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RESUMO

A analise da possibilidade de redistribuicdo do 6nus de prova no direito processual
trabalhista diante da dificuldade de producdo probatéria encontrada nos casos de
assédio moral é o designio central deste trabalho. Para o entendimento da dimenséo
dessa problematica, é necessério que se conheca a realidade do assédio moral no
trabalho e quais sdo suas consequéncias diante da caréncia legislativa do
ordenamento juridico brasileiro. E importante perceber também que a dificuldade
probatoria desse fenébmeno revela o importante papel da teoria da carga dinamica da
prova e da inversdo do 6nus da prova no processo laboral. Tais técnicas pretendem
alcancar a dinamizacdo do encargo probatorio, visto que a distribuicao fixa da teoria
classica ndo é suficiente para garantir 0s principios constitucionais e laborais. Esses
métodos se revelam como uma forma de conformacdo constitucional do
procedimento probatério, mediante a aplicacédo de principios ja inseridos no sistema
juridico, como o principio da isonomia real, 0 acesso a ordem juridica justa e o
direito fundamental a prova. Tais principios sdo essenciais para a renovacdo do
entendimento jurisprudencial com o abandono do exagerado carater formalistico
processualista. Com essa visdo, é possivel enxergar uma realidade em que o

asseédio moral ndo seja mais tao corrigueiro.

Palavras-chave: Assédio moral. Dificuldade probatéria. Redistribuicdo do 6nus
probatério. Teoria da carga dinamica da prova. Inversdo do 6nus
da prova.



ABSTRACT

This project aims to analyze the possibility of redistributing the burden of proof in
labor procedural law considering the difficulty in producing proof in moral harassment
cases. In order to obtain a whole understanding of this situation, it is instrumental to
know the reality of moral harassment in the workplace and its consequences, taking
into account the lack of laws in Brazilian legal system. It is also important to
understand that the difficulty in producing proof in these cases reveals the significant
role of the theory of shifting burden of proof and the reversal burden of proof in the
labor process. These technics aim the shifting of the burden of proof, considering that
the standard placement of the classical theory is not enough to ensure the
constitutional and labor principles. These methods become then a way of
constitutional configuration of the burden of proof procedure, through the application
of principles already inserted in the legal system, such as the principle of real
isonomy, the just access to the legal order and the fundamental right to proof. These
principles are essential to the achievement of a new jurisprudential understanding,
after abandoning the exaggerative formalistic character of the process. Through this
point of view, it is possible to face moral harassment as something unusual, and not

usual as it has been happening.

Key words: Moral harassment. Producing proof. Redistributing the burden of proof.

Theory of shifting burden of proof. Reversal burden of proof.
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1 INTRODUCAO

O objetivo principal do presente trabalho € promover uma analise a
respeito da possibilidade de haver uma redistribuicdo do 6nus da prova no direito
processual trabalhista diante da dificuldade probatoria existente nas demandas que
envolvem o assédio moral.

O tema surgiu em razao do crescente indice de julgados improcedentes
na Justica do Trabalho por conta da auséncia de provas robustas capazes de formar
0 convencimento do magistrado acerca da configuracdo do assédio moral. Dessa
forma, as regras da distribuicdo do encargo probatério nos moldes da teoria classica
prevista no art. 818 da CLT e no art. 333 do CPC néo se revelam adequadas, uma
vez que colocam em xeque o direito fundamental a prova, e, por conseguinte, 0
acesso a ordem juridica justa.

Serdo observados também nesse estudo os pormenores do fenbmeno do
assédio moral nas relacdes de trabalho, advertindo que o destaque dado no cenario
juridico e social ainda néao foi suficiente para que a matéria fosse regulamentada de
forma abrangente, sendo restrita a leis estaduais e municipais ho ambito do servi¢o
publico.

Cumpre esclarecer que a auséncia de regulamentacdo expressa da
matéria ndo torna os juizes e tribunais tolerantes com o assédio moral. Pelo
contrario, o Poder Judiciario tem se mostrado absolutamente contra a pratica dessa
violéncia moral no trabalho.

Contudo, a vitima de assédio moral que ja se encontra geralmente
fragilizada, amedrontada, humilhada ou até mesmo com atitudes mais agressivas,
por conta de todos os atos ilicitos sofridos, ainda tem que ser submetida ao
excessivo peso probatoério desse fato.

Inicialmente, tratar-se-a da evolucao histérica das relacdes juslaborais, do
conceito de assédio moral, as limitacdes, as classificacdes, a natureza juridica do
instituto, bem como os sujeitos envolvidos na pratica do terror psicolégico realizado
no ambiente laboral.

Da mesma forma, serdo vistas as gravissimas consequéncias sofridas
pela vitima do assédio moral, os reflexos dessa conduta nefasta no contrato de
trabalho, de que forma o Estado também ¢é atingido, como a sociedade sente os

efeitos do assédio e quais sdo 0s custos que a empresa € obrigada suportar. Antes



disso, serdo examinadas as garantias constitucionais e infraconstitucionais que
protegem a dignidade, a honra, a imagem do trabalhador e a valorizagdo de seu
trabalho.

O enfoque sera dado também a flexibilizacdo das regras classicas da
distribuicdo do 6nus da prova no direito processual trabalhista, analisando a teoria
geral da prova, o conceito e a natureza juridica do 6nus da prova e da sua inversao,
a aplicabilidade da moderna teoria da carga probatoria dinamica no processo laboral
e, por fim, sera estudada a possibilidade da redistribuicdo do encargo probatoério nas
demandas que envolvem o assédio moral.

Os principios constitucionais e direitos fundamentais do trabalhador
orientam o ordenamento juridico brasileiro e necessitam ser aplicados ao processo
laboral. O principio de acesso a ordem juridica justa e o direito fundamental da
prova, por exemplo, séo dois institutos fundamentais para o desenvolvimento do
presente trabalho monografico, dizem respeito a garantia de isonomia substancial no
sentido de proporcionar a paridade de armas entre os litigantes no processo.

Como corolario do direito de acesso a justica, o direito fundamental a
prova e o principio da aptiddo para prova fundamentam a redistribuicdo do 6nus
probatoério, mediante aplicacdo da inversdo ou com a utilizacdo da teoria da carga
dindmica do 6nus da prova para 0s casos em que a prova se revela impossivel ou
extremamente dificultosa para uma das partes.

Com efeito, a inversdo do 6nus da prova e a teoria da carga probatoria
dindmica conservam total compatibilidade com a Constituicdo Federal e a atual
legislacdo trabalhista. O que resta saber é se tais institutos sdo aptos a ensejar a
redistribuicdo do 6nus da prova nos casos de assédio moral. Este é o alvo principal
deste estudo.

O que se fara no presente trabalho € ponderar os argumentos favoraveis
e contrarios a redistribuicdo do onus probandi perante os impedimentos e limitagdes
que obstam a producdo de provas no assédio moral, fazendo-se uma analise
criteriosa acerca de qual € a melhor via para a efetivagdo dos direitos fundamentais,
chegando-se a conclusdo que melhor se amolda ao procedimento probatério

constitucional, levando-se em conta os principios orientadores modernos.
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2 ASSEDIO MORAL NO AMBIENTE DE TRABALHO

O asseédio moral ndo € exclusivo das relacbes humanas. Através das
pesquisas de Konrad Lorenz na &rea biologica, em que o termo mobbing foi utilizado
pela primeira vez, ficou evidente o comportamento agressivo de um grupo de
animais de pequeno porte quando o seu territorio é invadido por outros animais. As
intimidacdes e investidas coletivas buscavam expulsar qualquer animal intruso do
territério.

Com o resultado das pesquisas de Konrad Lorenz, Heinemann descreveu
0 seu estudo comportamental escolar em que as algumas criancas também
demostram esse tipo de agressividade em relacédo a outras?. No entanto, o pioneiro
a analisar esse fenébmeno e reconhecé-lo no contexto das relacdes de trabalho foi
Heinz Leyman, dentro da psicologia do trabalho, chamando-o de “psicoterror” ou
“terror psicoldgico™.

O tema ganhou muito mais notoriedade com a primeira obra da psiquiatra
e psicanalista francesa, Marie-France Hirigoyen, no ano 2000, publicada sob o titulo:
“Assédio moral: a violéncia perversa do cotidiano”. A repercussao dessa obra foi tdo
grande que gerou a segunda obra, “Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio
moral”’, com o intuito de esclarecer as duvidas acerca do assunto e distinguir o
fendbmeno de outras circunstancias para que o assédio moral ndo fosse banalizado.

A questdo do assédio moral chegou ao Brasil principalmente através das
traducdes das obras de Hirigoyen. No entanto, a discussédo néo atingiu a amplitude
que se esperava diante do alto indice da ocorréncia do fendmeno. A médica do
trabalho, Margarida Maria Silveira Barreto, realizou a primeira pesquisa sobre o tema
agui no Brasil e comprovou a grande quantidade de constrangimentos,

desclassificacdes e humilhacées no ambiente de trabalho.

1 AVILA, Rosemari Pedrotti de. As consequéncias do assédio moral no ambiente de trabalho.
Séo Paulo: LTr, 2009. p. 17

2 HIRIGOYEN, Marie-France. Assédio moral: a violéncia perversa no cotidiano. 8. ed. Rio de
Janeiro: Bertand Brasil, 2006. p. 76.

8 FRONTZEK, Luciana Gaudio Martins. Assédio moral: novos rumos da violéncia psicolégica no
trabalho. Belo Horizonte, 2009. Disponivel em: <http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/
dspace/bitstream/-handle/1843/TMCB7WYKDE/disserta__o__ass_dio_moral_novos
_rumos_da_violencia_psicolog.pdf?sequence=1> Acesso em: 13 nov. 2013.

4 BARRETO, Margarida Maria Silveira. Violéncia Salde e trabalho: uma jornada de humilhacdes.
Séo Paulo: EDUC, 2006. p. 29.
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Antes de analisar as nuances do fenébmeno do assédio moral no trabalho
e suas caracteristicas, sera necessario, primeiramente, compreender a evolucao
historica das relagdes de trabalho e os novos paradigmas que permeiam a protecao

e garantia dos direitos laborativos.

2.1 Andlise da evolucéo histoérica das relagdes juslaborais

As primeiras formas de trabalho humano se desenvolveram visando o
proprio consumo do homem. O estimulo natural para que fossem expandidas essas
elementares formas de trabalho, sem duvida, ocorreram em virtude da necessidade
gue o ser humano possui para a satisfacdo de suas caréncias basicas por alimento e
agua.

N&o muito tempo depois, 0 homem percebeu que poderia cultivar a terra
para o proprio sustento e, assim, deixar de ser ndmade, fixando-se na terra. Deste
modo, surgiram 0S primeiros passos para a formacdo de uma estrutura ndo so
politica e socioecondmica, como também para uma organizacdo do trabalho que
continuaria seguindo a trajetéria de toda existéncia humana®.

J4 na antiguidade, a concepcdo de trabalho era tida como negativa,
porque era reservado para escravos ou para quem fosse excluido da sociedade,
sendo valorizados apenas 0s que tinham atributos militares, politicos ou filoséficos.
Vale ressaltar que a escraviddo era o principal sustentaculo de trabalho dos povos
antigos, tais como: egipcios, babilénicos, hebreus, gregos e romanos.

Durante o Império Romano e na Idade Média, surgiram as corporacdes de
oficio em que é garantida uma maior liberdade ao trabalhador, contudo os interesses
dessas corporacbes se sobrepunham a qualquer protecdo destinada aos
trabalhadores. Entretanto, o Cristianismo, que contribuiu significativamente para a
queda do Império Romano, inseriu novos valores ao trabalho humano, trazendo um
sentido de elevacdo do homem a uma posicéo de dignidade com o seu trabalho®.

No inicio da Idade Moderna, a partir do século XVIIl, houve o principio da
ruptura mais contundente com o antigo modelo de desvalorizacao do trabalho vindo,

principalmente, da cultura greco-romana, mas, ainda, presente na Idade Média. As

5 AVILA, Rosemari Pedrotti de. As consequéncias do assédio moral no ambiente de trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2009. p. 22-23.
6 Ibidem, p. 24-25.



12

principais razdes para essa ruptura foram a Revolugdo Francesa, a Revolugao
Industrial, a crescente economia de mercado e o0 voraz -capitalismo em
desenvolvimento. Dessa forma, o trabalho passou a ser considerado uma fonte de
riqueza e, com essa mudanca de mentalidade nos trabalhadores e na sociedade,
surgiu uma nova economia politica’.

Nesse cenario, a sobrevivéncia do trabalhador era obtida com a for¢a do
trabalho. Em contraprestacédo a essa forca, havia a remuneracao a titulo de salario
advinda daqueles que detinham os meios de producao. A diferenca existente entre o
preco do salario do trabalhador e o valor da mercadoria gerado pelo esforco do
trabalhador, foi denominada de mais-valia. Assim, o lucro exasperado retido nos
bolsos dos donos das fabricas era medido pela exploracédo dos trabalhadores®.

Apesar disso, o grande estimulo ao trabalho e a remuneracdo deste,
usada para atenuar a pendria e atuar como uma forma de controle social, fez com
gue houvesse uma grande migracéo da populacéo rural. Com o excesso de méao-de-
obra advinda do campo, durante a maior parte do século XIX, foi formado um
cenario propicio para o abuso e a opressdo do trabalhador com o aumento
exorbitante e desumano da jornada de trabalho e a diminuicdo da remuneragao que
era ja insuficiente®.

Nesse contexto, o trabalhador encontrava-se desprotegido pelo Estado,
sendo concebido como apenas um mero meio de producdo pelos senhores
industriais. O desrespeito a dignidade da pessoa humana do trabalhador fez eclodir
revolucdes e protestos cruéis e sangrentos por todo o Velho Mundo e em algumas
partes da Asia, com o intuito de obter melhores condi¢cdes de trabalho, além de
respeito e garantia de direitos trabalhistas?®.

Diante dos grandes conflitos entre as classes operéria e capitalista e 0s
inUmeros prejuizos advindos do caos que se instalava nas areas urbanas, o Estado
se viu obrigado a intervir para uma harmonizagcao de interesses. Assim, surgiu uma
nova concepcao da politica do trabalho, norteada pelo bem-estar do trabalhador,
assim como pela busca da garantia de sua saude fisica e mental. Dessa forma, 0s

aparelhos estatais das nacOes de grande parte do mundo criaram uma série de

7 AVILA, Rosemari Pedrotti de. As consequéncias do assédio moral no ambiente de trabalho.
Séo Paulo: LTr, 2009, p. 26.

8 INACIO, Aparecido. Assédio moral no mundo do trabalho: doutrina, comentérios, jurisprudéncia e
casos concretos. Sao Paulo: Idéias & Letras, 2012.

9 AVILA, Rosemari Pedrotti de. op. cit., p. 27.

10 AVILA, Rosemari Pedrotti de. op. cit., p. 28.
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institutos legais com o0 escopo de garantir aos trabalhadores um minimo de
dignidade e respeito no trabalho?!?.

A partir do século XX, surgiram os métodos de producdo em cadeia no
universo do trabalho. O desenvolvimento desses métodos geraram algumas técnicas
de producdo em massa conhecidas como fordismo e taylorismo. O primeiro
desenvolveu uma linha de montagem, baseada em uma producdo homogeneizada,
0 segundo implantou técnicas avancadas de padronizacdo e simplificacdo da
producdo, delegando apenas execucéo de tarefas aos operarios*?.

Esses métodos possuiam como principal objetivo a elevagdo na
produtividade e, consequentemente, mais lucro. Assim, nao havia nenhuma
preocupacdo com a integridade fisica ou mental dos trabalhadores, sendo tratados,
neste aspecto, como verdadeiras maquinas humanas de producdo, sendo
irrelevantes os aspectos fisiologicos, psicolégicos e até mesmo as condi¢cdes de
trabalho?2,

Apoés a Segunda Guerra Mundial e a Guerra Fria, pode-se perceber uma
mudanca paradigmatica com a introducdo dos valores sociais do trabalho. Essa
alteracdo aconteceu em decorréncia do trabalhador deixar cada vez mais de
participar do processo de producdo. A crescente evolucdo tecnolégica, a
globalizag&o e a busca desenfreada do capitalismo por mao-de-obra menos onerosa
e mais maleavel sdo apontados como o0s principais fatores para essa
transformacéo'*.

O mercado de trabalho se revela muito mais exigente e estabelece um
nivel de competitividade cada vez mais elevado. O modelo de empregado passa a
ser considerado o que ndo sO cumpre as metas estabelecidas pelas empresas,
como excede as mesmas, mesmo que para isso tenha que desprezar o seu parceiro
de trabalho. Esse acentuado individualismo aliado ao medo do desemprego
desencadeia em um despotismo e opresséo dos empregadores?®.

A conduta desses agentes dentro do ambiente descrito acima constitui um

panorama propicio para a disseminacdo do assédio moral. E perceptivel, assim,

11 AVILA, Rosemari Pedrotti de. As consequéncias do assédio moral no ambiente de trabalho.
Séo Paulo: LTr, 2009. p. 27.

12 MELO, Flavia Pires Veloso. O meio ambiente de trabalho: as consequéncias do trabalho moderno
na saude mental do trabalhador. Jus Navigandi: Teresina, ano 18, n. 3674, 23 de jul. 2013. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/24989>. Acesso em: 31 jul 2013.

13 |dem.

14 AVILA, Rosemari Pedrotti de. op. cit., p. 28.

15 AVILA, Rosemari Pedrotti de. op. cit., p. 29.



14

uma expansao na quantidade de casos em todo o mundo, at¢é mesmo no Brasil,
tanto nos setores publicos de trabalho e emprego quanto nos setores privados da

economia.

2.2 Conceito de assédio moral e suas limitacfes

Juristas e doutrinadores nacionais e estrangeiros sdo equanimes em
declarar que um dos maiores problemas que a sociedade pés-moderna enfrenta é o
assédio moral nas relacbes de trabalho. No ambito internacional, varias sdo as
denominacfes que sdo dadas ao assédio moral, tais como: mobbing, usada na
Itdlia, Alemanha e paises escandinavos, bullying, utilizada nos Estados Unidos e na
Inglaterra, acoso moral ou acoso psicolégico, nos paises de lingua espanhola, le
harcélement moral, na Franca. Em todos esses paises supramencionados, ha
previsdo legislativa no seu ordenamento juridico, responsabilizando o empregador
civilmente e, alguns casos, até penalmente, como por exemplo, a Franga?®.

Em que pese o Brasil ainda carecer de legislacdo especifica sobre o
assunto, tendo sido a matéria regulada apenas em leis estaduais e municipais no
ambito do servico publico, a doutrina e a jurisprudéncia brasileira possuem
entendimentos firmados no que se refere a esse tipo de conduta, com base no
principio da dignidade da pessoa humanal’ e no Art. 5°, lll, da Carta Magna, que diz
‘que ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante™?, incluindo aqui a tortura psicolégica como assédio moral.

A partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, eclodiu no
NOsSso pais uma sequéncia de necessarias transformacfes e melhorias nos institutos
juridicos, dando ensejo a um desenvolvimento em diversos setores em que foi dada
a sua aplicacdo. Na seara trabalhista, de acordo com Mauricio Godinho Delgado,
desponta como uma das principais mudancas “a descoberta do universo da
personalidade do trabalhador no contexto da relagdo de emprego”*®,

Na esteira do entendimento de Godinho Delgado, essa descoberta

obviamente gerou inevitaveis confrontos com o classico poder potestativo do

16 NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Assédio moral. 22, ed. S&do Paulo: Saraiva, 2011.

17 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 02
ago. 2013.

18 |bidem.

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. Sédo Paulo: LTr, 2012. p. 638.
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empregador. Nesse diapasao, se revela, entdo, a necessidade que se tem por parte
dos operadores do direito, mormente, 0os que aplicam a norma ao caso concreto, de
encontrar “os caminhos interpretativos de harmonizagdo de principios, regras e
institutos juridicos” inseridos nesse contexto?°.

A partir de um aspecto individual, é possivel afirmar que ha varias
circunstancias envolvidas no universo da personalidade do trabalhador, e uma mais
das que tem mais se destacado nos ultimos anos € o assédio moral no ambiente de
trabalho, principalmente, por causa da crescente preocupacdo em assegurar a
saude mental do trabalhador.

E cedico que na sociedade atual, o nimero de processos judiciais
envolvendo o assédio moral tem se elevado continuamente, um problema que néo é
tdo-somente da Justica brasileira. A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT),
em 1996, realizou uma pesquisa na Unido Europeia, onde foi detectado que 12
milhnbes de trabalhadores j& viveram situagcBes humilhantes no trabalho que
acarretaram em distarbios da saude mental. A realidade brasileira ndo € diferente. A
meédica do trabalho Margarida Barreto, constatou que 42% dos entrevistados ja
haviam sido vitimas de assédio moral nas empresas?..

Outrora, os trabalhadores ficavam totalmente & mercé do empregador, e
uma série de abusos de autoridade era cometida, de forma arrogante e
discricionaria, desrespeitando direitos trabalhistas, além da integridade fisica e
mental do trabalhador. Este cenario passou a ser modificado com a crescente
preocupacdo no meio juridico com a saude mental do trabalhador e, por
conseguinte, o direito a um ambiente de trabalho mais higido para o empregado.

O fendbmeno do assédio moral nas relacées de trabalho tem sido objeto
de discussdo ainda recente no mundo juridico nacional, pelo que o tema ainda
carece de legislacdo especifica no ambito federal, embora a doutrina e a
jurisprudéncia ja tenham avancado nos debates acerca do assunto.

Ab initio, € necessario verificar como a doutrina e a jurisprudéncia
estabelecem o conceito e os limites do que € o assédio moral, porquanto “é comum

surgirem ocorréncias cotidianas que possam se assemelhar com o assédio moral,

20 DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit., p. 638.
21 INACIO, Aparecido. Assédio Moral no Mundo do Trabalho: doutrina, comentarios, jurisprudéncia
e casos concretos. Sao Paulo: Idéias & Letras, 2012. p. 15.



16

mas que, no entanto, com ele ndo se confundem”??. A doutrina elenca algumas
situagdes que nem sempre caracterizam o “mobbing”, como, por exemplo: o
estresse, a gestao por injaria, as agressdes pontuais, as mas condi¢cdes de trabalho,
as imposicdes profissionais e o conflito.

No entendimento de Sérgio Pinto Martins, o assédio moral se caracteriza
como a “conduta ilicita do empregador ou seus prepostos, por agdo ou omissao, por
dolo ou culpa, de forma repetitiva e geralmente prolongada, de natureza psicoldgica,
causando ofensa a dignidade, a personalidade e a integridade do trabalhador’?®. O

assédio moral é considerado, de acordo com Nascimento?*:

[...] como uma conduta abusiva, de natureza psicol6gica, que atenta contra
a dignidade psiquica, de forma repetitiva e prolongada, e que expde o
trabalhador a situa¢cdes humilhantes e constrangedoras, capazes de causar
ofensa a personalidade, a dignidade ou a integridade psiquica, e que tem
por efeito excluir o empregado de sua funcdo ou deteriorar o ambiente de
trabalho.

Fernando Antonio Marques Jr.?®> atenta que, para a configuracdo desse

fendmeno social e juridico, sédo necessarios trés elementos:

O primeiro é a conduta do agressor que devera ser repetitiva e prolongada;
0 segundo é o fato de o agressor praticar atos negativos, de as relagdes
serem desumanas e aéticas; e o terceiro elemento diz respeito a reagéo da
vitima, que devera sentir-se desestabilizada, ofendida, menosprezada,
rebaixada, inferiorizada, constrangida ou ultrajada.

Ja na concepcdo de Soénia Mascaro Nascimento, os elementos comuns
do assédio moral, a partir do tratamento dado pela doutrina e jurisprudéncia
brasileira e estrangeira, sdo a conduta de natureza psicoldgica, o ato praticado de
forma prolongada e repetitiva no tempo, existéncia do dano e o nexo causal?®.

E necesséario pontuar que a agressdo moral e pontual, ainda que
inusitada e excepcional, ataca a dignidade do trabalhador. Dessa forma, tal
agressao € clara, direta e de facil identificacdo, logo, pode até ensejar uma

22 AVILA, Rosemari Pedrotti de. As consequéncias do assédio moral no ambiente de trabalho.
Séo Paulo: LTr, 2009. p. 70.

23 Ibdem, p. 17.

24 NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Assédio moral. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 14.

25 MARQUES JR., Fernando Antonio. Assédio moral no ambiente de trabalho: questées socio-
juridicas. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 16.

26 NASCIMENTO, Sénia Mascaro. op. cit., p. 64.



17

indenizagdo por danos morais, todavia ndo deve se confundir com a configuragéo
do assédio moral?’.

A jurisprudéncia predominante estabelece algumas condutas em que ja
resta configurado o assédio moral nas relagdes de trabalho, tais como: fazer com
que um ou varios empregados fiqguem sem trabalho, em salas mal iluminadas, que
passam a ser conhecidas por nomes pejorativos, por longo periodo; atribuir
dolosamente a empregado readaptado fungbes incompativeis com sua nova
condicdo pessoal; determinar que empregado desempenhe funcées em que suas
qualificacdes técnicas ndo sejam utilizadas; impedir o empregado de participar de
reunides; atribuir metas que o empregador sabe serem impossiveis de serem
atingidas, entre outras.

Essas situagdes supramencionadas revelam a “sistematica de
humilhacbes e constrangimentos a que sao submetidos milhares de trabalhadores,
0s quais, por muitas vezes, ndo se dao conta de todo o contexto que os rodeia”?8.
Assim, a jurisprudéncia patria “tem ressaltado a inatividade e a habitualidade como
importantes caracteristicas de assédio moral”?°.

E incontestavel que o assédio moral ofende a dignidade da pessoa
humana, um dos pilares sobre o qual € formado o Estado Democréatico de Direito
brasileiro®°, destarte, merece ser acolhido com um tratamento mais meticuloso para
qgque nado haja injusticas sociais trabalhistas nessa questdo e, uma consequente,
violacdo ao fundamento constitucional supracitado.

Dessa forma, quando ocorre a constatacao do assédio moral no ambiente
de trabalho, € comum existir um estado de tensdo e medo por parte do trabalhador
vitimado. Inserido nesse contexto de fragilidade emocional e de discriminacao, se
desencadeia esse fendbmeno, ainda pouco conhecido pelos trabalhadores

brasileiros.

2T NASCIMENTO, Sénia Mascaro. op. cit., p. 65.

28 NASCIMENTO, Sénia Mascaro. op. cit., p. 58.

29 NASCIMENTO, Sénia Mascaro. op. cit., p. 58.

30 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 16
ago. 2013.
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2.3 A classificacdo do assédio moral e 0s sujeitos envolvidos

Existem varios critérios utilizados para a classificacdo do assédio moral e
um dos mais utilizados € aquele que analisa esse fenbmeno segundo a sua
procedéncia, dividindo-o em trés modalidades.

A primeira € denominada de assédio moral vertical, haja vista que a sua
configuracdo se da em relacdes de subordinacdo em que ha distincdo de posicao
hierarquica. Tal modalidade se subdivide em dois tipos: ascendente e descendente.
Este parte do superior hierarquico em face de seu subordinado, e aquele é ato
praticado por individuo hierarquicamente inferior contra o seu superior3?.

A segunda modalidade ocorre entre sujeitos em um plano horizontal ou
equivalente, ou seja, entre agueles se assentam em mesmo nivel hierarquico, sem
nenhum liame de subordinacdo. Por isso, é conhecida como assédio moral
horizontal®2.

Na esteira do entendimento de Nascimento33, cabe ressaltar que:

[...] tanto o assédio moral vertical quanto o horizontal podem ser exercidos
por uma ou mais pessoas contra um trabalhador ou grupo de trabalhadores
determinado ou determinavel, ja que, para atingir o seu objetivo, a conduta
hostil sempre devera ser dirigida contra um grupo ou um individuo
especifico.

E a dltima modalidade é designada como assédio moral misto, consiste
quando o assédio moral provém tanto de superiores hierarquicos quanto de
individuos que estdo no mesmo patamar de hierarquia, incluindo no minimo dois
assediadores e um assediado. Essa conjuntura se revela excessivamente dificultosa
para o assediado, sendo geralmente suportada por um periodo bem menor que as
demais modalidades3*.

Ja se revela imprescindivel analisar os sujeitos envolvidos no asseédio
moral, uma vez que deles decorrem a apuragdo da responsabilidade ou ndo na
configuracdo do assédio moral. Nesse interim, cabe advertir a sutileza existente
nesse fenbmeno, portanto se deve afastar qualquer tipo de preconceito nas analises

dos casos concretos.

31 NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Assédio moral. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 10.
32 |bidem.

33 |Ibidem, p.11.

34 |Ibidem.
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O sujeito ativo do assédio moral € o agressor ou assediador. Neste polo
da relacdo, pode se encontrar qualquer empregado da empresa, o chefe, o gerente,
o diretor da empresa, ou até mesmo o0 dono da empresa ou um grupo de pessoas
gue se unem com o propdsito de afastar o chefe ou desestabiliza-lo.

Na maioria dos casos, o perfil do agressor se manifesta como uma
pessoa que se sujeita a opinido de outrem como forma de sobreviver, concentrando
um egoismo exacerbado. Assim, tal pessoa age como se fosse o centro de tudo e
busca saciar apenas suas proprias necessidades, utilizando-se do terror psicologico
para conseguir alcancar seu objetivo®®,

Naqguelas situacdes em que ha o assédio moral ascendente, o agressor
geralmente € motivado pela inveja uma vez que seu desejo € ter a mesma vida que
sua vitima possui. Esse sentimento provém, em regra, do descontentamento do
assediador em observar na vitima tudo o que ela mais deseja ou mais |he falta.

Ja nas hipéteses de situacdo de assédio moral descendente, aquele que
pratica o assédio moral €, comumente, narcisista ou possui mania de grandeza.
Dessa forma, esse tipo de sujeito sente necessidade de ser admirado e acredita que
é indispenséavel para conservacao ou alcance das maiores conquistas da empresa
em que labora®’.

Na modalidade de assédio horizontal, aliados aos motivos acima
relacionados, que também podem ocorrer, soma-se a ressentimentos provenientes
de disputas entre os préprios colegas ou advindos de querelas pela atencédo do
chefe ou de determinado empregado. E quando ocorre o assédio moral misto, o
conjunto de todos os perfis do sujeito ativo propostos aqui se encontra englobado.

Ordinariamente, o0 sujeito passivo do assédio moral € um empregado
submetido ao terror psicoldgico praticado por seus superiores ou chefes altivos e
autoritarios. Entretanto, € possivel que a vitima seja também o proprio chefe ou
pessoa de hierarquia superior ao agressor.

E valido ressaltar que o cliente ndo pode ser sujeito passivo em assédio
moral, visto que esse fendmeno ndo pode ser praticado por pessoa que nao facga

parte da empresas®.

35 MARTINS, Sérgio Pinto. Assédio Moral no Emprego. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 29.

% MARQUES JR., Fernando Antonio. Assédio moral no ambiente de trabalho: questées socio-
juridicas. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 26.

37 Ibidem.

38 MARTINS, Sérgio Pinto. op. cit., p. 30.
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Fernando Antonio Marques Jr.*° elucida que no assédio moral presente

nas relacdes de trabalho, em regra, o sujeito passivo:

[...] ndo se revela um empregado desidioso, relapso ou negligente. Ao
contrario, normalmente ela € uma pessoa responsavel que desempenha
suas tarefas de uma forma bastante a contento, nos prazos estabelecidos.
Essa pessoa se tornou vitima, ndo em decorréncia de seu desempenho
profissional, mas principalmente porque é bem educada, ingénua, insegura
e, em razdo disso, ndo consegue defender-se das agressBes. Nesse
sentido, ela se torna vitima por varios motivos. Porque sua situagdo de
trabalho incomoda demasiadamente o agressor e, porquanto é pessoa
psicologicamente fragil [...].

Marques Jr. ainda ressalta que as pesquisas e dados estatisticos revelam
gue as mulheres costumam ser mais assediadas que os homens. O comportamento
masculino, por uma questao cultural, geralmente é mais introspectivo.

Em regra, quando os homens sofrem as agressdes, permanecem silentes
com sentimentos de fracasso e vergonha. Inserido nessa conjuntura, muitos homens
buscam fugir da realidade através do consumo exacerbado de alcool ou outras
drogas afins e, geralmente, chegam ao ponto de alimentarem um forte sentimento
de vinganca e/ou ideia de suicidio.

Além dos dois principais sujeitos do fenbmeno do assédio moral, ainda ha
agueles que estdo indiretamente envolvidos, considerados como verdadeiros
espectadores dos atos praticados reiteradamente contra a vitima do terror
psicoldgico.

Esse grupo de pessoas pode ser tanto de pessoas que nada fazem para
estancar a terrivel pratica de assédio moral e agem como se nada vissem, como
agueles que indiretamente favorecem a acao agressora e atuam com empatia com
os atos praticados pelo agressor. Todavia, as vezes, encontra-se também inserido
nesse grupo, geralmente uma parte bem seleta de pessoas que presta apoio a
vitima de forma solidaria, sendo este pequeno numero de pessoas, as melhores

testemunhas para comprovar a pratica do assédio moral*?.

%9 MARQUES JR., Fernando Antonio. Assédio moral no ambiente de trabalho: questées s6cio-
juridicas. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 29.

40 |bidem, p.29.

41 AVILA, Rosemari Pedrotti de. As consequéncias do assédio moral no ambiente de trabalho.
Séo Paulo: LTr, 2009. p. 48.
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3 A PROTECAO CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL E AS
CONSEQUENCIAS DO ASSEDIO MORAL NO BRASIL

E evidente que o assédio moral ndo se coaduna apenas com o sistema
juridico brasileiro. No plano internacional, é possivel encontrar fundamentos juridicos
contrarios ao mobbing, na Declaracdo dos Direito Humanos da Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU) de 1948. Conquanto, na presente Declaracdo ndo tenha
contemplado de forma expressa um direito a integridade psiquica, determina em seu
artigo V, que ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano e degradante®?.

O conceito de saude adotado pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS)
consiste em um completo estado de bem-estar fisico, mental e social. Nesse sentido,
pode-se perceber que o conceito de salude adotado pela OMS néo € sinénimo de
auséncia de doenga ou enfermidade. Por sua vez, a Organizagao Internacional do
Trabalho (OIT) estabeleceu na Convencdo 155, que a saude, em relacdo ao
trabalho, compreende ndo somente auséncia de afec¢cdes ou de doenca, mas
também de elementos fisicos e mentais que interferem na salde e estédo
relacionados com a seguranca e a higiene do trabalho3.

No contexto dos sistemas regionais, desde 1969, a Convencao
Americana de Direitos Humanos, em seu art. 5°, declara expressamente que toda
pessoa tem o direito ao respeito a sua integridade fisica e psiquica**. E a Carta dos

Direitos Fundamentais da Unido Europeia, do ano 2000, também veda qualquer:

[...] discriminagdo em razdo de sexo, raga, cor, ou origem étnica ou social,
caracteristicas genéticas, lingua, religido ou convicg8es, opinides politicas
ou outras, ou pertenca a uma minoria nacional, riqueza, nascimento,
deficiéncia, idade, orientacdo sexual*®.

7

Em relacdo ao direito estrangeiro, o assédio moral ja € coibido pela
jurisprudéncia estrangeira em varios paises do mundo. Todavia, somente em alguns
paises, 0 assunto ja foi positivado de forma especifica no sistema juridico interno,

como Francga, Portugal, Espanha, Chile e Suécia, com destaque para legislacéao

42 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 370.

48 MARTINS, Sérgio Pinto. Assédio Moral no Emprego. 2. ed. Sédo Paulo: Atlas, 2013. p. 52-53.

44 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. op. cit., p. 371.

45 MARTINS, Sérgio Pinto. op. cit., p. 43.
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francesa em que o assunto repercute até na esfera penal, sendo considerado crime
da mesma forma que o assédio sexual®.

Como ja foi ressaltado, no Brasil ainda ndo ha legislacdo especifica
regulando o assédio moral, exceto em alguns Estados-membros e Municipios no
ambito do servico publico local. Apesar dessa falta de regulamentacdo, o
ordenamento juridico do Brasil ndo permite que se possa fechar os olhos para essa
terrivel conduta ou qualquer outro tipo de pratica abusiva ou degradante no

ambiente de trabalho, conforme sera demonstrado.

3.1 Defesas Constitucionais

Convém ressaltar desde logo que a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 é detentora de um amplo arcabouco de direitos fundamentais e
garantias constitucionais que revela seguramente que o assédio moral no ambiente
de trabalho deve ser combatido da forma mais veemente possivel.

Desde o inicio, ja se torna perceptivel que a perversa pratica é claramente
contraria ao fundamento da dignidade da pessoa humana, insculpido no bojo do art.
1°, 1ll, da Constituicao “Cidada”, bem como também se revela contraria aos valores
sociais do trabalho humano, presente no inciso IV, do retromencionado artigo da
Constituicdo®’.

A Constituicdo também prevé uma ordem econbmica pautada nos
ditames da justica social, na valorizagdo do trabalho humano e da livre iniciativa.
Dessa forma, o crescimento da economia do pais ndo pode deixar de assegurar aos
trabalhadores uma existéncia digna e capaz de proporcionar um bem-estar social ao
trabalhador e a sua familia em todos os aspectos.

Outro dispositivo constitucional nitidamente contra a pratica do terror
psicoldgico € um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
conforme o art. 3° IV, da Constituicdo Federal: “promover o bem de todos sem

preconceitos, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

46 NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Assédio moral. 22, ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 30.

47 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 08
set. 2013.
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Da mesma forma, o principio da isonomia material previsto no caput do
art. 5° da Carta Magna*®, ndo permite esse tipo de conduta, porquanto prescreve um
tratamento igualitario sem estabelecer distincdo de qualquer natureza, assegurando
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade e a seguranca.

Outrossim, conforme Avila, também pode ser destacado o direito ao
ambiente de trabalho equilibrado e salutar, que é compreendido como direito
fundamental na medida em que protege o direito fundamental mais importante, o
direito a vida. Jungido a este, esta amparado de forma clara e expressa, no caput do
art. 6°, da Constituicdo, o direito a saude, em sentido amplo, compreendendo tanto a
saude fisica, como também a higidez mental do trabalhador.

De acordo com Sandro Nahmias Melo, a Constituicdo Federal, no art.
225, caput, defende a protecao do meio ambiente, pois 0 ser humano necessita viver
em um ambiente bem equilibrado para ter qualidade de vida. Esse dispositivo
constitucional adverte para a necessidade de uma boa interacdo do homem com o
meio ambiente de trabalho, porque este € o lugar em que o homem moderno vive a
maior parte de sua vida, além de ser onde também aperfeicoa as suas qualidades
profissionais e pessoais®.

Somado aos dispositivos constitucionais supramencionados, € valido
ressaltar, de igual modo, o inciso XXII do art. 7° da Constituicdo Federal de 19881,
gue garante a tutela da saude do ambiente de trabalho no momento em que assume
como direitos dos trabalhadores a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranca.

Destarte, a transgressdo de tantos preceitos imprescindiveis para o
ordenamento brasileiro s6 comprova a real gravidade e necessidade que se tem de
combater a préatica do assédio moral. Tendo em vista, que a disseminacdo desse
comportamento gera consequéncias que ultrapassam as fronteiras da relacao entre

0s sujeitos, afetando a saude publica e até a economia do pais.

48 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 08
set. 2013.

49 AVILA, Rosemari Pedrotti de. As Consequéncias do Assédio Moral no Ambiente de Trabalho.
Séo Paulo: LTr, 2009.

50 MELO, Sandro Nahmias. Meio Ambiente do Trabalho: direito fundamental. Sdo Paulo: LTr, 2009.
p. 36.

51 BRASIL. Constituicao (1988). op. cit.
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3.2 Amparo infraconstitucional

As leis trabalhistas vigentes no pais trazem a complementacdo da defesa
constitucional do trabalhador em face de atitudes abusivas e discriminatorias dentro
do ambiente de trabalho. Essas leis criadas garantem outras formas de protecdo ao
empregado que vao além da reparagdo do dano moral sofrido.

Em relacdo ao assédio moral, a legislacdo brasileira trata do assunto, de
forma expressa e minuciosa, apenas no ambito do servico publico estadual e
municipal, com énfase na prevencdo dessa prética. E ndo cabe aplicacado analdgica
dessas leis locais, uma vez que a competéncia para legislar sobre o Direito do
Trabalho é privativa da Unido, conforme o Art. 22, | da Constituicdo Federal®?.

De fato, a Consolidacdo das Leis do Trabalho ndo estabelece nenhuma
forma de compensar a pratica do assédio moral, tampouco determina a sua
prevencdo. O entendimento de Alice Monteiro de Barros é que seria ideal “uma
norma de ambito federal inserida na CLT combatendo o assédio, a semelhanca da
legislagao francesa™3.

Ratificando esse entendimento, o renomado autor Amauri Mascaro
Nascimento leciona que é absolutamente necesséario, em nosso ordenamento, a
regulamentacao particularizada deste tema com maior abrangéncia, para que haja o
aperfeicoamento da nossa legislacdo para um sentido de modernidade®*.

Todavia, mesmo diante de uma legislacdo escassa e deficiente, é
possivel evitar que o trabalhador ndo seja compelido a pedir demissdo ou padecer
dos danos causados pelo psicoterrorismo. De modo superficial, a CLT se aproxima
do tema na medida em que abrange os efeitos do assédio moral na continuidade do
contrato de trabalho, sendo viavel a resciséo indireta do contrato de trabalho ou a
demisséo por justa causa, de acordo com o sujeito ativo do assédio moral.

Também é admissivel a reintegracéo do trabalhador ao emprego quando
o assédio moral se der de forma discriminatéria, aplicando-se nesse caso o0 inciso |
do artigo 4° da Lei 9029/95 de forma analégica. Amauri Mascaro Nascimento

esclarece que:

52 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho.

53 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo, LTr, 2011. p.741.

54 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho/relac¢6es individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 466.
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E vedada a pratica de qualquer ato de discriminagéo, direta ou indireta, com
origem na ascendéncia, idade, sexo, orientacdo sexual, estado civil,
situacdo familiar, patriménio genético, deficiéncia ou doenca crbnica,
nacionalidade, origem étnica, religido, convic¢cdes politicas ou ideoldgicas e
filiagdo sindical (...) Constitui discriminacdo a pratica do assédio a
trabalhador e empregador no ambiente de trabalho; entende-se por assédio
todo comportamento indesejado, reiterado, praticado na contratacdo ou no
préprio ambiente de trabalho, que afete a dignidade da pessoa ou crie um
ambiente intimidatério, hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador.
Entende-se por assédio moral todo comportamento de natureza psicologica,
repetitivo e prolongado, praticado no ambiente de trabalho, pelo
empregador, superior hierdrquico ou ndo, contra trabalhador ou pelo
trabalhador contra pessoa representante do empregador, com o objetivo ou
efeito de afetar ou tentar afetar a saude psiquica e a dignidade psicol6gica
da pessoa humana ou criar um ambiente hostil, humilhante e

emocionalmente desestabilizador®>.

Assim, a doutrina e a jurisprudéncia ja entendem que quando o assédio é
discriminatorio, gera-se a nulidade da despedida e o empregador tem a faculdade de
escolher a reintegracdo no emprego ou indenizacdo em dobro pelo periodo de
afastamento, de acordo a legislacéo especifica.

Vale ressaltar também que a doutrina e a jurisprudéncia ja reconhecem
gue o assédio moral pode ocasionar algumas doencas profissionais ou do trabalho,
como por exemplo, a Sindrome do Esgotamento Profissional, o estado do Estresse
Pés-traumatico e a Neurose Profissional. Tais doencas sédo equiparadas a acidente
de trabalho, com efeitos previdenciarios, conforme art. 20, | e Il da Lei 8.213/9156.

Nesse sentido, basta comprovar o nexo causal do assédio com as
doencas previstas no Regulamento da Previdéncia Social. Com isso, o empregado
acidentado possui o direito de emprego até um ano apos a alta médica, de acordo
com o art. 108 da mesma lei®’.

Assim, fica claro que as consequéncias do assédio moral no trabalho
atingirdo nao somente a vitima, como também, alcancardo o ambiente de trabalho, a

Empresa, o contrato de trabalho, o Estado e até a sociedade.

3.3 As Consequéncias do Assédio Moral

Entre as consequéncias mais sensiveis, estdo aquelas que atingem o

sujeito passivo dessa pratica perniciosa. De fato, o ambiente de trabalho torna-se

55 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. op. cit., p. 465-466.

5 AVILA, Rosemari Pedrotti de. As consequéncias do assédio moral no ambiente de trabalho.
Séo Paulo: LTr, 2009. p. 99-100.

57 Ibidem, p. 101.
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insuportavel para o assediado, que se torna ausente com mais frequéncia, no intuito
de evitar os reiterados constrangimentos ou mesmo por causa de moléstias
desenvolvidas em decorréncia do assédio (absenteismo).

Conforme assinala Sergio Pinto Martins, geralmente ocorre uma
consideravel queda da produtividade do trabalhador ofendido pelo assédio, uma vez
que ele ndo possui a tranquilidade necesséria para desenvolver o seu oficio. E ainda
segundo o0 mesmo autor, existe uma clara possibilidade dessas situacdes
culminarem em uma aposentadoria precoce em virtude das iniameras doencas
provocadas no trabalho®®.

E cedico que a salde de quem sofre assédio moral no trabalho fica
nitidamente dissuadida. Desse modo, quanto maior o lapso temporal em que o
assédio foi praticado, maiores sédo as possibilidades de danos e a extensédo destes
na saude fisica e/ou psiquica do individuo moralmente assediado. Os transtornos
causados sdo inimeros, de acordo com pesquisas realizadas por Hirigoyen®°, no
comeco, os efeitos mais comuns sdo estresse, ansiedade, depresséao, disturbios
psicossomaticos, podendo chegar, em casos extremos, ao estresse pos-traumatico,
resultado de um forte traumatismo vivido pela pessoa.

Ainda segundo a autora francesa, esse tipo de estresse, rotulado pelo
Dicionario de Saude Mental 4 (DSM 1V), na Classificacéo Internacional de Doencas
Mentais, comprova que os efeitos do assédio moral sdo sentidos também a longo
prazo, tendo em vista que, nessa situacdo, a pessoa nao consegue libertar-se das
memorias repletas de sofrimento e humilhacdes, inclusive durante o sono, sob a
forma de pesadelos. Isso ocorre até mesmo depois de muito tempo, porque a vitima
perde a no¢do do presente, e a memoria focaliza apenas nos eventos traumaticos®°.

Um ambiente de trabalho desmoralizado provoca, normalmente,
sentimentos de vergonha, medo, frustragdo e humilhacdo, que podem gerar
alteracbes psiquicas, como neuroses ou psicoses, ou até mesmo culminar em
suicidio. Vale ressaltar que os desdobramentos dos efeitos do assédio moral vao
além dos danos psiquicos, muitas vezes, provocam também reacdes biologicas
diversas. Essas reacdes sdo chamadas, pelos especialistas de distarbios

psicossomaticos, como por exemplo: dores de cabeca e musculares, nauseas,

58 MARTINS, Sérgio Pinto. Assédio Moral no Emprego. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 83.

59 HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. Trad. Rejane
Janowitzer. 2. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005. p. 160.

60 Ibidem, p. 165.
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insénia, crises de choro, perda de memoria, problemas gastrointestinais, entre
outros®?,

Associado a tudo isso, ndo se tem como mensurar 0s danos emocionais
gue sao causados por agquele que sofre assédio moral e a repercusséo desses danos
na intimidade do ambiente familiar ou mesmo no comportamento e na vida social da
vitima. Nesse sentido, as reac¢des do assediado moralmente em relacdo as reiteradas
agressoes sofridas podem desgastar ou dissolver um casamento ou até mesmo
comprometer o desenvolvimento psiquico, social e afetivo dos filhos®.

Em relacdo a empresa, as principais consequéncias sado a alta rotatividade
de funcionarios, o alto investimento na formacdo de novos empregados, a baixa
produtividade, além de grandes prejuizos decorrentes de ac¢des judiciais movidas em
face dos empregados responsaveis pela pratica®.

Cumpre ressaltar que o assédio moral ndo traz somente prejuizos
patrimoniais para a empresa. Quando ndo ha vigilancia dos diretores e chefes
hierarquicos de qualquer empresa para a manutencdo da moralidade e do respeito
nas relacdes de trabalho, o nome empresarial ndo adquire reconhecimento no
mercado de trabalho e n&o atrai os melhores funcionarios.

No que concerne ao contrato de trabalho, a ocorréncia do assédio moral
pode ensejar a demissdo por justa causa, quando o assédio € praticado pelo
trabalhador contra colega de trabalho ou seu proprio superior hierarquico. Ou também
pode acarretar a resciséo indireta do contrato, quando o assédio moral é praticado em
face do trabalhador por parte do chefe ou alguém da mesma hierarquia.

O ilustrissimo autor Mauricio Godinho Delgado corrobora esse

entendimento ao asseverar que o assédio moral praticado:

[...] pelo empresario ou suas chefias constitui infracdo do empregador, que
pode se capitular, por exemplo, nas alineas “a”, “b” ou “e” do art. 483 da
CLT®. Sendo cometido por colegas de trabalho, pode ser capitulado nas

“r

alineas “b”, in fine, de “” da CLT, constituindo infragado do(s) trabalhador(es)

61 AVILA, Rosemari Pedrotti de. As consequéncias do assédio moral no ambiente de trabalho.
Séo Paulo: LTr, 2009. p. 91.

62 |bidem, p. 90-92.

63 MARQUES JR., Fernando Antonio. Assédio moral no ambiente de trabalho: questfes socio-
juridicas. Sao Paulo: LTr, 2009. p.41.

64 Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizacéo
guando: a) forem exigidos servicos superiores as suas forgas, defesos por lei, contrarios aos bons
costumes, ou alheios ao contrato; b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos
com rigor excessivo; e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua
familia, ato lesivo da honra e boa fama.
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assediador(es). Mesmo neste segundo caso, entretanto (infragdo de
trabalhador contra trabalhador no ambiente de trabalho), o empregador
pode ser também responsabilizado pela vitima do assédio, em virtude de a
ele competir a atribuicdo de criar e manter ambiente higido de trabalho no
estabelecimento e na empresa (art. 157, CLT). Ao atingir o préprio nicleo
do patrimdénio moral da pessoa humana que vive do trabalho, este tipo de
assédio pode, sem dlvida, ensejar indenizacdo por dano moral®®.

Com o mesmo saber, Gustavo Filipe Barbosa Garcia também certifica

que:

No assédio moral, o agressor normalmente € o empregador, 0 superior
hierarquico ou o preposto (“assédio vertical descendente”). No entanto,
embora ndo tdo frequente, também é possivel o assédio moral em que o
assediador é o colega de trabalho que ocupa a mesma hierarquia na
empresa (“assédio horizontal’) ou o grupo de empregados em posi¢ao
hierarquica inferior (“assédio vertical ascendente”). O assédio moral pode
ser fundamento para a despedida indireta, de acordo com o art. 483, alinea
d (que prevé o ndo cumprimento das obrigacdes do contrato pelo
empregador) e alinea e, da CLT, prevendo a pratica, pelo empregador ou
seus prepostos, contra o empregado ou pessoas de sua familia, de ato
lesivo da honra e boa fama. Se o empregado pratica o assédio moral contra
outro colega de trabalho, tem-se a pratica de justa causa para a resolucéo
do contrato de trabalho, conforme o art. 482, alinea j, da CLT, o qual prevé
0 ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servi¢co contra qualquer

pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condi¢bes, salvo em legitima

defesa, propria ou de outrem®®.

A despedida do empregado esta inserida no direito potestativo do
empregador, de acordo com Carlos Roberto Gongalves®’. Contudo, esse direito
encontra-se mitigado quando a despedida é antecedida pela pratica de assédio
moral.

No raciocinio de Maria Aparecida Alkimin, o empregador ou chefe
hierarquico que imputa uma justa causa de maneira injusta ao empregador, ou que
se vale de uma despedida sem justa, entretanto precedida de assédio moral, incorre
na pratica de uma despedida abusiva®®.

Essa despedida, também conhecida como despedida injuriosa®®, é

considerada uma espécie particular de despedida arbitraria, uma vez que seu

65 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p.
645.

66 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 62 ed. rev., atual, e ampl. — Rio
de Janeiro: Forense, 2012. p. 178

67 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Volume. 4: Responsabilidade Civil. Sdo
Paulo. Saraiva, 2012. p. 358.

68 ALKIMIN, Maria Aparecida. Assédio Moral na Relacdo de Emprego. Curitiba Jurua, 2005. p. 100
6 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. apud. AVILA, Rosemari Pedrotti de. As Consequéncias
do Assédio Moral no Ambiente de Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2009. p. 109.
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fundamento ndo se encontra previsto em lei, 0 que gera ndo somente direito as
garantias trabalhistas, como também a reparacdo do dano civil causado a vitima em
respeito a dignidade do trabalhador.

Quando se trata de assédio discriminatorio, € possivel pleitear a
reintegracdo ou readmissdo no emprego com fulcro no Art. 4°, |, Lei 9029/957°,
facultando ao arbitrio do empregado a escolha entre a reintegracdo ao emprego com
o ressarcimento do integral do periodo de afastamento, ou a anuéncia de perceber o
valor em dobro da remuneracéo de todo o tempo em que permaneceu afastado.

Na esteira do entendimento de Alkimin, nos casos em que o assédio
moral provoca efeitos lesivos incapacitantes para o trabalho, a Lei 8.213/91 pode ser
invocada por analogia’t. Segundo James Magno A. Farias leciona, o art. 118, desta
Lei’?: “garante ao trabalhador que sofreu acidente de trabalho uma estabilidade
proviséria de um ano apdés o término do auxilio-doenca acidentario’.

Dessa forma, a repercussao dessa pratica atinge a sociedade e o Estado,
porquanto quem custeia a Previdéncia Social é a coletividade através do Estado. O
erario publico é que mantém os beneficios dos acidentes de trabalho ou doencas
profissionais causadas pelo assédio moral. Por isso, Margarida Barreto afirma que
essa violéncia psicol6gica se tornou um problema de saude publica’™.

No entendimento da Juiza do Trabalho Méarcia Novaes Guedes, é
indubitavel que a legislacdo trabalhista veda o assédio moral e qualquer outra
violéncia a dignidade do trabalhador, a despeito da auséncia de proibicdo expressa
em lei’.

Ainda segundo a ilustre autora, a resisténcia da jurisprudéncia em impedir
a dispensa abusiva a partir de uma interpretacao sistematica do ordenamento patrio,

aliada a uma desgastada legislacéo trabalhista liberal e permissiva ao capitalismo

70 Art. 4°. O rompimento da relacé@o de trabalho por ato discriminatorio, nos moldes desta Lei, além do
direito a reparagdo pelo dano moral, faculta ao empregado optar entre: | - a readmissdo com
ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento, mediante pagamento das remuneracdes
devidas, corrigidas monetariamente, acrescidas dos juros legais; Il - a percepcdo, em dobro, da
remuneracao do periodo de afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.

7 ALKIMIN, Maria Aparecida. Assédio Moral na Relagdo de Emprego. Curitiba. Jurud, 2005. p. 101
72 Art. 118. O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantida, pelo prazo minimo de doze
meses, a manuten¢cdo do seu contrato de trabalho na empresa, apés a cessacdo do auxilio-doenca
acidentério, independentemente de percepcao de auxilio-acidente.

3 FARIAS, James Magno Araljo. Direitos sociais no Brasil: o trabalho como valor constitucional.
Séao Luis: Azulejo Editora, 2010. p. 90-91.

74 BARRETO, Margarida Maria Silveira. Violéncia Saude e trabalho: uma jornada de humilhacdes.
Séo Paulo: EDUC, 2006. p. 39.

> GUEDES, Méarcia Novaes. Terror Psicolégico no Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2003. p. 104.
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desenfreado, deixam o trabalhador sem a garantia fundamental do contrato, que se
traduz em um direito de ndo ser despedido sem uma razdo que explique a
dispensa’®.

Destarte, resta evidente que ndo é razoavel consentir que o trabalhador
vitima de mobbing perca o seu emprego, através da rescisdo indireta, sendo
ofendido com apenas uma indenizagéo ridicula, que configura uma puni¢do ainda
maior para o vitimado dessa terrivel pratica’’.

Cumpre registrar que além do alcance dessa indenizacdo ou da propria
realizacdo da resciséo indireta, a vitima ainda tem que enfrentar uma dificil batalha
judicial para que consiga reunir provas contundentes para convencer completamente
0 juiz da configuracdo do instituto. Porém, esse peso probatério, na maioria das
vezes, acaba por se revelar como excessivo demais para o trabalhador assediado,

conforme serd demonstrado no capitulo seguinte.

76 GUEDES, Marcia Novaes. op. cit., p. 104.
I GUEDES, Marcia Novaes. op. cit., p. 104.
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4 A FLEXIBILIZACAO DAS REGRAS DO ONUS PROBATORIO NO PROCESSO
DO TRABALHO EM CASOS DE ASSEDIO MORAL

A relevancia das provas para o processo chega a tal ponto que o
renomado jurista italiano, Francesco Carnelutti, as considera o coragdo do processo,
uma vez que as provas determinardo qual é o futuro da relacgéo juridica no bojo do
processo’®. Dessa forma, é evidente que sdo as provas que ddo firmeza ao
convencimento do juiz acerca da existéncia ou nao do que foi alegado em juizo.

De acordo com o douto conhecimento do magistrado do trabalho, Mauro
Schiavi, as provas s&o os instrumentos ou meios admitidos pelo Direito como
idébneos, que demonstram um fato ou acontecimento, ou até, excepcionalmente, o
direito que interessa a determinada parte do processo, destinados, assim, a
formacao da convicgdo do érgéo julgador da demanda’.

Embora o conceito de prova esteja ausente em nossa estrutura legislativa,
o legislador fez referéncia expressa aos meios adequados para provar as alegacées
colocadas em juizo no artigo 332 do CPC que prevé: “Todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, sdo habeis
para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acéo ou a defesa®.

Nesse sentido, é notdria a extensdo probatéria proporcionada pelo
legislador ao cidaddo com intuito de tornar mais simples a manifestacdo da
veracidade dos fatos alegados e de promover o acesso a justica, evidenciando o
direito fundamental a prova que, apesar de nao se encontrar previsto em nosso
arcabouco legislativo, € inerente a garantia do devido processo legal e aos principios
do contraditorio e da ampla defesa.

Insta advertir que ndo € relevante a controvérsia do entendimento de qual
seja 0 objeto da prova. Sejam os proprios fatos (como afirma a doutrina classica) ou
as alegacOes desses fatos (como entende a doutrina moderna e mais criteriosa), 0
gue importa é que objeto da prova constitui um elemento imprescindivel para o

compreensdo da carga dinamica do 6nus da prova®.

78 SCHIAVI, Mauro. Provas no Processo do Trabalho. 3 ed. S&o Paulo: LTr, 2013. p.15.

7 |bidem.

80 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei n°. 5.869, 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em: 08 set. 2013.

81 ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizacdo das regras sobre o 6nus da prova. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. p. 27.
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Nesse diapasdo, o magistrado apreciard os fatos ou as alegacdes
controvertidas e relevantes que estdo relacionadas ao caso concreto com a
finalidade de obtencédo da verdade. Vale ressaltar, nesse ponto, a critica da doutrina
contemporanea ao conceito classico de verdade formal, de acordo com Luiz

Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart®?:

[...] a doutrina mais moderna nenhuma referéncia mais faz a esse conceito,
que ndo apresenta qualquer utilidade pratica, sendo mero argumento
retorico a sustentar a posigdo de inércia do juiz na reconstrucdo dos fatos e
a frequente dissonéncia do produto obtido no processo com a realidade
fatica.

Desse modo, a doutrina majoritaria ja entende que houve a superagéo da
distincdo entre a verdade real e a formal ao passo que a verdade € apenas uma, a
verdade real. Em que pese essa Ultima verdade seja dificilmente alcancada, aquele
que exerce a jurisdicdo ndo deve deixar de envidar esforcos para obter a verdade
substancial em compasso com a melhor verdade possivel de ser obtida através do
processo®,

A atividade probatoéria das partes € indispensavel ao processo, porquanto
€ elemento primordial para formacgéo da conviccao daquele que exerce a jurisdicao.
Com efeito, o conhecimento pessoal do julgador a respeito de algum fato presente
no bojo do processo, ndo afasta o dever de sua decisdo estar obrigatoriamente
fundamentada nas provas encontrada nos autos.

Assim, € imprescindivel analisar quais sdo as regras que permeiam
distribuicdo do 6nus da prova, bem como entender o conceito e a natureza do

instituto que € de fundamental importancia para a garantia de preceitos

constitucionais e laborais.

4.1 As regras da distribuicdo do 6nus probatorio no direito processual do

trabalho e ainverséo 6nus da prova

O ilustre autor Amauri Mascaro Nascimento conceitua o énus da prova

como uma responsabilidade atribuida a parte para produzir uma prova que, nao

82 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. S&do Paulo: RT, 2009. p. 33.
83 SCHIAVI, Mauro. Provas do Processo do Trabalho. 3. ed. Séo Paulo: LTr, 2013. p. 21.
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sendo desempenhada de forma satisfatoria, ocasiona o ndo reconhecimento, pelo
6rgéo jurisdicional, da existéncia do fato que a prova tende a evidenciar®*.

O professor José Cairo Junior ja entende que o 6nus da prova consiste
em um mecanismo usado para resolver as lides quando ndo existem provas das
alegacOes de fatos controversos, ou mesmo que suscitada, ndo sejam suficientes
para formar o convencimento do magistrado, uma vez que este nao pode se abster
de exercer sua funcéo de prestar a tutela jurisdicional®®.

O entendimento a respeito da natureza do 6nus da prova nao € pacifico.
Alguns doutrinadores o consideram uma obrigacao processual de quem os alega e
outros doutos, prontamente afirmam que se trata de encargo ou dever processual
daquele que alega os fatos em juizo.

O entendimento de José Cairo a respeito do 6nus da prova, € que se trata
de um 6nus e ndo de um dever, uma vez que contrariamente ao sentido de dever ou
obrigacdo, néo se institui no sujeito ativo o direito de exigir certo procedimento do
sujeito passivo, o desencargo aqui é de interesse do titular do direito®°.

A contrario sensu, o ilustre professor Mauro Schiavi compreende que o
“6nus da prova trata-se de um dever processual que incumbe ao autor quanto ao
fato constitutivo de seu direito, e ao réu quanto aos fatos modificativos, extintivos e
impeditivos do direito do autor”®”.

No que concerne a classificagdo do 6nus da prova, a doutrina classica
costuma dividi-lo em 6nus objetivo e subjetivo. No aspecto objetivo, o 6nus seria
destinado ao juiz, que analisa e valora as provas a fim de solucionar a demanda em
questdo que lhe foi apresentada. JA o aspecto subjetivo, o 6nus da prova é
direcionado as partes, de acordo com as regras de distribuicdo do onus probandi.

No entanto, Schiavi professa que o entendimento considerado mais
coerente, é o de que:

[...] o 6nus da prova somente é dirigido as partes, uma vez que o julgador

tem o dever constitucional de julgar e de fundamentar em compasso com 0s
elementos dos autos. Portanto, o 6nus da prova somente se dirige as partes

e nao a figura do julgad0r88.

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagcdo ao Processo do Trabalho. 6 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2011. p. 587.

8 CAIRO JUNIOR, José. Curso de Direito Processual do Trabalho. 6. ed. Salvador: JusPODIVM,
2013. p. 512.

86 |bidem, p. 513.

87 SCHIAVI, Mauro. Provas no Processo do Trabalho. 3 ed. S&o Paulo: LTr, 2013. p.69.

88 |bidem, p. 69.
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Dessa forma, as partes possuem o Onus de provar os fatos alegados
tanto na peticdo inicial ou na resposta do reclamado, quanto no decorrer do
processo. E vélido ressaltar que algumas situacées previstas no art. 334 do CPC#?,
também aplicado no processo do trabalho, ndo € exigido das partes o 6nus
probatoério. Contudo, a parte ndo pode se eximir de alegar tais fatos, uma vez que
pretende que esses fatos sejam considerados e apreciados pelo juiz. A doutrina
costuma denominar essa tarefa de 6nus da alegacéo.

Em relacdo ao 6nus da prova na legislacdo laboral, é cedico que a
Consolidacao das Leis do Trabalho tdo-somente menciona no art. 818 que o 6nus
de provar as alegacfes é da parte que as fizer. Por conta desse modesto tratamento
dado a matéria, as regras do 6nus da prova tiveram que ser interpretadas, sendo
que a jurisprudéncia e da doutrina majoritaria considera incompleto o tratamento
dado pela legislacédo trabalhista.

A interpretagdo mais adotada e aceita foi a que entende que o CPC
complementa a CLT. Assim, utilizando o processo civil como fonte subsidiaria do
processo laboral, o reclamante tem que provar os fatos constitutivos do seu direito e
o reclamado os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor,
conforme o art. 333 do Cdodigo de Processo Civil®°.

Nesse sentido, o reconhecido jurista Carlos Henrique Bezerra Leite

assevera gue:

O art. 818 da CLT estabelece textualmente que “o 6nus de provar as
alegagdes incumbe a parte que as fizer’. Essa regra, dada a sua excessiva
simplicidade, cedeu lugar, ndo obstante a inexisténcia de omisséo do texto
consolidado, a aplicagdo conjugada do art. 333 do CPC, segundo o qual
cabe ao autor a demonstracdo dos fatos constitutivos do seu direito e ao réu

a dos fatos impeditivos, extintivos ou modificativos®®.

Outrossim, o Tribunal Superior do Trabalho ja pacificou tal entendimento
na jurisprudéncia trabalhista acerca da interpretacdo do 6nus da prova no processo
do trabalho por meio da Stmula 6, VIl do TST.%

89 Art. 334. Nao dependem de prova os fatos: | - notérios; Il - afirmados por uma parte e confessados
pela parte contraria; lll - admitidos, no processo, como incontroversos; IV - em cujo favor milita
presuncdao legal de existéncia ou de veracidade.

% Art. 333. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

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

91 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr,
2010. p. 564.

92 Sgmula n° 6 do TST: VIII - E do empregador o 6nus da prova do fato impeditivo, modificativo ou
extintivo da equiparagédo salarial. (ex-Sumula n® 68 - RA 9/1977, DJ 11.02.1977)
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Nesse contexto, Sérgio Pinto Martins exemplifica a teoria classica da
distribuicdo do 6nus da prova adotado no direito processual do trabalho:

O autor devera provar a existéncia dos fatos constitutivos de seu direito (ex.:
a existéncia da relacdo de emprego, o exercicio da mesma funcdo para
efeito de equiparacéo salarial, o trabalho em jornada extraordindria etc.).

Ao réu incumbira a prova dos fatos extintivos (ex.: 0 pagamento das horas
extras, dos feriados trabalhados de maneira dobrada, do término do
contrato a termo, prescricdo, compensacao), impeditivos (ex.: o reclamante
alega na inicial ter sido despedido, pedindo o pagamento das verbas
rescisorias; o reclamado esclarece que as verbas rescisérias ndo foram
pagas em razdo da justa causa. A justa causa é um fato impeditivo da
continuidade do vinculo. O exercicio de cargo de chefia e de direcdo, para
efeito de néo serem devidas horas extras) ou modificativos (ex.. o
reclamante pede o pagamento imediato de comissdes; a reclamada alega
que as comissOes eram devidas, mas de forma parcelada. O reclamante
pede o pagamento de feriados dobrados; a empresa pondera que foi

concedido outro dia da semana para a folga do reclamante)93.

Assim, é possivel perceber que existe uma distribuicdo fixa na prépria
legislacdo que afirma, de forma aprioristica e abstrata, a quem pertence o 6nus da
prova do que foi alegado, conforme o disposto no art. 333 do CPC. Entretanto, 6nus
da prova também pode ser atribuido de modo dinamico, partindo do caso concreto
pelo préprio juiz da causa com o objetivo de atentar a paridade de armas entre as
partes e as especificidades do direito material trazido em juizo®*.

De acordo com os ilustres autores Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero, o art. 333 do CPC que distribui o 6nus da prova possui dupla finalidade.
Em uma delas, o 6nus da prova consiste em uma regra de julgamento, que se trata
de indicativo que assiste ao juiz quando ao final do procedimento ainda ndo formou
a sua convicgao acerca dos fatos alegados. Nessa percepc¢ao, 6nus da prova € uma
espécie de subterflgio para o julgador decidir o mérito da demanda, livrando-se da
davida®.

Na outra finalidade, 6nus da prova serve como uma regra de instrugédo
para estimular as partes ao desempenho do encargo probatorio, ressaltando o risco

intrinseco da auséncia de provas de suas alegacdes. Como regra de instrucdo, para

9% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho: doutrina e pratica forense; modelos de
peticBes, recursos, sentencas e outros. 32 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 318.

94 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil: comentado artigo por
artigo. 4 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 336.

% |bidem, p. 336.
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Marinoni e Mitidiero, € que se pode arguir a dinamizacdo do 6nus da prova e a
inversédo do 6nus da prova®®.

Levando em consideracdo a distribuicdo estatica do 6nus da prova, é
possivel que ocorra a inversdo. Pois, “s6é se pode inverter aquilo ja se encontra
previamente apontado em dada diregdo™’. Essa regra de inversédo do 6nus da prova
ndo se encontra prevista na CLT.

N&o obstante a essa lacuna deixada na legislagéo trabalhista, a doutrina e
jurisprudéncia entendem que essa regra, que transfere o encargo probatério que
cabia a uma parte para a outra que lhe é contréria, possui uma grande relacéo l6gica
com o processo laboral.

O instituto da inversdo do 6nus da prova encontra-se previsto no
paragrafo Unico do art. 333 do CPC, quando a inversdo € convencionada pelas
partes. Embora essa inversdo convencional esteja presente na legislacao
processual comum, quase nado tem aplicagdo nem Processo Civil, tampouco no
Processo do Trabalho, por conta das peculiaridades do direito processual trabalhista
e pela dificuldade probatéria do reclamante®.

Outro dispositivo que também utiliza a aplicagcdo da inversdao do 6nus
probatério é o artigo 6°, VIl do Cédigo de Defesa do Consumidor®®, que se aplica
subsidiariamente ao processo do trabalho. Esse dispositivo assevera que a inversao
do 6nus probatério é uma faculdade do juiz inverter o 6nus da prova, utilizada pelo
magistrado quando houver a verossimilhanca da alegacdo ou quando ele for
hipossuficiente.

Essa inversdo legal do CDC é bem utilizada no processo laboral e
trabalha como uma medida de excecdo da dinamizacdo do esquema estatico
previsto na lei processual. Dessa forma, a inversdo desse 6nus sera uma regra de
julgamento da mesma forma que o 6nus da prova antes de sua inversao, conforme a

percepcéo de Mauro Schiavit®.

9 |bidem, p. 336.

97 Ibidem, p. 336.

98 SCHIAVI, Mauro. Provas no Processo do Trabalho. 3 ed. S&do Paulo: LTr, 2013. p. 75.

99 Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: VIl - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive
com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias.

100 SCHIAVI, Mauro. op. cit., p. 78.
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A despeito disso, Marinoni e Mitidiero afirmam que quando se fala em
inversdo do 6nus da prova, essa norma assume a caracteristica de regra de
instrucdo (regra de conduta entre as partes) e ndo somente de julgamento0l,

Em relacdo ao momento da inversdo, a doutrina reconhece que a
inversdo pode ser realizada no momento da sentenga ou antes da audiéncia de
instrucdo e julgamento, embora a ultima op¢éo, segundo Schiavi, € a que deve ter
maior preferéncia, visto que sera propiciado o direito de produzir prova a parte a
quem foi invertido o 6nust®?,

Vale ressaltar que a jurisprudéncia trabalhista manifesta-se
constantemente acerca da distribuicdo do 6nus da prova, mormente através de
Sumulas e Orientacdes de Jurisprudéncia da Secédo Dissidios Individuais 1 (SDI-1)
do Tribunal Superior do Trabalho. Nesses casos, ocorrem significativas alteracdes
nas regras de distribuicdo do 6nus da prova do art. 818, CLT c/c art. 333 do CPC,
para atender os principios que regem o processo do trabalho, bem como os
principios constitucionais.

Doravante, sera evidente que as manifestacbes da jurisprudéncia
trabalhista que distribuem de modo diverso o 6nus da prova, ndo atendem sempre
aos principios que regulam o processo laboral, bem como os principios
constitucionais de acesso a justica e do contraditorio e da ampla defesa. Para tanto,
€ necessario conhecer e aplicar a moderna teoria da carga dinamica do 6nus da

prova no processo do trabalho.

4.2 A teoria da carga dinamica do 6nus da prova no processo laboral

A teoria da carga dinamica do 6nus da prova também é conhecida, pela
doutrina e jurisprudéncia, como teoria da prova compartiihada, ou da carga
compartilhada, e ainda das cargas probatorias dinamicas. A responsabilidade pela
idealizacdo dessa teoria é conferida ao jurista argentino Jorge Walter Peyrano, que a
concebeu em contraponto a distribuicdo estética das regras do 6nus da prova da

teoria classical®s.

101 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil: comentado artigo por
artigo. 4 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 338.

102 SCHIAVI, Mauro. Provas no Processo do Trabalho. 3 ed. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 78.

103 ZANETI, Paulo Rogério. A flexibilizacdo das regras sobre o 6nus da prova. Sédo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 115.
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Walter Peyrano era um critico ferrenho da regra estatica, porque entendia
que tal compreensédo ndo se mostrava adequada e suficiente nem para as partes,
nem para o juiz na busca para uma solucao efetiva e justa para todas as demandas
gue sdo apresentadas em juizo. O jurista argentino afirmava que o 6nus probatério
deveria incidir sobre aquele que esta em melhores condi¢es de provari®4,

Antes de discorrer acerca da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, €
necessario esclarecer que a inversdo do 6nus da prova ndo se confunde com ela,
conquanto ambas possuam pontos em comum. ISSo porque a inversdo adota
critérios legais, em contrapartida, a carga dindmica avalia as situacfes e
particularidades do caso concreto.

Ademais, o 6nus dinamico é firmado no principio da aptidao para a prova
e nao carece da verossimilhanca da alegacdo do autor. No entendimento de
Eduardo Cambi, “ndo ha na distribuicdo dindmica do 6nus da prova uma inverséao
nos moldes previsto no art. 6°, inc. VIIl do CDC, porque sO se poderia falar em
inversao caso o onus fosse estabelecido prévia e abstratamente”1%®,

A contrario sensu, José Cairo Jr. entende que aplicacdo dessa teoria
resulta, em algumas situacdes, na inversdo do 6nus da prova estabelecido pela
distribuicédo estatical®®.

Com efeito, a origem comum dos institutos supramencionados advém da
extrema dificuldade, ou até mesmo impossibilidade, da producéo de prova pela parte
onerada, nos moldes da distribuicdo da prova na teoria classica. Essa problematica
tao pertinente no contexto processual moderno se revela desde o direito romano, em
que ficou conhecida como a probatio diabolica?”.

Nessa conjuntura, a imposicao da regra do 6nus fixo gera uma vedacao
ao direito fundamental da prova, que por sua vez é 0 mesmo que negar 0 acesso a
jurisdicdo. A gravidade desta restricdo pbe em risco até mesmo a propria
democracia, conforme preceitua Luiz Guilherme Marinoni, a respeito da importancia

do direito insculpido no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal'?®:

104 |pidem, p. 116

105 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sao Paulo: RT, 2006. p. 341.

106 CAIRO JUNIOR, José. Curso de Direito Processual do Trabalho. 6. ed. Salvador: JusPODIVM,
2013. p. 514.

107 CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p.
90.

108 Art, 5°, XXXV da Constituicdo Federal — “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesédo
ou ameaca a direito;”.
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O direito de acesso a justica ndo é apenas necessario para viabilizar a
tutela dos demais direito, como imprescindivel para uma organizacao justa e
democratica. Nao ha democracia em um Estado que é incapaz de garantir o
acesso a justica. Sem a observancia desse direito um Estado ndo tem a
minima possibilidade de assegurar a democracial®®,

O legislador brasileiro, com a intencédo de solucionar essa questao critica,
inseriu a possibilidade do 6nus dindmico da prova mediante sua inversdo no Codigo
de Defesa do Consumidor. De acordo com a visdo de Paulo Rogério Zaneti, o art. 6°,
VIIl do CDC funcionou como mola propulsora para aplicabilidade da teoria da carga
dinamica da prova'°,

Sendo assim, a moderna teoria da carga dindmica do Onus da prova
surge como um caminho eficiente para se dar maior efetividade ao acesso a ordem
juridica justa, viabilizando as condicfes mais favoraveis para quem a producéo de
prova se revela muito dificultosa ou impossivel.

Cumpre ressaltar ainda que a teoria da carga dinamica nao pretende afastar
a aplicacdo das regras de distribuicdo do 6nus da prova da teoria classica. Com esteio
nas palavras de Zaneti: “Essa teoria apenas repreende e critica 0 engessamento, a
imobilidade, dessas regras em determinadas situacfes especificas nas quais as partes
se encontrem em dificuldades de se desincumbir de seu 6nus de provar’*i,

A forma como opera o 6nus dinamico poe termo ao imobilismo do modelo
estético legal, que transfere um excessivo peso probatério sobre uma das partes, e
provoca, consequentemente, um “aliviamento” do 6nus da outra parte'!?.

E valido enfatizar o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero, no qual os autores defendem a aplicacao desta teoria que dinamiza o 6nus

probatério dentro do contexto do processo civil:

N&o ha nenhum ébice constitucional ou infraconstitucional a dinamizacéo do
onus da prova no processo civil brasileiro, muito pelo contrario. A vista de
determinados concretos, pode se afigurar insuficiente, para promover o
direito fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva.

109 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 462.

110 ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizacio das Regras sobre o Onus da Prova. S&o Paulo:
Malheiros, 2011. p. 162.

111 |bidem, p. 119.

112 CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p.
75.
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De igual modo, ndo ha nenhum obstaculo na legislacao trabalhista que
impeca a aplicacdo da distribuicdo dinamica no 6nus da prova no processo laboral.
Pelo contrario, o magistrado do trabalho, como diretor do processo (art. 765 da
CLT!13), deve ter a sensibilidade diante do caso concreto para que se possa atribuir
0 encargo probatério a parte que possui maior facilidade para desempenha-lo-114,

Nesse diapasédo, a distribuicdo dindmica é uma faculdade do Juiz do
Trabalho, usada como medida excepcional das regras do 6nus da prova previstas
em lei. Vale advertir que o0 uso desta medida necessita de ponderacéo, equilibrio e
razoabilidade para que se atenda as peculiaridades do caso concreto. Por isso, ndo
se deixa ao alvedrio do juiz tal variagdo, porquanto o magistrado tera que motivar a
aplicacdo da carga dindmica da producdo de prova com os fundamentos juridicos
apropriados, observado o contraditério®®.

Com efeito, a majoracéo dos poderes do juiz na direcdo do processo tem
se revelado como uma tendéncia mundial moderna para que seja dado tratamento
isondmico as partes de forma substancial e o alcance da justica seja mais efetivo no
processots,

Consoante a essa tendéncia, o art. 262 do Anteprojeto do Novo Cddigo
de Processo Civil, em harmonia com o Processo do Trabalho, prescreve:

Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do fato a ser
provado, o juiz podera, em decisdo fundamentada, observado o
contraditorio, distribuir de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o a parte
gue estiver em melhores condi¢bes de produzi-la. § 1° Sempre que 0 juiz
distribuir o 6nus da prova de modo diverso do disposto no art. 261, devera
dar a parte oportunidade para o desempenho adequado do 6nus que |he foi

atribuido?1.

Além de se revelar como uma tendéncia moderna até dentro do processo
civil, é inegavel que essa dinamizagdo do Onus probatério tem fundamento em
inUmeros principios e direitos fundamentais presentes ordenamento juridico do

Brasil. Os principios centrais em que se assenta a distribuicdo dindmica € o principio

113 Art. 765. Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na direcdo do processo e
velardo pelo andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao
esclarecimento delas.

114 SCHIAVI, Mauro. Provas no Processo do Trabalho. 3 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 79.

115 |pidem, p. 80.

116 |hidem, p. 80.

117 |bidem, p. 81.
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da aptiddo para a prova, dos critérios de justica e razoabilidade, do direito, da
cooperacdo processual e da boa-fé objetiva das partes no processo!é.

De igual modo, a presente teoria também encontra suporte no direito
fundamental a ordem juridica justa, no qual a jurisdi¢cdo, por meio do processo, tem a
obrigacdo de tornar viaveis as tutelas asseguradas no direito material e na
Constituicdo, pela aplicacdo da lei na dimenséo dos direitos fundamentais**®.

Outro direito fundamental em se que apoia a aplicacdo do 6nus dinamico
da prova é o da igualdade substancial que prevé a igualdade levando em conta as
particularidades proprias das partes no processo, ajustando as desigualdades para
se obter uma relagdo mais isonémica'?°,

Como corolario do direito fundamental ao processo justo, o direito
fundamental a prova igualmente alicerca o 6nus dinamico da prova. A integridade
desse direito com assento constitucional implicito € conferida por dois critérios:
disponibilidade probatéria e o da facilidade probatéria'??.

Em que pese a dinamizacdo do onus probandi ainda ndo se encontrar
expressamente no direito positivo brasileiro, € mister lembrar que, no Estado
constitucional, a lei deve estar em conformidade a Constituicdo. Consequentemente,
dinamizacado se revela como uma “técnica para a conformagao constitucional do
procedimento probatério”, de acordo com os ensinamentos de Carpes'??,

Desse modo, se o dispositivo da lei que disciplina a reparticdo dos
esforcos de prova ndo se encontrar ajustado a Constituicdo, por transgressdo a
algum direito fundamental ou a algum principio de justica, obviamente que isso
devera ser considerado no momento da sua aplicacao, para que a Constituicdo néo
seja desrespeitadal?.

Assim, é perceptivel que a distribuicdo tradicional e estatica do 6nus da
prova nao satisfaz todo o tempo as necessidades do processo comum, tampouco 0

processo trabalhista, na medida em que sobrecarrega o empregado, que nao detém

118 SCHIAVI, Mauro. Provas no Processo do Trabalho. 3 ed. Séo Paulo: LTr, 2013. p. 80.

119 CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p.
76.

120 |pidem, p. 81.

121 |bidem, p. 90.

122 |pidem, p. 85.

123 |pidem, p. 71.
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as mesmas condi¢cdes e facilidades do empregador, conforme adverte Amauri
Mascaro Nascimento'?4,

De igual modo, a distribuicdo do 6nus da prova nos moldes do art. 818 da
CLT e do art. 333 do CPC também pode trazer uma posicdo mais confortavel para o
empregador, mormente nos casos em que este s6 tem que refutar os fatos alegados
em juizo. Enquanto isso, o0 empregado é obrigado a provar os fatos para que tenha a
salvaguarda do seu direito, 0 que naturalmente ndo se revela como uma tarefa facil
para o trabalhador, principalmente em determinadas circunstancias.

Nessas situagdes, os tribunais costumam utilizar-se das presun¢gdes como
forma de abrandamento do principio da necessidade da prova'?®. Amauri Mascaro
Nascimento revela algumas dessas presuncdes que ja foram firmadas pela

jurisprudéncia do TST através de sumulas:

Quanto a presuncdes, decidem os tribunais (STST n. 212) que o 6nus de
provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestacédo de
servicos e o despedimento, € do empregador, pois o principio da
continuidade da relagdo de emprego constitui presuncdo favoravel ao
empregado. Presume-se recebida a notificacdo quarenta e oito horas depois
de sua regular expedicdo. O seu nao recebimento ou a entrega apos o
decurso desse prazo constituem 6nus de prova do destinatario (STST n.
16). As anotacdes apostas pelo empregador na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social do empregado ndo geram presuncgdo juris et de jure, mas
apenas juris tantum (STST n. 12). Presume-se abusiva a transferéncia do
empregado de que trata o § 1° do art. 469 da CLT, sem comprovacao da
necessidade de servico (STST n. 43). E dnus do empregador que conta
com mais de dez empregados o registro da jornada de trabalho na forma do
art. 74, § 2° da CLT. A ndo apresentacao injustificada dos controles de
frequéncia gera presuncéo relativa de veracidade da jornada de trabalho, a
gual pode ser elidida por prova em contrario. A presuncao de veracidade da
jornada de trabalho, ainda que prevista em instrumento normativo, pode ser
elidida por prova em contrario. Os cartdes de ponto que demonstram
horarios de entrada e saida uniformes sdo invalidos como meio de prova,
invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do
empregador, prevalecendo a jornada inicial se dele ndo se desincumbir

(STST n. 338)126,

Em razdo dessas situagOes, € notério, nas palavras de Nascimento, que
‘ha uma tendéncia para a redistribuicdo do 6nus da prova no processo trabalhista,

com maiores responsabilidades para o empregador™?’.

124 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Processo do Trabalho. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 589.

125 CAIRO JUNIOR, José. Curso de Direito Processual do Trabalho. 6. ed. Salvador: JusPODIVM,
2013. p. 519.

126 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. op. cit., p. 593.

127 |bidem, p. 590.
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Apesar da grande de quantidade de presungdes fixadas a respeito do
onus probatério, é bem verdade que sempre existirdo questdes trabalhistas
concretas que ainda necessitardo de uma atencao especial da jurisprudéncia por
conta da dificuldade probatéria. Nesse sentido, indmeras demandas laborais que
envolvem o assédio moral necessitam de uma redistribuicdo do 6nus probatdrio,

como sera demonstrado nos topicos seguintes deste capitulo.

4.3 A redistribuicdo do 6nus da prova diante da dificuldade probatéria no

assédio moral

A doutrina e a jurisprudéncia majoritaria no Brasil sustentam que o onus
probandi pertence ao trabalhador que sofre assédio moral, por se tratar de fato
constitutivo do seu direito. Sendo assim, o assediado devera providenciar todos 0s
elementos probatérios que estiverem ao seu alcance para pleitear na Justica uma
razoavel indenizacao.

A par disto, € valido revelar alguns dos meios considerados licitos para
provar as frequentes agressdes. As provas mais usadas e convincentes, nesses
casos, sdo testemunhas, e-mails, documentos, CD-ROM, circulares, videos,
documentos ou copias de memorando, bem como o nexo de causalidade entre as
condutas do agressor e 0s sintomas apresentados pela vitimat?®.

Além disso, a prova pericial também pode ser utilizada como meio de

comprovacédo da violéncia moral sofrida, como adverte Aparecido Inécio que:

[...] para confirmar se os danos foram causados pelo assédio moral foram
de ordem psiquica, fisica ou decorrente de outros fatores, o juiz podera
ainda nomear um perito: médicos clinicos, psiquiatras, psicélogos e outros,

caso a casol?d,

Contudo, € valido lembrar que o assédio moral no ambiente de trabalho,
pressupde uma conjuntura de crise, temor e fraqueza por parte do trabalhador
vitimado. Dentre as principais dificuldades encontradas pelo trabalhador que sofre
assédio moral, talvez a maior, seja a dificuldade de prova-lo em juizo.

Nesse sentido, o temor do desemprego, a obrigacdo de ser arrimo de

128 INACIO, Aparecido. Assédio moral no mundo do trabalho: doutrina, comentarios, jurisprudéncia
e casos concretos. S&o Paulo: Idéias & Letras, 2012, p.108.
129 |bidem, p.108.
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familia ou o proprio medo das consequéncias de uma reacdo as agressoes sofridas
no cotidiano, sao fatores que contribuem para que o trabalhador seja submetido a
essa situacao, bem como também dificultam a producdo de provas para caracterizar
o terror psicologico.

E cedico que € grande a dimens&o da dificuldade probatéria encontrada
nas demandas que envolvem o assédio moral. A especialista francesa no assunto,

Marie-France Hirigoyen, demonstra essa dimenséo quando assevera que:

Como as ocorréncias de assédio moral sdo por sua natureza muito sutis e
ocultas, nao é facil apresentar prova. Com muita frequéncia, o empregado
s6 toma consciéncia de sua situagdo quando ja4 sofreu os efeitos e se

encontra em licenca médica®S.

Da mesma forma, Schiavi manifesta a mesma compreensao ao afirmar

gue em quase todos os casos de assédio moral na relacédo de trabalho:

[...] hd uma grande dificuldade de se produzir comprovacdo em juizo do
procedimento do assédio, pois ele acontece, constantemente, sem a
presenca de terceiros, como em salas fechadas e ambientes reservados e,
por vezes, até mesmo por e-mails e ligacbes telefébnicas. H& inclusive

situacdes em que o procedimento acontece fora do local de trabalho®3L.

Corroborando o mesmo entendimento, Alice de Barros Monteiro afirma
gue a prova de algumas condutas que configuram assédio moral se revela
excessivamente dificultosa e, se ndo houver uma adequada distribuicdo da carga
probatéria, nunca se efetivard& as normas de protecdo ao trabalhador e tudo
permanecera no campo das boas intengdes’®.

Em contrapartida, a Ministra Cristina Peduzzi considera que a prova do
assédio moral comparada com a do assédio sexual, ndo é tao dificil de ser
construida, uma vez que o assédio moral se estabelece em condutas reiteradas.
Segundo Peduzzi, apesar ser dificil de ser provado por atingir uma esfera

exclusivamente moral e psiquica, a repeticdo dos atos no ambiente de trabalho

130 HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-Estar no Trabalho: redefinindo o assédio moral. Trad. Rejane
Joanowitzer. 22 ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005. p. 347.

131 SCHIAVI, Mauro. Aspectos polémicos e atuais do assédio moral na relagdo de trabalho.
Disponivel em: <www.saudeetrabalho.com.br/download/assedio-schiavi.doc> Acesso em: 25 out.
2013.

132 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo, LTr, 2011. p. 743.
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facilita a comprovacao por meio de qualquer colega de trabalho®:3.

Data venia ao entendimento da Ministra do TST, a pratica do assédio
moral no ambiente de trabalho, na maioria das vezes, se da quando estao presentes
somente assediado e assediador'®*. Ainda que haja testemunhas que possam
comprovar as condutas configuradoras do assédio moral, ndo é facil convencer as
pessoas que viram ou ouviram as agressdes a colocarem em risco o0 emprego.

De fato, € inegavel também que existem determinadas condutas passiveis
de serem caracterizadas como assédio moral que sdo tdo corriqueiras que podem
passar desapercebidas por quem se encontra no mesmo ambiente laboral. Quando
isso ndo ocorre, 0 medo de sofrer represélias dentro do ambiente de trabalho, de
também se tornar vitima de assédio ou, porventura, ser rebaixo de cargo no interior
da empresa, podem tornar silentes aqueles que perceberam as agressdes=.

Nesse sentido, llse Marcelina Bernardi Lora realca o quanto a auséncia

de testemunhas obsta a vitima ao encaminhamento judicial:

Esta dificuldade, que inibe consideravelmente o acesso a Justica de parte
das vitimas, gera a impunidade, notoriamente poderoso estimulo a
reiteragdo das praticas ilicitas. Absolutamente indispensavel, portanto,
encontrar-se, a partir da adequada interpretacdo e aplicacdo dos
dispositivos legais, mecanismo para equacionar este obstaculo enfrentado

pelas vitimas, sob pena de reduzir-se o principio do acesso a justica a
postulado meramente formal e abstrato3.

Cumpre registrar que sao frequentes as ac¢odes trabalhistas de indenizacéo
por dano moral em razdo de assédio moral que sdo julgadas improcedentes em
razdo do trabalhador ndo conseguir se desvencilhar do encargo probatério que lhe é
atribuido. S&o inUmeros os obstaculos que impedem ou dificultam a obtencdo de
provas, principalmente quando os atos ofensivos a dignidade do trabalhador
acontecem sem a presenca de terceiros ou quando as testemunhas estejam

sofrendo retaliagbes ou ameagas.

133 PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. Ministra Cristina Peduzzi fala sobre assédio sexual e
assédio moral. Entrevista concedida ao Portal do Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em
<http://www.tst.jus.br/materias-especiais/-/asset_publisher/89Dk/content/id/3009112>. Acesso em 13
nov 2013.

134 MARTINS, Sérgio Pinto. Assédio Moral no Emprego. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 97.

135 NUNES, Gustavo Henrique Schneider. A dificuldade probatéria do assédio moral no trabalho. Jus
Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3679, 28 jul. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/24318>.
Acesso em: 10 de novembro de 2013.

136 | ORA, llse Marcelina Bernardi. Assédio moral no trabalho e a dificuldade da prova. Jus
Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3495, 25 jan. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/23517>.
Acesso em: 11 nov. 2013.
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Nessa conjuntura, exige-se que haja por parte do juiz do trabalho uma
sensibilidade e astlcia para analisar quais sdo os empecilhos ou complicacdes que
obstaculizam a producdo probatéria do empregado do fato constitutivo de seu
direito. A vista dessas circunstancias, o juiz ndo deve ser passivo, porquanto, como
diretor do processo, possui poderes instrutorios que devem mostrar-se a favor da
busca pela verdade real dos fatos.

Nesse interim, € que se defende veementemente a aplicabilidade da
teoria da carga dinamica do 6nus da prova nos litigios que envolvem assédio moral.
Quando se aplica essa teoria, leva-se em conta o caso concreto, ou seja, 0 encargo
de provar nao é distribuido antecipadamente, e sim caso a caso, de forma dinamica
segundo o principio da aptiddo para a prova.

Ao contrario do critério estatico, que é a regra geral, o énus dinamico,
como medida excepcional da prova, ndo se importa com a natureza do fato. O que
vale no critério dindmico é atender a paridade de armas e a isonomia processual
entre os litigantes, bem como as particularidades do direito material.

Diante da dificuldade probatéria encontrada no caso concreto de assédio
moral, é imprescindivel que haja a redistribuicdo do énus da prova para quem tenha
melhores condi¢des de produzi-la, a fim de garantir o direito fundamental a prova,
por conseguinte, ao acesso a ordem juridica justa.

No Brasil, a jurisprudéncia ja acolhe a moderna teoria da carga dinamica
do 6nus da prova, mas de forma timida e insatisfatoria. E possivel que a raz&do por
esse acanhamento jurisprudencial seja porque ndo ha no processo do trabalho,
tampouco no processo civil, uma declaracdo expressa a respeito da distribuicéo
dindmica do 6nus da prova.

Todavia, isso ndo se revela como motivo admissivel para a ndo aplicacéo
da teoria do Onus dinamico pela jurisprudéncia, uma vez que existe total
compatibilidade com o ordenamento juridico, inclusive com a prépria Constituicao

Federal, conforme demonstra Gustavo Carvalho Chehab, ao afirmar que:

Para aplicacdo dessa teoria dindmica, ndo ha necessidade de integracdo ou
reforma legislativa. Sua incidéncia no Processo Civil (e no Processo do
Trabalho) decorre da aplicacao dos principios insertos no ordenamento: a)
igualdade (arts. 5°, caput, da Constituicdo, e 125, I, CPC) — deve haver uma
paridade real, e ndo apenas formal, de armas das partes, promovendo-se 0
equilibrio entre elas com a atribuicdo do 6nus da prova a quem tem meios
para satisfazé-lo; b) lealdade, boa-fé e veracidade (arts. 14, 16 a 18, e 125,
lll, CPC) — a parte ndo pode agir ou se omitir de forma ardilosa para
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prejudicar o ex-adverso; c¢) colaboracdo com a Justica (arts. 339, 340, 342,
345 e 355, CPC) — todos tém o dever de ajudar o magistrado a descobrir a
verdade dos fatos; d) devido processo legal (art. 5°, LIV, da Constituicdo) —
0 processo devido é que produz resultados justos e equanimes; €) acesso a
Justica (art. 5°, XXXV, Constituicdo) — a distribuicdo do 6nus da prova ndo
pode ser impossivel a uma das partes, sob pena de negar-lhe o acesso a

tutela do Estado®37.

Em relacdo ao posicionamento da jurisprudéncia trabalhista, o que se
percebe é um excesso de formalismo sob o pretexto de ndo banalizacao do instituto
e, por conseguinte, ndo fomentar o enriquecimento ilicito e sem causa através da
conhecida industria dos danos morais38,

Nesse sentido, é o posicionamento majoritario que tem manifestado nos

tribunais:

ASSEDIO MORAL. PROVA. N&o existindo comprovacdo das condutas
imputadas a empresa recorrida e que configurariam o alegado assédio
moral, deve ser mantida a sentenca que julgou improcedente a reclamacao

trabalhista. RECURSO ORDINARIO CONHECIDO E IMPROVIDO139,

ASSEDIO  MORAL. NAO  CONFIGURACAO. INDENIZACAO.
INCABIMENTO. O 6nus de provar a ocorréncia de fatos que configurem
assédio moral é da parte autora, por ser fato constitutivo de seu direito. Nao
havendo prova nesse sentido, ndo ha como se deferir a pretendida

indenizacao reparatorial®.

A jurisprudéncia laboral, em total desatencdo e falta de zelo com a
protecdo constitucional garantida ao trabalhador, prefere manter-se em um rigor
formalistico vinculado ao que se encontra somente prescrito em lei. Dessa forma, as
numerosas decisdes julgadas improcedentes por auséncia de provas suficientes
para formar a conviccdo do juiz, ndo somente ferem os principios e garantias

constitucionais, como também aumenta o sentimento de impunidade por essa

137 CHEHAB, Gustavo Carvalho. O principio da ndo discriminagdo e o 6nus da prova. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo, SP, v. 76, n. 3, p. 52-71, jul./set, 2010. p. 58.

138 MOREIRA, Heloisa Cristina Narciso. O assédio moral no ambiente do trabalho e o 6nus
probandi. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&arti-
go_id=13149>Acesso em: 12 nov. 2013.

139 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 162 Regiao. MA 00702-2010-002-16-00-9. Relator:
Alcebiades Tavares Dantas, Data de Julgamento: 01/02/2012, Data de Publicagcdo: 08/02/2012.
Disponivel em: <http://trt-16.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21188115/702201000216009-ma-00702-
2010-002-16-00-9-trt-16>. Acesso em 14 nov. 2013.

140 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 142 Regido. RO: 1017 RO 0001017, Relator: Juiza
Federal do Trabalho Convocada Arlene Regina Do Couto Ramos. Segunda Turma. Data de
Julgamento: 28/07/2011, Data de Publicacdo: 29/07/2011. Disponivel em: <http://trt-
14.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21372811/recurso-ordinario-trabalhista-ro-1017-ro-0001017-trt-14>.
Acesso em 14 nov. 2013.
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perversa pratica, o que acaba por torna-la como algo comum e normal, como algo a
ser suportado em qualquer trabalho.

Felizmente, uma parte minoritaria da jurisprudéncia trabalhista ousa fazer
uso do instituto da inversdo do 6nus da prova para realizar a redistribuicdo do 6nus

da prova nos casos de assédio sexual, conforme pode ser visto:

DANO MORAL. ASSEDIO SEXUAL. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
POSSIBILIDADE. Prepondera na tipificagdo do assédio sexual a condigcdo
do agente de superior hierarquico da vitima. Em geral, ndo se praticam os
atos configuradores de forma ostensiva. Ocorre, frequentemente, em lugar
ermo, com a presenca apenas do agente e da vitima. Portanto, ndo se
mostra razoavel exigir, em casos dessa natureza, que o assediado produza
provas contundentes dos fatos alegados, mas deve ser analisada a

verossimilhanca da narrativa do autor. Recurso parcialmente provido4Z.

Embora hoje esse seja um julgado excepcional que aplica a inversdo do
onus da prova em caso de assédio sexual, é possivel toma-lo como sinal de
esperanca para a mudanca e a renovacdo do entendimento jurisprudencial na
redistribuicdo da carga probatéria nos casos de assédio.

Em paises como Franca e Portugal, onde se discutiu profundamente o
assédio moral, dando real atencdo a esse fenbmeno no ambiente de trabalho, os
legisladores elaboraram as normas com o objetivo de proteger a dignidade, a
imagem, a honra, a saude fisica e mental do trabalhador assediado e, com o intuito
também de prevenir que tais praticas se perpetuem, responsabilizando civil e, até
penalmente, 0 agente que executa a pratica cruel.

Ademais, a prépria legislacdo desses paises, fruto de um amplo estudo e
debate realizado nesse assunto, adota uma concepc¢ao teleoldgica e instrumentista
do processo'#?, quando adota a inversdo do 6nus da prova nos casos de assédio
moral, como forma de redistribuicdo 6nus da prova.

A autora Marcia Novaes Guedes, ao analisar a modernizacdo da

legislagéo francesa, afirma que a:

141 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 14% Regido. RO: 00139.2007.002.14.00. Primeira
Turma. Data de julgamento: 13/12/2007, Data de Publicagdo: 20/12/2007. Disponivel em: <http://trt-
14.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18884992/recurso-ordinario-trabalhista-ro-13920070021400-ro-
0013920070021400>. Acesso em 14 nov. 2013.

142 GUEDES, Maéarcia Novaes. Assédio Moral e responsabilidade das organizagBes com os direitos
fundamentais dos trabalhadores. Revista da Amatra Il. a. IV, n. 10. S&o Paulo, dez 2003. Disponivel
em <http://www.baleia.net/args/download/184.pdf>. Acesso em: 14 out. 2013.
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[...] conduta do legislador francés esta em consonancia com a doutrina da
prevaléncia dos direitos fundamentais da pessoa humana em contraposi¢do
ao agigantamento do poder privado e ao enfraquecimento do primado da
liberdade individual43,

Da mesma forma, Alice Monteiro de Barros enxerga que € inegavel a
utilidade da legislacéo francesa ao tratar do encargo probatério do assédio moral, visto
que “considera suficiente que o empregado apresente os elementos de fato, deixando
supor a existéncia do assédio, e ao empregador compete provar que as decisdes
incriminadas s3o justificadas por elementos objetivos estranhos ao assédio™44.

Conforme ja foi observado, a legislacdo brasileira carece de uma norma
geral que regule o assédio moral na iniciativa privada e no servigo publico federal.
Enquanto o assunto ainda ndo é regulamentado em lei, € bem verdade que o Poder
Judiciario ja néo tolera esse fenbmeno, embora reconheca que nao é facil provar
sua ocorréncia.

Assim, a proposta do presente estudo se revela com o intuito de mitigar a
dificuldade probatéria do assédio moral através da aplicacdo da teoria da carga
dindmica do 6nus da prova, que é compativel com a legislacdo processual
trabalhista, ou por meio da prépria inversdo do 6nus da prova que ja aplicada no
processo laboral.

Vale ressaltar que a primeira opcdo apontada para atenuar os obstaculos
da producdo de provas se apresenta mais adequada e condizente, porque avalia
casuisticamente o terror psicoldgico, enquanto a redistribuicdo do 6nus por inversdo
traz o risco de que se inverta um dnus de uma prova impossivel.

Contudo, é notorio que a aplicacdo da inversdo do 6nus da prova ja esta
bem mais assentada na jurisprudéncia trabalhista. E, mais provavel que o
entendimento jurisprudencial, seja renovado com a aplicacdo deste instituto nos
casos de assédio moral, como ja se observa nos casos de assédio sexual.

Por outro lado, Schiavi afirma que vem se desenvolvendo no corpo da

justica laboral:

[...] o entendimento da inversdo do 6nus da prova em favor do trabalhador
nas acles acidentarias em que o empregado postula reparacdo de danos
materiais e morais, em razao da grande dificuldade de producdo de prova
da culpa do empregador por parte do empregado e da melhor aptiddo para
a producdo da prova pelo empregador. Além disso, cumpre ao empregador

143 GUEDES, Marcia Novaes. lbidem.
144 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo, LTr, 2011. p. 739.



50

zelar pela saude do trabalho e pelas redugdes dos riscos do meio ambiente
de trabalho (art. 7°, XXII, da CF)14°.

E como se sabe, 0 assédio moral pode culminar em acidente de trabalho
com o desenvolvimento de doencas psiquicas e emocionais decorrentes da pressao
psicol6gica do ambiente de trabalho desequilibrado'#¢.

Assim, fica evidente que o caminho mais préximo para a redistribuicdo do
onus da prova € por meio da aplicacéo do instituto da inversdo do 6nus da prova nos
casos de assédio moral, que € considerada uma medida perfeitamente razoavel e

constitucional.

145 SCHIAVI, Mauro. Provas no Processo do Trabalho. 3 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 76.
146 NASCIMENTO, S6nia Mascaro. Assédio moral. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 186-187.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A higidez do meio ambiente de trabalho € fundamental para a
manutencdo da salde fisica e mental do trabalhador. Dessa forma, além de
condicdes fisicas adequadas e seguras para a realizacdo das atividades laborais, o
trabalhador também precisa estar cercado por boas rela¢cdes interpessoais,
saudaveis e equilibradas, dentro do ambiente de trabalho para poder desempenhar
o seu oficio com qualidade de vida e dignidade.

Na auséncia de equilibrio no meio ambiente de trabalho, verifica-se que o
assédio moral laboral desponta como uma das problematicas mais comuns na
realidade brasileira e mundial. Todavia, o assédio moral s6 se caracteriza quando o
individuo é vitima de reiteradas condutas abusivas de natureza psicoldgica, que
ofendem a sua dignidade, a sua integridade e a sua personalidade. Em geral, essas
condutas possuem o objetivo de for¢a-lo a pedir demisséo do seu trabalho, exclui-lo
de uma funcado ou apenas desgastar o ambiente laboral.

Contrariamente ao instituto do assédio sexual, o terror psicolégico no
trabalho n&do acontece exclusivamente quando é praticado por um superior
hierarquico contra o seu subordinado. Nesse sentido, o assédio moral pode partir
tanto de uma pessoa isolada quanto de um grupo subordinado em desfavor de um
chefe ou de grupo de superiores.

Assim, é valido ressaltar que a percepcdo do assédio moral ndo é tao
simples quanto se pode imaginar, tendo em vista a multiplicidade de sujeitos que
podem estar envolvidos nessa terrivel conduta.

Em relacédo a legislacao contra esse fenbmeno, € possivel constatar que
essa violéncia moral € proibida e coibida tanto na esfera internacional, pela
Declaracédo dos Direitos Humanos de 1948 e pela Convencao Interamericana de
Direitos Humanos de 1969, quanto no direito interno, pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, pela Consolidag&o das Leis do Trabalho de 1943 e por
outras leis esparsas.

Embora haja a necessidade de regulamentacdo expressa na legislacao
trabalhista brasileira acerca do assédio moral, isso ndo gera nenhum empecilho para
gue o Poder Judiciario possa condenar e punir veementemente esse comportamento
avesso aos principios e garantias constitucionais de trabalhador da esfera publica ou

privada.
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Como visto, os efeitos do assédio moral ultrapassam a esfera pessoal da
vitima dessa pratica. Com efeito, a vitima sofre diretamente as principais
consequéncias da violéncia psicolégica, que vao desde as sensa¢fes mais comuns
de estresse, ansiedade, depressao até reacdes fisicas, disturbios psicossomaticos e
transtornos mentais. Dessa forma, a vitima pode ficar incapacitada para o trabalho,
gerando uma aposentadoria precoce.

A partir disso, € possivel perceber o prejuizo que o assédio traz para a
sociedade e para o Estado, porquanto quem vai custear essa aposentadoria € o
erario publico. A empresa, além de ser responsabilizada civiimente por essa prética,
terd que lidar com a queda na produtividade e o alto investimento na formacao de
novos empregados.

Na conjuntura brasileira atual, é inegavel que ha um elevado indice de
assédio moral no ambiente laboral. Contudo, existe um enorme obstaculo que
dificulta bastante a configuracdo dessa conduta em juizo: a doutrina e a
jurisprudéncia reconhecem que a prova do assédio moral ndo é tdo simples de ser
efetivada, mormente quando ndo ha testemunhas no momento das agressbes ou
quando as testemunhas temem represalias ou a perda do emprego.

Mesmo diante dessa acentuada dificuldade probatéria, as regras
classicas do direito processual trabalhista transferem todo o peso probatério para a
vitima do assédio moral, visto que é um fato constitutivo do seu direito. Nesse
sentido, a teoria classica da distribuicdo do 6nus da prova ndo se revela mais
suficiente para que se possa garantir o acesso a ordem juridica justa.

A moderna teoria da carga dinamica do onus da prova e o instituto da
inversdo do 6nus probatdrio nascem exatamente dessa insatisfacdo com o critério
estéatico da distribuicdo, nos moldes do artigo 818 da CLT e do artigo 333 do CPC.
As duas técnicas sdo desenvolvidas para solucionar o problema da probatio
diabolica, que é gquando existe uma extrema dificuldade ou impossibilidade de
producdo probatodria para uma das partes, o que pode ocorrer nas demandas que
envolvem o assédio moral.

A inversdo do onus probandi é prevista no art. 6°, lll, do Cédigo de Defesa
do Consumidor, mas também € aplicada ao processo laboral. Esse instituto é uma
faculdade do juiz nos casos em que estejam presentes 0s requisitos legais da

verossimilhanca das alega¢des ou da hipossuficiéncia. Esta inversdo ja se encontra
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bem mais assentada na jurisprudéncia trabalhista e é observada como regra de
julgamento e de instrugao.

Ja a teoria das cargas probatérias dinamicas é pautada no principio da
aptiddo para a prova e prescinde da verossimilhanca das alegacdes. Essa teoria
majora 0s poderes instrutorios do juiz, pois durante a avaliagdo do caso concreto é
que se distribui o encargo de provar, observando quem possui as melhores
condicbes de satisfazé-lo. Embora a presente teoria ndo esteja prevista no
ordenamento juridico brasileiro, € inquestionavel que ela se harmoniza perfeitamente
com os direitos fundamentais ao processo justo, a prova, a colaboracdo no
processo, a igualdade e a paridade de armas.

A despeito da constitucionalidade desses métodos, é perceptivel que a
jurisprudéncia trabalhista ainda se encontra perdida em um rigor formalistico das
regras classicas de distribuicdo do 6nus da prova nos casos de assédio moral. E
iISSo gera uma barreira para a efetivacdo dos direitos fundamentais processuais e 0
aumento da impunidade para quem pratica essa violéncia psicoldgica.

Assim, é evidente o risco do assédio moral ser tAo comum, gue se possa
chegar ao ponto do assediado enfrenta-lo como algo que deve ser suportado em
qualquer ambiente de trabalho.

O despertar da jurisprudéncia para a aplicacdo da redistribuicdo do onus
da prova (seja por inversao, seja pela teoria da carga din@mica das provas) se revela
como uma medida constitucional que diminui o risco de banalizacdo do assédio
moral, porquanto incentiva a sua prevencdo através do aumento da

responsabilidade do empregador na producao probatdria em juizo.
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