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RESUMO

A prova judicial do assédio moral e sexual é questao tormentosa
no processo do trabalho. O presente estudo visa a apresentar
alternativas juridicas que permitem contornar a dificuldade dos meios
de prova na referida temdtica. Utilizando-se do método dedutivo, a
pesquisa, primeiramente, pervagara a conceituacdo doutrinaria das
modalidades de assédio moral e sexual, bem como o tratamento
normativo dado, tanto pela ordem juridica patria quanto pela
internacional. Na sequéncia, serd tratada a abordagem doutrindria
e legal quanto ao 6nus de prova e sua distribuicdo, bem como sera
enfocada a dificuldade probatdria em hipdteses de assédio moral e
sexual e os meios de prova que podem ser utilizados para contornar
tal empecilho.
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ABSTRACT

The judicial evidence of psychological and sexual harassment
is stormy issue in the labor process. The present study aims to provide
legal alternatives that allow to circumvent the difficulty of means of
proof in this theme. Using the deductive method, the research, first, will
pervade the conceptualization doctrinal foundation of the modalities of
psychological and sexual harassment, as well as the reqgulatory treatment
given, both by the national legal system, as well as the International. In
the sequence, it will be treated in the approach doctrinaire and legal
framework regarding the burden of proof and its distribution, as well
as the difficulty will be focused on hypotheses of moral and sexual
harassment and the means of evidence that can be used to circumvent
this obstacle.

Keywords: Judicial evidence. Moral and sexual harassment. Means
of proof.

1 INTRODUCAO

O empregador deve zelar pelo meio ambiente do trabalho
psicologicamente sauddvel com o intuito de evitar violacdo aos direitos
de personalidade de seus empregados.

Quando isso ndo ocorre, surgem as figuras do assédio moral e
sexual, cujo 6nus de prova em Juizo, em tese, incumbe ao empregado, o
gue ndo raras vezes se mostra tormentoso em razdo do cardter insidioso
e dissimulado de referidas condutas ilicitas.

Com o objetivo de trazer luzes a essa temadtica, este trabalho
busca apresentar alternativas juridicas quanto a distribuicdo do 6nus
probatério e meios de prova eficazes que possam incrementar a agucada
sensibilidade do julgador e elidir eventuais impunidades.

Para tanto, este artigo tratarda da matéria em duas etapas,
utilizando-se do método dedutivo, abordando, no primeiro capitulo, a
conceituacao doutrinaria das modalidades de assédio moral e sexual,
bem como o tratamento normativo dado, tanto pela ordem juridica
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patria quanto pela internacional. No segundo capitulo, serd abordado
o tratamento doutrindrio e legal quanto ao O6nus de prova e sua
distribuicdo, bem como serd enfocada a dificuldade probatéria em
hipoteses de assédio moral e sexual e os meios de prova que podem ser
utilizados para contornar tal empecilho.

A importancia da tematica é processualmente relevante, na
medida em que as partes devem ter acesso ao devido processo legal
de modo amplo, utilizando-se de meios de prova eficazes para suas
alegagdes, bem como deve o julgador ter condi¢des de decidir o caso
concreto de forma justa e razoavel.

2 O ASSEDIO MORAL E SEXUAL NAS RELACOES DE TRABALHO

O meio ambiente, na visdo antropocéntrica trazida pela
Constituicdo Federal a partir do seu artigo 225, abarca também o meio
ambiente laboral, visando a sadia qualidade de vida e seguranca do
trabalhador. Compreende, assim, todo o espaco em que o empregado
presta seus servicos, e a sua protecdo reivindica ndo somente normas
de ergonomia, duracdao de jornada e prevencdao de acidentes, mas
também condicdes dignas de saude psiquica dos trabalhadores.

Nessa ordem de ideias, quando se permite que, nas dependéncias
da empresa, instale-se um terror psiquico de tal monta capaz de macular
ahonra,aintimidade e adignidade do trabalhador, estd se compactuando
com pratica deletéria a ser abominada no ambiente laboral.

Dentre as praticas mais comuns violadoras dos direitos as
liberdades do empregado podem-se destacar o assédio moral
e o assédio sexual que, apesar de serem praticas que violam a
dignidade do trabalhador por meio de condutas como humilhagdes e
discriminacdes, diferem-se sobremaneira, haja vista que, no assédio
moral, ndo ha cardter sexual ou retaliacdo a um convite ndo aceito.

Pamplona Filho (2011, p. 39) menciona que a diferenca entre assédio
sexual e assédio moral “[...] reside na esfera de interesses tutelados, uma
vez que o assédio sexual atenta contra a liberdade sexual do individuo,
enquanto o assédio moral fere a dignidade psiquica do ser humano.”

No pertinente a ideia de assédio moral, tal expressdo foi
evidenciada a partir de estudos do psicélogo alemao radicado na Suécia
Heinz Leymann que definiu o “moobing” como:
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[...] o fenbmeno, no qual uma pessoa ou grupo de
pessoas exerce Vvioléncia psicologica extrema, de
forma sistemdtica e recorrente e durante um tempo
prolongado - por mais de seis meses e que os ataques
se repitam numa frequéncia média de duas vezes na
semana - sobre outra pessoa no local de trabalho, com
a finalidade de destruir as redes de comunicagdo da
vitima ou vitimas, destruir sua reputa¢do, perturbar a
execucgdo de seu trabalho e conseguir finalmente que
essa pessoa ou pessoas acabe abandonando o local de
trabalho. (LEYMANN, 1996, p. 121).

Leymann (1996, p. 31) ainda distinguiu “mobbing” de “bullying”
sugerindo que se reservasse o termo “mobbing” para o comportamento
de agressao dos adultos no trabalho, caracterizado por uma grande
violéncia psicoldgica, e que se utilizasse o termo “bullying” para a
violéncia praticada pelas criancas e jovens na escola, marcada por atos
de agressao fisica.

Desta forma, Leymann foi o primeiro estudioso a aprofundar o
evento do assédio moral e a optar pelo uso do termo “mobbing”, cujo
vocabulo oferece a denominagdo precisa a classificagdo dos relatos
feitos pelas vitimas das situagdes que tinham passado ou ainda estavam
passando devido ao terrorismo psicoldgico realizado de forma reiterada
e continuada no tempo por um individuo ou grupo de pessoas.

Jungido a tais contribuicdes, temos a definicdo de “mobbing”,
que quer dizer assediar, atacar, agredir e revela termo utilizado pelo
zodlogo, etdlogo e ornitélogo austriaco Konrad Lorenz para definir
o comportamento agressivo de certos animais que, ao cercarem
ameacadoramente um membro do grupo, afugentam-no em razao do
medo de serem atacados.

Na mesma linha, a psiquiatra francesa Marie-France Hirigoyen fez
importante estudo sobre o tema (“le harcelement moral”’) em sua obra
Assédio Moral - A Violéncia Perversa do Cotidiano, tendo dado forte
contribuicdo para a doutrina brasileira sobre o tema.

Para Hirigoyen (2009, p. 32), o termo “assédio” é utilizado como
sinbnimo de ataques constantes e repetidos que ameacam a integridade
psicologica da pessoa a quem sdo dirigidos, enquanto que o termo
“moral” é cunhado no sentido de posicdo que pretende assinalar os
comportamentos que nao sdo aceitdveis na vida em sociedade, pois
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afetam o bem-estar psicoldgico de outra pessoa.

Nesse contexto, a expressdao assédio moral remete a ideia de
perseguicdo ao estado de espirito da vitima, com um efeito de desmoraliza-
la, fulminando a sua autoestima através de uma atuacdo que vai de
encontro ao que se espera do comportamento em sociedade.

Tal figura é reconhecida mundialmente como “harcélement
moral”, tortura psicoldgica, psicoterrorismo, “bossing”, dentre outras
denominacdes e cuida de um complexo fenbmeno que se realiza sob
diferentes modalidades, sendo comumente difundido como uma
conduta abusiva, prolongada e repetitiva, por intermédio de grande
pressdo psicolégica, expondo o trabalhador a condi¢cdes humilhantes e
constrangedoras que culminam na ofensa a sua personalidade e a sua
dignidade enquanto merecedor de tal garantia.

Nessa dtica, conquanto ndo uniforme na doutrina, costuma-se
enfatizar algumas variantes do assédio moral: “mobbing” que seriam
as perseguicdes coletivas, “bullying” que seriam chacotas ou casos de
isolamento, com ofensas individuais e “stalking” que seriam as repeticdes
de condutas por diversas maneiras.

Em tal senda, seus principais critérios definidores seriam o cardter
processual, pois consiste em um processo evolutivo que se intensifica; a
reiteracdo, ja que consiste numa repeticao de condutas abusivas; a duracao,
pois ndo é em uma conduta isolada, uma vez que se protrai no tempo.

Ademais, quando se estd diante de condutas como impossibilitar
a comunicacdo adequada com a vitima do abuso, isolamento da
vitima, ataque a autoestima, degradacdo das condicbes de trabalho e
violéncia a saude do assediado, inarredavelmente estaremos diante
da pratica vergastada.

Destaca-se ainda a orientacdo de alvos particulares, pois o
comportamento hostil pode se dirigir a uma ou mais pessoas ou a
pequenos grupos, além da intencionalidade do assediador, mesmo que
o objetivo final imediato dele ndo seja prejudicar o assediado.

Sob este prisma, Parreira apud Oliveira (2013, p. 15) ensina que
o assédio moral pode ser caracterizado por comportamentos com as
seguintes caracteristicas:

a) uma perseguicdo ou submissdo da vitima a
pequenos ataques repetidos;
b) constituida porqualquertipo de atitude por parte do
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assediador, ndo necessariamente ilicita em termos
singulares, e concretizada de varias maneiras (por
gestos, palavras, atitudes, omissoes etc.), a exce¢do
de condutas, agressoes ou violagdes fisicas;

c) que pressupde motivagcGes variadas por parte do
assediador;

d) que, pela sua repeticdo ou sistematizacdo no
tempo;

e) e pelo recurso de meios insidiosos, subtis ou
subversivos, ndo claros nem manifestos, que visam
a diminuicdo da capacidade de defesa do assediado;

f) criam uma relacdo assimétrica de dominante e
dominado psicologicamente;

g) no ambito da qual a vitima é destruida na sua
identidade;

h) o que representa uma violagdo da dignidade
pessoal e profissional e, sobretudo, da integridade
psicofisica do assediado;

i) com fortes danos para a saude mental deste;

j) colocando em perigo a manutengdo de seu
emprego;

k) e/ou degradando o ambiente laboral.

Vale ressaltar que o assédio moral ndo se confunde, por si,
com eventuais conflitos profissionais, exigéncias de metas, excesso
de trabalho, labor em situagcdo de risco ou ergonomicamente
desfavoravel, se ndo estiverem atrelados a prejuizos na esfera
psiquica do trabalhador. Isso porque, para que se possa falar em
assédio moral, e consequente dano, deve haver afronta cabal aos
valores carissimos ao Estado Democratico de Direito previstos na
Carta de Outubro de 1988.

Lado outro, se a cobranca de metas e o excesso patronal
transcenderem os limites daquilo que se espera e se permite na execug¢ao
normal do contrato, pode haver a ofensa moral ensejadora da reparagao.

Destaca-se ainda que o assédio moral, conforme Alkimin (2010,
p. 61), pode ser classificado em horizontal e vertical ascendente
e descendente. Outros, como Pessoa (2010, p. 17), apresentam o
assédio moral misto. Somam-se também as espécies de assédio moral
estratégico, conforme palavras de Belmonte (2012), e assédio moral
interpessoal e organizacional, consoante, por exemplo, a doutrina de
Gosdal e Soboll (2009, p. 28).
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O assédio moral horizontal compreende aquele que ocorre entre
os proprios trabalhadores (ALKIMIN, 2010, p. 61), i.e, entre colegas
de mesmo patamar que praticam a conduta ilicita. Ja o assédio moral
vertical ascendente é aquele que parte do subordinado em relagcdo ao
seu proprio superior hierarquico (ALKIMIN, op. cit.), e o assédio moral
vertical descendente é aquele que parte do superior em relagdao aos
subordinados (ALKIMIN, op. cit.).

Nesse sentido, Hirigoyen (2010, p. 112) afirma que “[...] o assédio
moral vindo do superior hierdrquico tem consequéncias muito mais
graves sobre a saude, pois a vitima se sente ainda mais isolada e tem
mais dificuldades para achar a solucdo do problema” e que “[...] os
empregadores, sobretudo nas grandes organizagcdes, ndo sdo os Unicos
causadores do comportamento assediador no quadro de funcionarios.”

No pertinente ao assédio moral horizontal, Martins (2004, p.
29), por exemplo, afirma que este ocorre quando os empregados ndo
aceitam uma outra pessoa no mesmo ambiente de trabalho, como
forma de eliminar competidores. Hirigoyen (2010, p. 113), inclusive, cita
que esta modalidade de assédio é frequentemente percebida quando
dois empregados disputam o mesmo cargo ou promocao.

J4 no assédio moral misto, hd uma combinacdo do assédio das
espécies horizontal e vertical descendente. De acordo com Pessoa
(2010, p. 17), esse tipo de assédio ocorre “[...] quando a vitima sofre
com ultrajes advindos do superior hierarquico e dos colegas de trabalho,
concomitantemente” e que

[...] a situacdo é de tal maneira perversa que a vitima
esta fadada a sucumbir num periodo muito mais curto,
pois esta cercada “por todos os lados”, ndo possuindo
saida. Logo comeca a ver defeitos em si mesma e a
acreditar ser merecedora da conduta violenta.

Belmonte (2012) define o assédio moral estratégico ou motivado
como aquele que visa a uma finalidade especifica. Caracterizando o
instituto, versa que:

[...] costuma verificar-se por meio da utilizacdo de
estratégias como: a) vigilancia acentuada e constante
da prestacdao de servigos, atos de responsabilizacao
publica por queda de indices de desempenho, de
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estimulo a desenfreada e desregrada competicdo
e ameagas constantes ao emprego, visando ao
aumento de produtividade; e b) zombarias, ironias,
desqualificagdo, menosprezo, difusdo de criticas ou
rumores, desautorizagdo, inferiorizacdo, exposicdo
de fragilidades, rebaixamento, ridicularizacdo ou
submissdo a situagdes vexatdrias, negativa de atribuicdo
de tarefas, redugdo do saldrio ou da quantidade de
trabalho quando medido por produgdo, visando a
fragilizar a autoestima do trabalhador, com a finalidade
de retaliar ou tornar insuportavel a permanéncia do
trabalhador no cargo ou forg¢a-lo a pedir demissao.

No que se refere ao assédio moral interpessoal, tem-se que
é um processo que envolve intencionalmente a ideia de minimizar,
destruir ou prejudicar uma ou poucas pessoas escolhidas como alvo
do assediador, cuja a conduta hostil pode levar a tornar insustentavel o
labor. Concretiza-se por agdes e omissdes que constrangem, excluem e
expdem o trabalhador.

Por outro lado, o assédio moral organizacional ou coletivo
caracteriza-se pelo emprego de condutas abusivas que visam a obter
a participacdo ativa de todo o grupo de trabalhadores nas metas da
empresa, por meio de ofensas a direitos fundamentais, resumindo-se
numa espécie de gratificacdo-sancao.

Gosdal e Soboll (2009, p. 28) afirmam que

[...] o assédio moral interpessoal normalmente tem
como alvo pessoas, ou pequenos grupos de individuos
especificos. Jd& o assédio moral organizacional,
orienta-se a alvos que ndo sdo especificos, mas sdo
determindveis, podendo alcangar grande parte dos
trabalhadores da empresa.

Neste flanco, tanto no assédio moral interpessoal como no
organizacional, ha trabalhadores sendo agentes passivos da conduta do
agressor (empregador ou preposto). A diferenca é que naquele busca-se
0 prejuizo ao trabalhador, muitas vezes para tentar persuadi-lo a pedir
demissao e assim reduzir os custos; no segundo, o empregador visa a
aumentar os lucros, sacrificando os trabalhadores que possui.

E, nesta vertente, o assédio moral organizacional pode gerar
o “straining”, ja que os trabalhadores sdo ameacados por diversos
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atos, sendo levados ao limite de sua produtividade que resulta em
constrangimentos diversos que podem gerar a banaliza¢do da violéncia,
na medida em que, para sobreviver diante das praticas deletérias
praticadas pelo empregador e/ou seus prepostos, ndo é incomum que
alguns trabalhadores passem a perceber tais praticas como normais e
com elas consintam, podendo até reproduzi-las com outros colegas.

Guedes (2010, p. 170), quanto ao tema, cita a decisdo da juiza
Mobnica Bertoncini do Tribunal de 12 grau de Bergamo no caso P.I x A.T.
SRL [711/2002] da Italia proferida em 2005 como uma das primeiras
sentencas sobre o assédio moral institucional ou “straining”, destacando
gue esse processo foi importante para o estudo do fenémeno, visto que
nele o Professor Ege que era especialista em assédio moral da Italia, fez
a distincdo entre assédio moral e “straining” ao versar que:

[...] No straining, todo o grupo, indistintamente,
é pressionado psicologicamente e apertado para
aumentar a taxa de produtividade, atingir metas,
bater recordes nas vendas de servigos e de produtos,
debaixo de reprovagdes constrangedoras, como a
acusacdo de “falta de interesse pelo trabalho”, “falta
de zelo” e “colaboragdo” para com a empresa, e a
ameaca permanente e subjacente, lancada de modo
vexatoério, de perder o emprego, ou, ainda, sofrer uma
puni¢do ainda mais dura e humilhante. As punigdes
variam bastante: e vdo desde o constrangimento de
endossar camisas com dizeres depreciativos da prépria
pessoa; aceitar apelidos abjetos e preconceituosos; e
praticar atos, gestos e comportamentos repugnantes e
degradantes diante da assisténcia dos demais colegas.
Diferentemente do assédio moral, no straining a
vexagao é coletiva e ojogo é aberto: gritos, xingamentos,
alaridos, musicas depreciativas, ameacas, emprego de
apelidos e o “castigo final” sdo praticados a luz do dia
contra todo o grupo, fato, alids, utilizado na defesa das
organizagBes nos tribunais, que alegam que “tudo”
ndo passava de “brincadeiras” combinadas entre as
proprias vitimas.

Em quaisquer de suas formas, o assédio moral gera consequéncias
gue podem refletir em indeléveis maculas a dignidade do trabalhador.
Hirigoyen (2009, p. 169 a 185) descreve que as consequéncias para a
vitima encontram-se na fase de enredamento, tais como a renuncia, a

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 66, n. 101, p. 105-129, jan./jun. 2020



114

confissdo, a duvida, o estresse, o medo e o isolamento e, a longo prazo,
tem-se o choque, a descompensacdo, a separacdo e a evolucdo.

No ordenamento juridico patrio ndo ha previsdo legal quanto
a punicdo em face da conduta violadora de direitos analisada. Toda a
construgdo sobre o tema é doutrindria e jurisprudencial. Todavia, ha
vedacdo expressa a utilizacdo da pratica de assédio moral noitem 5.13 do
Anexo Il da NR 17 da Portaria n. 3.214/78 do MTE, e ha projeto de lei em
tramite para tipificar como crime a prética de “ofender reiteradamente
a dignidade de outro, causando-lhe dano ou sofrimento fisico ou mental
no exercicio de emprego, cargo ou fung¢ao”, acrescendo ao Cédigo Penal
o art. 146-A."

E de se destacar, ainda, que o assédio moral ndo deve ser
confundido com dano moral, ja que aquele é espécie de ato ilicito, e
este é sua consequéncia, de modo que quem agride psicologicamente
0 outro no ambiente laboral deve ser responsabilizado a arcar com
reparagdo por danos morais.

Nesse sentido, o préprio trabalhador pode buscar a reparagao por
dano moral pela pratica do psicoterrorismo contra ele praticado, bem
como pode haver tutela coletiva por meio de Acdo Civil Publica, acdo
coletiva lato sensu e até mesmo por meio de a¢do popular, para buscar
a eliminacao das referidas praticas e manutencdo do equilibrio do meio
ambiente laboral.

Noutra banda, ha de se ressaltar a figura do assédio sexual
gue é previsto no artigo 216-A do Cddigo Penal como a conduta de
constranger alguém com intuito de levar vantagem ou favorecimento
sexual, prevalecendo-se o agente de sua forma de superior hierarquico,
ou ascendéncia, inerentes a exercicio de emprego, cargo ou funcao.

Os termos assédio sexual, em portugués, “acoso sexual’, em
espanhol, “harcelement sexuel”, em francés, “sexual harassment”, em
inglés, “molestie sessuali”, em italiano, segundo Barros (1998, p. 464),
sdo expressoes recentes, embora se refiram a um fendmeno antigo.

No ambito do Direito Internacional hd vdrias normas juridicas
tratando expressamente do assédio sexual no local de trabalho. As
legislacbes da Bélgica, Canada, Espanha, Franca e Nova Zelandia, por
exemplo, trazem a proibicdo expressa do assédio sexual nas rela¢des de
trabalho (PAMPLONA FILHO, 2011, p. 63).

1 PLn.1.521, de 2019, em trdmite no Senado Federal.
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A OIT, todavia, ndo possui norma especifica sobre assédio sexual,
mas, sendo este uma forma de discriminacdo no trabalho por motivo de
sexo, a Convengdo n. 111 costuma ser invocada como fundamento para
elidir a pratica, visto ser encarada como forma de discriminagdo sexual.

Drapeau citado por Juca (1997, p. 176) afirma que assédio sexual é:

Toda conduta de conotagdo sexual ndo desejada, tanto
verbal como fisica, geralmente repetida, de natureza a
causar um efeito desfavoravel no ambiente de trabalho
da vitima, a acarretar consequéncias prejudiciais em
matéria de emprego ou a trazer atentado a integridade
fisica ou psicoldgica da pessoa ou a sua dignidade.

Por sua vez, nas licdes de Pamplona Filho (2010, p. 37), o assédio
sexual consiste em

[...] uma violagdo ao postulado dogmatico da liberdade
sexual, ndo devendo ser encarado como uma simples
“infragdo moral”, até mesmo porque, no ambito
das relagdes sociais, os limites da juridicidade e da
moralidade sdo muito ténues.

Em tal perspectiva apontam-se como elementos caracterizadores
os sujeitos (o agente assediador e o assediado), conduta de natureza
sexual, rejei¢do a conduta do agente e reiteracdo da conduta (PAMPLONA
FILHO, 2010, p. 40).

Nesse contexto, Lippmann (2004, p. 22) descreve ainda que “[...]
é fundamental para a sua caracterizagdo a superioridade hierdrquica do
assediante, que deve ser o chefe, um funcionario superior ao assediado,
ou sécio da empresa.” O mesmo autor ainda acrescenta:

E necessario que o assediante tenha poderes para
influenciar na carreira, ou nas condicGes de trabalho do
assediado, que passa a ser ameagado com a dispensa,
transferéncia, perda de oportunidade de promogdes,
de referéncias etc., ou com promessas de obtengao de
vantagens e favorecimento caso ceda ao assediante.

Nesta senda, dentre as diversas classificacdes desse assédio,

destacam-se o assédio sexual “quid pro quo” ou “por chantagem”, que
possui, segundo Pamplona Filho (2010, p. 47), como pressuposto o abuso
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de autoridade, referindo-se a “[...] exigéncia do superior hierdrquico (ou
gualquer outra pessoa que exerca poder sobre a vitima) da prestacdo de
‘favores sexuais’, sob a ameaca de perda de beneficios ou, no caso da
relacdo de emprego, do préprio posto de trabalho”, e o assédio sexual
“por intimidacdo” ou assédio sexual “ambiental” que, segundo o mesmo
autor, é caracterizado por incitagcdes inoportunas, solicitacdes sexuais ou
outras manifestacdes da mesma indole, verbais ou fisicas, com o efeito
de prejudicar a atuacdo de uma pessoa ou criar uma situacdo ofensiva,
hostil, de intimidacdo ou abuso no ambiente em que é intentado.

Assim como no assédio moral, o assédio sexual pode gerar
consequéncias indeléveis para a vitima com marcas psicolégicas e até fisicas
que podem levar a transtornos mentais, tais como ansiedade e depressao,
bem como pode, nos dizeres de Pamplona Filho (2011, p. 101), ser “[...] do
ponto de vista do direito positivo brasileiro, uma hipétese de despedida
indireta (ou demissao forcada) do(a) trabalhador(a).”

E, visando a tornar indene a vitima do assédio sexual, assim como
no assédio moral, o ordenamento patrio permite que hajaacompensacao
do dano por meio de uma reparacao que pode, inclusive, transcender a
questdo pecunidria, como pode ser feita através, por exemplo, de um
desagravo publico.

Desta forma, cabendo ao empregador zelar pelo meio ambiente
de trabalho psicologicamente sauddvel e isento de assédio de qualquer
forma, cabe a ele a adogao de medidas que visem a elidir praticas
ultrajadoras da personalidade de seus empregados.

3 A DIFICULDADE PROBATORIA DO ASSEDIO MORAL E SEXUAL

Questdo tormentosa quando se estd diante do tema assédio
nas relagbes de trabalho é a prova em processo judicial. Isso porque,
na maioria das vezes, a conduta assediadora ndo é feita em lugares
publicos, mas sim a portas fechadas, quase sempre na presenca apenas
do autor e vitima.

Especificamente quanto a temadtica do assédio moral, Hirigoyen
(2010, p. 347) assenta que: “[...] por sua natureza muito sutil e oculta,
ndo é facil apresentar prova. Com muita frequéncia, o empregado
sO toma consciéncia de sua situacdao quando ja sofreu os efeitos e se
encontra de licenca médica.”

Lippmann (2004, p. 50), sobre o tema da dificuldade probatdria do
assédio moral e sexual, aduz que
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[...] as mesmas regras que servem para provar o assédio
sexual se prestam a demonstra¢do do assédio moral.
Apenas o enfoque deve mudar. No assédio sexual
a demonstracdo deve ir no sentido de comprovar a
tentativa de conquista. Ja no assédio moral a énfase
deve ser na discriminagdo e na humilhagdo.

Dallegrave Neto (2013, p. 24), em artigo, demonstra a dificuldade
da prova do assédio e conclama a sensibilidade do Juiz na analise das
provas apresentadas pela vitima ao afirmar que:

A prova em juizo da pratica do assédio sexual e moral
é de extrema dificuldade para a vitima, posto que, na
maioria das vezes, o assediante, em manifesta conduta
pusilanime, “age a portas fechadas”. Mediante essa
situacdo, o meio eficaz, disponivel a vitima, geralmente
é a gravacdo das conversas abusivas, devendo o
julgador admiti-la sem maiores receios. E nem se cogite
da invalidade dessa prova supostamente obtida “por
meios ilicitos” (art. 52, LVI, CF), sob pena de beneficiar
o réu em detrimento da vitima assediada.

Neste aspecto, sendo a prova o meio destinado a mostrar
a verdade dos fatos, cuja finalidade é formar a convic¢dao do Juiz
acerca deles, a parte sempre tem o direito de produzi-la, participar
e manifestar-se sobre a sua producdo, conforme ditames insculpidos
nos incisos LV e LVI do art. 52 da CRFB, estes erigidos, inclusive, como
direitos fundamentais individuais.

E mister o destaque de que a prova no processo trabalhista pode
ser produzida por todos os meios previstos em lei, bem como pelos meios
que ndo sejam vedados, desde que moralmente legitimos, conforme
diccdao do art. 369 do CPC.

Sao considerados meios diretos de prova os depoimentos das
partes, interrogatdrio, confissdo judicial ou extrajudicial, testemunhas,
documentos, pericia e inspecdo judicial. J& os meios indiretos de prova
podem ser a presuncao e os indicios.

Convém salientar que a presuncao é fonte de prova do fato juridico
(inciso IV do art. 212 do CC) por meio da qual se inverte o 6nus da prova,
ao passo que os indicios sdo vestigios dos quais decorrem, em raciocinio
légico-formal, a suposta existéncia de outro fato; mas, em ambos os
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casos, ndo ha elementos probatdrios robustos acerca da comprovacao
dos fatos.

Nery Jr. e Nery (2015, p. 994), versando sobre o objetivo da prova e
seu 6nus, afirmam que o primeiro “[...] é a formacdo do convencimento
do juiz”, e o segundo é “[...] uma regra de juizo, isto &, de julgamento,
cabendo ao juiz, quando da prolagdo da sentenca, proferir julgamento
contrdrio aquele que tinha o 6nus de prova e ndo se desincumbiu.”

Dinamarco (2009, p. 73) conceitua o 6nus de prova como “[...]
0 encargo atribuido pela lei a cada uma das partes de demonstrar a
ocorréncia de fatos de seu préprio interesse para as decisdes a serem
proferidas no processo.”

O O6nus da prova, portanto, pode ser conceituado como a
incumbéncia das partes de demonstrar a veracidade das suas alegacdes
trazidas a Juizo. No direito processual civil estd previsto no art. 373
do CPC que preceitua a distribuicdo estatica, fixa ou aprioristica, do
“onus probandi” (teoria rosenberg-chiovendiana do 6nus de prova).
Ja no processo do trabalho, a previsdo consta no art. 818 da CLT, com
alteragdes trazidas pela Lei da Reforma Trabalhista em 2017.

A previsdo versada do Codex processual civil assim dispde:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor.

Na mesma linha, andou o legislador reformista da CLT quando
regulamentou a redacdo do art. 818 da seguinte forma:

Art. 818. O O6nus da prova incumbe:

| - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu
direito;

II-aoreclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do reclamante.

Tal elemento que contribui para a formacdo da convic¢do do Juiz
pode ser visto como regra de procedimento - 6nus da prova subjetivo em
que a parte tem o encargo de produzir a prova; e regra de julgamento
- Onus da prova objetivo em que a parte suporta, na sentenga, as
consequéncias desfavoraveis da falta de producao da prova.
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Todavia, com fulcro nos direitos de acesso a justica, da jurisdicdo
efetiva, do devido processo legal substancial e da paridade de armas,
a doutrina e jurisprudéncia patrias tém defendido a teoria da carga
dindmica da prova ou da distribuicdo do seu 6nus, impondo ao julgador o
dever de atribui-la a quem tem maior facilidade de produzi-la, evitando,
consequentemente, a prova diabdlica, ou seja, impossivel ou dificil de
ser produzida.

Sobre o tema, Romar (2015, p. 879) afirma que

[...] o fundamento da teoria da distribuicdo dinamica
do 6nus da prova é, portanto, o equilibrio processual
entre as partes, que é alcangado a partir da eliminagdo
das diferencas de capacidade de produgdo probatéria
existente entre elas.

O CPC em vigor deixa claro que a inversdo do 6nus de prova deve
ser fundamentada, dando oportunidade para que a parte possa se
desincumbir do encargo que |he foi atribuido (art. 373, §§ 12 e 292), sob
pena de afronta a seguranca juridica e ao devido processo legal. Dispde
o dispositivo in verbis:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

[...]

§ 192 Nos casos previstos em lei ou diante de
peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos
termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da
prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da
prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido.

§ 22 A decisdo prevista no § 12 deste artigo ndo pode
gerar situagdo em que a desincumbéncia do encargo
pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

Na mesma linha, suprindo a lacuna normativa outrora existente
guanto a tematica na CLT, a Lei da Reforma Trabalhista de 2017
sistematizou no art. 818 o procedimento para a inversdo do Onus de
prova no processo do trabalho, dispondo que:
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Art. 818. O 6nus da prova incumbe:

[...]

§ 19 Nos casos previstos em lei ou diante de
peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos
termos deste artigo ou a maior facilidade de obtencao
da prova do fato contrario, podera o juizo atribuir
0 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca
por decisdao fundamentada, caso em que deverd dar a
parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que
Ihe foi atribuido.

§ 22 A decisdo referida no § 12 deste artigo devera
ser proferida antes da abertura da instrugdo e, a
requerimento da parte, implicara o adiamento da
audiéncia e possibilitard provar os fatos por qualquer
meio em direito admitido.

§ 32 A decisdo referida no § 12 deste artigo ndo pode
gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo
pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

A previsdo legal ndo especifica qualquer limitacdo paraaaplicacdo da
inversao do 6nus da prova, seja em prol do empregado ou do empregador,
mesmo porque se entende que o direito processual do trabalho nao
detém a mesma principiologia protetiva do direito material do trabalho.

Apesar disso, Lima (2015, p. 206) leciona que

[...] é possivel afirmar que, considerando que os
direitos trabalhistas sdo em regra indisponiveis e que
s6 o empregado é juridicamente hipossuficiente, a
técnica da inversdo do 6nus da prova no processo do
trabalho sé pode ser aplicada ao trabalhador.

Nesse contexto, hd casos de alegacdes de assédio sexual e moral
em que a desigualdade entre empregado e empregador é tamanha que
se clama, na auséncia de provas ou quando ha excessiva dificuldade de
cumprir o encargo probatdrio pela vitima, que, com fulcro no § 12 do
art. 818 da CLT, possa-se fazer a distribuicdo dindmica do 6nus de prova.

Romar (2015, p. 887) destaca a importancia da inversdo ao
mencionar que:

[...] a ampliagdo de poderes do juiz do trabalho com
a atribuicdo ao mesmo da distribuicdo dinamica do
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onus da prova é salutar e visa a reequilibrar as forgas
entre os litigantes, conferindo ao trabalhador o acesso
as provas que antes eram impossiveis que produzisse
e, consequentemente, instaurando um processo mais
igualitario e paritdrio, mas, todavia, deve ser usada
com cautela e prudéncia, sempre de acordo e com
respeito as garantias constitucionais da ampla defesa,
do contraditério e do devido processo legal.

Desta forma, no momento de avaliar a prova do assédio, o julgador
deve ser sensivel para ndo cometer injustica diante de uma infundada
alegacdo que, por vezes, é trazida em reclamacdes trabalhistas, como
também deve ter essa caracteristica para aplicar a justica ao caso
concreto, garantindo o acesso a uma ordem juridica justa a vitima que
sofreu com o atoiilicito e pode ter sido prejudicada na producdo de prova.

Nesta ordem de raciocinio, entende-se que a parte pode provar a
pratica do assédio, em regra, através de documentos (cartas, mensagens,
e-mails, cartazes, fotos), dudios, videos, presentes, ligacdes telefénicas
ou registros em redes sociais como Facebook, WhatsApp, Instagram
etc., também por meio de testemunhas que tenham conhecimento dos
fatos narrados pela vitima.

Sob este angulo impende o destaque para a utilizagdo de
gravacdes como prova do assédio moral e sexual. Hodiernamente, esta
sedimentado pelo E. STF (RE 583.937-Q0-RG, rel. min. Cezar Peluso, j.
19.11.2009) que a gravagdo de conversa feita por um dos interlocutores,
ainda que sem o conhecimento do outro para fins de comprovagdo de
direito, ndo é ilicita e pode ser usada como prova em acgao judicial, desde
que um dos interlocutores faga a gravacao (gravacdo clandestina) que
pode ser pessoal, telefénica ou ambiental.

Tal espécie difere da interceptacdo telefonica que é captacao
da comunicagdo por terceiro sem o conhecimento dos interlocutores,
sendo valida apenas quando “[...] por ordem judicial, nas hipoteses e
na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrucdo processual penal”, conforme os exatos termos do inciso Xll do
art. 52 da CRFB.

Cabe registrar que a gravacao clandestina tem sido assegurada
pelo STF desde que observados os limites legais, por exemplo, auséncia
de causa legal de sigilo ou reserva decorrente de relagdes profissionais
ou ministeriais, de tutela da intimidade ou de outro valor juridico.
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Desta forma, ndo ha vedacdo para que a vitima do assédio
possa levar a Juizo uma gravagao clandestina unilateral que ela propria
produzira para fins de demonstrar o ato atentatdrio a sua dignidade que
tenha ocorrido no seu local de trabalho, cabendo ao julgador avaliar tal
prova em conjunto com o caderno processual.

Noutras linhas, o depoimento da vitima também é um importante
meio de prova, principalmente diante das dificuldades de se provar
o assédio e mormente ante o fato de que, muitas vezes, a conduta
assediadora deixou marcas na vitima que sdo visiveis ao magistrado.

A parte também pode se valer da utilizacdo da prova emprestada
qgue, segundo Grinover (1996, p. 62), “[...] é aquela que é produzida
num processo, para nele gerar efeitos, sendo depois transportada
documentalmente para outro, visando a gerar efeitos em processo
distinto” com o fito a comprovacdo do assédio moral ou sexual.

Dispde o art. 372 do CPC que “O juiz podera admitir a utilizacdo de
prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor que considerar
adequado, observando o contraditdrio” e, sob essa mens, é indubitavel
que o regular uso da prova emprestada pode contribuir para impulsionar
0 processo, desde que se respeite o contraditorio tanto no processo
originario em que a prova foi produzida quanto no processo em que é
usada como emprestada, buscando-se assegurar o devido processo legal
e o principio da vedacdo de provas ilicitas, ainda porque, se tiver havido
a violagao de direitos fundamentais essenciais no processo primevo, nao
se pode permitir a utilizagdo deste meio de prova.

Pode-se destacar, portanto, que os requisitos para a utilizagcdo da
prova emprestada sdo: a colheita noutro processo no qual uma das partes
tenha figurado nessa condicdo; a observancia do devido processo na
producao da prova e a identidade entre os fatos que se pretende provar.

Vale o destaque que a concordancia da parte contraria para a
utilizacdo da prova emprestada nao é requisito previsto em lei. Todavia,
ante o requerimento de sua utilizagdo pela vitima do assédio, impende
a verificacdo pelo julgador se, no processo que originou a prova, houve
o respeito ao contraditério e ao devido processo legal, sob pena de sua
inutilizacdo. Nesse mesmo sentido, sdo as licdes de Bebber (2016, p.
672/673), para quem:

[...] ndo basta que o contraditdrio seja oportunizado
a parte contra quem se deseja utilizar a prova
apenas nos autos do processo em que sera utilizada
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por empréstimo. O que é imprescindivel é que o
contraditorio tenha sido oportunizado, também, nos
autos do processo em que a prova foi produzida. E
preciso que a parte contra quem se deseja utilizar
a prova tenha tido a oportunidade de participar
(interferir) da sua producdo.

Noutra banda, a doutrina e a jurisprudéncia tém valorizado a
prova indireta, i.e, a prova por meio de indicios e circunstancias de fato
gue devem ser admitidos ante a sua importancia, visando a elidir que o
assediador se beneficie de sua conduta.

Cabe registrar que se considera indicio, conforme dic¢do do art.
239 do CPP, “[...] a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relacédo
com o fato, autorize, por indugdo, concluir-se a existéncia de outra ou
outras circunstancias.”

Com precisdo, Mittermaier (2004, p. 421) leciona que “[...] indicio
é um fato em relagcdo tao precisa com um outro fato que de um o juiz
chega a outro, por uma conclusdo toda natural.”

E, havendo indicios contundentes apontando para a conduta abusiva
do assediador que sinalizem o evidente constrangimento reiterado sofrido
pela vitima, pode-se concluir pela caracterizacdo do assédio.

A esse respeito, Silva (1991, p. 558) comenta:

[...]afaltade provadireta pode sersuprida também pela
prova de atos similares, isto é, de que o empregador
assediante ja teria tido conduta idéntica em relagdo
a outras empregadas, o que tende a demonstrar um
certo comportamento tipico em face das mulheres,
reforcada assim a possibilidade de que a queixosa dele
tenha sido vitima.

Tal técnica de origem italiana chamada de constelagao de indicios
aponta que, quando da andlise do caso, ante a auséncia de provas
robustas, o julgador possa reunir indicios e assim embasar a condenacao
por assédio.

Feliciano (2017, p. 158) assenta que a teoria da constelacdo de
indicios

[...] baseia-se na ideia de que um conjunto coerente
de fatos laterais tendentes ao fato principal (objeto da
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prova) satisfaz o respectivo onus probandi e permite
atribuir a contraparte processual o 6nus de provar a
inocorréncia do fato principal ou a imprestabilidade
dos indicios para a inversdo no caso concreto.

Malgrado nao seja tratada de forma especifica pela ordem juridica

patria, a constelacdo de indicios é regulamentada pela legislacao italiana,
Legge n. 125, de 10.04.1991, art. 592, item 04, nos seguintes termos:

Quando il ricorrente fornisce elementi di fatto -
desunti anche da dati di carattere statistico relativi
alle assunzioni, ai regimi retributivi, all’‘assegnazione
di mansioni e qualifiche, ai trasferimenti, alla
progressione in carriera ed ai licenziamenti - idonei a
fondare, in termini precisi e concordanti, la presunzione
dell’esistenza di atti o comportamenti discriminatori
in ragione del sesso, spetta al convenuto I'onere della
prova sulla insussistenza della discriminazione.?

Essa mesma teoria ja foi abordada pelo Eg. TRT da 32 Regido no

seguinte aresto, em que o caso concreto versava exatamente sobre

assédio:

EMENTA: INDENIZACAO POR DANOS MORAIS -
ASSEDIO SEXUAL - CONSTELAC@ES DE INDICIOS
- CARACTERIZACAO. Para a indeniza¢do por danos
morais, tendo como causa de pedir o assédio sexual,
é incabivel a exigéncia de prova cabal e ocular dos
fatos, uma vez que o assédio sexual, por sua natureza,
é praticado, estrategicamente, as escondidas. Se
houver fortes e diversos indicios apontando para a
conduta abusiva do ofensor, deixando evidente o
constrangimento reiterado sofrido pela vitima, pode-
se concluir pela caracterizagdo do assédio sexual,
ou seja, a partir da constelagdo de indicios, tem-se
por configurada a pratica do ilicito e o consequente

2 Tradugdo livre: quando o requerente fornece evidéncia - também derivada de informagdes
estatisticas relativas a recrutamento, esquemas de remuneragdo, a atribui¢do de tarefas
e qualificagBes, transferéncias, progressdo na carreira e despedimentos - adequada para
estabelecer, em termos de informagGes precisas e consistentes, a presungdo da existéncia de
atos ou comportamentos discriminatérios, em razdo do sexo, é do demandado o 6nus da prova
sobre a auséncia de discriminagdo.
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deferimento do pleito indenizatdrio. (TRT da 32 Regido,
RO 01302-2010-129-03-00-9, 22 T., Rel. Des. Sebastido
Geraldo de Oliveira, j. 05.07.2011, DEJT 12.07.2011.)

Neste ambito, quanto mais indicios houver, maior a probabilidade
do reconhecimento do direito alegado, independentemente da aplicacao
das regras aprioristicas do 6nus de prova, mormente ante as dificuldades
de se identificar uma prova convincente para a configuracdo do assédio
moral e sexual, devendo o magistrado, conquanto a imparcialidade que
Ihe é inerente, valer-se do principio da investidura fatica e, com isso,
colocar-se no lugar da vitima, entendendo sua perspectiva psicoldgica,
visando a prolatar uma decisao justa e razoavel.

E como conclui Stoco e Franco (1999, p. 1.887):

[...] o indicio pode gerar a certeza; assim, diante do
sistema da livre conviccdo do juiz, abracado pelo
Cdodigo, a prova indiciaria ou circunstancial tem o
mesmo valor que as demais, pois o indicio vale como
qualquer outra prova e é impossivel o estabelecimento
de regras praticas para apreciagdao do quadro indicidrio.
Em cada caso concreto, incumbe ao juiz sopesar a valia
desse contexto e admiti-lo como prova. Uma cole¢dao
de indicios, coerentes e concatenados, pode gerar a
certeza reclamada para a condenagao.

Assim, ainda que exista caréncia legal, a constelacdo de indicios
pode ser utilizada como técnica alternativa de solucdo da contenda posta
em Juizo, permitindo que um ou mais fatos concretos relevantes para
a causa, provado(s) ou tornado(s) incontroverso(s), seja(m) utilizado(s)
para apreciacdo de demandas que envolvam o assédio moral ou sexual,
de modo a garantir as partes o devido processo legal e o amplo acesso a
uma decisdo juridica justa.

4 CONCLUSAO
O 06nus de prova do assédio moral e sexual deve ser analisado

pelo julgador de forma percuciente para ndo cometer injusticas, seja por
alegacdo infundada da vitima que ndo suportou qualquer ato danoso,
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seja para garantir o acesso a uma ordem juridica justa ao ofendido que
sofreu com o ato ilicito e pode ser prejudicado na producao de prova.

Nesse sentido, a distribui¢cdo dindmica do 6nus de prova contribui
para facilitar a prova em Juizo dos casos de assédio moral e sexual em que
ha relevante desigualdade entre empregado e empregador na produgao
da prova, e a inversdo do encargo probatério mostra-se eficiente no
reequilibrio processual.

Para garantir o devido processo legal substancial, deve ser
considerado qualquer meio direto e licito de prova, bem como a prova
emprestada para suprir eventual falta de prova direta por semelhanca,
guando a mesma ilicitude ja tiver sido praticada contra outros
empregados.

Além disso, em caso de dificuldade de identificar prova convincente
para configuracdo do ilicito, deve-se dar especial atencdo aos meios
indiretos de prova, mormente os indicios por meio da técnica italiana da
constelacao de indicios, atribuindo ao empregador o 6nus da prova quando
da existéncia de contundentes vestigios do assédio, de modo a colocar o
julgador no lugar da vitima, entendendo a perspectiva psicolédgica desta,
visando a prolatar uma decisdo justa, imparcial e razoavel.
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