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RESUMO

O assédio moral nas relagdes de trabalho é fenbmeno que ocasiona a degradacdo do ambiente
de trabalho, a violag&o a dignidade humana do trabalhador, além de inimeros outros prejuizos
0s quais devem ser devidamente reparados pelo empregador. Tal fendmeno pode ocorrer por
meio da pratica de diversas condutas que configuram verdadeiras agressdes psicologicas. A
forma sutil como estas agressdes podem ocorrer, muitas vezes, faz com que permanecam
apenas na esfera de conhecimento da vitima e do agente assediador. O fato de este fendmeno
possuir carater genuinamente psicoldgico e de ocorrer, ndo raras vezes, de forma velada e
sorrateira implica dificuldade na colheita de elementos que venham a servir de meio de prova
em demanda judicial promovida pelo obreiro vitimado. E esta dificuldade de producéo
probatéria 0 objeto central do presente estudo. No intuito de melhor compreender a
problematica que envolve agdes judiciais trabalhistas cuja controversia permeie o assedio
moral, analisaremos 0s principais aspectos deste fendmeno, tais como 0 seu conceito, seus
elementos caracterizadores, suas diferentes formas, suas consequéncias e sua relacdo com o
ordenamento juridico vigente. Considerando a competéncia da Justica do Trabalho para as
lides que se originam no bojo de uma relacdo laboral, é necessario verificar os delineamentos
da prova no contexto desta justica especializada, identificando os meios de prova e 0s
principios probatorios aplicaveis as demandas trabalhistas. Tendo em vista as adversidades
encontradas pela vitima na producéo da prova do assédio moral nas relacGes de trabalho, traz-
se a tona a importancia da atuacdo do magistrado na direcdo do processo, razdo pela qual este
estudo foca-se nas formas como o 6rgdo julgador pode dirimir as questdes que envolvem
principalmente 6nus probatorio e valoracdo das provas, de modo que os percalgos na
demonstracdo das condutas de assédio ndo inviabilizem a efetiva tutela do direito do obreiro

vitimado.

Palavras-chave: Assédio Moral — Dignidade Humana — Prova — Onus Probatério -
Efetividade da Tutela.



ABSTRACT

Moral harassment in labor relations is a phenomenon which causes the degradation of the
workplace, the breach of the workers' human dignity, in addition to countless other damages,
which should be properly remedied by the employer. This phenomenon may occur through
the practice of various behaviors that configure genuine psychological abuse. As these
aggressions may take place very subtly, it is common that the fact remains only in the victim
and harrasser's realm of knowledge. The actual psychological nature of this phenomenon as
well as the frequent covert and stealth form how it happens entail difficulties in collecting
elements which may be used as evidence in an eventual lawsuit sponsored by the harmed
employee. The central target of this study is the evidentiary procedure problem concerned to
moral harassment. In order to better understand the issues involving labor claims concerned to
moral harassment, we analyze the main aspects of this phenomenon, such as its concept, its
characterizing elements, its different forms, its consequences and its relation to the legal
system in force. Considering the powers of the labor courts concerning to claims that arise
from the midst of an employment relationship, it is necessary to check the outlines of
evidence in the context of this specialized courts, identifying the evidences and evidentiary
principles applicable to labor demands. Considering the hardships encountered by the victim
to yield proof of moral harassment in work relationships, we bring to the fore the importance
of the involvement of judges in the procedure direction, which is why this study focuses on
the ways in which the Judiciary can settle issues involving mainly burden of proof and
assessment of evidence, so that the mishaps in the statement of harassment behaviors do not

impede the effective harmed worker's rights protection.

Key-words:Moral harassment. Human dignity.Evidence.Burden of proof.Effective judicial

protection.
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1 INTRODUCAO

O assédio moral nas relagdes de trabalho implica afronta a dignidade humana do
trabalhador, bem como degradacdo do ambiente de trabalho e, ndo raras vezes, atinge
gravemente a salde da vitima, podendo ainda causar-lhe danos materiais, além de danos
morais.

Para ter o seu direito efetivamente tutelado, ndo basta ao trabalhador vitima de
assédio moral relatar ante o Poder Judiciario as agressdes psicoldgicas suportadas, sendo
imprescindiveis provas que demonstrem a ocorréncia de tais condutas.

O grau de dificuldade da producéo de tais provas depende muito da forma como
foi perpetrado o assédio, pois, se este ocorreu as escondidas, sem deixar vestigios aparentes, a
dificuldade € extrema, pondo-se em risco o direito do trabalhador de receber a adequada tutela
jurisdicional.

E esse risco que nos instiga ao presente estudo, o qual possui como objetivo
principal averiguar como a dificuldade no colhimento da prova pode ser dirimida, de forma a
assegurar ao trabalhador vitimado a tutela de seus direitos.

A pesquisa em tela utiliza-se do método dedutivo, analisando premissas gerais da
prova no processo do trabalho para tirar conclusdes especificas sobre a prova do assédio
moral nas relagdes trabalhistas.

Iniciamos o estudo verificando o contexto historico, os elementos caracterizadores
e as formas de classificacdo do assedio profissional, para tanto, ingressamos em pesquisa
essencialmente bibliografica, pautando-nos na doutrina mais respeitada tanto em ambito
internacional (Marie-France Hirigoyen) quanto nacional (Margarida Barreto).

Ainda num estudo preliminar, observando-se as consequéncias oriundas do
fendmeno, percebe-se que o assédio configura um relevante problema social, com reflexos
negativos que sdo suportados pela vitima, pela empresa e pelo Estado.

A partir de entdo passamos ao reconhecimento das implicacdes juridicas advindas
das condutas de assédio, pois, ndo obstante inexistir uma lei federal que normatize o
problema, o nosso ordenamento juridico possui algumas normas que podem ser aplicadas as
questdes relativas ao assédio, e destas depreendemos as consequéncias juridicas do fenbmeno
sobre o contrato de trabalho, bem como a responsabilidade civil do empregador.

Compreendidos os aspectos mais relevantes do fendmeno e a relacdo deste com a

nossa legislacdo pétria, a nossa pesquisa ingressa na seara do direito processual do trabalho.
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O intuito é averiguar, utilizando-se, principalmente, dos ensinamentos de Carlos
Henrique Bezerra Leite, Mauro Schiavi e Manoel Antonio Teixeira Filho, quais os principios
e 0s meios de prova, geralmente, presentes no campo da instrucéo probatoria trabalhista.

Desta averiguacdo, merece destaque o principio da busca pela verdade real e o
amplo poder diretivo concedido ao magistrado, pois a utilizagdo de ambos pode ajudar a
revelar qual a postura que o 6rgdo julgador deve adotar diante da dificuldade de producédo de
provas das condutas assediantes.

Ingressando no cerne do presente estudo, devemos analisar as controvérsias
envolvendo a prova do assédio, cumprindo os objetivos da atual pesquisa, que inicialmente é
verificar qual o objeto especifico da prova e se ha a real necessidade desta prova ser cabal e
inconteste.

Adiante, verifica-se como deve ser distribuido o 6nus da prova, de modo a aferir
se este realmente deve permanecer completamente com o autor da agéo, haja vista tratar-se de
prova de fato constitutivo de seu direito ou se pode ser dado outro tratamento a questdo, a
exemplo da inverséo do 6nus da prova.

Além das regras de distribuicdo do 6nus, também devem ser objeto de anéalise o
sistema de valoracéo das provas e a utilizacdo das maximas da experiéncia.

Observaremos ainda qual a solucdo a ser adotada no caso de provas colidentes, ou
seja, se as partes produzem provas que a priori sdo de igual valor, analisando a controvérsia
da aplicacdo do principio in dubio pro operario, de modo a constatar se este de fato deve ser,
exclusivamente, aplicado na seara do direito material ou se também é aplicavel no direito
processual do trabalho, especificamente, no momento de valoracéo das provas.

A pesquisa recai ainda sobre a valoracdo de indicios e de presunc¢des, de modo a
verificar como estes podem ser utilizados na demonstracdo das praticas assediantes, se podem
ser valorados isoladamente, bem como se possuem alguma influéncia efetiva sobre a
convicgao do magistrado.

Por fim, analisaremos alguns meios especificos de prova, os quais, se utilizados
adequadamente, podem facilitar a comprovacdo das agressdes psicoldgicas tipicas de assédio
moral, viabilizando, deste modo, a tutela dos direitos do obreiro vitimado.

Assim, a nitida dificuldade de constituicdo da prova revela-se uma pertinente
problematica a ser estudada, que se justifica por sua relevancia social, na medida em que
envolve direitos fundamentais e sociais, tais como o direito a dignidade da pessoa humana,

aos valores sociais do trabalho, a satde, ao meio ambiente de trabalho salutar e equilibrado,
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mas especialmente o direito a efetiva tutela jurisdicional, conforme restard demonstrado nas

reflexdes abordadas ao longo deste trabalho.
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2 O ASSEDIO MORAL NAS RELAQC)ES DE TRABALHO
2.1 Contexto Histoérico

Os primeiros estudos que apresentam contribuicdo relevante na compreensdo do
assédio moral enquanto fendmeno presente nas dindmicas de grupo diz respeito a um
experimento na area da Biologia, realizado na Suécia pelo et6logo Konrad Lorenz, durante a
década de 1960. O pesquisador utilizou-se de grupos de animais de pequeno porte e inseriu no
ambiente desses um animal de porte maior. A reagdo do grupo de animais pequenos revelou-
se bastante peculiar, pois apresentaram um comportamento agressivo, com intimidacgdes e
tentativas de expulsdes do animal considerado invasor. Lorenz denominou de mobbing o
comportamento ameacador observado na experiéncia.®

Tal termo deriva do verbo inglés to mob, o qual significa maltratar, atacar,
perseguir ou sitiar. Ainda durante a decada de 60, o conceito de mobbing é transportado as
relagbes humanas pelo medico sueco Paul Heinemann, o qual observou e estudou o
comportamento igualmente agressivo, como no experimento supracitado, de um grupo de
criancas com relacdo a outras dentro do ambiente escolar.?

O estudo do fenbmeno no ambito das relagbes de trabalho apenas foi
desenvolvido, na década de 80, também na Suécia, pelo psicdlogo alemdo Heinz Leymann,
sob a perspectiva de uma forma de estresse social dentro das organizacdes. Foi verificada pelo
cientista a presenca de frequentes e repetidas condutas hostis, insidiosas e de dificil
demonstracdo, geralmente, direcionadas a determinada pessoa.

Marcia Novaes Guedes® destaca que Leymann estabeleceu critérios fixos para a
caracterizacao do assédio moral, de modo que, para tanto, na visdo do psicologo € necessario
uma “duragao minima de 6 (seis) meses € que os ataques se repitam numa frequéncia média
de duas vezes na semana”. Em razdo da fixacdo de um critério tdo rigoroso, o cientista foi
alvo de severas criticas, mesmo assim seus parametros ainda foram adotados por muitos

especialistas.

'FERREIRA, Hadassa Dolores Bonilha. Assédio Moral nas Relacdes de Trabalho. 2 ed. Campinas: Russel,
2010, p. 37-41.

’HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-Estar no Trabalho: Redefinindo o Assédio Moral. Tradugdo Rejane
Janowitzer. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002. Original: Malaise Dans Le Travail, p. 77.

*GUEDES, Mércia Novaes. Mobbing — Violéncia Psicolégica no Trabalho. Revista LTr: legislacdo do
trabalho. Sdo Paulo, v. 24, fasc. 2, p. 162-165, fev.2003.
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J& na década de 90, outro psicologo alemdo, residente na Italia, Harald Ege, foi
quem ganhou destaque nos estudos relacionados ao assédio moral nas relacfes de trabalho. O
pesquisador, ndo satisfeito em restringir sua atuacdo ao campo das pesquisas, fundou uma
organizagdo sem fins lucrativos, nomeada de PRIMA (Associazone contra Il Mobbing e lo
Stress Psicossociale), no intuito de combater e prestar assisténcia as vitimas de terror
psicolégico.”

Entretanto, foi a partir dos estudos e publicagbes da psicologa e vitimologa
francesa Marie-France Hirigoyen, especialista renomada no assunto, que o assédio moral nas
relagdes de trabalho ganhou ampla divulgacdo e visibilidade ao redor do mundo. Sua primeira
obra, publicada no ano de 2000, intitulada de Assédio moral: a violéncia perversa do
cotidiano, aborda as caracteristicas do fen6meno a partir de casos reais, tratando também da
figura do agressor e das consequéncias para vitima. Notodria foi a influéncia de tal trabalho na
conscientizacdo dos paises europeus para 0 combate ao problema, inclusive com a producéo
de leis no intuito de coibir as praticas perversas anunciadas pela autora.’

Hirigoyen, dando continuidade a sua pesquisa, agora embasada no relato de
inimeros leitores que se identificaram com as situacdes retratadas em sua obra inaugural, no
ano de 2002, publicou Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio moral, nessa obra, a
autora preocupou-se em fazer uma distin¢do do que realmente poderia ser considerado assédio
dentre as inGmeras situacOes de estresse que permeiam o ambiente de trabalho.

No Brasil, a primeira a enfrentar a problematica foi a médica do trabalho Dra.
Margarida Maria Silveira Barreto, a qual encarou a questdo como o tema de sua dissertacao
de mestrado, defendida em maio de 2000, sob o titulo Uma Jornada de Humilhacdes, na
Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo (PUC-SP). Durante sua pesquisa, a medica
colheu o relato de 2.072 trabalhadores de 97 empresas, entre 1996 e 2000, e, dentre o0s
trabalhadores entrevistados, 870 pessoas afirmaram terem sido vitimas de humilhacdo ou
assédio moral no local de trabalho, destacando-se maior incidéncia de tais fatos entre pessoas
do sexo feminino. O estudo realizado focou-se nos trabalhadores que padeceram de algum
tipo de doenca ocupacional ou mesmo de acidente de trabalho, adquirindo direito a
afastamento ou a algum tipo de estabilidade, tornando-se alvo das préticas de assédio. °

A pesquisadora brasileira analisou em seu estudo as consequéncias das

humilhacdes na vida dos obreiros atingidos, a dor do desemprego, a posicdo de indiferenca

*GUEDES, Mércia Novaes. Terror Psicolégico no Trabalho. 3 ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 27-32.
*AVILA, Rosemeri Pedrotti de. As consequéncias do Assédio Moral no Ambiente de Trabalho. Sao Paulo:
LTr, 2009, p. 18.

®GUEDES, Mércia Novaes. loc. cit.
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assumida pelos sindicatos, entre outros aspectos que se revelaram igualmente importantes no
papel de divulgacdo da ocorréncia de condutas de assédio moral nas relacfes de trabalho do
Pais.

Antes desse estudo, o problema era praticamente ignorado, como se inexistente
fosse, ap6s a publicagdo do mesmo surgiram uma série de discussdes, iniciando-se um
processo de conscientizagdo dos préprios trabalhadores, dos sindicatos e das empresas.

Do mesmo modo, a realidade apresentada pela pesquisadora funcionou como um
alerta as autoridades, impulsionando a producdo de leis disciplinando o assunto, embora
restritas a esfera de alguns Municipios e Estados, tendo em vista que na esfera federal existem

projetos de lei a respeito, mas que ainda aguardam apreciacao pelos parlamentares.

2.2 Conceito

Assédio moral nas relagdes de trabalho, no Brasil, também pode ser conhecido
como terror psicologico, psicoterror, violéncia moral, violéncia psicologica, hostilizagdo no
trabalho, assédio profissional, entre outras denominagfes que explicitam essa forma peculiar
de agressé@o que possui um forte carater psicologico.

No ambito internacional, mobbing é o termo mais difundido, mas isso se explica
pelo fato de ter sido o primeiro a ser adotado para a designacao do fenémeno por Leymann, o
pioneiro nos estudos sobre o assunto. Em razdo da forte influéncia das pesquisas desse
cientista, esse termo é predominantemente utilizado nos paises escandinavos e na Alemanha,
mas também na Italia. Nos paises de lingua espanhola, fala-se em acoso moral, enquanto na
Inglaterra utiliza-se a expressao bullying e nos Estados Unidos adota-se o termo harassament.
Na Franca, o fenémeno chama-se harcelement moral, enquanto que no Japdo emprega-se a
palavra ijime.”’

Hirigoyen® esclarece que essa consideravel variacdo de terminologias adotadas
para nomear o fendmeno é fruto de diferencas culturais e organizacionais existentes entre 0s
mais distintos paises, explicando ainda que o conceito destas expressdes nem sempre Sdo
totalmente coincidentes, valendo ressaltar como ponto distintivo do assédio o carater sutil de

suas condutas, fato que dificulta a sua caracterizacdo e, principalmente, sua prova.

"CAIRO JR. José. Curso de Direito do Trabalho. 5 ed. Salvador: JusPODIVM, 2010, p. 715-719.
®HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-Estar no Trabalho: Redefinindo o Assédio Moral. Tradugdo Rejane
Janowitzer. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002. Original: Malaise Dans Le Travail, p. 85-86.
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A autora afirma ainda que tal imprecisdo terminolégica é um fator que pode
dificultar na identificacdo real do problema, inclusive causando divergéncia na apuragdo de
estatisticas do numero real de vitimas atingidas.

No presente estudo, adota-se 0 assédio moral nas relagGes de trabalho como um
fenbmeno que ocorre a partir da prética reiterada de condutas perversas, humilhantes e
degradantes por parte de um ou mais de um agressor, direcionadas a um determinado
trabalhador, ou mesmo a coletividade de obreiros de um determinado setor, caracterizando-se
tais condutas pelo prejuizo que causam a higidez do ambiente de trabalho e pelo seu
exacerbado potencial ofensivo a dignidade das vitimas, a qual pode sentir-se ameacada,
constrangida, humilhada, isolada, inferiorizada, com sua autoestima mitigada, a ponto de
padecer de problemas psicoldgicos e fisicos.

O assediador utiliza-se das condutas de assédio, geralmente, visando um fim
especifico, como exemplo pode-se citar a tentativa de coagir a vitima a pedir demissédo ou
mesmo como uma forma de estratégia empresarial para atingir metas e maior produtividade.

Leymann, citado por Avila, na condicio de primeiro a tratar do tema, conceituou

0 problema da seguinte forma:

O terror psicoldgico ou mobbing no trabalho envolve hostilidade e comunicagao ndo
ética que seja dirigida de maneira sistemética a um ou mais individuo,
principalmente a um individuo, que, devido ao terror psicolégico, € colocado em
uma posicdo de desamparo e, assim mantido, caracteriza atos de mobbing. Estas
acdes ocorrem de forma muito freqliente (pelo menos uma vez por semana) e em um
longo periodo de tempo (pelo menos duragdo de seis meses). Por ser o
comportamento hostil sistematico e de longa duracdo, este mal resulta na miséria
mental, psicol6gica e social consideravel.’

O conceito de Leymann tornou-se um referencial e serviu de base a inUmeros
outros estudos posteriores, entretanto, como ja relatado, foi também alvo de criticas severas,
pois, embora o assédio de fato caracterize-se pela repeticdo prolongada e frequente de
agressdes psicoldgicas, foge a razoabilidade estabelecer parametros muito rigorosos,
determinando de forma téo rigida um lapso temporal e uma quantidade de repeticdes, como
fez o pesquisador, pois nega ao fenémeno a plasticidade tdo necessaria a afericdo de sua

ocorréncia dentro de um caso concreto.

*AVILA, Rosemeri Pedrotti de. As consequéncias do Assédio Moral no Ambiente de Trabalho. Sao Paulo:
LTr, 2009, p. 52.
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Na definicdo daquela que é mundialmente reconhecida como a maior especialista
sobre o assunto, Marie-France Hirigoyen'®, assédio é toda e qualquer conduta abusiva
manifestando-se sobre tudo por comportamentos, palavras, atos, gestos, escritos que possam
trazer dano a personalidade, a dignidade ou a integridade fisica ou psiquica de uma pessoa,
por em perigo seu emprego ou degradar o ambiente de trabalho.

J& Margarida Barreto, autoridade nacional no tocante a assédio moral nas relagdes
de trabalho, considerando ser mais comum a pratica de violéncia psicologica oriunda de um
superior hierarquico, traz um conceito mais direcionado a este tipo determinado de assédio,

vejamos:

E a exposicdo dos trabalhadores e trabalhadoras a situagdes humilhantes e
constrangedoras, repetitivas e prolongadas durante a jornada de trabalho e no
exercicio de suas funcBes, sendo mais comuns em relagdes hierarquicas e
assimétricas, em que predominam condutas negativas, relaces desumanas e aéticas
de longa duracdo, de um ou mais chefes dirigida a um ou mais subordinados,
desestabilizando a relacdo da vitima com o ambiente de trabalho e a organizacéo,
forcando-a a desistir do emprego.**

Por certo que, a depender do autor, o conceito formulado de assédio pode conferir
énfase a um ou a outro elemento caracterizador do mesmo, entretanto, independente de qual
seja 0 conceito exato a ser adotado, alguns fatores repetem-se, tornando-se requisitos
imprescindiveis para a caracterizacdo do fenémeno.

Assim, para configurar-se a pratica de mobbing € indispensavel a existéncia dos
seguintes elementos: conduta abusiva e aética, carater psicologico da violéncia, reiteracao das
agressoes, ameaca a dignidade e a satde do trabalhador, degradacéo das condicGes de trabalho
e intencionalidade do ato. Para melhor compreensdo do fen6meno, passa-se a analise

individual desses itens no topico a seguir.

2.3 Elementos Caracterizadores

A reiteracdo da conduta revela-se importante para diferenciar o assédio
profissional de eventuais conflitos no ambiente de trabalho e até mesmo de situacdes que,
embora gerem danos morais, configuram-se danosas em apenas um Unico fato isolado, mas

que ndo se confundem com o problema em estudo.

YHIRIGOYEN, Marie-France. Mal-Estar no Trabalho: Redefinindo o Assédio Moral. Traducéo Rejane
Janowitzer. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002. Original: Malaise Dans Le Travail, p. 17

1 BARRETO, Margarida. Uma jornada de humilhages. Sao Paulo: Fapesp; PUC, 2000. Disponivel em:
<http://www.assediomoral.org/spip.php?articlel> Acessado em: 17 de set. de 2013.
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A violéncia psicolégica em apreco configura-se por uma agressao sistematica e
regular que, inicialmente, pode até ndo demonstrar ser efetivamente prejudicial, mas que apds
a sua reiteracdo constante causa no sujeito alvo das condutas um dano imensuravel, pois
ocorre a mitigacdo gradativa de sua autoestima.

Nesse mesmo sentido, Hirigoyen? conceitua o problema como atitudes, palavras,
comportamentos, que, tomados separadamente, podem parecer inofensivos, mas cuja
repeticéo e sistematizagdo os tornam destruidores.

Outro fator j& mencionado como insito no fenbmeno é o carater genuinamente
psicoldgico deste, valendo ressaltar que jamais uma agressao fisica podera ser considerada um
elemento tipico do assédio moral, a despeito de ser possivel a sua existéncia em alguns casos
excepcionais.

A violéncia funda-se na desestabilizagdo psicolégica da vitima, constituindo-se
esta com as mais variadas formas perversas de degradar e atingir o patriménio subjetivo do
trabalhador.

Avila®® aponta que os métodos mais comuns desse tipo de ataque a vitima é com a
recusa a comunicacdo, a desqualificacdo do sujeito, a destruicdo de sua autoestima, o corte
das relacdes sociais, as situacGes vexatorias e constrangedoras, valendo ressaltar que tal
ataque, em regra, possui como resultado a perda subita da autoconfianga.

Analisando-se 0s componentes integrantes do assédio profissional, deve ser
verificado se, diante das peculiaridades do caso concreto, a conduta em si perpetrada, de fato,
é abusiva.

Tem-se por conduta abusiva aquela que foge aos padrdes comuns de convivéncia
cordial no ambiente de trabalho, de bons costumes e de boa-fe, € o tipo de conduta
reconhecida por ser inegavelmente antiética e ultrajante, podendo-se citar como exemplo os
casos em que o0 agente promove o isolamento da vitima, lhe pde em situacdo humilhante ou
mesmo tenta promover sua desqualificacdo profissional.

Vale destacar que € corriqueira a pratica de tais condutas em decorréncia de abuso
de direito do poder empregaticio. Mauricio Godinho Delgado®* leciona que tal poder constitui
prerrogativa do empregador no gerenciamento da prestacdo de servicos no bojo da atividade

empresarial, subdividindo-se em poder diretivo, poder regulamentar, poder fiscalizatério e

?HIRIGOYE, Marie-France. Mal-Estar no Trabalho: Redefinindo o Assédio Moral. Tradugdo Rejane
Janowitzer. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002. Original: Malaise Dans Le Travail, p. 30.

BAVILA, Rosemari Pedrotti de. As consequéncias do Assédio Moral no Ambiente de Trabalho. Séo Paulo:
LTr, 2009, p. 51-69.

Y“DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito Do Trabalho. 10 ed. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 616-624.
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poder disciplinar, os quais ndo devem ser exercidos ilimitadamente, pois devem observar 0s
limites impostos pelas normas e principios gerais de direito.

O doutrinador esclarece ainda que o exercicio do poder empregaticio deve
respeitar a dignidade do trabalhador, bem como sua liberdade, possibilitando a este o pleno
exercicio de seus direitos sociais e individuais.

A priori, as condutas realizadas com fundamento no poder empregaticio sdo
salvaguardadas pelo ordenamento juridico, desde que observados os limites por este imposto,
configurando-se o assédio apenas quando ocorre o abuso deste poder, como nos explica

Hirigoyen:

O assédio moral € um abuso e ndo pode ser confundido com decis0es legitimas, que
dizem respeito & organizagdo do trabalho, como transferéncias e mudangas de
funcdo, no caso de estarem de acordo com o contrato de trabalho. Da mesma
maneira, criticas construtivas e avaliacfes sobre o trabalho executado, contanto que
sejam explicitas, e ndo utilizadas com um propésito de represalia, ndo constituem

, - 15
assedio.

Em anélise a jurisprudéncia, verificamos a existéncia de iniUmeros casos em que 0
assédio é oriundo do abuso do poder empregaticio, a exemplo da extrapolacdo do poder
diretivo com a exigéncia de metas abusivas e concessdo de prazos exiguos para a realizacdo
de tarefas complexas, a ponto de inviabilizar a execucdo destas.

A titulo de exemplo, destaca-se ementa de um julgado do Tribunal Regional do

Trabalho da 152 Regido, vejamos:

ASSEDIO MORAL. As cobrangas por produtividade embora inerentes a toda
empresa de mercado e ao poder diretivo do empregador, devem observar os limites
da razoabilidade, vedado o abuso de direito. Como restou provado que o0s
supervisores da primeira acionada proferiam ameacas em reunido, inclusive
asseverando que o reclamante era um mau funcionério, a reiteracdo da prética cria
terror psicolégico no local de trabalho que afeta a dignidade do trabalhador e pode
até mesmo prejudicar sua salde mental, o que enseja o deferimento da devida
reparacdo civil na forma do art. 187 do Codigo Civil, ante a configuracéo de notério
abuso de direito.

Outro exemplo gue também pode ser citado é excesso no uso do poder disciplinar,

com a aplicacdo injustificada e irrazoavel de san¢des, hipdtese muito comum no caso de nao

BHIRIGOYEN, Marie-France. Mal-Estar no Trabalho: Redefinindo o Assédio Moral. Traducéo Rejane
Janowitzer. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002. Original: Malaise Dans Le Travail, p. 34-35.

18 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido Recurso Ordinario n® 15117220125150130 , 62 Turma.
Rel. Des. Alexandre Vieira dos Anjos, Campinas, SP. Publicado no DEJT do dia 10 de abril de 2013.
*MERLINO, Tatiana. Uma Jornada de Trabalho Perigosa. Revista Caros Amigos. S&o Paulo. n.179, p. 11, fev.
2012.
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ser atingida a produtividade almejada pela empresa, impondo-se ao trabalhador “prendas”
constrangedoras ou mesmo atribuindo-lhe apelidos degradantes.

O mobbing também € caracterizado pela prejudicial degradacdo do ambiente de
trabalho, pois as praticas reiteradas de condutas abusivas acabam por gerar um clima de terror
que atinge ndo apenas a vitima diretamente atingida, mas a todos os trabalhadores que
presenciam as agressdes psicoldgicas.

No ambiente em que ocorre o assédio profissional, instala-se um clima de tens&o,
sendo compreensivel o temor experimentado pelos obreiros que sdo meros espectadores da
cruel violéncia, pois estes sabem que podem ser as proximas vitimas.

Tal clima tende a criar inclusive uma competitividade desmedida entre os
trabalhadores e a promover o maior isolamento da vitima, ja que os colegas de labor ficam
receosos de que, ao aproximarem-se dessa, possam estar se incluindo como alvo das
perseguicOes assediantes.

Outra caracteristica, e esta nos desperta especial atencdo, € o poder ofensivo do
assedio a dignidade do trabalhador e a sua saude, haja vista a relevancia desses direitos. Por
certo que, apos as explanagdes até entdo desenvolvidas nesse estudo, € inevitavel concluir-se
que as praticas perversas tipicas do fenébmeno em tela violam frontalmente preceitos
constitucionais maximos, a exemplo da dignidade humana do obreiro, pois ao ser vitima de
perseguicdo, humilhacdo, isolamento e tantas outras condutas abusivas esse direito
fundamental resta desrespeitado.

O trabalhador que padece de violéncia psicologica no ambiente de trabalho esta
sujeito a ataques cruéis e sorrateiros, que lhe denigrem, diante de seu convivio profissional, a
imagem, a honra, a intimidade, a vida privada e a dignidade.

Tais ataques acabam por ocasionar um abalo psicolégico muito forte no obreiro
vitimado, mitigando-se o0 seu poder de autodeterminacdo, com a destruicdo parcial ou total de
sua autoestima, o que finda por prejudicar a sua saude psiquica, e, ndo raras vezes, também
fragiliza a sua saude fisica.

Como ultima caracteristica a ser analisada, tem-se a intencionalidade do ato, pois
0 agente que pratica o assédio profissional realiza as condutas agressivas com um intuito de
causar algum prejuizo ao sujeito escolhido como alvo. A estratégia do agressor € de dominar a
vitima, inferiorizando-a, excluindo-a, humilhando-a ou desprezando-a.

Tal intuito, via de regra, estd relacionado com uma finalidade especifica a ser
atingida, podendo ser citado como exemplo a reducdo de custos gerados por uma dispensa

sem justa causa, sendo mais conveniente forgcar um pedido de demissdo ou aposentadoria por
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iniciativa do obreiro. Essa finalidade é alcancada sem grandes dificuldades, pois a vitima
passa a ndo mais suportar o mal-estar instalado no seu ambiente de trabalho.

Também é comum condutas assediantes com a finalidade de pressionar um grupo
de trabalhadores a produzir mais ou atingir metas estipuladas, expondo-se aqueles que nédo
alcancaram o objetivo imposto em situages que lhes ridicularizem ou o lhes inferiorizem
frente aqueles que apresentaram melhor desempenho, a exemplo da imposi¢ao de “prendas”,
como mencionado em exemplo anterior.

Verificados, um a um, todos os elementos essenciais a caracterizacdo do
fenbmeno, conveniente é o estudo da relacdo estabelecida entre os sujeitos envolvidos, o que

d& azo a diferentes modalidades de assédio e sua consequente classificagéo.

2.4 Classificacéo

Inicialmente, vale fazer a diferenciacdo entre assedio moral interpessoal e assédio
moral organizacional. Diz-se interpessoal o assedio que é caracterizado por um
direcionamento das agressdes a um sujeito especifico, com o objetivo de desestabiliza-lo,
geralmente com a finalidade especifica de fazer com que o trabalhador peca demissao,
aposente-se ou afasta-se de suas funcdes.

O assédio moral organizacional diferencia-se do interpessoal na medida em que
ocorre por agressdes psicologicas e pressdes generalizadas a toda uma equipe de
trabalhadores, configurando-se o assédio moral coletivo. Institucionaliza-se o assédio na
estrutura gerencial da empresa, como estratégia para um maior ritmo de producdo, para o
alcance de maiores metas, almejando-se o lucro desenfreado e a qualquer custo.

Diante do insucesso na obtencdo dos resultados almejados pela direcdo da
empresa, 0 que geralmente ocorre em razdo da estipulacdo de objetivos praticamente
inatingiveis, ocorrem as praticas de assédio estrutural. Marcia Novaes Guedes aponta algumas

das condutas geralmente perpetradas nesse tipo de assédio:

As puni¢des variam bastante: e vao desde o constrangimento de endossar camisas
com dizeres depreciativos da propria pessoa; aceitar apelidos abjetos e
preconceituosos; e praticar atos, gestos e comportamentos repugnantes e degradantes
diante da assisténcia dos demais colegas.*’

YGUEDES, Marcia Novaes. Assédio moral e straining. LTr: legislacdo do trabalho. So Paulo, v. 74, fasc. 2, p.
165-173, fev.2010.
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Cabe salientar que esta modalidade de assédio ndo é reconhecida por Hirigoyen'®
como tipica de assédio profissional, tratando-se, no entender desta, de mero caso de gestdo
por estresse, pois 0 propdsito seria 0 aumento da eficiéncia ou da rapidez na realizacdo de
uma tarefa e ndo o de prejudicar os trabalhadores.

Com a devida vénia, vem-se discordar desta posi¢do, pois mesmo naquilo que é
denominado pela autora como gestdo por estresse, encontram-se presentes todos 0s requisitos
caracterizadores do assédio moral nas relagfes de trabalho, inclusive a intencionalidade do
ato.

A intencdo no ato se torna visivel na medida em que se compreende o raciocinio
adotado pelo agente agressor, pois para este a imposicdo de punigdo ou de “prendas” serve
para inferiorizar o trabalhador, causando-lhe um prejuizo psicolégico, o que serviria de
estimulo ao obreiro, que, lembrando-se dos maus momentos vivenciados, esforgar-se-ia para
alcancar os objetivos estabelecidos pela dire¢do da empresa. Portanto, imperioso reconhecer
tal caso como tipico de mobbing.

Com relacdo a dindmica e hierarquia das relagdes de trabalho, o assédio
profissional pode ocorrer de varias formas e, a depender do sujeito que reproduz as condutas
de terror psicolégico e do sujeito que suporta os atos de violéncia, pode ser classificado em
horizontal, misto ou vertical, sendo este dltimo subdividido em descendente ou ascendente.

O assédio vertical descendente é aquele que ocorre a partir de condutas de alguém
gue se encontra em um nivel mais elevado dentro da hierarquia da empresa, de alguém que
ocupa uma posicao superior em relacdo a sua vitima, ou seja, € praticado por um chefe, um
coordenador ou um supervisor, por exemplo. Esse € o tipo de assedio que se revela mais
comum nas relacbes de trabalho, apresentando-se como o de maior incidéncia, haja vista a
relacdo de subordinacdo existente entre agressor e vitima, 0 que gera uma maior
vulnerabilidade desta e cria uma situacdo mais propicia s praticas perversas.

O agressor, nesse caso, pode agir sozinho, mas também pode contar com a
colaboracédo da propria direcdo da empresa, fator que gera um maior grau de dificuldade para
solucionar o problema, pois, diante do envolvimento da chefia maxima, o assediado ndo vai
ter a quem comunicar os fatos ou pedir ajuda.

Inimeras sdo as razbes que podem dar causa as agressdes de um superior contra

um subordinado, seja por simples método de gestdo ou como estratégia para forcar o obreiro a

BHIRIGOYEN, Marie-France. Mal-Estar no Trabalho: Redefinindo o Assédio Moral. Traducdo Rejane
Janowitzer. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002. Original: Malaise Dans Le Travail, p. 23.
9 GUEDES, Mércia Novaes. Terror Psicolégico no Trabalho. 3 ed. S&o Paulo: LTr, 2008, p. 39-42.
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pedir demissdo, seja para supervalorizagdo do préprio trabalho ou ainda por simples
agressividade gratuita.

O assédio vertical ascendente é explicado por Guedes®® como aquele perpetrado
por um ou mais subordinados contra o superior hierarquico. Embora seja o tipo de assédio
com menor incidéncia, sua ocorréncia também causa devastacdo psicolégica na vitima e
prejuizos ao ambiente de trabalho. Esse tipo de perseguicdo, que foge das regras da
subordinacdo hierarquica, geralmente, ocorre quando o superior tenta implantar novos
métodos, quando ha um questionamento sobre o mérito da vitima para assumir um cargo de
chefia ou mesmo quando o cargo é assumido por uma pessoa externa aos quadros da empresa
quando os empregados tinham a expectativa de que alguém ja pertencente aos quadros
assumisse o posto de superior.

A autora supramencionada, ao tratar desse tipo raro de assédio, relata um caso real

que ocorreu no mundo forense:

Uma jovem bacharelada em direito, funcionaria de um Tribunal, foi nomeada para
ocupar o cargo de Diretora de Secretaria numa Vara do interior. Ao chegar ao forum
foi recebida com hostilidade pelo corpo de funcionérios, cuja média de idade girava
em torno dos 40 anos. Paulatinamente, foi percebendo que suas determinacgdes para
0 servico ndo eram observadas, e as hostilidades foram evoluindo para atitudes de
franco desrespeito e deboche por parte de alguns funcionérios. Apesar do estresse e
da insdnia que passou a sofrer, a determinacgdo da jovem diretora, sua capacidade e
autocontrole, bem como o apoio irrestrito do juiz foram decisivos para que
preservasse seu cargo e sua autoridade. N&o obstante a insignificancia estatistica do
mobbing ascendente, a crueldade da violéncia praticada ndo é menor do que aquela

e o2
verificada nos demais tipos.

Ja o assedio moral horizontal é aquele proveniente dos proprios colegas de
trabalho da vitima, ou seja, assediado e assediador encontram-se no mesmo patamar
hierarquico. Dentre as causas motivadoras desse assedio destacam-se a competitividade e
disputa por uma posicdo dentro da empresa, ou ainda a discriminacdo por alguma
caracteristica da vitima que destoa do grupo, tal como idade, cor, sexo, religido, op¢do sexual
ou politica.??

Para concluir os tipos de assédio, tem-se o misto, caracterizado pela fusdo das
modalidades vertical descendente e horizontal, e nesse caso as condutas perversas Sao

provenientes tanto do superior hierarquico quanto dos colegas de trabalho.?®

% GUEDES, Mércia Novaes. Terror Psicoldgico no Trabalho. 3 ed. S&o Paulo: LTr, 2008, p. 39-42.

211d. Ibid.1

22 1d,. Ibid.

2 DIAS, Giorgina de Maria Gomes. Assédio Moral nas Relagées de Trabalho: uma analise & luz dos direitos
fundamentais. 2009. Monografia. Faculdade de Direito, Universidade Federal do Ceara, p. 33.
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Esse tipo de asseédio revela-se um dos mais prejudiciais & salde psiquica do
trabalhador, o qual se vé& imerso no maior grau de isolamento possivel, tornando-se o alvo de
todos, ndo apenas de seu superior hierarquico, mas também de seus pares que, ao invés de lhe
darem apoio contra um assédio vertical, acabam por incentiva-lo e reproduzir as agressdes de

carater psicolégico.

2.5 Consequéncias Psicoldgicas, Fisicas e Sociais

O funcionario que tem a infelicidade de tornar-se alvo de constantes ataques
psicoldgicos esta sujeito a um risco invisivel, pois, conforme ja explanado, embora aparente
inicialmente serem inofensivas, as condutas de assédio apresentam consequéncias nefastas a
vida da vitima.

Os primeiros danos séo 0s psicoldgicos, ndo € a toa que o fendbmeno também é
conhecido como terror psicologico, pois sua ocorréncia traz sentimentos destrutivos ao
obreiro, tais como vergonha, humilhacdo, medo, inseguranca, raiva, desanimo, davida, culpa,
além do sentimento de inutilidade. Estes deterioram a autoestima do trabalhador e sua
capacidade de autodeterminacdo, o que facilita 0 esvaziamento da personalidade da vitima,
contribuindo para que o agressor perpetue sua manipulacéo.

A confuséo de sentimentos negativos que se instala na cabeca do obreiro fragiliza
a sua saude psiquica, o que possibilita o desencadeamento de uma série de males
psicolégicos, sendo a depressdo o0 mais comum deles. Harald Ege®* informa que tal doenca
atinge 84% das pessoas que sdo vitimas de assédio. A depressdo, a depender do seu nivel,
pode revelar-se como 0 mais perigoso dano decorrente do assédio, pois ao padecer desta o
trabalhador pode apresentar pensamentos suicidas.

Em pesquisa realizada por Margarida Barreto com mais de 850 pessoas sujeitas ao
assédio profissional, essa tendéncia suicida das vitimas revelou-se mais preponderante nos
trabalhadores de sexo masculino, pois, enquanto apenas 16,2% das mulheres relataram ja

terem tido ideias suicidas, mas em nenhum dos casos desencadeou uma tentativa, 100% dos

**EGE, Harald. Mobbing — new perspectives and results from na italian investigation. Bolonha: Pitagora, 2002,
p.184 apud PRATA, Marcelo Rodrigues. Anatomia do Assédio Moral no Trabalho: uma abordagem
transdisciplinar. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 374.
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homens revelaram o mesmo tipo de pensamento, mas 18,3% destes afirmaram ja terem
realizado pelo menos uma tentativa.?

Dentre os disturbios psicossomaticos que surgem com maior frequéncia nas
vitimas estdo depressdo, parandia, ataques de panico, sentimento de perseguicdo, ansia,
dificuldade de concentragdo, insonia, perda de meméria e etc.?

Ocorre que, a despeito de a violéncia sofrida ser de carater tipicamente
psicoldgico, os danos a satde do obreiro vitimado também atingem a esfera fisica, na medida
em que todo o seu organismo torna-se vulneravel em razdo das constantes agressdes. Marcia
Novaes Guedes cita alguns dos problemas de satde que normalmente sdo desenvolvidos pela

vitima:

Os distirbios podem recair sobre o aparelho digestivo, ocasionando bulimia,
problemas gastricos diversos e Ulcera. Sobre o aparelho respiratorio a queixa mais
freqliente é a falta de ar e sensacdo de sufocamento. Sobre as articulacfes podem
ocorrer dores musculares, sensacdo de fraqueza nas pernas, sudorizacdo, tremores,
como também dores nas costas e problemas de coluna. (...) E o enfraquecimento do
sistema imunoldgico reduz as despesas e abre as portas para diversos tipos de
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infeccBes e viroses.

A vitima de mobbing, muitas vezes em razdo da mitigacao de sua autoestima e da
situacdo psicoldgica degradante em que se encontra, também passa a envolver-se com drogas,
incluindo bebidas alcoolicas e entorpecentes. Ainda com base nos dados da pesquisa citada
acima e realizada pela especialista brasileira em assédio moral nas relacfes de trabalho,
Margarida Barreto, o indice de pessoas que passam a consumir bebidas alcoodlicas é de 5%
para as mulheres e de 63% para 0s homens.

Os prejuizos sdo muitos, interferindo ndo apenas na salde do trabalhador, mas
também em suas relacdes sociais e familiares. A familia geralmente ndo toma conhecimento
das situac@es de humilhacdo vividas pela vitima, e acabam ndo compreendendo a mudanca de
comportamento, seja em razdo do isolamento da vitima que se torna mais introspectiva ou em
razdo da maior agressividade desta que passa a maltratar filhos, conjuges e parentes mais
proximos, o que gera uma série de conflitos familiares.

O trabalhador vitima de assédio passa a encontrar dificuldade de relacionamento
com as outras pessoas, inclusive colegas e amigos, e isto se da em razdo da desestruturacdo

emocional do sujeito, que tende, cada vez mais, a provocar o seu proprio isolamento.

“MARQUES JR, Fernando Antonio. Assédio Moral no Ambiente de Trabalho: questdes sociojuridicas. Sao
Paulo: LTr, 2009, p. 36.
GUEDES, Marcia Novaes. Terror Psicolégico no Trabalho. 3 ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p.108.
27 H
Id.Ibid.
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Imperioso notar que os prejuizos sofridos pelo empregado que é escolhido como
alvo para a prética de assédio sdo numerosos e catastrdficos, a ponto de evidenciar que o
fenbmeno é danoso nao apenas para a vitima, mas também para a coletividade como um todo,
revelando-se um verdadeiro problema social, na medida em que pode causar problemas
familiares e até mesmo relacionados ao consumo de drogas, mas principalmente por
representar uma violacdo a dignidade, a salde e até mesmo a vida do trabalhador, ja que o

fenbmeno pode chegar ao extremo de desembocar em um suicidio.

2.6 Consequéncias Econdmicas

Os prejuizos decorrentes do mobbing alcancam ainda a esfera econdmica,
deteriorando ainda mais a situacdo do empregado vitima, mas também atingem a empresa e a
sociedade.

Como visto anteriormente, o destino quase certo das vitimas de assédio
profissional € o desemprego. Inevitavelmente, o quadro do obreiro torna-se ainda mais
dramatico, pois sofre com a reducgéo drastica de sua renda, ao passo em que as consequéncias
fisicas e psiquicas advindas da violéncia sofrida demandam despesas com médicos, remédio e
tratamentos psicoterapicos. O empregado que busca lutar pelos seus direitos judicialmente,
considerando a precariedade do jus postulandi, se vé obrigado a arcar também com despesas
de honorarios advocaticios.

As dificuldades financeiras agravam o quadro de mazelas do obreiro vitimado,
pois este, muitas vezes, passa a enfrentar problemas para manter uma subsisténcia digna para
si e para sua familia. Tal fato tende a degradar ainda mais sua sadde psicoldgica, formando
um ciclo tormentoso de danos, pois, na medida em que 0 sujeito ndo consegue recuperar sua
autoestima, ele ndo tem condicGes de participar da competitiva busca por um novo emprego e
retornar efetivamente ao mercado de trabalho.

A empresa ao perpetrar, incentivar ou ser conivente com as praticas de assédio,
provavelmente ndo tem a real nogdo dos estragos que tal conduta pode vir a causar aos seus
“cofres”. O terror psicoldgico no ambiente de trabalho, em muitos casos, ocasiona a queda da
producdo. Hirigoyen?® afirma que ndo apenas pelo absenteismo das vitimas diretas, mas

também pela desmotivacdo dos outros empregados.

ZHIRIGOYEN, Marie-France. Mal-Estar no Trabalho: Redefinindo o Assédio Moral. Tradugdo Rejane
Janowitzer. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002. Original: Malaise Dans Le Travail, p. 122.
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Além disso, ao ser demandada judicialmente, ficando constatada a ocorréncia de
mobbing, a empresa serd condenada ao pagamento de indenizagdes por danos morais e
materiais, que podem chegar a valores que tornem delicada a sua situacao financeira.

No mais, demandas judiciais geram um prejuizo a imagem da empresa,
principalmente se a lide envolve caso tdo delicado como o de violagdo & dignidade do
trabalhador, pois passam a ndo serem bem vistas aos olhos de consumidores, investidores e
empresas parceiras. A realidade é que as pessoas evitam relacionamento com uma empresa
que passa uma imagem negativa, e, assim, 0s prejuizos se acumulam.

André Luiz Souza Aguiar faz um alerta que corrobora com a realidade exposta

sobre os danos que podem advir do fenémeno em estudo:

[...] a violéncia do assédio moral entre os elementos de uma organizagédo, conforme
casos analisados, reduz a produtividade e resulta na doenca de trabalho. Entretanto,
o papel exercido pela ma chefia ndo atinge exclusivamente a salde dos seus
subordinados, mas alcanca também a salide das organizacGes. O prejuizo com o
assédio moral ndo é privilégio do trabalhador, pois elevados custos administrativos e

baixo poder de competitividade no mercado atingem frontalmente a organizacéo. 29

Vale mencionar ainda que, conforme salienta Hadassa Dolores Bonilha Ferreira®,
as empresas condenadas por pratica de assedio profissional, por determinacdo das leis de
diretrizes orcamentarias, podem ser prejudicadas ainda no acesso a investimentos publicos
junto por meio de agéncias financeiras oficiais de fomento (BNDES, Caixa Econdmica
Federal, Banco do Brasil, etc.). A autora utiliza como exemplo a Lei n°® 12.017, de 12 de

agosto de 2009, a qual traz normas ao exercicio de 2010, destacando o seguinte artigo:

CAPITULO VI

DA POLITICA DE APLICACAO DOS RECURSOS DAS AGENCIAS
FINANCEIRAS OFICIAIS DE FOMENTO

Art. 89. As agéncias financeiras oficiais de fomento, respeitadas suas
especificidades, observardo as seguintes prioridades:][...]

§ 1° A concessdo ou renovagdo de quaisquer empréstimos ou financiamentos pelas
agéncias financeiras oficiais de fomento ndo serdo permitidas:|...]

IV — as institui¢des cujos dirigentes sejam condenados por assédio moral ou sexual,
racismo, trabalho infantil, trabalho escravo ou crime contra 0 meio ambiente.

“AGUIAR, André Luiz Souza Paulo. Assédio Moral — O Direito & indenizacéo pelos Maus-Tratos e
HumilhagBes no Ambiente de Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005, p.128 apud FERRARI, Irany; MARTINS,
Melchiades Rodrigues. Dano Moral: multiplos aspectos nas relagdes de trabalho. 3 ed. Séo Paulo: LTr: 2008,
p. 102.

“FERREIRA, Héadassa Dolores Bonilha. Assédio Moral nas Relagées de Trabalho. 2 ed. Campinas: Russel
Editores, 2010, p. 74-75.
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Ocorre que os danos ocasionados pelo assédio vao ainda mais longe e ndo se
restringem as partes envolvidas, pois o fendmeno causa prejuizos econdmicos a toda
coletividade na medida em demandam maior aplicacéo de recursos publicos no setor da salde
e da previdéncia social.

A problematica da salde publica e de aposentadoria precoce em razdo dos danos
oriundos do mobbing tem causado prejuizos econdémicos ao redor de todo mundo, Marcia
Novaes Guedes® informa que, em razdo das doencas provocadas pelo assédio, s6 na
Inglaterra estima-se um gasto em torno de 24 milhdes de ddlares ao ano.

No Brasil, tem ocorrido um expressivo crescimento do numero de vitimas de
assédio que, em decorréncia deste, padecem de doencas ou mesmo adquirem incapacidade
permanente ao trabalho. O trabalhador que passa a sofrer de problemas de saude, além de
necessitar de tratamento méedico e/ou terapéutico, se de alguma forma ficar impossibilitado de
exercer suas atividades laborais (permanentemente ou temporariamente), 0 que deve ser
constatado por meio de pericia médica do Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS),
passa a perceber beneficio previdenciario, o que, em grande escala, apresenta sérias
consequéncias aos cofres pablicos.

As estatisticas revelam que com o passar dos anos tem crescido o nimero de
obreiros assediados que necessitam de afastamento e beneficio previdenciario. De 2006 a
2009, o numero de beneficios concedidos a trabalhadores em raz&o de transtornos mentais e
comportamentais, o que enquadra o assédio profissional, alterou-se assustadoramente,
subindo de 612 para 13.478.%

Diante do cenario apresentado, conclui-se que 0os danos oriundos das préaticas de
violéncia psicologica no ambiente de trabalho ndo se resumem ao ambito daquele que
perpetua a conduta ilicita e daquele que é vitima desta, pois 0s prejuizos acabam por adentrar
0 orcamento publico, sendo este apenas mais um fator a reforcar a ideia de que o fenbmeno

transborda a esfera individual das partes, tratando-se, na realidade, de um problema social.

$!GUEDES, Marcia Novaes. Terror Psicolégico no Trabalho. 3 ed. S&o Paulo: LTr, 2008, p. 110.
%2 MERLINO, Tatiana. Uma Jornada de Trabalho Perigosa. Revista Caros Amigos. Sao Paulo, n. 179, p. 10-13,
fev. 2012.
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3ASSEDIO MORAL E OS DIREITOS DO TRABALHADOR

3.1 Direitos do Trabalhador

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) elenca em seu artigo 1° os fundamentos
do nosso Estado Democrético de Direito e dentre estes traz os valores sociais do trabalho e a
dignidade da pessoal humana, dois fundamentos que guardam relacdo estreita com o
fenbmeno em analise.

A Carta Magna garante ao cidaddo uma série de direitos fundamentais e no eixo
central desses direitos encontra-se o principio da dignidade humana. E cedica a relevancia
desse direito para o0 mundo juridico, na medida em que é visto como principio nuclear de
todos os direitos humanos, razdo pela qual ndo poderia ser outra a posicdo do nosso
ordenamento patrio sendo a sua positivacdo e consequente elevacédo a direito fundamental.

Para melhor compreenséo do que € a dignidade da pessoa humana, vale destacar a

definicéo elaborada por Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo que o faz por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicBes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacéo
ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhédo
com os demais seres humanos.*

De tal conceito, pode-se aduzir que todo ser humano deve ter garantida a sua
dignidade humana e que, no intuito de possibilitar uma existéncia com condi¢des ideais
minimas, para tanto, outros direitos tidos como basilares devem ser salvaguardados, a
exemplo do direito a integridade fisica e moral, a liberdade, a igualdade, a intimidade, etc.

O trabalhador, sujeito inserido em uma relacéo de trabalho, na visdo de Alfredo J.

Ruprecht**, ndo pode ser considerado uma mera mercadoria ou um elemento de producéo,

$SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 4. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,2006, p. 59-60 apud AZEREDO, Amanda Helena Guedes.
RENAULT, Luiz Otavio Linhares. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana como Base para a Diminuicdo
do Assédio Moral nas Relagfes de Emprego. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, Belo
Horizonte, v.49, n.79, p.201-211, jan./jun.2009.

% RUPRECHT, Alfredo J. Os Principios do Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr,1995, p. 104-108 apud
BARBOSA JR, Floriano. Direito a Intimidade: direito fundamental e humano na relacdo de emprego. S&o
Paulo: LTr, 2008, p. 27
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pois guarda consigo a condicdo de ser humano e como tal deve ter preservada sua dignidade
humana

Diante de tais consideragdes, verifica-se que jamais seré aceito ou justificavel, sob
0 prisma da ordem juridica, o assédio nas relagcdes de trabalho, pois como ja dito na prépria
conceituacdo do fenbmeno, este representa verdadeira agressdo a dignidade humana do
trabalhador, na medida em que retira desse a possibilidade de manter uma existéncia digna.

A dignidade humana do trabalhador é afrontada com as préticas assediantes na
medida em que é ignorado o seu direito basico a saude e violada sua integridade fisica e
psiquica. Da mesma forma, a depender da conduta utilizada para perpetrar-se o assédio, 0
obreiro tem atingida sua imagem, sua intimidade, sua vida privada, sua honra, de modo que as
condicBes de trabalho tornam-se gradativamente cada vez mais degradantes e insuportaveis.

Assim, por mais uma vez, resta atingida, ndo apenas a dignidade da pessoa
humana, mas também os valores sociais do trabalho, pois € negado ao individuo o seu direito
basilar a um trabalho digno.

Cabe salientar que, embora o caput do art. 6° da CF/88 faca referéncia apenas ao
direito ao trabalho, sem qualificar 0 mesmo, necessario observar que, fazendo-se uma
interpretacdo sistematica das normas constitucionais, este ndo se resume a um simples posto
laboral, correspondendo na verdade a uma oportunidade de trabalho que observe os direitos
minimos a preservacao da sua dignidade humana.

Um dos aspectos esséncias ao trabalho digno é o meio ambiente de trabalho
salutar e equilibrado, direito também protegido pelo conjunto de normas constitucionais. O
art.7°, inciso XXII, da CF/88, determina a reducéo de riscos da atividade laboral, por meio de
normas de saude, higiene e seguranca. Ja o caput do art. 225 do mesmo diploma legal enuncia
que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”, dispositivo que deve
ser interpretado em consonancia com o art. 200, inciso VIII, da CF/88, o qual faz mencédo a
protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

Das normas supracitadas depreende-se que € direito do trabalhador o meio
ambiente de trabalho equilibrado, consistindo este em um espa¢o no qual se favorece uma
situacdo de bem-estar, no qual o trato dispensado ao empregado € de respeito e urbanidade,
permitindo-se a este o desenvolvimento pleno de sua capacidade produtiva.

De acordo com tal direito, deve ser garantida ao funcionario apossibilidade de
exercer suas atividades laborais de modo tranquilo e salutar, sem o temor de sofrer agressdes
a sua salde ou a sua integridade fisica e psiquica, o que jamais sera possivel em um ambiente

onde sejam praticadas condutas de assédio moral, na medida em que estas ocasionam a
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degradacdo deliberada das condi¢bes de trabalho e do préprio ambiente de trabalho,
representando verdadeira afronta ao direito dos trabalhadores inseridos neste ambiente.

Diante do exposto, pode-se ter dimensdo de qudo antijuridica é a pratica de
assédio moral nas relagBes laborais, na medida em que representa uma afronta expressa a
dignidade da pessoa humana, aos valores sociais do trabalho, ao direito ao trabalho digno, ao
meio ambiente de trabalho equilibrado, a salde.

A ofensa ao ordenamento juridico pode ser ainda maior, pois, conforme ja
explanado, o assédio pode atingir também outros direitos fundamentais do obreiro, tais como
a honra, a imagem, a vida privada, a intimidade (art. 5°, X, CF/88), dentre outros.

Por certo que as violacGes aos direitos e 0s danos suportados pelo trabalhador em
razdo de mobbing ndo podem ocorrer arbitrariamente sem que isto resulte em
responsabilidade da empresa ou mesmo apresente alguma repercussao no proprio contrato de
trabalho estabelecido entre as partes. E é sobre os efeitos juridicos do assédio a que nos

deteremos a seguir.

3.2 Consequéncias Juridicas do Assédio

Atualmente, embora existam leis municipais e estaduais que tratem da prética de
assédio na administracdo publica, inexiste uma lei geral de @mbito nacional, a despeito de
tramitarem no legislativo algumas propostas de lei a respeito. Entretanto, isso ndo implica a
inexisténcia de consequéncias juridicas a ocorréncia do fenémeno.

A primeira consequéncia que pode ser citada é a rescisdo indireta do contrato de
trabalho, a qual, neste caso, ocorre quando o empregador pratica atos que violem o contrato a
ponto deste poder ser considerado rescindido pelo trabalhador, o qual tem o direito de receber
todas as verbas tipicas de uma dispensa sem justa causa.

O art. 483 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) elenca as hipoteses de
rescisdo indireta por culpa do empregador. Considerando-se as condutas assediantes que
geralmente sdo praticadas em desfavor do obreiro, ganham relevo as seguintes alineas do

supracitado artigo:

Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida
indenizacdo quando:

a) forem exigidos servicos superiores as suas forcas, defesos por lei, contrarios aos
bons costumes, ou alheios ao contrato;

b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierdrquicos com rigor
eXCessivo;
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d) ndo cumprir o0 empregador as obrigagdes do contrato;

e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua familia, ato
lesivo da honra e boa fama; [...]

g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por pe¢a ou tarefa, de forma a
afetar sensivelmente a importancia dos salarios.

Ocorre que a rescisdo indireta pode ser utilizada ndo apenas em favor do obreiro
vitimado, mas também pode servir ao empregador na aplicacdo de uma demissdo por justa
causa contra o funcionario que praticou atos lesivos da honra ou da boa fama ou ainda ofensas
fisicas praticadas no servigo contra a vitima de assédio, conforme enuncia o art. 482, alinea
“j”, da CLT.

Entretanto, a rescisdo do contrato de trabalho por justa causa do empregador é
apenas um dos efeitos juridicos decorrentes do assédio e que em nada interfere no direito de
reparacao que possui a vitima por todos os danos morais e materiais sofridos, direito este
garantido, constitucionalmente, por forca do art. 5°, incisos V e X, CF/88.

Em se tratando de responsabilidade civil, o Codigo Civil de 2002 (CC) impde, em
seus arts. 186 e 927, a obrigacdo de reparacdo dos danos causados. Com relagédo
especificamente a responsabilidade civil do empregador, o mencionado diploma legal
estabelece em seu art. 932, inciso I, que o empregador ou comitente serd responsavel pela
reparacao civil fundada em atos de seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do
trabalho que Ihes competir, ou em razéo dele.

O empregador € responsavel por reparar 0os danos decorrentes de atos de seus
empregados, quando no exercicio de suas respectivas funcbes e, em geral, nesse tipo de
reparacao faz-se imprescindivel que reste comprovado ndo apenas o ato ilicito, mas também o
dano suportado e o0 nexo causal.

Em tal hipdtese, configura-se a responsabilidade objetiva do empregador, ou seja,
excluindo-se a necessidade de demonstrar a culpa ou o dolo da empresa, conforme previsto no
art. 933 do mesmo diploma legal supracitado, pois, nos termos deste dispositivo, “ainda que
ndo haja culpa de sua parte, responderio pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos”.

Em se tratando de responsabilidade por danos morais decorrente da pratica de
condutas assediantes por outro empregado ou por preposto da empresa, mais adiante veremos
que além de dispensavel a comprovacdo da culpa, também sera dispensada a comprovacao do
dano.

Vale salientar que para a reparacdo de eventuais danos materiais deverd o

empregado comprovar as despesas efetivamente realizadas, o que geralmente ocorre quando
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este adoece em razdo das agressdes psicoldgicas sofridas, passando a ter gastos com médicos,
remédios e tratamentos.

Por fim, destaca-se que, em favor do empregador que reparou danos ao
trabalhador vitima de mobbing, vigora no art. 934 do CC o direito de regresso em face do
preposto ou empregado responsavel pelos valores pagos a titulo de reparacéo.

A esta altura, apds analise detalhada dos elementos essenciais do assedio moral
nas relagdes de trabalho, bem como suas consequéncias e suas implicagbes no mundo
juridico, podemos finalmente nos aproximar do objeto central do presente estudo (a prova do
assédio moral), mas antes, faz-se necesséria a verificagdo dos delineamentos gerais da prova

no ambito do processo do trabalho.



35

4 A PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

Prova € vocébulo originario do termo latim probatio, derivado do verbo probare,
o qual transmite a ideia de examinar, persuadir, demonstrar. *

InGmeros estudiosos ja formularam um conceito a respeito do que seria prova, ndo
se tratando de exclusividade da seara do Direito, existindo também no campo das demais
ciéncias.

Vale destacar quea palavra “prova” € bastante utilizada no préprio cotidiano do
homem comum, possuindo o sentido de demonstrar a veracidade de determinado fato ou
afirmacéo.

Como se vera adiante, tal sentido representa na realidade uma esséncia presente
nos mais diversos conceitos de prova, inclusive naquele adotado na esfera do direito

processual.

4.1 Aspectos Gerais da Prova no Processo do Trabalho

No ambito do direito processual do trabalho, a prova encontra-se disciplinada na
Secdo IX da CLT, englobando do art. 818 ao art. 830 desse diploma legal, tratando
basicamente de alguns meios de prova e apresentando no geral um regramento considerado
pela doutrina escasso, a ponto de ser necessaria a utilizacdo subsidiaria das normas
probatdrias do processo comum, nos termos da permissdo contida no art. 769 da CLT.

Carlos Henrique Bezerra Leite*® afirma que a escassez normativa da CLT no
tocante a este assunto deve-se precipuamente em razdo dos principios da celeridade e da
simplicidade vigente no processo trabalhista, o que levou o legislador a dispor de forma muito
singela sobre a questdo probatodria, chegando, inclusive, a ser omisso em alguns pontos.

Mas antes de analisarmos as normas e 0s principios aplicados a prova, cumpre-
nos verificar quais os conceitos atribuidos a esta palavra no ambito do processo do trabalho.

Mauro Schiavi®’ leciona que provas so instrumentos idéneos a demonstrar um

fato ou um acontecimento, de modo a influir na formacéo da convic¢do do magistrado.

®SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 572

*LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 10 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p.
588.

¥SCHIAVI, Mauro. loc. cit.
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Entretanto, Carlos Henrique Bezerra Leite traz conceituagdo mais complexa ao
termo, explicando tratar-se de palavra com vérias acep¢des, podendo dizer respeito a atuagao
das partes no processo, & meio de prova ou ao préprio convencimento do juiz.*®

O autor explica que, no sentido de atuacdo das partes no processo, fala-se em
“produzir a prova”, ou seja, os sujeitos envolvidos na demanda agem no intuito de
demonstrar, em juizo, a veracidade dos fatos que lhe interessam por lhe favorecerem na
obtencéo da tutela pretendida.

O uso da palavra indicando “meio de prova” implica modo pelo qual a parte
pretende demonstrar a veracidade dos fatos, o citado doutrinador utiliza-se inclusive do
exemplo da “prova documental”, explicando tratar-se esta do uso de documentos que
evidenciam os fatos os quais se pretende demonstrar a existéncia.

Na ultima acepcao informada pelo autor, a palavra prova pode ser empregada no
sentido de “convencimento do juiz”, isso se da quando existente nos autos elementos que
permitem ao magistrado concluir pela veracidade ou ndo dos fatos alegados pelas partes.

Numa visdo mais tradicional, afirmar-se-ia que a finalidade da prova seria a
reconstrucdo do fato, contudo, Luiz Guilherme Marinoni*® informa que, no entendimento
moderno, o0 objetivo da prova é convencer sobre a veracidade dos fatos ndo apenas ao 0rgao
julgador, mas também dos demais sujeitos envolvidos na demanda.

De fato, se as partes restam convencidas de que existem nos autos provas
suficientes a justificar a sentenca prolatada, maior serd o grau de conformacdo daquela que
sucumbiu na demanda, significando que houve a adequada composicdo dos conflitos
intersubjetivos de interesse.

No tocante ao convencimento do 6rgdo julgador, vale mencionar que sdo as
provas consubstanciadas nos autos que trardo a lumen a verdade dos fatos capaz de induzir o
juiz a proferir decisdo em consonancia com essas, conforme se aduz da determinacgdo
constante no art. 131 do Cddigo de Processo Civil (CPC), visto que este dispositivo impde o
dever de atentar-se “aos fatos e circunstancias constantes dos autos”.*

Manoel Antonio Teixeira Filho*" explica que no ambito do direito processual o

conceito de verdade é dicotdmico, podendo indicar uma verdade real (substancial) ou uma

®EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 10 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.
588-590.

*MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento. 7 ed. S&o Paulo :
Revista dos Tribunais, 2008. p. 258 apud LEITE, Carlos Henrique Bezerra. op. cit., p. 590.

““TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de Direito Processual do Trabalho. vol. 11. Sdo Paulo: LTr,
2009, p. 920-923.

“!1d. Ibid.
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verdade formal (processual). O autor explica que “real é a que se pode denominar verdade em
si, vale dizer, aquilo que efetivamente aconteceu no mundo sensivel; formal é a que se
estabelece nos autos, como resultado das provas produzidas pelas partes”.

Ocorre que nem sempre a verdade formal coincide com a verdade real, o que
representa um prejuizo aos fins do processo no tocante a obtencdo de justica e pacificacao
social, causando inclusive certo descrédito dos cidaddos na tutela jurisdicional estatal.

Diante dos imbrdglios desta divisdo, a doutrina moderna tem optado por deixa-la
de lado, considerando que a verdade é uma s0, a real, e, embora seja de grande dificuldade a
obtencédo desta no processo, é dever das partes e do magistrado envidar esforgos para alcanca-

Ia 42

4.2 A Prova como Direito da Parte e Faculdade do Juiz

Embora a parte deva colaborar para a obtengdo da verdade real, a prova, antes
mesmo de apresentar-se como um o6nus, conforme serd explanado adiante, representa um
direito garantido aos sujeitos da demanda em decorréncia das normas da Constituicdo Federal.

Considerando a relevancia de tal direito, o professor Francisco Gérson Marques

de Lima nos ensina que:

O direito a prova é direito fundamental, relevantissimo para o processo, sendo o
instrumento habil para demonstrar a correlagéo entre o sujeito e o direito subjetivo
pleiteado em juizo, a violagdo do bem ou a ameaca ao direito, bem como a
veracidade das afirmacdes dos litigantes.*®

Corroborando do entendimento exposto, Fredie Didier Junior® afirma que
referido direito apresenta o status de direito fundamental por derivacdo, pois, na realidade,
origina-se de uma gama de direitos fundamentais, dos quais se pode citar o devido processo
legal, a ampla defesa, o contraditorio e até o acesso a justica.

O autor, utilizando-se das palavras de Luiz Guilherme Marinoni*°, esclarece que o

direito a prova é proprio daqueles que possuem o direito de agir ou de se defender no

*2SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 575.
“LIMA, Francisco Gérson Marques de. Lineamentos de Direito Processual do Trabalho. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2005, p. 96.

“DIDIER JR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. 5 ed.
Salvador: JusPODIVM, 2010, v. 2, p. 18-20.

**LUIZ, Guilherme Marinoni. Novas Linhas de Processo Civil. S&o Paulo: Malheiros, 1999. p. 258-259 apud
DIDIER JR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. loc. cit.
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processo, haja vista a necessidade de demonstrar o fundamento de suas alegacdes, tratando-se
também deu ma forma de garantia da adequada participa¢do no processo.

O citado doutrinador destaca ainda que o direito em tela trata-se de um direito
complexo, pois abrange o direito de requerer a producdo da prova, a participar na sua
realizacdo e a manifestar-se sobre 0s seus resultados.

Entretanto, a despeito de as partes aparecerem como maiores interessadas na
producdo probatdria, vale ressaltar que, considerando-se a proibicdo de non liquet, o juiz
também apresenta peculiar interesse sobre esta, pois detém a responsabilidade de auferir do
caso sub judice a verdade sobre os fatos controvertidos, para que possa garantir a tutela do
direito em questéo, proferindo-se a decisdo mais justa e escorreita no caso concreto.

Diante disso, figura-se como valioso o poder de ampla liberdade na direcdo do
processo, conferido ao magistrado pelo art. 765 da CLT, o qual autoriza inclusive a iniciativa
para qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento da demanda.

Pode-se aduzir de tal norma que, embora a produgdo probatdria seja um direito
dos litigantes, este ndo se revela absoluto e nem mesmo exclusivo, na medida em que se
atribui ao juiz, enquanto diretor do processo,dupla faculdade no que diz respeito a prova, pois
tanto permite o indeferimento de prova inutil ou protelatoria, quanto permite que o juiz
determine ex officio a producdo da prova que julgar pertinente, buscando, por iniciativa
propria, a verdade real.

Manoel Antonio Teixeira filho afirma que com relacdo a busca pela verdade real,
confere-se a0 magistrado a possibilidade de sobrepor-se a eventual negligéncia das partes, no
caso em que estas ndo envidam esforcos suficientes no intuito de demonstrar a veracidade dos
fatos alegados®.

Assim, 0 juiz pode, por exemplo, determinar a oitiva de uma pessoa citada na
narrativa dos fatos da reclamacdo, mas que ndo fora convidada a ser testemunha, ou mesmo
proceder com inspecao judicial em pessoa ou coisa que julgue necessario.

No tocante ao indeferimento de prova, imperioso notar que este requer especial
cautela por parte do magistrado, pois, caso reste constatado que a prova indeferida era
imprescindivel a solugdo da controvérsia, inevitavelmente, em sede de apreciacdo de segundo

grua, serd reconhecido o cerceamento de defesa e decretada a nulidade processual, com

“STEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de Direito Processual do Trabalho. vol. I1. Sio Paulo: LTr,
2009, p. 920-923.
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desconstituicdo da sentenca e remessa dos autos ao juizo de origem, com reabertura da

instrucdo para a producado da prova equivocadamente indeferida.

4.3 Principios Probatdrios no Processo do Trabalho

O processo do trabalho, no tocante a tematica probatdria, é regido por uma série
de principios. Alguns destes principios sdo idénticos aos do processo comum, ja outros
peculiares a justica laboral. Seguiremos com uma breve analise daqueles principios tidos
como basicos em se tratando de instrucdo processual trabalhista.

Diante de sua relevancia, comegaremos a supramencionada andlise tratando do
principio do contraditdrio e da ampla defesa, o qual se fundamenta na garantia constitucional
estabelecida no art. 5°, inciso LV, da Carta Magna.

Tal garantia vigora especificamente no campo probatorio do processo do trabalho
na medida em que ao ser apresentada qualquer prova por uma das partes, tem a parte contraria
o direito de exercer o contraditério, de manifestar-se sobre esta, de impugna-la pelos meios
previstos em lei, podendo inclusive produzir contraprova, ou seja, prova capaz de anular a
prova impugnada e que constitui prova em sentido oposto.*’

Também merece destaque o principio da igualdade de oportunidades, segundo o
qual é dever do juiz assegurar a igualdade de tratamento, ao longo de todo o processo,
conforme determina o art. 125, inciso I, do CPC. Especificamente no campo das provas, 0
magistrado deve manter essa igualdade de tratamento conferindo as partes oportunidades
isonbmicas de requerimento ou de producdo das provas, sob pena de o0 processo restar eivado
de nulidade por cerceamento de defesa.

Ja o principio da legalidade enuncia que as partes ndo podem proceder em sede
de producéo probatéria da forma como bem lhes convier, pois estdo adstritas ao regramento
estabelecido pela legislacdo. Ou seja, para se produzir adequadamente a prova, deve-se
observar o tempo, o lugar, 0 meio, entre outras circunstancias disciplinadas pela legislacéo,
tendo-se em vista que o direito a prova deve ser exercido nos estritos limites impostos pela
lei.

Outro principio probatorio que merece destaque é o principio da imediacdo, por
sua vez, pode ser depreendido de alguns dispositivos da CLT, os quais conferem ao 6rgao

julgador poderes para a colheita direta e imediata da prova.

“TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. A Prova no Processo do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 70-
71.
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Destacam-se a titulo de exemplo tanto o art. 848 da CLT, o qual garante ao
magistrado a faculdade de realizar interrogatério ex officio dos litigantes, quanto o art. 852-D
da CLT, que Ihe confere amplos poderes na gestdo da instrucdo processual, conforme se aduz
de sua literalidade:

Art. 852-D. O juiz dirigira o processo com liberdade para determinar as provas a
serem produzidas, considerado o 6nus probatorio de cada litigante, podendo limitar
ou excluir as que considerar excessivas, impertinentes ou protelatérias, bem como
para aprecia-las e dar especial valor as regras de experiéncia comum ou técnica.

Segundo este principio, o magistrado de primeiro grau, por possuir maior
aproximacao das partes, das testemunhas e da producdo de provas no processo, é quem detém
melhores condigdes de percepcdo da verdade real e, por conseguinte, melhores condi¢cfes de
prolatar uma decisdo justa ou mesmo promover uma conciliagdo, ante 0 maior conhecimento
da causa.”®

O principio da oralidade é um dos mais peculiares ao processo do trabalho e
implica na valorizacdo da manifestacdo oral das partes, no intuito de promover-se a celeridade
processual. Teixeira Filho* ensina que tal principio decorre do principio da imediacdo, e esta
relacionado com outros principios a exemplo do principio da concentragdo, da identidade
fisica do juiz e da irrecorribilidade das decis@es interlocutorias.

O doutrinador, fazendo referéncia a Goldschimidt, explica que, no campo
probatdrio, o principio da oralidade pode ser visto sob dois angulos, um angulo formal, que
preza pela manutencdo do contato pessoal e imediato do juiz com os meios de prova,
principalmente se oral, e um angulo material, sob o qual os meios de prova devem estar mais
proximos o possivel da percepcao sensorial do juiz e das partes.

O principio da busca da verdade real ja foi abordado no inicio deste capitulo e,
conforme ja delineado, deve orientar a producdo das provas, de modo que estas se tornem os
reflexos mais fidedignos possiveis dos fatos, a ponto de demonstrar a veracidade ou ndo das
alegacOes realizadas pelas partes e, consequentemente, formar o convencimento do
magistrado.

Reitera-se que nesta busca pela verdade real, o juiz conta com os poderes
conferidos pelo art.765 da CLT, o qual Ihe permite realizar as diligéncias necessarias ao

esclarecimento da demanda.

“®SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 5 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p. 584.
“TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de Direito Processual do Trabalho. vol. I1. Sdo Paulo: LTr,
2009, p. 944.
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Por fim, o principio da aquisicdo processual das provas enuncia que a prova,
depois de produzida, independente da parte que a produziu, desvincula-se desta, passando a
pertencer ao juizo. Todas as provas, ap0s serem juntadas aos autos, formam um conjunto

unitario que é adquirido pelo processo, e que servira para formar a convicgao do juiz.

4.4 Meios de Prova

Meios de prova séo 0s instrumentos que introduzem no processo os elementos de
prova necessarios ao estabelecimento da verdade, a exemplo do depoimento testemunhal, do
contetdo de um documento ou do resultado de uma pericia.

A CLT, emsua Sec¢do X, a qual é dirigida a normatizacdo das provas, faz mencao
a alguns meios de prova que podem ser utilizados no processo do trabalho, entretanto,
imperioso notar que a norma processual trabalhista, no geral, € omissa, haja vista a auséncia
de uma sistematizagdo minima dos meios probantes existentes.

Diante de tal omisséo, por permissao do art. 769 da CLT, ndo resta-nos alternativa
que ndo seja a aplicacdo subsidiaria do CPC, o qual apresenta a verdadeira dimensdo dos
meios de prova admitidos, conforme aduz o enunciado do art. 332 dessa legislacdo processual
civil, in verbis: “Art. 332. Todos 0s 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 acdo ou a defesa.”.

Da norma acima, depreende-se que, por maior que seja a sistematizacdo dos meios
de prova na lei, o legislador adotou um sistema meramente exemplificativo, considerando
legitimos outros meios nao previstos na legislacédo, desde que observe a moralidade.

Teixeira Filho® alerta-nos para a complexidade da questdo dos meios de prova
moralmente legitimos, destacando que inexistem critérios objetivos para enquadrar um meio
de prova como dentro da moralidade. O autor afirma apenas que, no seu ponto de vista, serdo
considerados imorais 0s meios de prova que atentem contra os direitos da personalidade,
exemplificando com a violacdo a direitos constitucionais, tais como a liberdade de
pensamento e a privacidade.

Considerando gque os meios de prova mais utilizados no processo trabalhista séo o
interrogatério das partes, a prova documental, a prova testemunhal, a prova pericial e a

inspecdo judicial, compete-nos uma breve analise sobre 0s mesmos.

SOTEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de Direito Processual do Trabalho. vol. 1. Sdo Paulo: LTr,
2009, p.957.
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4.4.1 Depoimento das partes

O depoimento dos litigantes ocorre por meio de interrogatério realizado pelo juiz,
nos termos do art. 848 da CLT, in verbis: “Art. 848 - Terminada a defesa, seguir-se-4 a
instrucdo do processo, podendo o presidente, ex officio ou a requerimento de qualquer juiz
temporario, interrogar os litigantes”

Em tal meio de prova, autor ou réu prestam declaracdes sobre os fatos objeto do
litigio. Apresenta-se como fins precipuos do depoimento pessoal das partes tanto o
esclarecimento dos fatos da demanda, como a confissdo da parte depoente. Na praxis forense,
inicialmente, deve ser ouvido o reclamante e, posteriormente, a parte reclamada.>”

A autorizagdo para fazer perguntas ao litigante depoente, conforme previsto no
art. 820 da CLT, tambem se estende as partes. No entanto, caberd ao magistrado analisar a
pertinéncia do questionamento, o qual devera ser feito por seu intermédio diretamente a parte
interrogada.

A relevancia do depoimento das partes encontra-se, como ja mencionado, na
chance de obter-se dele a confissdo, considerada a rainha das provas, € uma prova

verdadeiramente irrefutavel, posto que detém presuncdo absoluta de veracidade.

4.4.2 Depoimento testemunhal

Consiste na narrativa dos fatos relacionados a lide por pessoa estranha aos polos
do processo que tenha conhecimento sobre o ocorrido.>* Embora seja 0 meio de prova mais
antigo e até hoje o mais utilizado, é pacificamente considerado o meio mais inseguro, ante a
grande possibilidade de depoimentos forjados.

Na realidade, o ato de depor em juizo ndo se trata de uma faculdade do sujeito tido
como testemunha, mas sim um dever de colaborar com o Poder Judiciario, € o que se aduz do
art. 339 do CPC.

Entretanto, ndo poderdo depor as pessoas incapazes, impedidas ou suspeitas,
quanto a estas duas Ultimas a CLT traz regramento especifico no art. 829 da CLT, vejamos:

“Art. 829 - A testemunha que for parente até o terceiro grau civil, amigo intimo ou inimigo de

*'NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabalho. 24 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 549-552.

%2GIGLIO, Wagner D. CORREA, Claudia Giglio Veltri. Direito Processual do Trabalho. 15 ed. rev. e atual.
Séao Paulo: Saraiva, 2005, p. 236.
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qualquer das partes, ndo prestara compromisso, e seu depoimento valerd como simples
informagao”.

Toda testemunha, por observancia ao art. 828 da CLT, antes de prestar o
compromisso de dizer a verdade, sera qualificada com nome, nacionalidade, profisséo, idade,
residéncia, e, quando empregada da reclamada, o tempo de servico prestado ao empregador.

Apos tal qualificagdo e antes mesmo de a testemunha se compromissar com a
verdade, podera a parte contraria contradita-la, arguindo a incapacidade, o impedimento ou a
suspeicdo da mesma.

Cabe salientar que, nos termos da Stumula n.357 do TST, “ndo torna suspeita a
testemunha o simples fato de estar litigando ou ter litigado contra 0 mesmo empregador”.

Caso prevalecam as razdes da contradita, poderd o juiz ouvir a testemunha na
condicdo de mera informante, conforme disposto na ultima parte do §1° do art. 414 do CPC,
aplicado de forma subsidiaria ao processo trabalhista.

No que diz respeito ao numero de testemunhas, em regra podera cada parte
apresentar até trés testemunhas, reduzindo-se este nimero para duas no caso de acgdes
submetidas ao rito sumarissimo e ampliando-se para seis em casos de inquérito para apuragdo
de falta grave.

Com relagdo ao procedimento de oitiva das testemunhas, por ordem do art. 824 da
CLT, o juiz ou presidente providenciara para que o depoimento de uma testemunha nédo seja
ouvido pelas demais que tenham de depor no processo. Aplicando-se subsidiariamente o art.
413 do CPC, primeiro devem ser ouvidas as testemunhas do autor e em seguida as do réu.

Em cada depoimento, inicialmente, compete ao magistrado interrogar a
testemunha. Posteriormente, ainda por intermédio do juiz, confere-se a parte que a arrolou
oportunidade de fazer perguntas e por fim igual oportunidade é dada & parte contréria.>®

Compete ao magistrado filtrar as perguntas realizadas pelas partes as testemunhas,
indeferindo aquelas consideradas impertinentes, vexatdrias ou capciosas (art. 416, 8§1° do
CPC).

O depoimento prestado pela testemunha sera resumido e consignado no termo de

audiéncia, salvo se em procedimento de rito sumario, caso em que constara no termo apenas

*3LIMA, Francisco Gérson Marques de. Lineamentos de Direito Processual do Trabalho. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2005, p. 102.
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as conclusées do 6rgao julgador.>* Em qualquer dos casos, devera o referido documento ser

assinado tanto pelo magistrado quanto pelas partes.

4.4.3 Prova documental

O conceito de documento é trazido por Teixeira Filho®™ como sendo “todo meio
idoneo e moralmente legitimo capaz de comprovar, materialmente, a existéncia de um fato”.

A prova documental € um meio de prova de grande relevancia, ante o0 seu
consideravel grau de confianca, apresentando-se como um dos mais convincentes e
fidedignos.

Wagner D. Giglio®® deixa transparecer qudo antiga e elevada é a confianca
depositada na prova documental ao transcrever o seguinte brocardo: “Scripta, sicut
monumenta, manent; verba, sicut ventus, volant (0s escritos, como 0S monumentos,
permanecem; as palavras, como o vento, voam)”.

A despeito da consideravel forca probandi do documento, inexiste no sistema
atual de valoracdo de provas uma prévia tarifacdo dos meios de prova. Portanto, ndo se pode
considerar em abstrato que a prova documental apresenta mais valia que a prova testemunhal,
pois, em determinados casos, em observancia ao principio da primazia da realidade pode
constatar-se justamente o oposto. Assim, ndo ha que se falar em hierarquia entre as provas,
cabendo ao magistrado apreciar livremente o0 conjunto probatério e formar seu
convencimento.”’

A CLT ndo apresenta toda a regulamentacdo necessaria ao uso de tal meio de
prova na seara do processo do trabalho, tornando-se indispensavela aplicacdo subsidiaria das
normas do CPC.

A conjugacdo dos diplomas legais supramencionados € que permite correta
utilizacdo do meio de prova em questao, por exemplo, é com base no art. 787 da CLT e no art.
396 do CPC que se conclui que as partes devem apresentar as provas documentais em que se
fundam suas alegac6es ja no momento em que estas sdo feitas, ou seja, na reclamacéo e na

contestacdo, a depender do polo ocupado pela parte.

**LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 10 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.
629-630

*TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A Prova no Processo do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 285.
**GIGLIO, Wagner D. CORREA, Claudia Giglio Veltri. Direito Processual do Trabalho. 15 ed. rev. e atual.
Séao Paulo: Saraiva, 2005, p. 229.

*’SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 651-652.
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Entretanto, considerando ser a fase de instrugdo o momento tipico de apresentacdo
das provas (art.845 da CLT), até o final desta também poderdo ser colacionados aos autos
outros documentos, desde que concedida oportunidade de manifestacdo da parte contréria, no
prazo de cinco dias, nos termos do art. 398 do CPC.

Caso a parte ndo junte, no momento oportuno, o documento que faria prova dos
fatos que dariam azo a sua pretensao, restara precluso o seu direito de apresentar documentos.

Em excecdo a regrade juntada de documentos apenas em sede de instrucdo no
juizo de primeiro grau, a Sumula n. 8 do TST permite que a juntada seja realizada em fase
recursal, deste que comprovado o justo impedimento para a sua apresentacdo do documento
no momento oportuno ou se este se refere a fato posterior a sentenca.

Podem ser juntados aos autos documentos originais, autenticados ou conferidos
pelo serventuario da vara, entretanto, caso sejam colacionadas meras copias, estas também
serdo consideradas validas, desde que presente a afirmacdo de autenticidade realizada pelo
advogado da parte, sob pena de responsabilidade deste, conforme preceitua o art. 830 da CLT.

Entretanto, se a parte contraria impugnar os documentos, serd exigida a
autenticidade destes perante o juizo, com a apresentacao dos originais.

Existem casos em que o litigante pretende fazer prova utilizando-se de documento
em poder da parte adversa ou de terceiro, nestes casos podera o juiz determinar, por permissao
dos arts. 355 e 359 do CPC, que aquele que o detéem o exiba em juizo, sob pena de se

considerarem veridicos os fatos que se pretendiam provar com tais documentos.

4.4.4 Prova pericial

A averiguacdo de determinados fatos pode depender de conhecimentos técnicos
especificos que fogem a esfera de conhecimento do magistrado, sendo necessaria a realizacao
de analise ou exame por meio de profissional especializado e habilitado a tanto. Tal
profissional é considerado um auxiliar do juizo e € denominado de perito.

A pericia sera realizada por determinacdo, de oficio, do juiz ou a requerimento das
partes, podendo consistir em exame, vistoria ou avaliacdo. Apés a realizacdo da mesma, deve
o perito elaborar laudo pericial, o qual deve conter esclarecimentos sobre o objeto da analise,
bem como resposta aos quesitos previamente formulados pelo juizo e pelas partes.

Ressalta-se que, por permissdo do art.436 do CPC, o magistrado ndo esta adstrito
ao laudo pericial, podendo formar seu convencimento pelos demais elementos de prova

existentes nos autos.
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Ao magistrado cabe nomear perito com conhecimento técnico sobre o objeto do
exame, designando-lhe um prazo para a entrega do laudo. Depois de referida nomeacdo, as
partes podem arguir exce¢édo de suspeicdo ou impedimento do perito.

No prazo de cinco dias a contar da nomeacdo, é também facultado aos litigantes
apresentar quesitos a serem respondidos pela pericia, bem como nomearem assistentes
técnicos para acompanharem a realizacdo desta.

O perito esta obrigado a prestar compromisso e a observar o prazo estabelecido
pelo juizo, entretanto, podera também, por motivo legitimo, apresentar escusa a nomeagéao,
desde que observado o prazo de cinco dias a contar da intimacdo ou da ocorréncia do
impedimento superveniente.

No que diz respeito aos honorérios periciais, estes ficam a cargo da parte
sucumbente na pretensdo objeto da denincia, salvo se beneficiaria da justica gratuita,
conforme enunciado no art. 790-B da CLT. Ja com relacdo a remuneracdo do assistente
técnico, nos termos da Sumula n 341 do TST, esta é de responsabilidade da parte que o

contratou.>®

4.4.5 Inspecao Judicial

O magistrado possui a faculdade de realizar inspecéo judicial, ou seja, realizar
diligéncia para verificacdo de coisa ou de pessoa no local onde se encontre. Na ocasido da
inspecdo direta, nos termos do art. 441 do CPC, o magistrado podera fazer-se acompanhar por
um ou mais peritos. O art.442 do CPC traz em seu caput as hipoteses de pertinéncia de tal

meio de prova, vejamos:

Art. 442. O juiz ira ao local, onde se encontre a pessoa ou coisa, quando:

I - julgar necessério para a melhor verificagdo ou interpretacdo dos fatos que deva
observar;

Il - a coisa ndo puder ser apresentada em juizo, sem consideraveis despesas ou
graves dificuldades;

111 - determinar a reconstitui¢do dos fatos.

A admissdo deste meio de prova estd em consonancia com o principio da busca da
verdade real e o principio da imediacdo, pois representa contato direto e imediato do 6rgédo
julgador com uma coisa ou uma pessoa em seu local originario, permitindo uma maior

aproximacao da realidade fética.

8SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 678-679.
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O paragrafo Gnico do dispositivo supracitado destaca o direito das partes de se
fazerem presentes em inspecdo judicial, bem como de prestarem esclarecimentos e
observacdes que considerarem necessarias, resguardando-se, deste modo, o direito ao
contraditorio e & ampla defesa.

Embora a lei conceda as partes o direito de participar da inspecdo judicial e
manifestar-se sobre a mesma, vale destacar o entendimento de parcela da doutrina no sentido
de que é primordial o elemento surpresa, na medida em que a prévia e antecipada notificacdo
das partes pode gerar uma alteracdo proposital do local, coisa ou pessoa objeto de inspecéo.
Essa corrente defende que o contraditério, em nome dos principios da razoabilidade,
proporcionalidade e efetividade, pode ser postergado, no intuito de evitarem-se prejuizos a
busca pela verdade real.*

Ao final da diligéncia devera ser lavrado auto circunstanciado, no qual deve
constar tudo quanto for considerado til ao julgamento da lide, conforme determina o art. 443
do CPC.

4.5 Prova llicita

No processo do trabalho, assim como nos demais ramos do processo, por forca de
norma constitucional (art.5°, inciso LVI, CF/88), é vedada a utilizagdo de provas obtidas por
meios ilicitos. Tal vedacdo tem por fim assegurar o devido processo legal, mas principalmente
garantir a inviolabilidade de direitos fundamentais do cidad&o.®

As provas ilicitas podem ser de dois tipos, de ilicitude formal, também conhecida
como provas ilegitimas, ou de ilicitude material, consideradas as provas ilicitas propriamente
ditas.

A ilicitude formal ocorre quando, embora a parte utilize-se de um meio de prova
inicialmente admitido, produz-se a prova com inobservancia as normas de direito processual,
ferindo-se interesses relacionados ao processo, ja a ilicitude material caracteriza-se pela
producdo da prova com violacdo a norma de direito material.

Luis J. J. Ribeiro® ressalta que, na distincdo entre prova ilicita e a ilegitima, o
momento da transgressdo a norma, seja esta material ou processual, € fator de consideravel

relevancia. Nas palavras do autor:

*SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 684-685.
%d, Ibid., p. 619-626.
®'RIBEIRO, Luis J. J.. A Prova llicita no Processo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 65
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Tomando como norte esta atividade processual, a prova ilegitima torna-se ilegal
sempre que a producdo da prova esta inserida na relacdo processual. Na prova ilicita
a transgressao se da no momento da colheita da prova (anterior ou concomitante ao
processo), mas sempre externamente a este.

As provas que geralmente sdo apresentadas em sede de instrucdo probatoria
trabalhista que podem gerar controvérsia com relagdo a sua admissibilidade sdo: documento
obtido por meio de furto, interceptacéo telefonica, revista intima de empregados, filmagens de
camera sigilosa e violagéo de correspondéncia eletrdnica.

Na questdo referente a admissibilidade da prova ilicita no processo, doutrina e
jurisprudéncia divergem, existindo atualmente trés teses distintas que marcam a variedade de
posicionamentos.

Uma das correntes existentes € pautada na vedacdo total da admissibilidade da
prova ilicita no processo. O fundamento inicial de tal vedagdo, segundo seus defensores,
encontra-se no fato de o ordenamento patrio ser uno, de forma que uma conduta tida como
ilicita na esfera do direito material ndo poderia ser avaliada de modo diverso quando inserida
no direito processual, devendo permanecer a ilicitude.

A tese supracitada pauta-se ainda na crenca de que, independente da relevancia
dos fatos objeto da prova ilicita, esta € inconstitucional e como tal ndo pode ser admitida no
processo, sob pena de se permitir a violacdo a direitos fundamentais, tais como a imagem, a
privacidade, a propriedade e outros constitucionalmente garantidos.

Uma segunda corrente de entendimento apresenta-se mais permissiva, sendo
favoravel a admissdo da prova ilicita no processo. Os adeptos de tal posicionamento ressaltam
que, independente do modo de obtencdo da prova, deve prevalecer no processo abusca pela
verdade real, a celeridade processual e o livre convencimento do juizo.

Outro fundamento defendido nesta corrente € que o direito processual é
autdbnomo, possui normas e principios préprios, razdo pela qual a admissibilidade de um ato
processual ndo pode estd vinculada a observancia estrita das normas de direito material e,
consequentemente, a licitude de certa conduta.®

Ja uma terceira corrente apresenta uma solucao alternativa ao antagonismo das
duas anteriores, formando a teoria da proporcionalidade. Segundo esta teoria, havendo o

conflito de interesses e direitos das partes, cabe ao juiz sopesar os principios conflitantes

S2RIBEIRO, Luis. J.J.. A Prova llicita no Processo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004, p.71.
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envolvidos, de modo a optar pelo sacrificio daquele que cause 0 menor prejuizo possivel a
ordem juridica.

Para esta teoria € possivel a utilizacdo de meios ilicitos de prova, ndo como regra
geral, mas em situagdes excepcionais em que as circunstancias do caso concreto revelem ser a
admisséo de tal prova menos prejudicial aos fins do processo.

O principio da proporcionalidade é subdividido em subprincipios. Mauro
Schiavi®® afirma que para um magistrado aplicar tal teoria, admitindo uma prova ilicita no
ambito do processo do trabalho, devem ser observados os subprincipios da necessidade, da
adequacéo e da proporcionalidade em sentido estrito.

Diante dessa divergéncia de posicionamentos com relacdo a admissdo da prova
ilicita, data maxima venia aos dois Gltimos entendimentos expostos, tendemos a nos filiar
aquela corrente que preza pela inadmissdo da prova eivada de ilicitude. Afinal, além dos
argumentos ja mencionados, ndo se revela razoavel que um 6rgéao julgador afronte comando
constitucional (art.5°, inciso LVI, CF/88), admitindo prova expressamente proibida na Carta
Magna. Ao se admitir prova ilicita no processo, além de estar ignorando a Constituicdo, se
estd prestigiando e incentivando a violagdo ao ordenamento juridico, apoiando-se a conduta
do sujeito que se utiliza de meios reprovaveis para obter provas, inclusive com ofensa a
direitos fundamentais de outrem.

Verificados 0s principios, os meios de prova e alguns outros aspectos basicos
relacionados a instrucdo probatoria no processo do trabalho, no proximo capitulo, chega-se ao
ponto central do presente estudo, no qual se pretende analisar questfes intrinsecas a
constituicdo da prova na seara trabalhista, especificamente, considerando as peculiaridades e

dificuldades da producéo desta em uma acéo que versa sobre assédio profissional.

83SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 623-624
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5 A PROVA DO ASSEDIO MORAL

Apds suportar momentos tormentosos como alvo de condutas assediantes no seu
ambiente de trabalho, sofrendo toda espécie de humilhacdo, de perseguicdo, de pressdo, de
isolamento, de constrangimento, de desprezo e tudo mais que finda por causar ao trabalhador
consideravel abalo psiquico, nada mais natural que o empregado prejudicado busque o poder
jurisdicional estatal, no intuito de ver restabelecidos os seus direitos violados.

Ocorre que, ao ingressar com uma ac¢éo judicial, na maioria das vezes, o obreiro
nem imagina que o seu “martirio” esta longe de se findar, posto que, ao longo do processo,
para ver concretizado o seu direito, passara por etapas também tormentosas, a exemplo da
instrucdo probatoria, pois, em se tratando de agdo envolvendo assédio moral, a tarefa mais
ardua, indubitavelmente, diz respeito a prova dos fatos vivenciados.

Na realidade, ndo se pode esperar que a mera alegacao por parte do empregado de
que teria sido vitima de reiteradas praticas de assédio seja habil a garantir-lhe a tutela
pretendida, visto que o assedio ndo é presumido, ao revés, em nome do principio da boa-fé
objetiva, que vigora em toda a espécie de contrato, inclusive no de trabalho, supGe-se que a
relacdo laboral segue dentro dos parametros definidos pela legislacdo e pelos bons costumes.

Considerando-se a imprescindibilidade da comprovacédo dos fatos e das condutas
de assedio moral apontados pelo autor da acdo, deve-se reconhecer que o grau de dificuldade
de constituir a prova do assédio depende de varios fatores, como o0s sujeitos envolvidos, o
grau de hierarquia, o tipo de assédio, a conjuntura ou circunstancias, entre outros fatores aqui
ndo abordados por conveniéncia investigativa. A seguir faremos uma breve diferenciacdo das

dificuldades enfrentadas pelo autor a depender do tipo de assédio suportado.

5.1 A prova do assédio organizacional X a prova do assédio interpessoal

Especificamente quanto aos tipos de assédio, € bastante diferenciar o assédio
organizacional do assédio interpessoal. De fato, cada uma destas modalidades reclama e
admite modelos probatdrios especificos, cada um mais apropriado a demonstrar a conduta
ofensiva, se coletiva ou individual.

Destarte, a prova do assédio organizacional se torna mais facil sob o ponto de
vista da coleta de elementos genéricos, bastantes para inverter o dnus da prova, em detrimento

da empresa ou dos superiores hierarquicos dos empregados.
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Neste sentido, cita-se a facilidade em extrair contetdos assediantes das entrelinhas
dos estatutos da empresa, das portarias e resolucbes, das comunicagdes internas, dos
documentos que estabelecem metas inatingiveis ou puni¢@es desarrazoadas etc.

A dificuldade da prova apresenta-se um pouco menor no assédio organizacional
em razdo deste estar entranhado na propria estrutura gerencial da empresa, a ponto desta, ndo
raras vezes, deixar “as claras” a postura de terror psicoldgico adotada.

Além disso, considerando-se que nessa espécie do fendmeno as condutas mais
usuais, além das cobrancgas exacerbadas, sdo puni¢des e/ ou “prendas” depreciativas, muitas
vezes o funcionario pode guardar e apresentar em juizo objetos materiais utilizados no ato
ilicito, tais como chapéus, crachas ou camisas contendo apelidos insultuosos, os quais 0
empregado tenha sido obrigado a utilizar.

Ressalta-se ainda a forte chance de se obter uma prova testemunhal no caso de ser
0 obreiro coagido a executar atos, gestos ou comportamentos vexatérios na presenca dos
colegas, tais como ‘“desfilar” com algum tipo de fantasia constrangedora ou realizar uma
danca humilhante. Atualmente, com os adventos da tecnologia, hd grande probabilidade de
que um dos expectadores, inclusive, utilize-se de celular ou outro aparelho eletrénico portatil
para realizar filmagem que, inicialmente, pode ser utilizada no intuito de se fazer “chacota”
com a vitima, mas que, posteriormente, pode vir a constituir um meio de prova.

A titulo de exemplo, destaca-se julgado que reconhece a préatica de assédio
organizacional por parte de determinada empresa, haja vista a comprovacao pelo autor de que
esta constrangia e humilhava os empregados que apresentassem menor desempenho,

“premiando-lhes” com troféus lanterna e tartaruga, como se vé abaixo:

ASSEDIO MORAL ORGANIZACIONAL. TROFEUS LANTERNA E
TARTARUGA. O pseudo procedimento de incentivo de vendas adotado pela
empresa, consistente em atribuir troféus lanterna e tartaruga aos vendedores e
coordenadores de vendas com menores desempenhos na semana, trouxe-lhes
desequilibrio emocional incontestavel, independentemente de quem efetivamente os
recebiam, visto que na semana seguinte qualquer deles poderia ser o proximo
agraciado com este abuso patronal, que ocorreu de forma generalizada e reiterada.
Ficou evidente que o clima organizacional no ambiente de trabalho era de constante
pressdo, com abuso do poder diretivo na conducdo do processo de vendas. N&o ha
outra conclusdo a se chegar sendo a de que todos que ali trabalhavam estavam
expostos as agressdes emocionais, com possibilidades de serem o proximo alvo de
chacota. Nesse contexto, o tratamento humilhante direcionado ao Autor e existente
no seu ambiente de trabalho mostra-se suficiente para caracterizar o fenémeno do
assédio moral organizacional, maxime quando presente prova de que a conduta
desrespeitosa se perpetrou no tempo, de forma repetitiva e sistemética. Configurado
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0 assédio moral e a culpa patronal, é devida a indenizacdo pretendida pelo
Reclamante.®*

Tratando de assédio organizacional, cabe salientar que é no setor bancario onde
esse assédio mais se destaca, sendo este setor reconhecidamente o campedo na pratica de
psicoterror, seguido dos setores de satde, educagdo e comunicagdo.®®

No setor bancério o assédio revela-se ainda mais preocupante em razdo do alto
nivel de suicidio, chegando-se a estimativa de que um bancéario a cada 20 dias comete
suicidio, além da ocorréncia de pelo menos uma tentativa frustrada por dia, conforme dados
da pesquisa realizada por Marcelo Augusto Finazzi Santos, em trabalho de dissertacdo de
mestrado defendido na UNB, sob o titulo “Patologia da soliddo: o suicidio de bancarios no
contexto da nova organizago do trabalho*®.

Vale mencionar que um dos maiores casos de assedio existentes no nosso Pais
ocorreu no Banco do Brasil no periodo de implantacdo de politicas neoliberais durante o
Governo de Fernando Henrique Cardoso (FHC), pois a perseguicdo e a degradacdo do
ambiente de trabalho foram o0s meios encontrados para forcar milhares de servidores a
aderirem aos planos de demissédo voluntaria (PDV) e assim enfraquecer o poder estatal na
economia.®”’

Finazzi Santos®® transcreve em sua dissertacdo trechos de bilhetes deixados por
vitimas suicidas deste caso especifico de assédio organizacional. Destacaremos a seguir 0
conteddo do bilhete de um funcionario do Banco do Brasil lotado em Fortaleza (CE), o qual

ceifou sua vida com um tiro, mas antes fez questéo de registrar o contexto de sua decisao:

Causa Mortis: fracassomania —Virus — Collor, FHC e Cia.
Sintomas — desespero total por falta de perspectivas de vida
Remédio — ndo existe a curto prazo.

Solucéo vidvel — s6 Deus sabe.

O suicidio é a consequéncia mais drastica do assédio e tem sua ocorréncia mais
presente em casos de assédio organizacional. Por certo que eventuais bilhetes deixados pelas

vitimas podem constituir verdadeiras provas documentais do mobbing, evidenciando o terror

%*BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 23% Regi&o. Recurso Ordinario n° 00795.2010.002.23.00-3, 12
Turma. Rel. Des. Tarcisio Valente, Cuiaba, MT. Publicado no DEJT do dia 09 de setembro de 2011.
®*MERLINO, Tatiana. Uma Jornada de Trabalho Perigosa. Revista Caros Amigos. S&o Paulo. n.179, p. 11, fev.
2012.

88 SANTOS, Marcelo Augusto Finazzi. Patologia da soliddo: o suicidio de bancarios no contexto da nova
organizacao do trabalho. 2009. DF: Dissertacdo de Mestrado, Universidade de Brasilia, 2009.

87 A luta dos PDVistas. Disponivel em:<http://www.sindsep-
df.com.br/?secao=secoes.php&sc=128&sub=MA==&url=pg_banner_pgvistas.php>Acesso em:: 15 nov. 2013.
$8SANTOS, Marcelo Augusto Finazzi. op. cit.,.p. 67.
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psicoldgico existente no &mbito do local de trabalho. Tal meio de prova pode ser utilizado
tanto por um colega de trabalho que também sofra com as condutas perversas do mesmo
empregador como pelo proprio Ministério Publico, haja vista o carater coletivo deste tipo de
assédio.

O assédio organizacional também pode ser provado por meio da analise de atas de
reunides, de planilhas de metas, de graficos de produtividade, do volume e contetdo de
atestados de afastamento médico, dentre outros elementos de prova.

Entretanto, se o assédio se da exclusivamente por meio de agressdes verbais orais,
com xingamentos e ameacas, aumenta-se a dificuldade da prova, mesmo na hipotese de
assédio coletivo, pois ha uma reducdo drastica dos possiveis meios de prova, podendo-se
contar principalmente com a prova testemunhal e, mais dificilmente, alguma espécie de
gravacao ambiental ou filmagem.

Ja no assedio interpessoal, o grau de dificuldade de producéo probatoria revela-se
muito mais elevado, pois, muitas vezes, 0s ataques ao obreiro vitimado sdo disfarcados de
meras “brincadeiras”, sem que fique explicito aos olhos de terceiros a real situacdo. Além
dessa, existem inimeras outras formas de as praticas de assédio passarem despercebidas, pois
podem se dar de modo sutil, sorrateiro, as escondidas, restringindo-se ao conhecimento do
assediador e do assediado.

O meio de prova mais comum nos processos envolvendo assédio interpessoal é o
depoimento testemunhal, porém, quando o0s eventos de perseguicdo ocorrem muito as
escondidas, corre o risco de sequer haver testemunhas. Vale ressaltar que, mesmo diante da
existéncia de eventual testemunha, ndo raras vezes, esta se recusa a exporo conhecimento que
possui sobre os fatos, principalmente, por temor a eventuais represalias.

De fato, o ideal é que o autor utilize, preferencialmente, provas documentais, a
exemplo de bilhetes, correspondéncias, e-mails, atestados médicos, documentos que
comprovem afastamento para tratamento psicolégico ou mesmo gravacdes de conversa, pois
tais provas materializam de forma mais robusta as condutas de assédio. Entretanto, se o autor
ndo puder se valer da prova documental, este devera socorrer-se de outros meios de prova
admitidos no processo trabalhista, sendo bastante comum, nesses casos, a utilizacdo de
depoimento testemunhal, conforme ja explanado.

Via de regra, devera o assediado realizar um esfor¢o descomunal para comprovar
o ilicito, pois o assediador cauteloso tende a ndo deixar vestigios aparentes, €, mesmo que

assim ndo seja, raramente o trabalhador, no apice de seu abalo psicoldgico, tem a perspicécia
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de colher os elementos de prova no momento oportuno, evidenciando-se, desse modo, 0 quéo
trabalhoso é desvencilhar-se do onus probandi.

Diante dessas e outras inumeras dificuldades em se provar a ocorréncia do
assédio, surgem algumas intrigantes controvérsias, tais como incumbéncia do 6nus da prova,
prova de fato negativo, valoracdo de provas e de indicios e tantas outras, as quais passamos a

nos deter adiante.

5.2 Objeto da Prova

O objeto da prova, em regra, séo os fatos apontados pelas partes como alicerces da
pretensdo almejada em juizo, fatos estes que devem ser tidos como veridicos para o
convencimento do Magistrado e consequente procedéncia da pretensdo. Manoel Antonio

Teixeira Filho apresenta maiores ensinamentos sobre o assunto:

O objeto da prova sdo os fatos (do latim factum,de facere = fazer, causar) narrados
pelo autor, pelo réu ou por terceiros, que na técnica processual se referem aos
acontecimentos juridicos (fatos juridicos naturais), ou atos juridicos ou ilicitos (fatos
juridicos voluntérios), originadores do conflito intersubjetivos de interesses. Dai por
que o art. 332 do CPC se refere a prova da “verdade dos fatos, em que se funda a
acio ou a defesa” (sublinhamos). *°

Em excecdo a esta regra, o art. 334 do CPC enumera os fatos que ndo seréo objeto
de prova, por independerem desta para serem considerados veridicos, vejamos a literalidade

desta norma:

Art.334. Ndo dependem de prova os fatos:

I — notdrios.

Il — afirmados por uma parte e confessados pela contraria;

I11- admitidos, no processo, como incontroversos;

IV- em cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade.

Voltando-se a regra geral e considerando um caso hipotético de acédo judicial cuja
controvérsia se funda na pratica de ato ilicito praticado por empregado ou preposto de uma
empresa, 0 qual ocasionou danos ao autor, o pleito judicial resta intrinsecamente relacionado a
responsabilidade objetiva da empresa, e, como ja explanado em capitulo precedente, o objeto
especifico da prova a ser produzida nesse caso € o ato, 0 dano e 0 nexo causal, revelando-se

prescindivel a afericdo do dolo por parte do empregador.

S*TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A Prova no Processo do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 43.
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Trazendo o foco ao assunto especifico do estudo do presente trabalho, verifica-se
que a prova do assédio moral guarda peculiaridades quanto ao seu objeto. Por certo, este ndo
se confunde com o objeto da prova explanada acima (ato, dano, nexo causal), tendo em vista
que aquela envolve hipotese geral de responsabilidade da empresa por ato de seu preposto ou
empregado. Tal distingdo no objeto da prova ocorre pelo fato de a situagdo ganhar contornos
diversos ao inserirmos o dano moral como elemento central da controvérsia, assim como
ocorre nos casos de assédio.

Em se tratando de prova do assédio moral, vigora a teoria do dano in re ipsa,
presumindo-se ocorrido o dano como consequéncia légica da conduta ilicita. Assim,
despicienda a prova do dano moral, figurando como objeto da prova do assédio apenas 0s atos
perpetrados em desfavor do obreiro. Neste sentido preleciona Sergio Cavaliere Filho:

Em outras palavras, o dano moral existe in re ipsa; deriva inexoravelmente do
préprio fato ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa, ipso facto esta
demonstrado o dano moral a guisa de uma presuncdo natural, uma presuncédo
hominis ou facti, que decorre das regras da experiéncia comum. Assim, (...) provado
gue a vitima teve o nome alvitado, ou a sua imagem vilipendiada, nada mais ser-lhe-
a exigido provar, por isso que o dano moral esta in re ipsa; decorre inexoravelmente
da gravidade do préprio fato ofensivo, de sorte que, provado o fato, provado estd o
dano moral.”

E cedico que inexistem meios habeis a se aferir em juizo o real e exato dano
suportado pela vitima de assédio moral, haja vista a auséncia de mecanismos que permitam
materializar a dor, 0o vexame, o sofrimento, a angustia, o temor e toda a espécie de
sentimentos que se restringem a esfera intima e subjetiva da vitima.

Desta forma, apresenta-se razoavel que se limite o objeto da prova sob andlise,
exigindo-se do trabalhador atingido apenas a demonstracdo da efetiva ocorréncia das praticas
de assedio, dispensando-se, por conseguinte, a prova do real dano experimentado, visto que a
producdo desta foge a capacidade humana das partes.

Hadassa Dolores Bonilha Ferreira™ destaca que alguns doutrinadores
apresentavam como objeto da prova do assédio ndo apenas o ato ilicito, mas também o dano
causado e seus reflexos na vida da vitima. Contudo, o autor afirma ainda que tal questéo foi
superada em razdo de construcdo jurisprudencial, na qual se adotou a supracitada teoria do

dano moral in re ipsa.

®CAVALIERE FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 90
"FERREIRA, Hédassa Dolores Bonilha. Assédio Moral nas Relagdes de Trabalho. 2 ed. Campinas: Russel
Editores, 2010, p. 123.
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De fato, em pesquisa a jurisprudéncia mais antiga, € possivel encontrar julgados
que estipulam a prova do dano como requisito a reparacdo por assédio moral, entretanto, a
evolucdo da questdo no ambito dos tribunais tem adotado os fundamentos expostos acima e
consignado a dispensa de tal condigdo, conforme se aduz de atual decisdo, em Recurso de
Revista n® 248-66.2012.5.08.0011, prolatada pelo Egrégio Tribunal Superior do Trabalho:

DANOS MORAIS. ONUS DA PROVA. A indenizagdo por dano moral tem sido
admitida ndo apenas em casos de ofensa a honra objetiva (que diz respeito a
consideracdo perante terceiros), mas também de afronta a honra subjetiva
(sentimento da propria dignidade moral), a qual se presume. De acordo com a
jurisprudéncia pacifica, o que se exige é a prova dos fatos que ensejam o pedido
de indenizacéo por danos morais (art. 818 da CLT e 333, I, do CPC), e néo a
prova dos danos imateriais, esta, de resto, impossivel. Portanto, o0 dano moral
verifica-se in re ipsa (a coisa fala por si). E, no caso, os fatos foram devidamente
comprovados, motivo pelo qual ndo houve ofensa aos dispositivos de lei
mencionados pela recorrente. Recurso de revista de que n4o se conhece.” (destacou-
se)

Entretanto, cumpre-nos salientar que, mesmo ap0s a pacificacdo da questdo no
ambito jurisprudencial, alguns poucos e respeitaveis autores, a exemplo de S6nia Mascaro
Nascimento”, insistem em defender a necessidade da prova do dano subjetivo como elemento
essencial a procedéncia da demanda fundada em condutas de manipulacdo perversa, mas,
pelas razdes comentadas acima, esse entendimento revela-se minoritario.

Conforme ja explanado no terceiro capitulo do presente estudo, em realidade, o
assédio moral concretizado por ato de preposto ou de outro funcionario da empresa configura
espécie de responsabilidade objetiva do empregador, dispensando, portanto, a prova da culpa.

Todavia, diante das peculiaridades que lhe sdo intrinsecas, o fendmeno dispensa
ainda a prova do dano suportado pelo obreiro vitimado, restando consolidada, tanto na
jurisprudéncia quanto na doutrina majoritaria, a ado¢do da teoria do dano in re ipsa. Segundo
esta, presume-se 0 dano como resultado natural do ato violador da dignidade humana do
trabalhador.

Ou seja, 0 objeto da prova em questdo restringe-se aos fatos caracterizadores do
assédio moral, devendo ser provadas apenas as reiteradas condutas de perseguicdo, de
exigéncia insuportavel de metas, de constrangimento, de isolamento, de humilhacdo, de

mitigacdo da autoestima ou de qualquer outra desse género.

2 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 248-66.2012.5.08.0011, 62 Turma. Rel. Kétia
Magalhées Arruda, Brasilia, DF, 7 de agosto de 2013. Publicado no DEJT do dia 9 de agosto de 2013.
"Nascimento, Sonia A. C. Mascaro. O Assedio moral no ambiente de trabalho . Revista literaria de direito.
Sao Paulo, v. 11, n. 54, p. 25-28, out./nov. 2004,
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5.3 Onus da Prova

A palavra “6nus” originou-se do latim, onus, significando fardo, gravame, carga,
peso. Tal figura muitas vezes &, erroneamente, associada por alguns como sendo uma espécie
de obrigacdo, entretanto, tal confusdo ndo deve perdurar, razdo pela qual importantes
doutrinadores detiveram-se em explanagdes a respeito do assunto.

Destaca-se a abordagem apresentada por Carnelutti **, segundo o qual a principal
diferenca entre 6nus e obrigacao diz respeito a distin¢do das san¢fes no caso de inércia, pois 0
inadimplemento de uma obrigacao ensejaria a aplicacdo de sancdo juridica, a exemplo de uma
execucdo, ao passo em que abstencdo frente a um dnus faz perder apenas 0s seus préprios
efeitos, e, no caso de 6nus da prova, restara sem comprovacdo o fato que poderia influir no
convencimento do Magistrado.

No intuito de ndo restarem duvidas, ainda por intermédio de Teixeira Filho,
didatico revela-se o confronto dos conceitos de 6nus e de dever lecionado por Pontes de

Miranda:

() o dever é em relacdo a alguém, ainda que seja a sociedade; ha relacdo juridica
entre dois sujeitos, um dos quais € o que deve: a satisfacdo é do interesse do sujeito
ativo; ao passo que (b) o 6nus € em relacdo a si mesmo; ndo ha relacdo entre
sujeitos: satisfazer é do interesse do préprio onerado. N&o hé sujeicdo do onerado;
ele escolhe entre satisfazer, ou ndo ter a tutela do préprio interesse. Por onde se vé

como a teoria do 6nus da prova diz respeito, de perto, a pretensdo a tutela juridica.75

Nelson Nery Junior’® argumenta ainda que ndo ha que se falar em obrigacéo,
sendo o0 dnus apenas um encargo inerente a condicdo de parte no processo, encargo este que
se ndo observado pode prejudicar a obtencdo do ganho de causa.

A CLT, com relacdo ao 6nus da prova no processo do trabalho, traz, em seu art.
818, previsdo expressa definindo um parametro de fixacdo de tal incumbéncia, in litteris,
anuncia que: “A prova das alegagdes incumbe a parte que as fizer.”.

Tal dispositivo recebe severas criticas por parte da doutrina, sendo esse taxado de

excessivamente simplista, incompleto, insuficiente e de dificil aplicacéo.

"CARNELUTTI, Francesco. Sistema di Diritto Processuale Civile, 1936, p. 94-95 apud TEIXEIRA FILHO,
Manoel Anténio. A Prova no Processo do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 116-117.

MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p.322 apud TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. op. cit., p. 117-118.

"®NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo Extravagante. 12 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 727
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Embora inexista uma omissao por parte da legislacdo especifica, o que nos termos
do art. 769 da CLT impediria a aplicacdo subsidiéria do direito processual comum, a doutrina
e a jurisprudéncia revelam um posicionamento quase unanime de que se deve aplicar no
processo do trabalho o Cddigo de Processo Civil no tocante a distribuicdo do dnus da prova,
considerando mais completa e adequada a redacdo do art. 333 do referido codigo:

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.

Todavia, embora minoritéaria, vale destacar a respeitavel posicdo de Manoel
Antonio Teixeira Filho”’, o qual afirma que, em realidade, a doutrina apresenta dificuldade
em apreender o verdadeiro sentido da norma contida no art.818 da CLT, sendo esta a unica
que deve ser utilizada na distribuicdo do 6nus da prova na seara justrabalhista, e isso se
justificaria por dois motivos primordiais: a) ndo se permite a invocacdo supletiva do art. 333
do CPC, haja vista a auséncia de omissdo da CLT; b) o referido dispositivo originario do
processo civil pauta-se na igualdade formal dos litigantes, revelando-se manifestamente
incompativel com o processo do trabalho.

A despeito de acalorar o debate juridico, tal posicdo ndo apresenta argumentos
habeis a elidir a simplicidade do art. 818 da CLT. Os argumentos do citado autor ndo
merecem prosperar, principalmente, no que diz respeito a incompatibilidade do art. 333 do
CPC com o processo do trabalho, pois o que deve ocorrer na situacdo em questdo € a
utilizacdo suplementar de norma do processo comum, combinando-se esta com a legislacdo
trabalhista, sem perder de vista as peculiaridades e principios inerentes ao processo
especializado.

No ambito jurisprudencial, a aplicacdo da teoria da distribuicdo estatica da prova e
a consequente utilizacdo da norma fixada no art. 333 do CPC encontram-se pacificas nas
demandas judiciais em geral. Inclusive, tal entendimento é facilmente visualizado na Simula
n® 06, VIII, do TST, a qual reproduz parcialmente o texto do mencionado dispositivo nas
seguintes palavras: “E do empregador o 6nus da prova do fato impeditivo, modificativo ou
extintivo da equiparacdo salarial.”.

Compreendidos os parametros de distribuicdo do énus da prova adotados como

regra geral no processo do trabalho, resta-nos enfrentar o problema sob a perspectiva da acéo

"TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. A Prova no Processo do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 126.
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judicial cuja controvérsia baseia-se na existéncia de assedio moral no &mago de uma relagéo
de trabalho.

Inicialmente, cabe ressaltar que a teoria da distribuicdo estatica do 6nus da prova,
embora seja a utilizada para a solucdo das controvérsias em geral, ndo se revela a mais
adequada a todas as demandas judiciais trabalhistas, como restard demonstrado a seguir,
principalmente se estas envolverem assédio moral.

O assedio moral revela-se genuino fato constitutivo do direito do obreiro
vitimado, e entenda-se fato constitutivo como “aquele capaz de produzir o direito que a parte

5578

pleiteia”’®, ou ainda, nas palavras de Fredie Didier Janior:

O fato constitutivo é o fato gerador do direito afirmado pelo autor em juizo. CompGe
um suporte fatico que, enquadrado em dada hipétese normativa, constitui uma
determinada situacdo juridica de que o autor afirma ser titular. E como é o autor que
pretende o reconhecimento deste seu direito, cabe a ele provar o fato que determinou

. s oA .79
Seu nascimento e existéncia.

Assim, sob a Optica da teoria estatica do 6nus da prova, seria forgoso reconhecer a
necessidade de se comprovar a efetiva ocorréncia das condutas caracterizadoras do assédio
moral, entendendo-se, a priori, que o trabalhador que foi vitima de terror psicoldgico, ao
ingressar em juizo na condicdo de autor, alegando tal fato, &€ quem deveria suportar o énus de
provar as praticas humilhantes as quais fora submetido. Sendo este o raciocinio que se aduz
da combinacdo do art. 818 da CLT com o art. 333 do CPC. Entretanto, data vénia, este
pensamento ndo se revela o mais ajustado.

Infelizmente, este ainda é o raciocinio adotado por muitos juristas, inclusive,
podendo ser agravado com a exigéncia de que a prova a ser apresentada em juizo seja robusta
e cabal.

Com o devido respeito, é de se lastimar que a jurisprudéncia da instancia maxima
da Justica do Trabalho, ou seja, do Tribunal Superior do Trabalho, ainda rogue pela aplicacéo
da distribuicdo estatica do 6nus da prova quando o assunto for assédio moral, conforme se

depreende do julgado a seguir:

RECURSOS DE REVISTA DAS RECLAMADAS - DANOS MORAIS -
ASSEDIO MORAL E SEXUAL - ONUS DA PROVA. 1. A prova das alegagdes
incumbe & parte que as fizer, sendo certo que o dnus da prova incumbe ao

"BCARRION, Valentin. Comentarios a Consolidacéo das Leis do Trabalho. 38 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 733.

DIDIER JR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. 5 ed.
Salvador: JusPODIVM, 2010, v. 2, p. 79.
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autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito. Inteligéncia dos arts. 818 da
CLT e 333, I, do CPC. 2. Na hipotese dos autos, o Regional majorou - de R$
5.000,000 para R$ 10.000,00 - a condenacdo por danos morais decorrentes de
assédio moral praticado pelo superior hierarquico da Obreira, que, ao cobrar metas,
proferia xingamentos e agressdes verbais aos empregados. (...) Recursos de revista
das Reclamadas ndo conhecidos.®® (Destacou-se)

Os Tribunais Regionais do Trabalho, via de regra, seguem a linha de pensamento
adotada pelo TST e muitos, além de atribuir ao autor o énus da prova da existéncia de assédio,
exigem que seja apresentada prova robusta para que sejam reconhecidas as agressoes
psicoldgicas caracterizadoras do assédio profissional.

Tal posicionamento evidencia 0 quanto 0s nossos tribunais trabalhistas ainda
guardam um posicionamento retrogrado e dissociado dos ditames de justica quando o assunto
é a tutela dos direitos de uma vitima de assédio.

Neste interim, vale destacar ementa de um julgado do Tribunal Regional do
Trabalho da 72 Regido em sede Recurso Ordinério:

ASSEDIO MORAL. PROVA ROBUSTA. NECESSIDADE - Inexistindo, nos
autos, prova robusta acerca do assédio moral alegado pelo autor, na exordial,
de se manter a sentenca que, lavrada nesses termos, julgou improcedente o
pleito autoral. Recurso ordinério conhecido, mas ndo provido.®* (Destacou-se)

Ocorre que, conforme amplamente ja explanado, constituir a prova de assedio, na
maioria das vezes, ndo é tarefa das mais faceis, ao reveés, a fase de instru¢cdo num processo
judicial desse tipo pode revelar-se um verdadeiro “calvario” para o autor, principalmente, se
considerarmos que, por vezes, a violéncia psicologica se instala, no ambiente de trabalho, de
forma oculta, disfarcada, sem dar margens sequer a testemunhas ou a quaisquer provas
evidentes.

Exigir da vitima de mobbing uma prova cabal € 0 mesmo que negar-lhe o0 acesso a
justica, pois, a despeito de ter tido um direito violado, o obreiro, em razdo de uma possivel
inaptiddo a produzir provas dos terriveis fatos vivenciados, ndo recebera a efetiva tutela
jurisdicional.

Por certo que tal exigéncia distancia-se dos parametros de razoabilidade, bem

como dos ditames de justica, na medida em que produz um julgamento que nao considera as

899BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho — Recurso de Revista n° 43300-87.2009.5.09.0012, 72 Turma, Rel.
Min. Maria Doralice Novaes, Brasilia, DF Publicado no DEJT do dia 03 de jun. de 2011.

81 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regi&o — Recurso Ordinério n°® 0115500-61.2009.5.07.0008, 2
Turma, Rel. Min. Manoel Arizio Eduardo de Castro, Fortaleza, CE. Publicado no DEJT do dia 16 de ago. de
2011.
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especificidades da situacdo concreta, onerando-se o trabalhador vitimado com encargo que se
revela muito além de suas possibilidades.

Entretanto, isso se da, essencialmente, em decorréncia da aplicacdo da teoria
classica de distribuicdo do 6nus da prova, a qual apresenta uma prévia, rigida e inflexivel
determinacdo de quem deve provar determinados fatos, ignorando completamente as
peculiaridades de cada caso.

Verifica-se que a teoria estatica do dnus da prova nao se apresenta como a mais
adequada as acdes judiciais envolvendo a problematica em apreco, em contraponto a esta,
tem-se a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, a qual se caracteriza como mais
flexivel, considerando as dificuldades e facilidades que cada parte pode apresentar no caso
concreto para constituir prova de determinado fato.

Ou seja, cabe ao magistrado utilizar-se de maior sensibilidade para perceber as
circunstancias que envolvem a demanda, eobservar qual das partes possui melhores condicGes
de produzir a prova necessaria ao seu convencimento, aplicando-se, portanto, a teoria da
aptidéo a prova.

Segundo tal teoria, a justa composicdo da lide depende da atribuicdo do encargo
probatério aquele litigante que se apresenta em patamar de superioridade de meios e
possibilidades de producao probatoria.

Nesse sentido, vale destacar a licdo do professor Francisco Gérson Marques de
Lima®?, o qual afirma que “nem sempre o onus probandi é de quem alega, mas de quem tem
meios para provar”, afirmando ainda que disto pode resultar uma inversao do énus da prova.

Ao reves de uma predeterminacao fixa, ao implantar-se uma maior dinamicidade
no que diz respeito ao dnus da prova no processo, esta se conferindo maiores poderes ao
magistrado que, libertando-se das amarras da distribuicéo estatica do 6nus, pode solucionar a
lide de modo mais justo e igualitario.

A teoria dindmica é fundada em principios tais como o da aptidao para a prova, da
boa-fé processual, da igualdade entre as parte, da cooperacdo e do acesso a justica.

Vale destacar que a distribuicdo do 6nus da prova apresenta duas dimensdes, pois
tanto é uma regra de conduta, referindo-se as partes e aos fatos que cada qual deve provar,

como uma regra de julgamento, servindo ao caso em que o0 juiz ndo esteja suficientemente

8 LLIMA, Francisco Gérson Marques de. Lineamentos de Direito Processual do Trabalho. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2005, p. 97.
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convencido da veracidade dos fatos, seja por inexistir provas, seja por estas restarem
empatadas, haja vista a proibicao de non liquet® existente no nosso ordenamento.

Assim, a distribuicdo do 6nus da prova, enquanto regra de julgamento, auxiliara
na decisdo do processo, pois, em caso de inexisténcia ou insuficiéncia de prova dos fatos
controvertidos, a demanda seré julgada de forma desfavoravel aquele que assumiu o risco de
ndo se desincumbir adequadamente do dnus que lhe competia.

Utilizaremos a seguir um exemplo de caso hipotético de assédio moral velado, em
que um empregado é diariamente vitima de perseguicdo. Na hipdtese a ser analisada, o
superior hierarquico de um trabalhador realiza reunides exclusivamente com este, no
proposito de desqualificar o seu trabalho, humilha-lo, inclusive com a utilizacdo de palavras
de baixo caldo. O agente assediador promove, como ato maximo do assédio, a transferéncia
da vitima para uma filial distante e que sequer possui 0 setor no qual esta labora. O obreiro
passa a ficar em situacdo de 6cio causado, propositalmente, pela empresa.

Pela teoria classica de distribuicdo do 6nus da prova, ao ingressar em juizo,
afirmando que sofrera assedio moral e que sua transferéncia de filial representa apenas mais
um ato de perseguicdo, caberia ao obreiro vitimado comprovar tais fatos.

Os atos de violéncia psicoldgica, neste caso, foram realizados longe dos olhos dos
demais empregados, ndo havendo prova testemunhal, bem como ocorreram principalmente de
forma verbal e oral, inexistindo qualquer documento referente as agressdes, portanto,
evidencia-se a inaptiddo do autor para provar os fatos centrais da controversia.

Por outro lado, a empresa empregadora, em caso de real auséncia de condutas
assediantes e de fundamentos as alegacdes do autor, teria melhores condicfes de provar que
mantém um ambiente de trabalho adequado, fazendo prova ainda de que na filial, para a qual
foi transferido o obreiro, existe departamento semelhante ao seu originario, bem como que a
transferéncia teria se dado em razéo de real necessidade do servico.

Neste caso, se a empresa observa fielmente seus deveres de empregadora, detém
mais meios de produzir as provas essenciais ao deslinde da demanda do que uma vitima de
um assedio velado, sendo mais razoavel atribuir aquela o énus da prova, sob pena de se
permitir que se perpetuem injusticas, atribuindo-se ao obreiro vitimado encargo o qual ele ndo

poderia se desvencilhar a contento.

8Tal proibicao refere-se as causas que ndo apresentam elementos que confiram certeza ao julgador, este n&o
poderd escusar-se de solucionar o conflito que lhe foi posto alegando que a causa carece de prova dos fatos
alegados.
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Portanto, diante de todo o exposto, conclui-se que, em se tratando de processo
judicial trabalhista no qual o objeto nuclear da demanda é a ocorréncia de assedio moral, a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova é a que se revela mais adequada, ante a possibilidade
de se analisar qual das partes possui maior aptiddo para a producdo da prova, considerando-se
as minucias existentes no caso concreto e aproximando-se de uma justa e efetiva tutela

jurisdicional.

5.4 Inversdo do Onus da Prova

A inversdo do 6nus da prova é regramento que se coaduna com a distribuicdo
dindmica deste dnus, pois, a partir das circunstancias do caso concreto, € facultado ao juiz,
diante da verificacdo dos requisitos autorizadores, atribuir ao réu o 6nus que originariamente
seria da competéncia do autor.

A inversdo do 6nus da prova por decisdo judicial € prevista no ordenamento
juridico, especificamente no art. 6°, VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), in

verbis:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

[.]

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do énus 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 ordinérias de
experiéncias; (destacou-se)

Da leitura do dispositivo legal aduz-se que a inversdo do 6nus da prova fica a
critério do julgador, desde que aplicada qualquer uma das condicGes estipuladas como
requisitos, quais sejam: verossimilhanca das alegacdes ou hipossuficiéncia da parte.

Inicialmente, vale destacar o posicionamento de Mauro Shiavi®®, o qual esclarece
que a teoria dinamica ndo se confunde com a inversdo do 6nus da prova, embora com ela
tenha contato, pois, enquanto esta exige requisitos especificos, aquela se baseia apenas no
principio da aptiddo da prova.

A despeito de o regramento ser direcionado, inicialmente, as relacdes de consumo,
é pacifica a aplicacdo da norma ao processo do trabalho, em razdo do texto permissivo do art.
769 da CLT, configurando-se perfeita compatibilidade da regra com os principios protetivos

da Justica do Trabalho.

8SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 603-604.
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E patente que o requisito da hipossuficiéncia da parte encontra-se fortemente
presente nas demandas trabalhistas, haja vista a disparidade existente entre trabalhador e
empresa.

As relacOes de trabalho s&o marcadas pela subjugacdo do empregado pelo
empregador, facilmente percebida na subordinacdo juridica e econdmica daquele. Quando
estes sujeitos passam a figurar os polos de uma acdo judicial, permanece evidente a posicao
de desigualdade entre um e outro, haja vista a comum inferioridade econémica, social e de
meios de prova do obreiro.

O trabalhador, na condi¢do de autor da demanda, em regra, ndo possui meios de
atuacdo judicial comparaveis ao forte aparato de defesa a disposicdo da empresa ré,
principalmente, se este utiliza o jus postulandi. Portanto, conclui-se que o funcionario que
ingressa na justica a procura de seus direitos trabalhista é a parte hipossuficiente.

Desse modo, em se tratando de Processo do Trabalho, o instituto da inverséo do
onus da prova sera, em regra, permitido, pois usualmente estara presente a figura da parte
hipossuficiente. O regramento, portanto, deve ser utilizado pelos julgadores deste processo
especializado, primordialmente, no intuito de promover a igualdade material das partes.

Diante dos argumentos até entdo apresentados para a aplicacdo da inversdo do
onus da prova no processo trabalhista, de modo geral, percebe-se que com muito mais razao
deve este regramento ser aplicado as demandas envolvendo assédio moral.

Se a relacédo das partes ja € naturalmente marcada pela desigualdade, as diferencas
entre assediado e assediante apresentam-se ainda mais gritantes, principalmente, diante da
enaltecida hipossuficiéncia probatdria do autor neste tipo de acdo judicial, conforme ja
explanado anteriormente.

Uma questdo controvertida sobre o assunto é se seria a inversdo do 6nus da prova
regra de julgamento ou se seria regra de procedimento. A relevancia da discussao esta no fato
de que, a depender da natureza da regra, adota-se a inversdo em momentos distintos.

Carlos Henrique Bezerra Leite® afirma que se trata de regra de julgamento,
cabendo ao julgador apreciar a questdo do 6nus da prova apenas no momento de prolatar a
decisdo, mesmo que em grau de recurso na instancia ordinaria, exigindo-se apenas as raz0es
que deram azo a inversdo, haja vista a necessidade de observancia ao principio da

fundamentacédo das decisdes judiciais.

8LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 10 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.
618-619.
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Na via contraria, surge o entendimento de Fredie Didier Janior®, segundo o qual a
inversdo do Onus da prova caracteriza regra de procedimento, ndo podendo o magistrado
aplicé-la apenas no momento da sentenca, sob pena de afronta ao devido processo legal e ao
contraditorio, pois é essencial que seja oportunizado a parte a producdo da prova que Ihe fora
atribuida o énus.

Embora, em nome do principio da boa-fé processual e da cooperacéo com o juizo,
entenda-se que as partes, independente do Onus da prova, devem esmerar-se em produzir
todas as provas ao seu alcance para a solucdo da controvérsia, seguimos 0 posicionamento que
zela pela estrita observancia & ampla defesa e ao contraditério, devendo a inverséo do énus da
prova ser aplicada em momento anterior a instrucao.

Isso deve ocorrer, principalmente, em atencdo ao fato de que a distribuicdo do
onus da prova ndo € um regramento apenas de julgamento, mas também orienta a conduta dos
litigantes e, deste modo, € necessario que a parte reste ciente do encargo que lhe sera
atribuido, sendo-lhe garantida a oportunidade de desvencilhar-se deste.

Sobre a controveérsia em questdo, Mauro Schiavi traz prudente licdo, a qual se

reproduz a seguir:

Discute-se na doutrina e jurisprudéncia qual o momento em que o 6nus da prova
deva ser invertido pelo Juiz. A lei ndo disciplina essa questdo. Entretanto,
acreditamos, a fim de resguardar o contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV, da
CF), que a inversdo do 6nus da prova deva ser levada a efeito pelo Juiz do Trabalho
antes do inicio da audiéncia de instrugdo, em decisdo fundamentada (art. 93, IX, da
CF), a fim de que a parte contra a qual o énus da prova foi invertido ndo seja pega
de surpresa e produza as provas que entende pertinentes, durante 0 momento

processual oportuno.

Reconhecido o0 momento ideal de aplicacdo da inversdao do 6nus da prova, deve-se
notar que, a depender do caso concreto, diante do carater publicista e solidarista do processo,
trata-se de medida essencial a efetividade da tutela jurisdicional.

Contudo, ainda podem ser suscitadas outras questdes, tais como a possibilidade de
producdo de prova negativa de fato, a utilizacdo da regra in dubio pro operario e até mesmo a
forma de valoracdo da prova, questdes estas muito afetas as demandas envolvendo assédio

moral, razdo pela qual a estas nos deteremos em analise a seguir.

5.5 Prova de Fato Negativo

®DIDIER JR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. 5 ed.
Salvador: JusPODIVM, 2010, v. 2, p. 85-87.
8SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 602.
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Um dos argumentos muito utilizados pela empresa que tenta esquivar-se do onus
da prova das praticas de violéncia psicoldgica é de que, além de o fato em questdo ser
constitutivo do direito do trabalhador, a defesa estabelece-se basicamente na negativa dos
fatos afirmados pelo autor, e que ndo havia como serem produzidas provas do que nao
ocorreu, ou seja, inexigivel seria a prova do fato negativo, ante a sua impossibilidade de
producéo.

De fato, numa concepgdo mais classica, proveniente do Direito Romano, pautada
no brocardo negativa non sunt probanda, sustentava-se que o fato negativo ndo poderia ser
comprovado, sendo esta uma prova impossivel.

Ocorre que, com a evolugdo da doutrina, atualmente, entende-se que o citado
brocardo ndo deve mais prevalecer, pois inexiste um real empecilho a prova de fato negativo
na medida em que este pode converter-se em fato positivo.

Em realidade, via de regra, quem faz uma negacéo esté realizando uma afirmacéo,
e vice-versa, € 0 que ¢ modernamente aceito pela doutrina em decorréncia das licdes de
Chiovenda®®, pois para o autor italiano “quando se atribui a uma coisa um predicado, negam-
se todos os predicados contrarios ou diversos dessa coisa”.

Assim, a prova de fato negativo nada mais é do que a comprovacdo do fato
positivo que lhe é inerente. Carlos Henrique Bezerra Leite® traz como exemplo o empregador
que nega o fato de ter dispensado um empregado sem justa causa. Por ilacdo, aduz-se que este
empregador estard afirmando que, na realidade, ou empregado abandonou o emprego ou
demitiu-se, fatos estes passiveis de comprovacao.

Portanto, superado o mito da impossibilidade de prova de fatos negativos, mesmo
quando a defesa do empregador restringir-se a utilizacdo destes, por certo que, a depender da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova promovida pelo magistrado, inexiste proibicéo para o

encargo de producédo probatoria ficar sob a responsabilidade da empresa reclamada.

5.6 A Valoracéo da Prova e o Sistema do Livre Convencimento Motivado

BCHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. 111. 2 ed. Campinas: Bookseller, 1998.
p. 446 apud PRATA, Marcelo Rodrigues. Anatomia do Assédio Moral no Trabalho: uma abordagem
transdisciplinar. Sdo Paulo: LTr, 2008, p.434.

8EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 10 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.
614.
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Apos a fase de instrugdo, para a adequada formagédo de seu convencimento, deve o
magistrado debrugar-se sobre as provas existentes nos autos e analisa-las, valorando-as
isoladamente e, em um momento posterior, confrontando-as entre si, no intuito de se verificar
quais fatos restaram efetivamente comprovados, para s6 entdo prolatar a decisdo que melhor
promovera a justica no caso concreto.

Dentre os sistemas de valoracdo de prova existentes modernamente, quais sejam o
da prova legal, o da livre convicgédo racional e o da persuasédo racional, o sistema processual
brasileiro adota este ultimo.

Fundamento basilar da nossa atual ordem processual, o sistema da persuasao
racional encontra-se firmado no art. 131 do CPC. Tal dispositivo enuncia que “o juiz
apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda
que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar na sentenga 0s motivos que Ihe formaram o
convencimento”.

A legislagdo trabalhista também traz normas que, em maior ou menor medida,
corroboram com a adocéo de tal sistema. Destacamos o art. 832 também da CLT, o qual traz
orientacdes a decisdo do juiz, exigindo-se nesta a apreciacdo das provas e a adequada
fundamentacéo, além do art. 765 da CLT, o qual confere amplos poderes ao magistrado na
conducéo do processo.

No sistema do livre convencimento motivado, como também é conhecido o
sistema em apreco, 0 juiz deve atentar-se as provas existentes no processo e postas a sua
disposicdo, podendo valora-las livremente, inexistindo no ordenamento qualquer tipo de
amarras ou a prévia fixacdo de valores para cada tipo de prova, cabendo ao proprio 6rgao
julgador atribuir a prova o valor que julgar pertinente.

Contudo, tal liberdade concedida ao magistrado ndo implica permissdo para a
utilizacdo de conviccBes intimas e pessoais na construcdo de sua decisdo, pois esta devera
observar os fatos e circunstancias do caso concreto, devendo ser, adequadamente,
fundamentada (art. 93, IX, CF/88) e pautada no énus de cada parte, na verossimilhanca das
alegacdes, na dificuldade probatéria, na razoabilidade e na maxima de experiéncia.*

A valoracdo das provas para a formacdo do convencimento a respeito da
verossimilhanca das alegacdes das partes, a despeito do amplo leque de elementos que podem

ser utilizados pelo magistrado, nem sempre serd uma tarefa facil, pois, até mesmo por

““SCHIAVI, Mauro. Curso de Direito Processual do Trabalho. 10 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p. 610-612.
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equivoco na utilizacdo desses elementos, podem surgir situagdes em que permanecerd a
incerteza, a duvida de qual das partes, realmente, merece sair vencedora da ag&o.

Hipotese que ganha relevo é o caso de provas empatadas, em que o magistrado,
apos analise e valoracgdo das provas acostadas aos autos, finda por concluir que estas possuem
igual valor, ndo se sabendo, a priori, se a razdo repousa ao lado do autor ou do réu. Quando
esses casos ocorrem no processo do trabalho, surge a polémica da utilizagdo do in dubio pro

operario, controvérsia esta a qual nos deteremos no préximo topico.

5.7 Principio in dubio pro operario

Dentre os principios regentes do Direito material do Trabalho, encontramos o
principio da protecdo, o qual apresenta trés vertentes, quais sejam a aplicacdo da norma mais
favoravel, a prevaléncia da condicdo mais benéfica e o in dubio pro operario, sendo este
ultimo que nos interessa.

Segundo o in dubio pro operario, quando o aplicador do direito estiver diante de
uma norma que comporte mais de uma interpretacdo possivel, configurando-se um dilema em
sede de hermenéutica normativa, deve-se adotar aquela que confere a norma o sentido mais
favoravel ao trabalhador. Isso se da em razdo da necessidade imperiosa de protecdo ao
trabalhador, o qual se apresenta em posicédo desvantajosa e inferior ao empregador, sendo essa
uma tipica norma material trabalhista.

A controvérsia surge na doutrina e na jurisprudéncia quando se transporta este
subprincipio a seara do Processo do Trabalho, especificamente, aplicando-lhe no momento de
avaliacdo de provas.

De acordo com alguns doutrinadores, para tanto, toma-se por base o principio do
Direito Processual Penal do indubio pro reo (ou favor rei), segundo o qual, havendo ddvida
entre o direito de punir do estado e o direito de liberdade do réu, deve prevalecer decisao
favoravel a este.

Dentre esses autores, inclui-se Mauricio Godinho Delgado®!, o qual, embora
discorde da aplicacdo de tal subterfigio para a valoracdo de provas, apresenta entendimento
semelhante ao supracitado ao afirmar que a origem deste subprincipio decorre de uma

adaptacdo do principio juridico processual penal.

*IDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. P. 196-198
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Na via reversa, defende Vélia Bomfim Cassar® que tal posicionamento é fruto de
mera confusdo em razdo da semelhanca dos nomes dos principios, mas que em realidade a
origem do subprincipio em tela € completamente fundada apenas no direito material do
trabalho.

O fato é que, para a parte da doutrina que adota a aplicacdo do in dubio pro
operario na valoragdo probatoria no ambito do processo do trabalho, afirma-se que tal
aplicacdo deveria ocorrer apenas em situacOes de existéncia de provas conflitantes, ou seja,
ante a divida do magistrado a respeito da veracidade dos fatos, em razdo de ambas as partes
terem produzido provas de igual valor, de modo que instalado um verdadeiro empate de
provas. Neste caso, utilizando-se desse subprincipio, estaria o julgador autorizado a proferir
decisdo favoravel ao trabalhador, sob o argumento de que na ddvida, em razdo da necessidade
de se conferir especial protecdo ao obreiro, opta-se pela sua versao dos fatos.*®

Vélia Bomfim® aponta como adeptos dessa corrente doutrinadores de renome, a
exemplo de Américo Pla Rodriguez, Coqueijo Costa e Cesarino Junior.

Entretanto, em posic¢do contréria, prevalece o entendimento de que a duvida do
magistrado diante de provas colidentes ndo seria razdo suficiente a aplicacdo do in dubio pro
operario, ndo sendo esta a melhor solugcdo para o problema, pois fere o dever do juiz de
tratamento igualitario entre as partes do processo. Frente a um dilema como este, 0 juizo deve
pautar-se nas regras de distribuicdo do 6nus da prova e decidir a demanda de forma
desfavoravel aquele que ndo se desincumbiu do seu encargo a contento.

Argumenta-se ainda que a dificuldade de valoracdo da prova é de foro subjetivo
do juiz, a quem cabe, diante das circunstancias do caso concreto, o dever de determinar qual
das provas apresenta-se mais relevante no deslinde da controvérsia.

Segundo Marcelo Rodrigues Prata, apresentam-se desfavoraveis a aplicacdo do in
dubio pro operario na valoracdo da prova: Mauricio Godinho Delgado, Anténio Lamarca,
Arnaldo Sussekind, Valentin Carrion, Sergio Pinto Martins e Wilson de Souza Campos
Batalha.*

Conferido o devido respeito aos juristas que se posicionam desfavoraveis a
aplicacdo do subprincipio em tela, compete-nos demonstrar razdes de contrariedade a estes,

principalmente, no tocante ao argumento de que a utilizacdo do in dubio pro operario

®2CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 6 ed. Niter6i: Impetus, 2012, p.198-199.

®pRATA, Marcelo Rodrigues. Anatomia do Assédio Moral no Trabalho: uma abordagem transdisciplinar.
Sao Paulo: LTr, 2008, p. 448.

¥CASSAR, Vélia Bomfim. loc. cit.

®pRATA, Marcelo Rodrigues. Anatomia do Assédio Moral no Trabalho: uma abordagem transdisciplinar.
Sao Paulo: LTr, 2008, p. 452.
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representa violacdo ao tratamento igualitario das partes, e para tanto se destaca as razdes

apontadas por Francisco Rossal de Aradjo:

Por ser a decisdo do julgador fundamentada, a adocdo do principio protetor na
avaliacdo das provas no processo, sob a forma do subprincipio in dubio pro
operario, ndo compromete a idéia de justica (ou de equilibrio). Primeiro, porque
somente ocorre em casos extremos, onde houver total equivaléncia entre as provas
produzidas, no sentido de favorecer essa ou aquela parte. Segundo, porque o
julgador teria de justificar a existéncia de davida razoavel e a utilizacdo do principio
para resolvé-la. Isso faz com que a decisdo ndo seja arbitraria, uma vez que tem de
obedecer a um método que é comum para todos, sem nenhum beneficio para esse ou

96
para aquele caso concreto ou para essa ou para aquela parte.

Na realidade, tomando-se, por exemplo, as causas de assédio moral, com muito
mais razdo merece guarida a aplicacdo do in dubio pro operario, pois, deparando-se 0 juiz
com provas colidentes, nas quais 0 autor apresenta a0 menos indicios que indiquem a
existéncia de condutas assediantes, confrontada tal evidéncia com prova patronal de igual
valor, deve-se considerar qual o interesse social a ser protegido de sacrificios.

Diante da relevancia da dignidade da pessoa humana do trabalhador e a higidez do
ambiente de trabalho, revela-se razoavel a aplicacdo do subprincipio em questdo, conferindo-

se maior valor probandi aos indicios de veracidade das alegacdes do obreiro.

5.8 Méaximas da Experiéncia, Indicios e Presuncdes

Em casos cuja producdo probatéria revele-se delicada, a exemplo das demandas
envolvendo assédio moral, nas quais prevalece uma consideravel dificuldade para as partes
demonstrarem de forma cabal a verossimilhanca de suas alegacGes, mais do que em qualquer
outro processo, deve o magistrado fazer uso das maximas da experiéncia e atentar-se para 0s
indicios e presuncdes existentes no caso concreto.

As maximas da experiéncia derivam da observacao e da apreensdo daquilo que,
rotineiramente, acontece em casos semelhantes ao sub judice, formando-se pelo conjunto de
conhecimentos derivados da experiéncia do juiz, mas que também podem ser formulados,
abstratamente, pelo senso do homem médio.

Fredie Didier Junior aponta as utilidades das maximas de experiéncia no processo:

® ARAUJO, Francisco Rossal de. Principios Probatdrios do Processo do Trabalho. Sintese Trabalhista, Porto
Alegre, n 108, p. 130-156, maio 1998.
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As maximas da experiéncia exercem as seguintes fun¢des no processo: a) apuracao
dos fatos, a partir dos indicios; b) valoracdo da prova, servindo para que 0
magistrado possa confrontar as provas jad produzidas (dar mais valor a um
testemunho do que a outro, por exemplo); ¢) aplicacdo dos enunciados normativos,
auxiliando no preenchimento do conteido dos chamados conceitos juridicos
indeterminados (prego vil, por exemplo); d) limite ao livre convencimento motivado:
0 magistrado ndo pode decidir apreciar em desconformidade com as regras da
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experiéncia. = (destacou-se)

Das fungdes elencadas, interessa-nos a utilizagdo das méaximas da experiéncia para
a analise de indicios e consequente apuracdo de fatos, o que deve ocorrer em situacdes de
auséncia de prova cabal dos fatos centrais da controvérsia.

O indicio é um sinal, um vestigio, servindo de base a prova de um determinado
fato e, via de regra, ndo se apresentando como de maior relevancia se apreciado isoladamente,
mas que ganha for¢a quando em meio a um conjunto de circunstancias, regados pelas
méximas da experiéncia, permite uma operacéo légica que desemboca em uma presuncéo.*®

A presuncdo, por sua vez, surge de um raciocinio légico do juiz, pelo qual a partir
do conhecimento da existéncia de determinado fato permite-se concluir pela a existéncia de
outro a este intrinsecamente relacionado.

Nos ensinamentos de Chiovenda®®, fica claro que a presuncéo se relaciona com a
ordem normal das coisas, segundo a experiéncia comum, pois se ha a relacdo de causa ou
efeito, bem como se um fato sempre acompanha outro, a existéncia de um faz presumir que na
realidade os dois fatos existem.

Manoel Antdnio Teixeira Filho'® faz a distingdo entre indicio e presuncéo,
afirmando que “o indicio € a causa da presuncdo, 0 Seu pressuposto material; é por
intermédio, portanto, daquele que se chega a esta”.

Em acbes envolvendo fatos de dificil comprovacdo, como alguns casos de
mobbing pautado em condutas sorrateiras e sutis, ante o atual sistema vigente do livre
convencimento motivado, o magistrado tem a possibilidade, sendo o dever, de utilizar-se das
méaximas de experiéncia, além deconferir maior valor aos indicios e presuncdes constantes no

processo.

'DIDIER JR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. 5 ed.
Salvador: JusPODIVM, 2010, v. 2, p. 55.

®pRATA, Marcelo Rodrigues. Anatomia do Assédio Moral no Trabalho: uma abordagem transdisciplinar.
Sao Paulo: LTr, 2008, p. 422-428

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. 111. 2 ed. Campinas: Bookseller, 1998.
p. 165 apud PRATA, Marcelo Rodrigues. Anatomia do Assédio Moral no Trabalho: uma abordagem
transdisciplinar. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 422-428.

'YTEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. A Prova no Processo do Trabalho. 8 ed. Séo Paulo: LT, 2003, p. 428.
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Salienta-se que o processo do trabalho possui como principio a busca pela verdade
real. Entretanto, imperioso notar que a verdade nem sempre serd alcancada se 0 juizo
restringir-se a aplicar as normas referentes ao dnus da prova, a despeito da grande valia da
distribui¢do dinamica do 6nus.

Em casos de insuficiéncia de prova ou mesmo da existéncia de provas colidentes,
evitando-se o non liquet, pode o magistrado, considerando-se a auséncia de prova cabal, optar
por julgar a demanda em desfavor daquele que detinha o 6nus da prova.

Contudo, tal decisdo ndo nos parece a mais acertada se nos autos do processo
existirem indicios e presungdes que, se analisados prudentemente, sob as maximas da
experiéncia, permitiriam a convic¢do de qual das partes faz alegacBes verossimeis, obtendo-
se, assim, uma sentenca que tende a uma maior aproximacéo da realidade.

Assim, se isoladamente um atestado médico de afastamento ndo permite concluir
pela existéncia de mobbing, somando-se este a um e-mail grosseiro ou humilhante, a um
comprovante de tratamento psicolégico e ao fato de terem sido reduzidas as atribuicdes
originais do trabalhador, é plausivel concluir-se que estamos diante de um conjunto de
indicios que evidenciam a pratica de assédio.

Neste sentido, vale destacar julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 242
Regido, o qual deixa transparecer a relevancia de indicios e presungdes nas demandas de

assédio moral, como se V€ a seguir:

ASSEDIO MORAL - PROVA. Aquele que propositadamente pratica um ilicito,
salvo por extrema ingenuidade, ndo o faz as claras. Busca, sempre, as trevas. Tal
quadro obriga o julgador a se valer de circunstancias indiciarias em quantidade
suficiente para gerar uma presun¢do que o aproxime da verdade. Recurso a que se
nega provimento, no particular, por maioria.'®*

Nos casos envolvendo condutas veladas de assédio, diante da extrema dificuldade
para 0 obreiro vitimado fazer prova dos fatos constitutivos do seu direito, parece-nos
irrazoavel onerar-lhe com a exigéncia de prova inconteste. Em realidade, nesses casos, espera-
se do magistrado um maior grau de sensibilidade, pois para aproximar-se da finalidade social
do processo, com a pacificacdo dos conflitos com justica, deve-se conferir especial valor ao

conjunto de indicios existentes nos autos.

5.9 A Prova do Assédio Moral no Direito Comparado

101 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 242 Regi&o. Recurso Ordinério n° 0000580-07.2012.5.24.0005, 12
Turma. Rel. Des. Julio César Bebber, Campo Grande, MS. Publicado no DEJT do dia 22 de abril de 2013.
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Como ja exposto, anteriormente, o assédio moral ndo € um problema exclusivo do
nosso Pais, ao revés, é um fendmeno antigo que ocorre nos mais diversos lugares ao redor do
mundo. A tutela do direito dos trabalhadores vitimados, inevitavelmente, quando em
processos judiciais, mesmo no estrangeiro, vai perpassar pela questdo da constituicdo da
prova em juizo dos fatos assediantes.

A Franca possui uma legislacdo bastante avangada no que diz respeito a questdo
do assedio moral nas relacfes de trabalho, a lei francesa aborda inclusive as nuances da
distribui¢do do 6nus da prova.

Hadassa Dolores Bonilha Ferreira'® explica que ao trabalhador francés vitimado,
que figure como autor de uma acdo versando sobre assédio moral no trabalho, basta
demonstrar indicios de violacdo do seu direito, revelando-se suficiente a apresentacdo de
fumus boni iuris. Cumprida tal exigéncia, cabera ao empregador provar que ndo cometeu
assédio moral e que as condutas praticadas foram embasadas em elementos objetivos. O
doutrinador transcreve, em nota de rodapé, o dispositivo do Cddigo de Trabalho Francés que

traz tais regras:

Art. L122-52- Em caso de litigio relativo a aplicacdo dos arts. L122-46 e L122-49, o
assalariado visado apresenta os elementos e fatos que levam a supor a existéncia do
assédio. Com base nestes elementos cabe a defesa provar que estas atitudes néo
constituem assédio moral e que a decisdo esta baseada em elementos objetivos e
alheios a qualquer tipo de assédio. O juiz baseia sua convic¢do ap6s ter ordenado
guando necessario, todas as medidas para instruir o processo que ele julgar

necessario. 103

Na Espanha, por sua vez, conforme informa Marcelo Rodrigues Prata'®, o

Tribunal Constitucional, em casos de despedida discriminatdria, reconhece a dificuldade do
trabalhador em produzir a prova correspondente, exigindo-se dele apenas indicios ou
precedentes de discriminacdo, ao passo que atribui ao empregador a prova de que a despedida
do obreiro deu-se por motivo razoavel e ndo discriminatério.

Nos Estados Unidos, o 6nus da prova é tripartite, tendo sido este fixado pela
Suprema Corte no caso McDonnell Douglas v. Green. Ao autor da acdo de assédio,

inicialmente, cabe provar os fatos que permitam presumir a existéncia de ato discriminatorio.

2FERREIRA, Hédassa Dolores Bonilha. Assédio Moral nas Relacdes de Trabalho. 2 ed. Campinas: Russel
Editores, 2010, p. 82-83.

18FERREIRA, Hédassa Dolores Bonilha. Assédio Moral nas Relacdes de Trabalho. 2 ed. Campinas: Russel
Editores, 2010, p. 82-83.

14pRATA, Marcelo Rodrigues. Anatomia do Assédio Moral no Trabalho: uma abordagem transdisciplinar.
Séo Paulo: LTr, 2008, p. 305-308.
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Apos tal prova, cabe ao réu o 6nus de demonstrar que seu ato foi legitimo, apresentando
razGes ndo discriminatdrias para justificar o mesmo. Se o juiz restar convencido pelo réu,
retorna ao autor o 6nus de provar que a razdes apresentadas por aquele ndo passam de meros
pretextos e que o ato é fundado em discriminacdo. Portugal adota posicionamento bastante
similar a este em seu Cédigo do Trabalho.

Por fim, na Italia, o obreiro vitimado pode gerar a presuncdo da existéncia dos
atos de assédio, para tanto, basta utilizar-se de dados estatisticos e elementos de fatos, desde

que graves e precisos o suficiente para influenciar o convencimento do juiz.
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6 O ASSEDIO MORAL E MEIOS ESPECIFICOS DE PROVA

O presente estudo termina com uma breve analise das peculiaridades e dos
percalcos existentes em alguns meios de prova que, se utilizados e apreciados adequadamente,
podem diminuir a tipica dificuldade de demonstracdo e de constatacdo da ocorréncia do

assédio moral no ambiente de trabalho.

6.1 Oitiva das Partes

Considerando a dificuldade da producdo probatéria que ateste o assédio
profissional, principalmente se perpetrado com agressdes psicolégicas que se passaram as
escondidas, ndo parece razoavel que se ignore e se dispense a oitiva das partes, como muitos
magistrados tem adotado como regra em acOes trabalhistas, pois é necessario que se confira
especial atencdo a tal meio de prova, conforme salientado nos ensinamentos de Mauro

Schiavi:

Muitas vezes o depoimento pessoal é o Unico meio ou o principal meio de prova de
que dispde a parte no Processo do Trabalho. Nas hipdteses em que os fatos se
passam em locais reservados ou fora do alcance das testemunhas, como nas de
assédio moral e assedio sexual, a palavra da parte tem grande relevancia e é forte

- ._ 105
elemento de conviccdo do Juiz.

Marcelo Rodrigues Prata'®

assevera que o interrogatorio do obreiro vitimado é
primordial no esclarecimento detalhado das torturas psicologicas sofridas. O doutrinador
ressalta que cabe ao magistrado analisar a precisdo, a seguranca e a coeréncia das afirmacdes
do autor para conferir a estas algum valor. Embora se considere que o interrogatério das
partes ndo possa fazer prova em favor do interrogando, ja que ninguém pode ser testemunha
em causa propria (art. 405, 82°, inciso Il do CPC), este pode servir de base a condugdo do
depoimento das testemunhas, orientando no conjunto probatério final a formacdo de

conviccao do 6rgdo julgador.

6.2 Prova Documental

105SCHIAVI, Mauro. Curso de Direito Processual do Trabalho. 10 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p. 632
18pRATA, Marcelo Rodrigues. Anatomia do Assédio Moral no Trabalho: uma abordagem transdisciplinar.
Séo Paulo: LTr, 2008, p. 421-422.
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Embora inexista valor prefixado aos diversos tipos de prova, a prova documental
é considerada pela jurisprudéncia como um dos meios de prova mais contundentes, razao pela
qual a apresentacdo pela vitima de assédio de provas deste tipo de prova pode significar maior
influéncia no convencimento do magistrado, diminuindo-se assim a dificuldade existente na
ardua tarefa que é a comprovacao do mobbing.

Nem sempre a vitima tem acesso a documentos que comprovam a existéncia de
condutas assediantes, entretanto, dentre aqueles que podem servir a tal fim, citamos:

a) e-mails enviados pelo agente assediador ao trabalhador;

b) estatuto, portarias ou normas internas da empresa que tragam previsao de metas

inatingiveis ou punigdes exageradas;

c) planilhas ou graficos que demonstrem a queda da producéo durante o periodo

em que se alega o assedio;

d) atas de reunides, principalmente daquelas consideradas “motivacionais”;

e) fotos do funcionario em trajes humilhantes ou pagando qualquer “prenda” pela

baixa produtividade ou por ndo ter atingido a meta estipulada pela empresa;

f) atestado médico, receituario médico e comprovante de tratamento médico ou

psicoldgico;

Por exemplo, se 0 obreiro se diz vitima de um assédio que se caracteriza como
organizacional e colaciona aos autos atestado de afastamento medico por patologia
possivelmente decorrente das agressdes vivenciadas, pode o0 magistrado requisitar da empresa
todos os atestados médicos de afastamento durante determinado periodo e analisar a relacéo
destes com uma possivel pratica de assédio profissional.

Portanto, compete o juiz a andlise prudente e minuciosa de cada um dos
documentos apresentados, pois é preciso saber interpretar e aferir a relacdo destes com as
condutas narradas pelo autor, mesmo que estas ndo se revelem evidentes num primeiro
momento, devendo sempre o 0rgao julgador atentar-se ao conjunto probatdrio existente nos
autos, bem como determinar as diligéncias necessarias tais como requisicdo de outros

documentos de quem os detenha, visando sempre sanar a controvérsia da demanda.
6.3 Prova Pericial
Ante o forte carater psicologico existente no fenbmeno em estudo, pode o

magistrado, pautado no poder que lhe confere o art.765 da CLT, determinar a realizagéo de

pericia psicoldgica, consistindo esta um meio a mais de se tentar aferir a existéncia de assédio.
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Sonia Mascaro Nascimento'®’, considerando a auséncia de conhecimentos

técnicos do juiz, defende a utilizacdo de pericia médica para a constatacdo da existéncia de
assédio moral, afirmando ser esta prova capaz de aferir, inclusive, eventual doenca psiquico-
emocional ou dano psicologico decorrente das agressoes.

Dentro deste contexto, destacamos um trecho de acérddo lavrado pelo Tribunal
Regional da 242 Regido, o qual ressalta a utilidade de laudo pericial acostado aos autos tanto
para manter quanto para majorar a condenacdo da empresa ao pagamento de indenizagéo por
danos morais decorrentes de assedio moral. Vejamos:

Ademais, o laudo pericial produzido corroborou consoante com os fatos narrados,
confirmando que a autora foi submetida a tratamento degradante e injurioso por
parte da ré, o que desencadeou transtornos de ordem psiquica, reconhecendo o
quadro de sintomatologia depressiva-ansiosa, nos seguintes termos:

E inequivoco que o trabalho da reclamante foi fator desencadeante e agravante da
referida condicdo pelo fato da autora jamais ter apresentado quaisquer tipos de
problemas de natureza psiquica, tendo sido dada como apta para o trabalho ao ser
admitida na empresa reclamada, apds o respectivo exame médico pré-admissional,
condicdo atualmente ndo observada, por estar a reclamante inequivocamente
inabilitada para desenvolver os mesmos trabalhos gue desenvolvia na reclamada,
estando inclusive sob beneficio previdenciario.

N&o observamos a existéncia significativa de quaisquer outros fatores ndo laborais
na génese do quadro.

A autora inclusive antes de laborar na reclamada j& havia desenvolvido as mesmas
funcbes em outras empresas sem manifestar quaisquer manifestacGes de natureza
psiquica.

Existe, dessa forma, pela presenca dos fatores ergondmicos organizacionais
adversos nexo técnico - relagdo entre a condicdo psicolégica da reclamante e as
condicBes laborais na empresa reclamada.'® (Destaque conforme texto original)

Observa-se, do trecho acima, que o laudo pericial pode revelar-se um importante
elemento de prova, possibilitando o reconhecimento da ocorréncia de assédio moral e de
danos psicoldgicos na vitima.

Cabe salientar também que, segundo estudos realizados pela médica do trabalho,
Dra. Margarida Barreto, pode-se tracar um perfil das caracteristicas psicoldgicas e

comportamentais, geralmente, apresentadas pelos agentes assediadores, podendo-se concluir

197Nascimento, Sonia A. C. Mascaro . O Assedio moral no ambiente de trabalho . Revista literaria de direito.
Sao Paulo, v. 11, n. 54, p. 25-28, out./nov. 2004,

18 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 242 Regido. Recurso Ordinério n° 0159800-92.2008.5.24.0001, 22
Turma. Rel. Des. Nicanor de Araudjo Lima, Campo Grande, MS. Publicado no DEJT do dia 13 de setembro de
2010.
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que se revela igualmente Gtil a analise psicolégica destes sujeitos.'®®

Assim, a prova pericial
ndo necessariamente deve ser produzida apenas com enfoque na vitima.

Ben-Hur Silveira Claus**™® salienta que diante da relevancia do direito fundamental
a dignidade humana, a qual é violada em casos de assédio, ndo deve prevalecer a invocacdo
ao direito a intimidade como argumento de recusa a realizacdo do exame pericial. Para ele, a

recusa implica presuncédo de veracidade das alegacdes da parte contraria:

Por forca do dever juridico de colaboracdo imposto as partes e interessados pelo
ordenamento juridico, tanto a suposta vitima quanto o indigitado assediador devem
se submeter a pericia de psicologia, sob pena de se extrair da recusa presuncao
relativa de veracidade das alegages da parte contréria.***

Diante de todo o exposto, tendo-se em vista a grande dificuldade de producédo de
prova nas lides de assédio profissional, for¢coso reconhecer que a prova pericial pode revelar-
se bastante atil a formagdo de convicgdo do juizo e consequente deslinde dacontrovérsia

existente nesse tipo de demanda.

6.4 Gravacao Clandestina

Diante das inumeras inovagdes tecnologicas, ampliam-se as possibilidades no
tocante a producdo probatoria, a exemplo da utilizacdo de correspondéncias eletronicas, de
gravacOes ambientais ou telefonicas, de filmagens por meio de aparelhos portateis, entre
outros meios.

A despeito das benesses do aumento dos meios de prova, deve-se manter a cautela
no tocante a licitude da producdo da prova, de modo que ndo seja violado o direito a
intimidade, a privacidade ou a imagem de outrem.

Ocorre que, se o trabalhador é atingido por um assédio velado, configurado com
agressoes psicoldgicas que ficam sob o conhecimento apenas do agressor e da vitima, pode
esta, em um ato de astucia, utilizar-se de certos subterfigios clandestinos para o registro da
fala do sujeito assediador, de modo a poder comprovar através de tal registro o psicoterror
vivenciado.

A gravacdo ambiental ou telefénica, sem o conhecimento do sujeito que tem sua

conversa gravada, pode suscitar o questionamento a respeito da licitude de tal tipo de prova.

19BARRETO, M. Uma jornada de humilhages. Sao Paulo: Fapesp; PUC, 2000.
http://www.assediomoral.org/spip.php?article43Acesso em: 27 de out.2013.
10CAUS, Ben-Hur Silveira. Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v.55, n.85, p.59-74, jan./jun.2012.
111 H

Id. Ibid.


http://www.assediomoral.org/spip.php?article43
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Contudo, cabe diferenciar a gravagdo clandestina da interceptacdo clandestina, revelando-se
apenas esta um meio ilicito de prova.

Quando ocorre a gravacdo de uma conversa por pessoa alheia a esta, ou seja, por
um terceiro, ocorre a interceptagdo, a qual pode ser por “grampeamento” do telefone ou por

aparelho gravador utilizado no ambiente no qual se passa a conversa. Este € meio de prova

ilicito, pois fere a intimidade dos interlocutores (art. 5°, inciso X, CF/88).1*?

No entanto, se a gravacgdo € realizada por um dos interlocutores da conversa ndo
ocorre ato ilicito, pois este pode fazer o registro de seu préprio didlogo, bem como divulga-lo,
representando tal fato mera inconfidéncia, o que ndo torna a prova ilicita.

Inclusive, é este o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal,

conforme se aduz da ementa a seguir:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. GRAVACAO AMBIENTAL FEITA POR UM
INTERLOCUTOR SEM CONHECIMENTO DOS OUTROS:
CONSTITUCIONALIDADE. AUSENTE CAUSA LEGAL DE SIGILO DO
CONTEUDO DO DIALOGO. PRECEDENTES. 1. A gravagdo ambiental
meramente clandestina, realizada por um dos interlocutores, ndo se confunde
com a interceptacdo, objeto clausula constitucional de reserva de jurisdicdo. 2.
E licita a prova consistente em gravagdo de conversa telefonica realizada por
um dos interlocutores, sem conhecimento do outro, se ndo ha causa legal
especifica de sigilo nem de reserva da conversacdo. Precedentes. 3. Agravo
regimental desprovido.'** (Destacou-se)

Nesse sentido, também vale destacar jurisprudéncia especifica da Justica do
Trabalho em decisdo proferida pelo Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, 0

qual se manifesta pela admissdo da gravacédo clandestina feita pela vitima de assédio moral:

Ementa. Assédio moral. Gravacdo. Licitude. A gravagéo ilicita como meio de prova
é aquela simplesmente produzida em face da devassa a privacidade ou intimidade de
outrem que nado a autorizou, o que, no entanto ndo se confunde com a gravacdo sub-
repticia de conversa propria sem a anuéncia ou ciéncia do interlocutor. E que nesta
Gltima hipétese os interlocutores ja abriram mao reciprocamente da privacidade e
intimidade do que se fala ou se ouve entre eles. O empregado que no ambiente de
trabalho grava o assédio moral de seu superior hierdrquico mesmo sem sua
aquiescéncia ndo produz prova ilicita, porque ndo grava conversa alheia, mas
conversa propria. Ainda que assim ndo fosse, tem-se que em audiéncia o reclamado
em nada se op6s.***

2RIBEIRO. Luis J. J.. A Prova llicita no Processo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 93-102.

113 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n°® 560.223/ S&o Paulo,
22 Turma, Rel.Min. Joaquim Barbosa, Brasilia, DF. Publicado no DJE do dia 29 de marco de 2011.
"BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regi&o. Recurso Ordinario n° 0000636-50.2010.5.02.0384, 6
Turma. Rel. Valdir Florindo, Sdo Paulo, SP. Publicado no DEJT do dia 16 de marco de 2012.
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O trabalhador que se conscientiza que esta sendo vitima de assédio e que percebe
a necessidade de munir-se de provas da ocorréncia do mesmo pode realizar gravagao, tanto
telefonica quanto ambiental, de conversas suas com o seu assediador, sem que isso configure
ato ilicito.

Portanto, diante da apresentacdo pelo autor de uma gravacao clandestina, cabe ao
magistrado apenas admiti-la e valora-la dentro do conjunto de provas existentes nos autos,
haja vista tratar-se de meio licito de prova, plenamente, habil a demonstrar a efetiva

ocorréncia do assédio moral.

6.5 Prova Testemunhal

O assédio moral é uma situacdo extremamente delicada, ndo apenas para a vitima,
aquele empregado atingido diretamente, mas também para os demais empregados que
convivem no mesmo ambiente de trabalho e acabam por testemunhar tal pratica perversa,
tornando-se um potencial meio de prova em favor daquele.

Os sujeitos espectadores, em regra, sentem-se incomodados com 0 que ocorre,
mas ao mesmo tempo sentem-se acuados de manifestarem-se contra a pratica de assédio e
mais ainda de afirmarem, durante depoimento judicial, os fatos presenciados, restando, assim,
muitas vezes, prejudicado o Unico meio de prova ao alcance do obreiro vitimado.

E nesse ponto que se torna visivel a dificuldade de se constituir a prova do assédio
moral, e, segundo Nehemias Domingos de Melo, tal dificuldade avulta-se “na medida em que
aquele que possa testemunhar a favor de um seu colega certamente teria que fazé-lo,
incriminado seu outro colega de trabalho ou, no mais das vezes, seu chefe ou quica seu
proprio patrio™*°.

Em razdo da subordinacdo, geralmente, existente entre testemunha e assediador,
cresce nesta o forte temor de ser o proximo alvo do assédio ou mesmo de acabar perdendo o
emprego que lhe é tdo necessario, em regra a unica fonte de seu sustento.

Destaca Marcelo Rodrigues Prata**®

que a legislacdo francesa, avangada como um
todo no tocante ao combate ao assédio moral nas relacdes de trabalho, visualizando a situacéo

ndo s6 do assediado, mas também de uma possivel testemunha, traz importante norma

“5MELO, Nehemias Domingos. Dano Moral Trabalhista: doutrina e jurisprudéncia. 2 ed. Sdo Paulo: Altas,
2012, p. 152-153.
MUpRATA, Marcelo Rodrigues. Anatomia do Assédio Moral no Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 306.
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protetiva a esta, prescrevendo, em parte do artigo L122-45 do seu Code Du Travail, que
nenhum assalariado poderd ser punido ou discriminado por haver testemunhado ato de
discriminagao.

Por certo, a legislagdo pétria carece de normatizacdo basica sobre a problematica
geral do assédio, embora existam projetos de lei sobre 0 assunto. Interessante seria se 0 N0Sso
legislador padecesse da mesma sensibilidade do poder legislativo francés e conferisse
protecdo tanto aos obreiros vitimados com o assédio profissional quanto a suas testemunhas.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Observamos que o assédio moral nas relagfes de trabalho é um grave problema
social que tem se apresentado cada vez mais comum nas dinamicas laborais.

Vimos que o assédio é instituto que ocorre a partir da reiteracdo de condutas
perversas, humilhantes e degradantes, as quais causam prejuizo a higidez do ambiente de
trabalho e o exacerbado potencial ofensivo a dignidade da vitima.

Os efeitos decorrentes do fendmeno revelam-se alarmantes, pois vdo desde a
degradacdo do ambiente de trabalho ao adoecimento da vitima, podendo chegar a causar
inclusive a morte do obreiro em razdo da pratica de suicidio. Os prejuizos sdo sofridos
principalmente pelo trabalhador, mas também afetam a empresa e o Estado, revelando-se um
preocupante problema social.

Verificou-se que o assédio viola direitos fundamentais, tais como a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho, o trabalho digno, o0 meio ambiente de trabalho
equilibrado, a saude e, em alguns casos mais drasticos, também pode violar o direito a vida.

Na esfera judicial, o pleito envolvendo assédio moral levanta uma série de
controvérsias na tematica da prova. Como vimos, a prova do assedio interpessoal consegue
ser ainda mais dificil que a do assédio organizacional, pois este apresenta meios de prova que
podem ser mais facilmente obtidos, tais como estatuto da empresa, graficos de produtividade,
atas de reunido, entre outros.

Entretanto, independente do tipo de assedio, se as agressdes psicoldgicas ocorrem
de modo silencioso, surge uma dificuldade da prova que pode mitigar a tutela do direito do
obreiro vitimado, devendo ser sanada por meio da atuacdo do magistrado na distribuicdo do
onus da prova e na valoracdo do conjunto de provas existente nos autos.

Uma questao inicial nos faz refletir sobre qual seria de fato o objeto da prova para
ver satisfeito o pleito de reparacdo dos danos advindos do assédio. Considerando a
responsabilidade objetiva do empregador e a vigéncia da teoria do dano in re ipsa, torna-se
desnecessaria a demonstracao da culpa ou do dano, pois, a pratica de assédio pressupde lesao
na esfera subjetiva do obreiro. Portanto, o objeto da prova resume-se as condutas de agressao
psicoldgica.

Aprofundando-se no tema, deparamo-nos com as controveérsias do énus da prova.
Verificamos que, em consonancia com a teoria da distribuicdo estatica do 6nus, a regra geral

determina que se atribua ao autor o 6nus da prova do fato constitutivo de seu direito, inclusive
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sendo este o atual entendimento jurisprudencial. Assim, caberia & vitima demonstrar a
ocorréncia do mobbing.

Ocorre que conforme demonstrado neste trabalho, a aplicagdo da teoria
supramencionada, bem como a exigéncia de prova cabal tende a dar azo a injusticas, pois
desconsidera a dificuldade enfrentada pela vitima na constituicdo da prova de assédio. Logo,
nestes casos, impor ao autor um énus prefixado de prova cabal € 0 mesmo que negar-lhe uma
adequada prestacao jurisdicional.

O magistrado, como presidente do processo, tem o poder de optar pela aplicacao
da distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Este se revela um posicionamento mais plausivel
de se adotar nos casos em apreco, pois permite que sejam levadas em consideracdo as
circunstancias do caso concreto, atribuindo-se tal 6nus aquela parte que apresenta melhores
condicdes de produzir a prova.

Além da utilizacdo da teoria da distribuicdo dinamica, merece destaque a
possibilidade de inversdo do 6nus da prova prevista no art. 6° do CDC, autorizada diante de
verossimilhanca das alegacGes ou de hipossuficiéncia de uma das partes. Diante de uma
demanda de assédio moral ndo ha como se negar o fato de ser o autor a parte tipicamente
hipossuficiente, portanto, o juiz esta autorizado a proceder com a inversdo do 6nus da prova
em desfavor do empregador, cabendo a este provar que mantinha o equilibrio e higidez do
ambiente de trabalho.

Diferente do que ocorria ha tempos atras, ndo pode mais a empresa furtar-se de tal
onus alegando-se a impossibilidade de prova negativa de fato, pois, como vimos, tal teoria
resta ultrapassada.

Superada as questdes relativas ao 6nus, produzidas todas as provas do processo, €
dever do juiz valora-las segundo o sistema do livre convencimento motivado. Se, da analise
dos autos, o magistrado constatar que empresa e empregado produziram provas equivalentes,
revelando-se a existéncia de provas colidentes, o juiz, considerando a hipossuficiéncia do
obreiro e sua maior dificuldade na producdo probatoria, bem como sopesando a prevaléncia
do interesse social na protecdo da dignidade da pessoa humana, deve aplicar o principio in
dubio pro operario, e fazer prevalecerem as provas produzidas pelo autor.

No julgamento das demandas de assédio, cabe também ao juiz utilizar-se das
méaximas da experiéncia, bem como manter em mente a dificuldade enfrentada pela vitima de
assédio em fazer prova das agressoes sofridas, para atribuir uma valora¢do mais justa a todos
os elementos de prova trazidos a baila por esta, mesmo aos pequenos indicios, pois estes

podem representar o Unico elemento de conexdo do processo com a realidade dos fatos.
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Além da adequada distribuicdo do 6nus e valoracdo da prova, o magistrado pode
abandonar o papel de mero expectador e exercer papel de extrema relevancia na busca da
verdade real, determinando diligéncias que julgue necessarias ao esclarecimento dos fatos.

Nesse contexto, pertinente que se confira especial atencdo a alguns meios de
prova do assédio, tais como a oitiva do depoimento das partes; a prova documental; a prova
pericial; a gravacdo clandestina; a prova testemunhal, ja que esta, a despeito de ser
considerada pela doutrina 0 meio mais inseguro de prova, acaba sendo, na maioria das vezes,
0 Unico meio ao alcance do obreiro e, mesmo assim, ndo raras vezes este meio de prova ainda
resta prejudicado pelo temor de represalias.

Conclui-se o presente trabalho constatando-se que a dificuldade de producéo
probatéria encontrada pela vitima de assédio moral nas relacbes de trabalho representa
verdadeira ameaca ao direito do obreiro a efetiva tutela jurisdicional.

Entretanto, verificou-se que esta ameaca pode ser afastada pela adequada atuagéo
do magistrado com a promocéo de distribuicdo dinamica do dnus da prova, se ndo a propria
inversdo do 6nus em desfavor da empresa, haja vista a hipossuficiéncia do trabalhador,
argumento este também levado em consideracdo na aplicacdo do in dubio pro operario.

Além disso, considerando a dificuldade probatéria da parte, compete ao
magistrado a determinacdo ex officio de diligéncias necessarias ao deslinde da lide, bem como
a prudente valoracdo da prova, conferindo especial atencdo ao menor indicio de pratica de
assédio existente nos autos, de modo a ndo permitir que tal ilicito reste impune.

Diante da complexidade das questdes abordadas, percebe-se que, na realidade, as
acOes envolvendo assedio moral possuem peculiaridades que demandam extraordinaria
atencdo, esforco cognitivo e senso apurado de justica por parte do 6rgdo julgador, pois, ao
passo em que ndo devem prosperar demandas infundadas, que nada visam além do
enriquecimento ilicito, também néo se deve permitir que as dificuldades da producao de prova
das praticas de assédio deem azo a sentencas injustas que neguem ao trabalhador vitimado a

efetiva tutela do seu direito.
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