdéncia Social o pagamento de beneficios, pode-
se afirmar, em linhas gerais, que se trata também de instrumento util na promocgéo
de um meio ambiente do trabalho equilibrado e saudavel. Embora a acao esteja
prevista desde 1991 (artigo 120 da Lei n°® 8.213.91), o INSS ajuizou poucas acgdes,
individuais, nos primeiros dez anos de vigéncia da lei. Apenas a partir de 2011
adotou-se a estratégia das acdes regressivas coletivas, das quais a primeira foi
aquela movida em setembro de 2012 contra a Doux Frangosul, de Montenegro — RS,
abrangendo os empregados do abate de aves. Trata-se de acao de ressarcimento
que depende da comprovacao de culpa do empregador, mas parece nao haver
duvidas de que as condenacgdes obtidas, atualmente cerca de 70% das mais de
4000 acdes ja movidas, tém levado as empresas a rever as suas politicas de
seguranca e higiene no trabalho, pelo menos quanto as normas basicas (como as
Normas Regulamentadoras — NR do Ministério do Trabalho e Emprego)3®.

Na impossibilidade de abordar aqui, em detalhes, a Lei da Reforma Trabalhista
— devido aos limites dessa dissertacao —, impde-se a0 menos registrar que se trata
de um tremendo retrocesso na ja sofrida concretizacédo do projeto encampado na
Constituicao de 1988. Conforme bem pontuado por Mauricio e Gabriela Delgado,
essalei vem profundamente dissociada das ideias matrizes da Constituicdao de 1988,
como a concepcao de Estado Democratico de Direito, a principiologia humanistica
e social constitucional, o conceito constitucional de direitos fundamentais da
pessoa humana no campo justrabalhista e da compreensao constitucional do
Direito como instrumento de civilizacdo. Para esses autores, a reforma trabalhista
implementada pela Lei n® 13.467/2017 “desponta por seu direcionamento claro
em busca do retorno ao antigo papel do Direito na Histéria como instrumento de
exclusao, segregacéao e sedimentacao da desigualdade entre as pessoas humanas

369 Para uma visao critica sobre a adequacéo e a legitimidade das ac¢des regressivas acidentarias, ver COR-
REIA, Larissa Soldate. Acdo regressiva acidentaria: da protecdo a saude do trabalhador a responsabilidade social

e civil do empregador. Curitiba: Jurua, 2016, 258p.

Concluséao




e grupos sociais™’°.

O mesmo ocorre com a Lei n® 13.429/2017, que dispde sobre a terceirizagao
e, nada obstante a flagrante ilegitimidade desse diploma, teria autorizado a
terceirizacéo inclusive da atividade-fim das empresas. Se assim &, e como bem
percebeu Souto Maior, “sem o disfarce juridico — e mais ainda com a revelacao da
intenc&o de se instituir a quarteirizagéo — a terceirizacdo assume claramente o seu
verdadeiro carater de mera intermediacdo de mao de obra, e isso fere o projeto
constitucional de Estado Social [...]™"".

Juntas, essas duas leis—n°13.429/2017, sobre a terceirizagcéo; e 13.467/2017,
sobre a reforma trabalhista — indicam, sem margem a erro, o quéo fragilizada,
desarticulada e mal representada politicamente se encontra a classe trabalhadora
brasileira. Reformas com estas, de amplo espectro flexibilizante e de grande e
danosa repercussao para as conquistas sociais dos trabalhadores no Brasil,
que eram desejadas pelo empresariado desde os anos 1980, ndo poderiam ser
aprovadas em questéao de dias, como foram, e em claras negociatas no Congresso
brasileiro, sem debate e amadurecimento com a sociedade. De modo nao menos
claro, essas duas reformas indicam que o Estado brasileiro, especialmente pelas
suas funcdes executiva e legislativa — ressalva-se, por ora, a judiciaria, porque até
o momento o Supremo Tribunal Federal ainda ndo se pronunciou sobre as A¢cdes
Diretas de Inconstitucionalidade que naquela Corte atacam a Lei da Reforma
Trabalhista, e que ja se aproximam de vinte; e a maior parte da magistratura
trabalhista tem dado uma interpretacédo conforme a Constituicéo a diversos pontos
da reforma trabalhista — mostra-se incapaz de alcancar protecao efetiva aos direitos
fundamentais de seus cidadaos.

A propésito da Justica do Trabalho, caberia uma outra pesquisa, dada a
importancia que essa Especializada tem na protecao do direito a saude mental dos
trabalhadores. E evidente que a Justica do Trabalho, ao se deparar com questdes
envolvendo transtornos mentais no trabalho, encontra as mesmas dificuldades
qgue os profissionais da area, seja na identificacao do proprio agravo a saude do
trabalhador, seja no estabelecimento do nexo de causalidade entre o trabalho, ou
0 meio ambiente laboral, e a doenca ou o agravo a saude. Muitos dos estudos
disponiveis partem do exame das decisbes que, por fundamentos diversos,
reconheceram o dano, o nexo causal e arresponsabilidade do empregador. Contudo,
seria necessario um exame das agdes em que tal ndo aconteceu, pois ai tendem a

ficar mais claras as dificuldades na matéria.

370 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os co-
mentarios a Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 39-40.

371 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Terceirizagao da atividade-fim € o fim do fetiche da terceirizagdo. In: FELICIA-
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res). Reforma trabalhista: visGo compreensiva e critica. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 206.
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Por exemplo, Tallita Toledo analisou a jurisprudéncia dos tribunais do
trabalho brasileiros, quando pesquisava sobre a eficacia interprivados do direito
fundamental a saude mental. Concluiu que apesar do intuito manifestamente
humanizador da Carta Constitucional brasileira, “empregado e cidadéao brasileiros
persistem convivendo em uma falsa dicotomia”, que a autora identifica, dentre
outros, na “disparidade entre teoria (doutrina) e pratica (jurisprudéncia) no que
tange a consagracéo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais sociais, pois
que, enquanto aquela é rica na sua aceitacao e defesa, esta, porém, ainda mantém
certa resisténcia no que tange a sua ampla e direta aplicacao™".

Adriana Calvo também fez um levantamento da jurisprudéncia trabalhista
envolvendo o assédio moral. Entre outras coisas, ela constatou que a maioria
dos casos trata de acOes individuais ajuizadas por ex-empregados alegando
sofrer assédio moral interpessoal, mas que no julgamento, os tribunais acabaram
reconhecendo a ocorréncia de assédio moral institucional. Também observou
gue nao ha uniformidade na jurisprudéncia dos tribunais quanto a nomenclatura
do assédio moral institucional, e que a maioria das empresas envolvidas é de
porte médio a grande e estdo localizadas no setor comerciario e bancéario. Mais,
gue mesmo haqueles casos em que os magistrados reconhecem a existéncia de
assédio moral institucional, condenam a empresa ao pagamento de reparagcao por
dano moral individual, mesmo porque este fora o pedido3®™.

Lembrando que, como ja ressaltou Sebastidao Oliveira, as acdes propostas
para recebimento de adicionais de insalubridade/periculosidade, ou mesmo para
ressarcimento dos danos provenientes dos acidentes de trabalho ou doencas
ocupacionais, “naovisamaprotecédododireito a saude; apenas postulam areparacgéo
dos maleficios provocados pelos agentes danosos”, quando a prioridade deveria
ser “a tutela judicial que garanta o direito ao ambiente de trabalho saudavel para
qgue o empregado possa continuar sadio”’4. Ou seja, a tutela ideal seria por meio
das acbes coletivas, manejadas pelos sindicatos profissionais e pelo Ministério
Publico do Trabalho.

Na primeira parte desta pesquisa, fez-se breve revisao sobre a teoria ou a
estrutura dos direitos fundamentais sociais e sobre o principio da proibicdo da
protecao insuficiente. A énfase nesse ultimo aspecto deveu-se a uma hipdtese com
a qual se trabalhava antes da pesquisa, que apontava para a insuficiéncia da acéo
do Estado brasileiro na prote¢do do direito a saude mental no trabalho. A hip6tese
estava mais focada na protecao normativa que ao Estado cabe providenciar, mas ao

372 TOLEDO, Tallita Massucci. A saude mental do empregado como direito fundamental e sua eficacia na
relacdo empregaticia. Sao Paulo: LTr, 2011, p.119.
373 CALVO, Adriana. O direito fundamental a satide mental no ambiente de trabalho: o combate ao assédio

moral institucional: visdo dos tribunais trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 23 e ss.
374 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protegao juridica a saude do trabalhador. 6* ed. Sdo Paulo: LTr, 2011,
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longo da pesquisa se constatou que também a protecao fatica, ou seja, a atuagcao
dos érgaos do Estado destinados a proteger a saude mental no trabalho — em
especial a Inspecao do Trabalho, por meio do Ministério do Trabalho e Emprego —
revelou-se igualmente insuficiente.

Na sequéncia, revisou-se o conteudo e a eficacia do direito fundamental a
saude mental no trabalho. Quanto ao primeiro, o conteudo, ficou amplamente
demonstrado que o direito a saude mental no trabalho é direito fundamental no
Brasil, por forca da previsao constitucional, e também, que isso ndao poderia ser
diferente, na medida em que o Brasil é parte e signatario de diversas normas
do Direito Internacional, notadamente da Organizacdo Mundial da Saude e da
Organizacao das Nacgdes Unidas (pela OIT), que consagram amplamente a saude
mental no trabalho como direito humano. Ja ao examinarem-se questbes de
eficacia, percebeu-se que o direito a saude mental no trabalho ndo goza de plena
eficacia no Brasil, 0 que tem sido reconhecido inclusive na Corte Interamericana
de Direitos Humanos, além de um desenvolvimento ainda insuficiente do direito em
questao, no ambito do Judiciario brasileiro.

Mais adiante o enfoque foi, primeiramente, nas transformacgdes por que passa
o mundo do trabalho, e nos chamados riscos psicossociais. A primeira parte é
campo de dominio da sociologia do trabalho, onde o tema encontra excelente
desenvolvimento no Brasil, inclusive as repercussdes do processo de reestruturacao
produtiva iniciado nos anos 1980, sobre a saude dos trabalhadores. Ja a segunda
parte — 0s riscos psicossociais no trabalho — é um campo de estudos mais amplo,
para o qual contribuem diversos ramos da ciéncia, como a Psicologia, Medicina
do Trabalho, Psicodindmica do Trabalho, e outras. Neste ponto s6 foi possivel
avancar gracas ao auxilio inestimavel da Professora Mayte Raya Amazarray, da
UFRGS, que é da area e apontou o caminho para que essa parte da pesquisa
ganhasse uma coeréncia minima. Importante a registrar é que ha, no exterior e
também no Brasil, um bom desenvolvimento dos principais aspectos da tematica,
gue sao a conceituacao dos riscos psicossociais, 0s métodos para identifica-los nas
organizacbes, e também as repercussdes desses riscos, quando néo controlados,
sobre a saude psiquica dos trabalhadores.

Um breve exame dos instrumentos institucionais de prote¢cédo a saude mental
no trabalho, feito também no Capitulo 3, e limitado a Inspecao do Trabalho (da
parte do Estado, que tem outros, como os CEREST, no ambito do Sistema Unico
de Saude); ao Ministério Publico do Trabalho e aos sindicatos profissionais, foi
suficiente para se concluir que a saude mental no trabalho nédo tem recebido a
devida atencao do Estado brasileiro, e a atuacdo dos demais agentes tem sido
insuficiente para amenizar o grave quadro de afetacdo da saude mental dos
trabalhadores, demonstrado dia apds dia pelos afastamentos de trabalhadores do
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seu trabalho.

Na busca para alcancar o objetivo geral — que era avaliar se o direito
fundamental a saude mental no trabalho recebe suficiente protecao por parte do
Estado brasileiro —, foi necessario alcancar objetivos especificos, como descrever
a teoria dos direitos fundamentais sociais; identificar a satde mental no trabalho
como direito fundamental; além de verificar que instrumentos de protec&o ao referido
direito, ha no Brasil, e sua atuacdo. Em que pese se tenha alcan¢cado o principal
objetivo, néo foi possivel encontrar respostas satisfatérias para algumas questdes
gue surgiram ao longo da pesquisa: se ha instrumentos legais suficientes, porque
a situacéo nao muda? O que é preciso fazer mais para melhorar? Porque ninguém
fiscaliza questdes de saude do trabalhador no ambiente de trabalho?

Sem prejuizo disso, é possivel alinhar algumas ideias de ag¢bes que
contribuiriam para um avanco na protecdo a saude mental dos trabalhadores
ou, dito de outro modo, contribuiriam para que o trabalho, ou o meio ambiente
de trabalho, possa propiciar mais desenvolvimento da saude mental do que o
adoecimento mental no trabalho. Esse reequilibrio — atualmente a balanca esta se
inclinando perigosamente para o lado do adoecimento mental — sé sera possivel
na medida em que as condi¢cdes sob as quais se desenvolve o trabalho, tiverem
aptidao para propiciar o desenvolvimento da saude mental, o que exige medidas
bastante significativas, como interferir, por exemplo, na organizagao do trabalho.

Ao Estado seria necessario prover legislacdo adequada para a protecao da
saude mental, o que inexiste, como ficou demonstrado acima. No Brasil o assédio
moral no trabalho nao é crime, por exemplo. Nao ha legislacao especifica sobre
riscos psicossociais no trabalho. A Norma Regulamentadora n° 17 do Ministério
do Trabalho e Emprego, que € o instrumento normativo mais proximo de uma
disposicao sobre riscos psicossociais, esta longe de contribuir para o controle dos
mencionados riscos. Ainda que se partisse dessa NR, seria necessario reforma-
la profundamente, incluindo aspectos mais significativos da organizagdo do
trabalho — como ritmo de trabalho que respeite os limites fisicos e psiquicos dos
trabalhadores; avaliagcdo nao apenas individual, mas também coletiva, preservando
a solidariedade entre os trabalhadores; metas em conjunto com os proprios
trabalhadores, além de compativeis com a condi¢céo pessoal dos trabalhadores, ou
do grupo; e outro aspectos — estendendo-a para os trabalhadores em geral, talvez
com anexos especificos por categorias de trabalhadores ou por ramo de atividade.
Mesmo que aqui ndo se possa avancgar nas medidas que poderiam ser previstas, o
que ficou demonstrado acima € que a legislacao existente é insuficiente e, assim,
limita a atuacéo do proprio Estado, no pouco que ele fiscaliza o cumprimento das
referidas normas.

Também ao Estado caberia fiscalizar efetivamente as condi¢des e o ambiente

Concluséao




de trabalho, o que atualmente ndo ocorre. Como se demonstrou acima, a Inspecéo
do Trabalho estd muito aquém do minimo necessario para que se possa falar
em protecdo efetiva da saude do trabalhador. O niumero de Auditores-Fiscais do
Trabalho, por exemplo, precisaria ndo apenas dobrar de imediato, mas manter uma
proporcionalidade tanto ao numero de trabalhadores em cada regido, empregados
ou ndo, como também ter condicbes de atender a demandas especificas, como
determinadas fases do trabalho rural, por exemplo. A Inspecdo do Trabalho
tem outros limites, discutidos acima, que precisam ser revistos, sob pena de a
fiscalizacdo do Estado deixar a descoberto uma grande parte dos trabalhadores,
exatamente aqueles menos protegidos, que sdao os empregados, formalmente
reconhecidos ou nado, de pequenas empresas, trabalhadores domésticos e
informais. Ainda em termos de fiscalizagcdo no ambiente laboral, seria necessario
que o Estado providenciasse para que houvesse fiscalizagao efetiva, ja que em
alguns casos, como no Municipio de Porto Alegre (RS), a fiscalizagdo no ambiente
laboral foi objeto de disputa entre Ministério do Trabalho e Emprego e Sistema
Unico de Saude, que chegou ao Supremo Tribunal Federal, tendo este decidido
que a fiscalizacdo ndo cabe ao SUS (municipal)®*”®, e dai resulta que, de fato,
ninguém fiscaliza, j& que o Ministério do Trabalho e Emprego disp6e de parcos
recursos humanos e de uma legislacdo anacrbnica, que ndo ajuda a identificar,
muito menos a combater 0s riscos psicossociais e suas repercussdes na saude
dos trabalhadores. A propésito, divergéncias dentro do mesmo 6rgéo de governo
sdo comuns, sendo de todos conhecida a polémica revogacéo da portaria sobre
trabalho escravo, ocorrida neste ano de 2017, que foi uma a¢éo do governo exigida
pela chamada “bancada ruralista” do Congresso Nacional, e que contou com a
firme oposicdo dos Auditores-Fiscais do Trabalho, a indicar uma clara dissintonia
entre a direcao (politica) e o corpo técnico da Auditoria-Fiscal.

Um terceiro grupo de acdes do Estado poderia focar na protecé&o social dos
trabalhadores, protecdo que atualmente é extremamente reduzida. A retomada
desse debate se justifica porque como se viu acima, o desemprego esta no centro

375 “Observa-se que o legislador estadual utilizou-se de maneira equivocada de sua competéncia supletiva
para inserir a idéia de ‘saude’, abordada no inciso Xll, do mencionado art. 24, a saude no ambiente do trabalho,
matéria esta eminentemente trabalhista, prevista no art. 22, § 1°, como de competéncia privativa da Unido. A toda
evidéncia, a Lei impugnada viola os arts. 21, XXIV e 22, |, da Carta Federal, pois os temas atinentes a seguranga
e a saude do trabalhador estdo insertos no contetdo do Direito do Trabalho, somente podendo ser objeto de legis-
lagcéo estadual em caso de delegacdo de competéncia da Unido para os Estados, por meio de lei complementar
devidamente aprovada pelo Congresso Nacional. Quanto a inspegdo do trabalho, ndo ha duvida de que tal atri-
buicdo ndo assiste ao Estado, mesmo sendo este participante do Sistema Unico de Satide — SUS, pois o art. 200,
inciso VIII, expbe claramente sua condicdo de colaborador para a protecdo do meio ambiente de trabalho, sendo a
regulamentacéo, a fiscalizagcdo e o controle das agbes e servicos de saude, reservados a Lei, conforme preceitua
o art. 197, da Constituicdo Federal. Cabe ressaltar que a Lei 8.080/90, que regula o art. 197, da Carta Federal, ndo
confere competéncia aos Estados para legislar sobre a protecédo da satde do trabalhador ou disciplinar a inspegcao
do trabalho” (DJ 4.6.2004 — grifos nossos). ADI 1893, julgada em 12/05/2005, Relator Min. Carlos Velloso. Ver,
também, Recurso Extraordinario 447480 RS, julgado em 25/11/2009, Relatora Min. Carmen Lucia.
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das preocupacdes ndo apenas dos trabalhadores empregados, mas também das
entidades de representacdo das categorias profissionais. Houvesse seguranca
social — até porque hoje, depois da Reforma Trabalhista e da terceirizagcao sem
limites, ndo ha muito mais o que se flexibilizar no mercado de trabalho, de modo
que a ideia da flexisseguranga nao seria de todo impropria, e aos que acham
equivocado importar institutos do norte europeu, eles n&o se opuseram aimportacéo
da primeira parte, que é a flexi, flexibilizacdo total das relagdes de trabalho —,0
desemprego nao pressionaria tanto a saude psiquica dos trabalhadores, nem seria
utilizado como uma constante ameaca, pelos tomadores de servicos, em busca
da maior produtividade possivel, ao custo evidente da saude do trabalhador. Na
prépria geracao de empregos, para cuja finalidade o Estado brasileiro mantém um
ministério, a prioridade deveria ser a geracdo de empregos dignos, na esteira das
propostas da Organizacédo Internacional do Trabalho, ndo se satisfazer — e até
comemorar — a geracao de alguns subempregos depois da reforma trabalhista.

Os sindicatos profissionais e demais entidades de defesa dos trabalhadores,
que ja tiveram importante participacao na elaboracao da Constituicdo de 1988, com
o reconhecimento da saude como direito, por exemplo, caberia recolocar nas suas
pautas — e porque nao, no centro do debate politico do qual participa — a saude do
trabalhador, que por certo focaria no que se constitui, atualmente, na questao mais
preocupante, que é a saude mental dos trabalhadores, vitimas dos mais diversos
transtornos mentais relacionados ao trabalho, da depresséo e até mesmo dos
suicidios no trabalho. No que respeita os trabalhadores, o projeto constitucional
de 1988 vem sendo sistematicamente atacado, a exemplo da recente reforma
trabalhista e ampliacao da terceirizagcao, correndo-se o risco de esvaziamento das
conquistas que, de modo articulado e persistentemente, encontraram abrigo na
vigente — ao menos do ponto de vista formal — Constitui¢ao.

A sociedade como um todo, seria essencial que fiscalizasse e defendesse o
projeto constitucional cidadao de 1988, profundamente marcado pela dignidade da
pessoa humana e pelos valores sociais do trabalho. O adoecimento mental que
hoje cresce assustadoramente entre os trabalhadores — e isso ja se percebera com
os acidentes do trabalho — n&o esgota os seus efeitos na estreita relacéo entre
trabalhador e tomador de servicos, mas repercute negativamente nas familias,
tantas vezes privadas do proprio sustento em virtude de uma doenca incapacitante
e, por conseguinte, na sociedade como um todo.

Quando se apontam possiveis acbes ao Estado, aos sindicatos profissionais
e a sociedade, deve-se acrescentar que nédo se trata de agdes isoladas em
cada um desse entes, mas sim de agdes coordenadas e propositivas, as quais
certamente se uniriam as universidades, que ja tém pesquisado seriamente o tema
em foco, e outros agentes. O mais dificil seria, talvez, assumir que a saude dos
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trabalhadores, em especial a saude mental, deve ser uma prioridade de todos e
isso exige acgOes concretas e imediatas. Isso pode desagradar o deus mercado,
mas nao ha outro jeito, pois o0 preco de colocar a economia brasileira em pé de
igualdade com economias ou centrais (que protegem os seus trabalhadores) ou
predatérias (que ndao protegem os seus trabalhadores), ja estd sendo muito alto
em termos de saude, dignidade e vida para a maior parte da populacao brasileira.

Como demonstrado acima, o direito a saude mental no trabalho — que
compreende o direito a ndo adoecer mentalmente no trabalho, embora a tanto
nao se limite — ndo chegou sequer a ser consagrado nas leis brasileiras, embora
encontre, segundo se expbs, amplo suporte no projeto constitucional de 1988; as
condicbes de sua implementacdo, em especial as politicas e culturais, sdo muito
adversas; e o concreto funcionamento do ordenamento brasileiro, que é falho,
segundo as breves notas desta pesquisa, tudo isso permite concluir que, no Brasil,
o direito humano a satde mental no trabalho ainda esta para ser, também no plano
dos fatos, um direito fundamental. A depender, naturalmente, de uma mudanca nas
posturas de todos os envolvidos.
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