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1. Assédio sexual e moral: conceito e alcance

Por assédiotemos qualquer insisténcia impertinente junto
de alguém com perguntas e pretensBsmbém esta presente a idéia de cercar alguém
a fim de alcancar objetivos mesquinhos, atravéseies espurios. Na lingua inglesa se
utiliza o termo bullying para a pratica de assédio moral. Contudo, a esdwes
consagrada é aquela usada na Alemanha e na ité@lahing; derivacdo do verbto
mobque traduz justamente a idéia de cercar, agresiediar, atacar, emboscar. Assim,
mobbing literalmente nos aproxima da idéia de agressatcpda por algum animal
que, circundando ameacadoramente um membro do,goopeoca a fuga deste pelo
pavor de ser atacado e mérto

Para o operador do Direito do Trabalho interesstbta
estudo do assédio sexual quanto o moral manifesia@mbiente de trabalho.

O assédio sexuasta tipificado como crime, por for¢ca da
Lei n°® 10.224/01 que acrescentou ao Cédigo Peadigp 216—A:

“Constranger alguém com o intuito de obter vantagam
favorecimento sexual, prevalecendo-se 0 agentemdigio de
superior hierarquico ou ascendéncia inerentes arcieio de
emprego, cargo, ou fun¢do.”

Pena: detencéo de 1 a 2 anos.

Dessa definicdo legal se extraem dois requisitos de
configuragéo:

a. constrangimento provocado por agente que age
favorecido pela ascendéncia exercida sobre aajitim
b. acao dolosa e reiterada que visa vantagem sexual.

Como se vé do conceito legal antes transaritagente é
sempre o empregador ou um colega de trabalho gaecatno superior hierarquico da

! FERREIRA, Aurélio Buarque de HollandBequeno dicionario brasileiro da lingua portugue$a.
Edicdo. RJ: Editora Civilizacédo Brasileira S/A, pag5s.

2 GUEDES, Marcia Novaederror psicolégico no trabalhdS&o Paulo: LTr, 2003, pag. 33.



vitima. Ressalvada tal condicdo subjetiva (atinete sujeitos ativo e passivo), nada
obsta que agente e vitima sejam do sexo masculifienanino, nem mesmo que sejam

hetero ou homossexuais. Entretanto, ndo se poae adgfluéncia de fatores culturais

sobre o tema, 0s quais nos levam a constatar queaioria dos casos, 0 agente € do
sexo masculino e a vitima do feminino

A despeito de existirem duas espécies de iasségual,
apenas aquele oriundo de chantagemid( pro qug, advindo do empregador ou
superior hierarquico sobre a vitima subaltérgague se encontra positivado no sistema
patrio. A outra espéciassédio sexual ambientaonstitui forma de intimidacéo difusa
que implica distirbio ao ambiente de trabalho, semcklevante o elementpoder
(hierarquico), podendo o agente ser um mero cotkgarabalho do ofendido, sem
qualquer ascendéncia sobre a vifima

Quanto aocassédio moral,importa registrar a falta de
regulamentacdo legal como conduta criminal tipag@gsar da existéncia de varios
projetos de lei nessa dire€adlo obstante, é clara a possibilidade de repsraianos
materiais e morais decorrentes dessa ardilos@@@tim fundamento no arf. 1lll, art.
3%, IV e, sobretudo, art. 5°, X, todos da Const&ai€ederal.

Segundo Marie-France Hirigoyen, por assédidonal de
trabalho compreenda-se toda e qualquer condutavabomanifestada, sobretudo, por
comportamentos, palavras, atos, gestos e escrites gpssam trazer dano a
personalidade, a dignidade ou a integridade fisicpsiquica de uma pessoa ou p6r em
perigo seu emprego ou, em Ultima anélise, degmdarbiente de trabalho

Na pratica sdo quatro as principais formasadsedio
moraf: a) provocacdo do isolamento da vitima no ambietite trabalho; b)
cumprimento rigoroso do trabalho como pretexto pagedtratar psicologicamente a
vitima; c) referéncias indiretas negativas a indewie da vitima; d) auséncia de
justificativa (gratuidade) para discriminar negathente a vitima.

% Segundo observam José Pastore e Luiz Carlos Rilaptbs fatores culturais continuam tendo grande
peso na analise das causas de assédio sexual sib Beaca de 20% das secretarias entrevistadas na
pesquisa citada julgam que, em todo assédifo,sempre uma ponta de provocacdo por parte da
assediada e€onsideram impossivel prevenir o assédio sexuapade dos homens brasileiros, por tratar
da manifestacdo incontrolavel do instinto masculinBASTORE, José e ROBORTELLA, Luiz Carlos.
Assédio sexual no trabalho. O que faz&&o Paulo: Makron Books, 1998, p. 31.

* E possivel admitir o assédio sexual, como posto legislador, também na esfera da administracdo
publica, tendo como agente e vitima o servidoripabtdesde que o assediante seja superior hiecarqui
do assediado.

> PAMPLONA FILHO, Rodolfo.O assédio sexual na relagéo de empré¥fio Paulo: LTr, 2001, p. 47.

® H& pelo menos trés projetos de lei de ambito ##dam para o servidor puablico que visa introduir
art. 177-A na Lei 8.112/90, e dois para o empregadietista, PL n. 4742/201 que colima acrescet.o ar
136-A no Cddigo Penal e outro objetivando acresceat art. 203-A, também ao Cddigo Penal,
tipificando como crime a coagdo moral praticadasuperior hierarquico que afete a dignidade daniti

ou criem condi¢cdes de trabalho humilhante ou degtad

" HIRIGOYEN, Marie FranceAssédio moral: a violéncia perversa no cotidian@aducdo: Maria
Helena Kihner, 22, Ed., Rio de Janeiro: Bertrarabi§r2001, p. 65.

8 A sistematizacéo foi adaptada do artigo de IsRi®iro PARREIRA. O assédio moral no trabaltm.

V Jornadas — Congresso Nacional de Direito do TthbaCoordenacdo: Anténio Moreira. Coimbra:
Almedina, 2003, pags. 218-220.



Para Marcia Novas Guedenpbbingou assédio moral
significa todos aqueles atos e comportamentos maogi do patrdo, gerente ou superior
hierarquico ou dos colegas, que traduzem uma atittel continua e ostensiva
perseguicdo que possa acarretar danos relevantesndgdes fisicas, psiquicas e
morais da vitim

Apés registrar que o0 assédio na empresa agilega
elementos essenciais a sua manifestacao, quaims sggauso de poder e a manipulacéo
perversa, a jurista baiana traz interessante degata

“O fenbmeno se instala de modo quase imperceptivel.
Inicialmente a vitima descuida, encarando o fatmaama
simples brincadeira; todavia, € na repeticdo dosmes, das
humilhacdes, que a violéncia vai se mostrando ddoral e, se
ninguém de fora intervier energicamente, evolui wsealada
destrutiva. Quando a vitima reage e tenta libegaras
hostilidades transformam-se em violéncia declaratimdo
inicio a fase de aniquilamento moral, denominada de
psicoterror”10.

Na precisa observacdo de Claudio Couce de Menezes,
aguele que assedia busca desestabilizar a suav#ior isso mesmo, o processo é
continuado e de regra sutil, pois a agressao ablesimascara a estratégia insidiosa de
expor a vitima a situacdes incomodas e humilh&ntesobijetivo principal do assédio
moral € o de criar uma prolongada situacédo adifipara excluir a vitima, guardando
assim flagrantes tracos discriminatérios e ili¢ftos

Antonio Garcia Pereira relaciona quatro formas aetag
em que a vitima podera utilizar como reacdo aodassgoral. Sao elas: a) deteccao
precoce da existéncia de um processo de assédireuhifio do maximo possivel de
provas para demonstrar a existéncia do assédipartijhar de toda a experiéncia
vivenciada com o maximo possivel de pessoas pré&idjabuscar orientacdo juridica,
médica e psicolégica adequadas ao abuso

O prejuizo moral da vitima, de ordem psiquico-e wrai,
decorrente do ato malicioso e doloso do agenteja@aspresenca dos trés elementos da
responsabilidade civil: ato culposo, dano e nexsakl Com efeito, nos termos do art.
927 do Cddigo Civil, os danos, material e moral, atlvindos séo reparaveis. Nao se
negue que o forte abalo psicolégico infligido aim@é ofende o seu direito de
personalidade, maxime a sua honra e intimidademade a submissdo a constante
tortura psicoldgica implicara sensivel vulneralsitid emocional da vitima perante seus
colegas e familiares, afetando por conseguint@aansagem pessoal.

°® GUEDES, Marcia NovaeJerror psicolégico no trabalhdSao Paulo: LTr, 2003, pag. 33.

1 GUEDES, Mércia Novaes. Ob. citada, pag. 35.

' MENEZES, Claudio Armando Couce dessédio moral e seus efeitos juridicos. Genesis, Revista
de direito do trabalho, n.131, Curitiba, novemb2003, pag.648.

12 NASCIMENTO, Sonia A. C. Mascar® assédio moral no ambiente do trabalRevista LTr, 68-08-
925, Agosto de 2004.

13 PEREIRA, Anténio Garcia. O assédio moral. Carastieas e conseqiiéncias. hww.jutra.org
Acesso em 1/5/2008, pag. 3 e 4.



Logo, o art. 5°,, X, da CF que assegura amplaatutetses
valores(honra, intimidade, imagem e vida privad@plica-se em cheio a pratica do assédio
moral, sendo também o seu fundamento legal emamwlegm o art. 1°., Ill, da CF, que
assegura protecdo a dignidade da pessoa humama.d&ldéais fundamentos juridicos
ndo se pode negar que toda pratica de assédiol (awosagxual) implica discriminagéo
negativa e odiosa da vitima, o que é vedado pel8°%rIV, da CF:

Art. 3°.: Constituem objetivos fundamentais da Rdipa
Federativa do Brasil:

IV- promover o bem de todos, sem preconceito dgean]
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo.

Tanto o assédio sexual como o moral sdo admitidos
apenas na forma dolosa, vez que o assediante quaoiésta a vitima o faz adrede,
com o objetivo deliberado de se satisfazer sexughn®u de destruir emocionalmente a
vitima O constrangimento necessario a caracteizagd assédio se da pelo
comportamento reiterado do agente e pela postules@épda e constrangedora da
vitima.

Nesse sentido sdo os julgados sobre assedio moral e
sexual, respectivamente:

“A humilhacdo repetitiva e de longa duracéo interfea vida do

assediado de modo direto, comprometendo sua ideletid
dignidade e relacdes afetivas e sociais, ocasiangrales danos a
saude fisica e mental, que podem evoluir para apawidade
laborativa, desemprego ou mesmo morte, constituinaorisco

invisivel, porém concreto, nas relagfes e condicigesrabalho.”

(TRT, 172. Regido, Ac. 9029-2002, DOE: 15.10.2002)

“A caracterizacdo do assédio sexual no ambito dixdes de
trabalho passa pela verificagdo de comportamentengaregador
ou de prepostos, que abusando da autoridade iaexefiincdo ou
condicao, pressiona o empregado com fins de olteiticia de

favores. Mas galanteios ou simples comentérios dfairacéo,

ainda que improéprios, se exercidos sem qualquerde presséo,
promessa ou vantagem, ndo configuram o assédioefeitas de
sancionamento civil.” (TRT, 32 Reg. 42. Turma, R§33/200, Rel.
Lucide D’Ajuda Lyra de Almeida, DIMG: 20-04-202,0p4.3)

No assédio sexual o agente visa dominar a vitinka pe
chantagem, colimando satisfazer algum desejo pedsoardem sexual. No assédio
moral o assediante visa discriminar ou mesmo axaluitima do ambiente de trabalho,
utilizando-se para tanto da execravel pratica mperor.

E comum que o assédio sexual constitua a razdo para
desencadear uma acdo de abuso moral, transfornsando: vinganca do agressor
rejeitadd®. Observa-se que enquanto no assédio sexual oiagsedempre tera

Y GUEDES, Marcia Novae3error psicoldgico no trabalhdS&o Paulo: LTr, 2003, pag. 39 e 41.



ascendéncia hierarquica sobre a vitima, no assédlial € possivel que a vitima seja o
proprio superior hierarquico de um grupo de subadte que, ardilosamente e em
conjunto, trama a exclusdo da chefia. Exemplo comsgorre quando um grupo de
jogadores profissionais de futebol se retune conbjetivo de boicotar o técnico da
equipe, visando a sua exclusao do clube.

Nao se pode negar que a atitude do empregador ou
preposto (ou mesmo o0 grupo de colegas de trabaleontaquinem em conjunto),
visando constranger reiteradamente seu subaltesnoc@lega) para obter espuria
satisfacao libidinosa (assédio sexual) ou mesma @eluir ardilosamente a vitima do
ambiente do trabalho (assédio moral), ofende erno ch@ersonalidade do assediante,
além de violar a boa-fé e a confianca negocial ragpepelas partes nas relacbes
obrigacionais (art. 422, CC).

2. Efeitos contratuais decorrentes da pratica do agdio

E inegavel que a manutengdo de um ambiente ddheaba
decoroso e higido constitui dever contratual doreggudor, tendo como fundamento a
boa-fé objetiva propria das relacdes contratuai® Bk perca de vista a existéncia dos
deveres anexos de conduta, em especial o de leaklate protecdo ao patriménio
fisico, psiquico e emocional do empregado. Ademaigespeito a dignidade do
trabalhador constitui principio investido de vakupremo em nosso ordenamento
juridico, ex-vido art. 1°, I, e art. 17@aput,da Constituicdo da Republica.

Destarte, o assédio praticado pelo empregador, d&m
caracterizar descumprimento de obrigacdo contrafieta a honra e a boa-fama do
empregado, o qual fica autorizado a deixar o engppaga postular em juizo a rescisédo
indireta do contrato, com esteio no art. 483, alérie” e “e”, da CLT:

Art. 483: O empregado poderéa considerar rescindidontrato
e pleitear a devida indenizacdo quando:

d — ndo cumprir o empregador as obrigactes doatontr

e — praticar o empregador ou seus prepostos, ceferau
pessoas de sua familia, ato lesivo da honra e atéalea.

Corrobora esse entendimento a ementa ora transcrita

“Considerando os fatos e circunstancias constalutgsutos a
respaldar a narrativa da inicial no sentido daigaate assédio
sexual pelo gerente da reclamada, sem que estasgema
providéncia acerca do noticiado pela autora, plemaen
justificado o motivo da rescisédo indireta do cawtrale
trabalho, com o consequente deferimento das veesasorias
pertinentes, bem como de indenizacdo por danos ishora
(TRT 32 Regido, 42. T., RO 8703/2001, Rel. VieieaMello,
DJMG: 15-09-2001, pag 10).



Oportuno registrar a observagao feita por Alice Moo
de Barros de que do assédio sexual resultam seqdelardem psiquica, sendo, por
isso, também possivel “enquadra-lo na hipéteserdat@3,c, CLT: rescisdo indireta
por ato patronal que coloca o empregadgengo manifesto de mal consideravel”

Sendo o assediante ndo a pessoa fisica do empregado
mas empregado superior hierarquico da vitima, awanilicita do agente ensejara a
rescisdo de seu contrato de trabalho por justacaam base no art. 482¢j, da CLT:

Art. 482 — Constituem justa causa para resciséoodtrato de
trabalho pelo empregador:

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

j) ato lesivo da honra ou da boa-fama praticadoseivico
contra qualquer pessoa ou ofensas fisicas, nasnames
condicbes, salvo e caso de legitima defesa, prapriade
outrem.

Nesse sentido vem se posicionando a jurisprudéncia:

“Assédio sexual. Tipificagdo como incontinéncia aenduta.
Requisitos. O assédio sexual grosseiro, rude esj@sitoso,
concretizado em palavras ou gestos agressivoserg &
civilidade minima que o homem deve a mulher, ppaichente
em ambientes sociais de dinamica rotineira e ofiriigae que
nestes ambientes (trabalho, clube, etc.) o comgimemto
moral provocado € maior, por ndo poder a vitimaelesihar-
se definitivamente do agressor.” (TRT, 3% Reg. B01/94,
Rel. Mauricio Godinho Delgado. DIMG: 23/04/94).

“Justa Causa. Mau procedimento. Constitui justs@aara a
dissolucdo do contrato laboral a violacdo ndo auidae da
privacidade de uma colega de trabalho.” (TRT, R&3., RO
596/85, Rel. Camara Rufino)

3. Responsabilidade direta e indireta da empresa

Quando o assediante for a propria pessoa fisica do
empregador, indubitavel que ele sera o responghketb pela reparacdo dos danos
infligidos a vitima, recaindo na regra da respoitsidole civil subjetiva, vez que
presentes os elementos dano, ato ilicito e nexeatabserva-se que o dano decorrera
da inexecucao contratual do empregador (contratguee ignorou o dever de respeito,
protecao e lealdade em relagcdo ao empregado (ddjaNesse sentido rezam os art.
186, 187 e 927 do novo Cadigo Civil:

Art. 186: Aquele que, por acdo ou omissdo voluatari
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e caugano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, cometdieito.

> BARROS, Alice Monteiro deO assédio sexual no direito do trabalho comparalto. Génesis -
Revista de Direito do Trabalho, n. 70. Curitiban€ds, 10/98, p. 513.



Art. 187: Também comete ato ilicito o titular de direito que,
ao exercé-lo excede manifestamente os limites itapgselo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelossb
costumes.

Art. 927: Aquele que, por ato ilicito (art. 186 87) causar
dano a outrem, fica obrigado a reparéa-lo.

Muitas vezes o assediante € um empregado invedédo
cargo hierarquicamente superior ao da vitima gassas circunstancias, constrange-a
de forma reiterada para se satisfazer sexualmemtaliscriminéd-la, causando-lhe
inevitavel dano moral. Nesse caso 0 empregador sEsponsabilizado pelo ato
praticado por seu preposto (assediante), consahspde o art. 932, Ill, do novo
Cadigo Civil:

Art. 932: S&o também responsaveis pela reparagéo ci

Il — o empregador ou comitente, por seus empregado
servicais e prepostos, no exercicio do trabalho tnses
competir, ou em razéo dele;

Invoca-se aqui deoria da representacdo delitugdara
fundamentar a responsabilidade do empregador pelpraticado por seu preposto.
O preposto € visto aqui como espécie ldega manusde seu empregador no
momento em que age no exercicio de sua fuficdo

A responsabilidade do empregador por ato de seu
empregado perante terceiro € sempre objetiva pstgapresuncédo absoluta de cuipa
eligendoe in vigilando (Sumula 341 do STF), seja pela dic¢do do art. IB&ddigo
Civil que responsabiliza o empregador “ainda que haja culpa de sua parte”. O
empregado assediado podera, entdo, ingressar cém tagbalhista contra seu
empregador, pleiteando, além da rescisao indiseteparacao civil dos danos materiais
e morais dai decorrentes:

“Ao empregador incumbe a obrigacdo de manter umiente
de trabalho respeitoso, pressuposto minimo pareeaucao
do pacto laboral. A sua responsabilidade pelos déoseus
prepostos € objetiva (art. 1521, Ill, do CC e Sandl do
Supremo Tribunal Federal), presumindo-se a culpardva
dos atos atentatérios da intimidade da empregadauiéo
dificil, pois geralmente s@o perpetrados na claimddade, dai
porque os indicios constantes do autos tém espetgafincia,
principalmente quando apontam para a préaticaraeie do
assédio sexual com outras empregadas. Tal coretatadmo
conseqléncia a condenacdo em indenizacdo por dzorass
(art. 8., X, da CR/88) e a rescisdo indireta do contrao d
trabalho (art. 483, e, da CLT).” (TRT 32 Reg., &tma, RO n.

®* GOMES, OrlandoObrigacées12? edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 1998, pag. 165



4269/2002, Rel. Rogério Valle Ferreira, DIMG: 062002,
pag. 14)

No caso especifico de ocorréncia de assédio sexual,
além da superveniéncia de efeitos trabalhistasig ancidira consequéncia criminal
prevista no proprio art. 216—A, do Cddigo Penablgeja a sujeicdo do assediante a
pena de 1 a 2 anos de detencdo. Com base no qui dislegislacdo peril o
criminoso estar4, no maximo, submetido a penanaltea. Por Obvio que a
condenacdo criminal refere-se exclusivamente aopefisica do assediante que
praticou o crime, ndo havendo, no particular, cqpggtar da responsabilidade indireta
do empregador prevista no art. 932, Ill, do Codigwl.

Em relagdo ao assédio moral, a despeito de aingla na
haver tipificacdo penal especifica, é possivelfarame o caso e a gravidade da
situacdo, o assediante incorrer nas seguintesagielituosas previstas no Coédigo
Penal: crimes contra a honra (arts. 138 a 14Qnexicontra a liberdade individual
(arts. 146 a 149); crimes contra a protecdo a labilidade da correspondéncia e de
outros meios de comunicacao (arts. 151 a 154)gpele vida e da saude (arts. 130
a 136); induzimento ao suicidio (art. 122); lesagoral e homicidio (arts. 129 e
122). Em tais situacdes o estatuto penal devengecado a fim de acumular a acao
penal com a ac&o civil indenizatdfla

Oportuno lembrar que, nos termos do art. 935 dm nov
Caodigo Civil, a responsabilidade civil independe aaminal, ndo se podendo,
contudo, questionar mais sobre a existéncia do ifatito ou sobre sua autoria,
guando estas questdes ja estiverem decididaszwdguminal.

4. Dano material e moral

No que concerne aos danos oriundos da responsalalid
civil impera o vetusto principio romano destitutio in integrunprevisto no art. 944 do
atual Cdédigo Civil: “a indenizacdo mede-se pelaeséo do dano”.

Quando se fala em dano, ha que se balizar o dateviaha
e moral, este também chamado extrapatrimonial.if®egmo € todo aquele suscetivel de
valoracdo econdmica, abrangendo, tanto o dano emterguanto o lucro cessante (art.
402 do CC). Aqui se incluem as despesas que aavfére com tratamento psicolégico
Ou mesmo o prejuizo salarial demonstrado pela geis# do assediante. Ja o dano
extrapatrimonial € aquele que resulta da violagdalideito geral de personalidade,
sendo presumida a dor dai decorrente (presumpainis.

“Danos morais. Assédio sexual. Demonstrada a candet
conotacdo sexual ndo desejada, praticada pelo, aleferma

" A competéncia para apreciar os crimes de assésimbké dos Juizados Especiais (paragrafo Gnico do
art. 2°. da Lei n° 10.259/01). Considerando gpersa para esse crime € de até dois anos de detencéo
estara sujeitas a substituicdo por penas alteasaftvodigos Penal, artigos 43 e seguintes).

8 GUEDES, Marcia Novaes Guedes. Obra citada, p&§se 1.10.



repetida, acarretando consequéncias prejudiciaianaziente
de trabalho da obreira e atentando contra a segridade
fisica, psicolégica e, sobretudo, a sua dignidadesta
caracterizado o assédio sexual, sendo devida aspamdente
indenizacdo por danos morais.” (TRT, 172 Regid®@ R
1118/97, Ac. 02/07/98, Rel. Carlos Rizk)

Acerca da protecéo aos direitos da personalidadg, &°,
X, da Constituicdo Federal dispde:

“sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, antioe a
imagem das pessoas, asseguradas o direito a iadaoipelo
dano material ou moral decorrente de sua violacao”

Todo o rol contido nos incisos deste artigo 5° da
Constituicdo Federal € tido como clausulas pétreas, podendo ser revogado nem
mesmo por Emenda Constitucional, consoante estatut. 60, 8 4°, IV, da CF/88.
Ainda: nos termos do paragrafo 2°, do mesmo artd®°CF, a interpretacdo de tais
garantias individuais deve ser a mais larga polsshaxime porque a tutela a dignidade
da pessoa humana é valor supremo adotado pela IReplitasileira (art. 1°., Ill, da
CF).

Da mesma forma, a indenizacdo do dano decorrente da
pratica de assédio moral e sexual - porque direteemenbricado a dignidade do
homem - ha que ter funcdo ndo apenas compensaindnialacido a presumida dor moral
da vitima, mas também um papel pedagdgico, acoimarabksediante em valor que o
desestimule a reincidéncia do ato ilicito:

“Em matéria de dano moral, o valor da indenizac@alé ser
suficiente tanto para facilitar a que o ofendidteaba lenitivos
para sua dor, ndo pela quantificacdo em termosiaiatecomo
também, porque, mercé da indenizacdo respectivder@o
cercar-se de condi¢des de sobrevivéncia mais corsgtom
sua dignidade de pessoa humana, tornando-a mais aapt
enfrentamento diuturno de sua deficiéncia. Alénmsdistal
condenacao tem o efeito pedagdgico, no sentidoowart a
sociedade efetivamente mais humana, colocando-a ggjide
dos principios éticos impedientes e dissuasives cdndutas
guais a que teve a ré.” (TAMG, 18 Cam. Civil, Aqvil n.
213.381-9, julgado em 11/06/96)

A importancia desse tema inspirou o legislador dweon
Caddigo Civil a introduzir o capitulo Il de sua Raeral, intituladados direitos da
personalidadeEm seus artigos 11 a 21, o Cédigo amplia o roado5°, X, da CF,
protegendo a integridade psicofisica, 0 nome davizg além de prever expressamente
a tutela inibitoria para impedir ou fazer cessar @intrario a vida privada da pessoa
fisica®. N&o ha duvida de que tal regramento se apliagiratio do trabalho por forca
do paragrafo unico do art. 8° da CLT.

9 Sobre o tema da tutela aos direitos da persomajdeonsultar Luiz Eduardo GUNTHER e Cristina
Maria Navarro ZORNINGO direito da personalidade do novo cédigo civil eliceito do trabalho,



5. A prova no processo do trabalho

Quando se fala em producédo de prova em j@g@ se
dizendo da formagdo do convencimento e da convipgiioparte do juiz acerca da
existéncia de fatos relevantes do proc€s€om efeito a prova é sempre dos fatos e
n&o do direito, até porque o direito cabe ao joizhecer i(ira novit curig™.

Com base no regramento processual e na mellubrirdo
sobre o tema é possivel apontar trés classes o $ajeitos a prova judicial. Com
outras palavras, a prova em juizo deve incidir esdlatos controvertidos, aqueles
afirmados por uma parte e contestados especifidenpata outra (art. 302 e 334 do
CPCO); fatos relevantes ao deslinde dos pedidosdedpue nao-notérios (art. 334, CPC)
e, finalmente, sobre fatos pertinentes a litiscsiate:

LIMITES DA LITISCONTESTATIO - OBEDIENCIA.

Estabelecida a lide, é defeso as partes procedguatguer
alteracdo no pedido inicial ou na impugnacéo deste pena de
se admitir inovacao, pratica vedada pelo ordenamjemidico

vigente CPC, interpretacdo sistematica dos artlft% 293,
321 e 517 . Afastando-se desta esfera, implicarfulgamento
extra ou ultra petita, ex vi dos artigos 128 e d60CPC, além
de ferir, frontalmente, o principio da ampla defesado

contraditério, como contemplado pela Carta Supremabs®,

LV. Pretensdo rescisOria rejeitada em face da cisde
turméria que negara provimento ao apelo obreir®@T(PR-

AR-00291-2001- Ac.11858-2002 — Rel. Rosemarie Imgaio,

DJPR: 03-06-2002)

O sistema processual patrio, em matéria deapradota o
Principio do Livre Convencimento Motivado nos Aytasnbém chamado de Principio
da Persuasdo Racional. Assim, com espeque no3drtdd CPC, ao magistrado cabe
formar o seu convencimento, de forma livre e pdssuas desde que com fundamento
nos elementos que constam nos autos.

capitulo da obra coletiv® impacto do novo cédigo civil no direito do trabal Sdo PauloLTr, 2003,
pags. 124 a 135. Sobre o tema da tutela inibitédasultar Paulo Ricardo POZZOL@A.agao inibitdria

no processo do trabalh&&o Paulo: LTr, 2001.

%0 CHIOVENDA, GIUSEPPE. Instituicbes de Direito Preseal Civil. Vol. 3, 32 edigdo, Editora
Bookseller, Campinas, 2002, pag. 109.

2 a0 julgador cabe conhecer o direito federal, dewendlireito estadual, municipal ou estrangeiro ser
provado pela parte interessada nos termos do 2t.d®8 CPC. E verdade que s&o raros os direitos
trabalhistas oriundos de normas que ndo sejam daoUrederal, vez que é ela quem detém a
competéncia privativa para legislar sobre direibotiéibalho, nos termos do art. 22 da CF. Contudo, &
possivel em alguns casos especiais que uma normiaipal irradie efeitos sobre o contrato de trabalh
Um exemplo disso é a previsdo de feriado previstdee municipal para efeitos de RSR ou mesmo, na
Orbita processual, para efeitos de comprovacaaateogacédo de prazo recursal por parte do recarent
interessado. A propdsito deste casuismo, invoque-Sémula 385 do TST: “Cabe a parte comprovar,
quando da interposicdo do recurso, a existéncfar@alo local ou de dia Gtil em que ndo haja expee@i
forense, que justifique a prorrogacao do prazorsatu



Art. 131 do CPC: “O juiz apreciard livremente a \ao
atendendo aos fatos e circunstancias constantesutius ainda
gue ndo alegados pelas partes; mas deverd ind&caentenca,
0s motivos que Ihe formaram o convencimento”;

Oportuno invocar a parémia “quod non est trsatws est
in mundo”, vale dizer: 0 que ndo consta nos autis consta no mundo. A este
principio some-se o principio do dispositivo quegmau pela imposicdo a parte
interessada o 6nus de provar os fatos alegados.e@in, ao autor cabe demonstrar os
fatos constitutivos do seu direito e ao réu os sfatopeditivos, modificativos e
extintivos do direito em disputa (art. 818 da Clombinado com o art. 333 do CPC).

Eis o arranjo legal que disciplina o tema davarjudicial.
Contudo, a estas regras gerais cabe tecer algumassacdes proficuas e peculiares do
processo do trabalho.

Em primeiro lugar é preciso lembrar que o chdon@nus

da prova consiste em meras regras de julgamentpais somente serdo Uteis no caso
de auséncia de producao de provas. Com outrasr@s|avmagistrado vai formar o seu
convencimento e prolatar a decisdo de acordo comr@ass constantes dos autos,
independente de quem as produziu. Somente quastdo eeisente qualquer prova nos
autos é que o julgador aplicara, entdo, as regratistribuicdo do 6nus, indeferindo o
pedido quando ausente a prova do fato constituidomesma forma o pedido restara
acolhido, quando presente a prova do fato conistitat ausente qualquer prova acerca
das alegacdes do réu de algum fato impeditivo, ficativo ou extintivo.

Diante disso é possivel dizer que a teoriarde da prova
€ antes a “teoria das consequéncias da provaddastrAinda € possivel dizer que o
onus da prova € sempre um “Onus processual impErfeiendo em vista a
possibilidade dele se desincumbir com a prova middupela parte ex-adversa. Afim
de balizar com o chamado “6nus perfeito”, regiseeeste aquele em que se exige da
parte o 6nus de recorrer sempre que ela preterefarana do julgad@a quq vez que ao
tribunal ndo cabe a reforma em prejuizo do pram@orrenterfon reformatio in pejus).

Em que pese a forga destes argumentos quegtarsa a
teoria da distribuicao rigida do 6nus da prova @88, CPC), a moderna concepcédo de
processo atribui poderes mais amplos para o jutgadormente para prestigiar a
efetividade dos direitos em disputa. Com efeitdis&ribuicdo doonus probanddeixa
de ser rigida e generalizada e torna-se dinamicameeta, movendo-se e invertendo-se
a partir da presenca de alguns elementos, tais :camdentificacdo de um sujeito
hipossuficiente ou contratualmente vulneravel, aossmilhanca das alegacdes; a
natureza juridica do direito postulado como proeteiee fundamental; as presuncdes
hominise a aptiddo da parte para a producédo daquelardetela prova documental.

Com base nesses critérios objetivos, vistoaradps ou
em conjunto, o julgador pode (e deve) inverter astia prova sempre com o escopo de
tutelar a efetividade do processo e os direitoddurentais da vitima postulante.



O processo do trabalho é terreno fértil para esva
tendéncia de efetividade, seja porque os direitdmthistasub judicesdo enquadrados
como direitos sociais, espécie do género direitosddmentais, seja pela ampla
liberdade que o legislador conferiu ao magistramleditar art. 765, da CLT:

Art. 765. Os Juizos e Tribunais do Trabalho ter&wpla
liberdade na diregdo do processo e velardo pelanagwto
rapido das causas, podendo determinar qualquegéudia
necessaria ao esclarecimento delas.

Sobre o tema, assinale a atenta observacao aleoM
Schiavi:

“Com efeito, h4 muito o juiz o juiz deixou de sen gonvidado
de pedra na relacgédo juridica processual. Na modeonia geral
do processo, ao juiz cabe zelar pela dignidadeamepso, pela
busca da verdade real30 e por uma ordem juridgta.ju

Isso ndo significa dizer que o juiz esta desconaid®d o
principio do dispositivo, ou as regras do dnusrdagprevistas
nos artigos 818, da CLT e 333, do CPC, ou ao pinaie
igualdade de tratamento as partes (artigo 125 dG)Cesta
apenas garantindo a dignidade da justica, da gplicpusta e
equanime da lei e uma ordem juridica justa. O eli@ento
acima ganha corpo no Direito Processual do Tralglleatem o
principio do inquisitivo no que tange a iniciatipeobatéria do
juiz (artigo 765, da CLT)*

Essa amplitude do poder probatério do magistra
trabalhista ganha relevo quando se esta diantende agdo indenizatoria por dano
moral decorrente de assédio ou qualquer ofensa dingito de personalidade. E que
nessas demandas estdo em jogo dois elementosisatdeade ordem material, qual
seja a efetividade de um direito fundamental (&ft.X, da CF), e outro de ordem
processual, a previsao de arbitramento do julg@dtr475-C, 1l, do CPC).

6. Prova judicial do assédio

A prova em juizo da prética do assédio sexual engode
extrema dificuldade para a vitima, posto que, némaadas vezes, o assediante, em
manifesta conduta pusilanime, “age as portas fediaMediante essa situagdo, 0 meio
eficaz, disponivel a vitima, geralmente é a gravals#s conversas abusivas, devendo o
julgador admiti-la sem maiores receios. E nem ggteala invalidade dessa prova
supostamente obtida “por meios ilicitos” (aft. 15v1, CF), sob pena de beneficiar o réu
em detrimento da vitima assediada.

N&o se perca de vista que quando se esta dianiende
colisdo de direitos fundamentais, o critério ddguéncia e sacrificio deve ocorrer a luz
do principio da proporcionalidade. Assim, na licgloGomes Canotilho: “meios e fins
sdo colocados em equacgdo mediantgjuiro de ponderacd@ fim de se avaliar se 0

22 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual dab@lho. SP: LTr, 2008, pag. 473.



meio utilizado é ou ndo desproporcional em relagddim. Trata-se, pois, de uma
questdo denedidaou desmedidgara se alcancar um fim: pesar as desvantagens dos
meios em relacéo as vantagens do fimRlo adagio popular pode-se dizer que o juiz
deve ponderar “dos males o menor”. Desse modo, amgeavidade que representa a
les&o oriunda do assédio, justifica-se a aceitdegdqualquer meio de prova (inclusive
gravacao de conversa), pois conforme adverte Rétdexty, quanto mais intensiva &
uma intervencdo em direito fundamental, tanto rgeases devem ser as razdes que a
justificam?®.

Nesse sentido o STJ acertadamente apresenta ateegui
entendimento:

“A gravacdo da conversa de um dos interlocutores na
configura interceptacdo, sendo licita como provgracesso
penal, aplicando-se, nesse caso, 0 principio da
proporcionalidade, que permite o detrimento deragiireitos
para que prevalecam outros de maior valor. (STJCRH
7216/SP, 58. T., RT n. 755/580)”

Em igual sentido se posicionou a SDI do Tribunal
Superior do Trabalho:

“GRAVACAO TELEFONICA. A aceitacdo no processo
judiciario do trabalho, de gravacdo de dialogo foslieo
mantido pelas partes e oferecida por uma delasp qumova
para elucidacdo de fatos controvertidos em juizwm, afronta
suposto direito liquido e certo da outra parteydolabilidade
do sigilo das comunicag8es telefénicas, porque gmssmtia se
da em relacdo a terceiros em ao aos interlocuté&tesurso
ordinario a que se nega provimento, para ser coaflp o
acordao regional, que negou a seguranca requéri@, SDI,
Ac. n.: 1564 — ROMS n. 11134— Rel. Ministro Erme=ii®
Pedrassani, DJ: 27.9.1991, p. 13394)

23 CANOTILHO. José Joaquim GomeBireito Constitucional 42 ed. Coimbra: Almedina, 1989, p
315/316. O constitucionalista portugués observa algans autores pretendem derivar o principio da
proporcionalidade do principio dBstado de direito,enquanto outros acentuam que ele apresenta
conexidade com adireitos fundamentais.

24 ALEXY, Robert Colisdo de direitos fundamentais no estado deitdirdemocraticoBaden, 1985, p.

78.

* Em aresto elucidativo de lavra de Alice Monteim Blarros, assinale: “Robustamente demonstradas
pela prova as ofensas gravissimas dirigidas pgleesentante da empresa a empregada, a hip6tese
autoriza ndo s6 a rescisao indireta do contratorat®mlho como também a condenacdo da empresa em
dano moral. A gravacdo clandestina dos didlogostid@nentre a empregada e 0s seus superiores no
local de trabalho, nos quais essas ofensas erdemsiicamente praticadas, é perfeitamente legal e
legitima, pois, apesar do desconhecimento dos@fesisndo se trata de interceptagdo de conversia,alh
pois foi feita por um dos interlocutores, em lodal acesso ao publico, sobre fato (o trabalho),ide v
social dos envolvidos. A hipétese, portanto, ndaatariza afronta a inviolabilidade da vida privana

da intimidade de quem quer que seja, resguarddd@p@o 50, X, da Constituicdo Federal (Preceglent

do TST, no TST — SDI ROMS n. 11.134/90, publicadoDd de 27.9.91, p. 13394 e do STF nos HC
75.338, publicado no DJ de 25.9.98, pp. 00011 enRE2.081, publicado no DJ de 27.3.98, pp. 00023).
Além de ndo se caracterizar prova ilicita, tratargecaso, do exercicio do direito de defesa pde
empregada, como meio legitimo de que ela dispuffi®T 3a Regido. RO 01.262-2002-111-03-00-7 -
(Ac. 2A T) — Rela Juiza Alice Monteiro de BarrosINDG 20.2.04 p. 11)



Ainda sobre o tema, a regra do art. 383 do CP@Gdigpe
qualquer reproducdo mecanica faz prova dos fatoesentados, se aqueles contra
quem foi produzida lhe admitir a conformidade. Hal@ impugnacdo acerca da
autenticidade da reproducao, o juiz ordenara &eg@o de exame pericial, nos termos
do paragrafo Unico do supracitado dispositivo legal

O julgador deve ser sensivel no momento de codgir
prova do assédio, seja para ndo cometer injusiggated de uma suposta acusacao
leviana e infundada, mas, sobretudo, para fazéicgua vitima que, além de sofrer
grave dano moral, se vé prejudicada na producatdadificil prova, maxime pela
argucia do assediador que geralmente tenta agideedr indicios.

Nessa direcdo vem se posicionando a jurisprudéncia:

“Dano Moral, Assédio sexual. Prova. O assédio deg&uam

ato que, pela sua propria natureza, se praticetsewente
(Luiz de Pinho Pedreira da Silva). Portanto, a arovreta
dificilmente existira. Por conseguinte, os Tribsn@m levado
em conta a conduta similar do agente, como formardea
indireta. Comprovado que o agente agiu da mesmairaagm
relacdo a outras possiveis vitimas, demonstrando um
comportamento desvirtuado da normalidade, o ass&xkioal
restara admitido. No caso dos autos, entretantopraluta
reiterada do agente, ndo restou comprovada. Naulguer
elemento de prova, mesmo a indireta que corrob@e a
assertivas da reclamante razdo pela qual sle gtobuir ao
empregador a responsabilidade que a autora prethrae
imputar, Recurso ordinario a que se nega provime(i&RT,

32 Reg., 32 T., RO 8051/98, Rel. Luiz Otavio lards
Renault, DIMG; 26/06/99, pag. 08)

Exigir prova robusta e inconcussa da vitima dedigs®o
mesmo que rejeitar sua pretensao de reparacamderaaal:

“Exigir prova cabal e ocular para vislumbrar o dgsé&exual é
simplesmente impossibilitar a prova em Juizo, eimass
contribuir para que ilicitude de tanta gravidadentcwe
ocorrendo.” (TRT, 22 Reg., 102 T., Ac. N. 2001832001,
Relatora Vera Marta P. Dias, DOE SP, PJ, TRT 28822001)

Ao magistrado serd possivel a utilizacdo das maxidea
experiéncia para a apreciacao juridica (subsumgd®¥atos, nomeadamente quando a
aplicacdo do direito depender de juizos de ¥3lobmo s&o os casos de assédio sexual

% SANTOS, Moacir AmaralComentarios ao Cédigo de Processo Giwbl. 1V, 62, Edicdo, Rio de
Janeiro: Forense, 1994, pag. 42.



e mobbing’. Da mesma forma, nestas hipéteses, considerandd@ter contratualmente
vulneravel da vitima, a sua hipossuficiéncia e faudade de produzir prova sobre
fatos que se cometem longe do olhar das testemygiiaslam comittit solent)ao juiz
sera recomendavel que inverta o 6nus da provarntieendo que ao agente recaia o
encargo de comprovar a inexisténcia de qualqudicarde assédio no ambiente de
trabalho.

7. A dispensa da prova da dor em concreto

Enquanto os danos materiais sdo aqueles suessetle
valoracdo econdmica buscando uma reparacdo equwad® retorno dstatus quo
ante os danos morais sao todos os que violam o diggtal de personalidade, néo
sendo suscetiveis de apreciacdo pecuniaria e quésgp, devem ser arbitrados pelo
juizo, conforme preceitua o art. 946, do CC, comtiincom o art. 475-C, II, do CBTC

No exercicio da advocacia venho constatando in(smera
sentencas que rejeitam o pedido de dano moralp ssgumento de “falta de prova da
dor ou sofrimento” por parte da vitiflaNada mais equivocado.

N&o se pode negar que o dano moral existe ipsg o
gue vale dizer: ele esta insito no préprio fatmsifeo. Assim, a vitima do assédio moral
ou sexual precisa apenas fazer prova do fato eou Sigja, demonstrar que foi ofendida
em sua honra, imagem e/ou intimidade. A dor e stcangimento dai resultantes sdo
meras presuncoé®minisque prescindem de prova.

“DANO MORAL - PROVA - O dano moral, a despeito
de poder ser aferido do exame de situacbes faticas
externas, em verdade, € interno, € intimo, é pessaduz

a dor, a angustia, o sofrimento, a insatisfacaadfd} e
diversos outros abalos psiquicos, impassiveis demse
demonstrados por prova direta. Esses sentimentms, p
serem intimos, inviabilizam a constatacdo seguraude
ocorréncia. E possivel, contudo, afirmar perematoeinte

2" E fundamental que o magistrado esteja em sinimomia o valor supremo de protecdo & dignidade da
vitima, pois do contrario teremos decisGes com dumehtos manifestamente dissociados do quadro
axiolégico constitucional:Ndo existindo promessa de vantagem ou ameaca ¢iezoreem cambio de
sexo, ndo se pode cogitar de assédio sexual, nat@mas relacdes de trabalho, pois o intuito de
seducdo, que é inato ao ser humano, por si s6 mgdida reparacdo, em caso de resisténcia, uma vez
que a subsisténcia da espécie humana — abstrafdpddéese da clonagem — depende dos acasalamentos.
Recurso ordinario acolhido parcialment@RT, 6° Regido, RO 41302, Ac. 01075/2002-906-06-00-7,
1% Turma, DJ: 14/05/02)

28 Art. 946, CC: Se a obrigacao for indeterminadade houver na lei ou no contrato disposic&o fixaamdo
indenizacdo devida pelo inadimplente, apurar-se-@alor das perdas e danos na forma que a lei
processual determinar. Art. 475-C, do CPC: Far-adiguidacao por arbitramento quando: Il — o exdgi
natureza do objeto da liquidacéo.

9 Acerca dessa equivocada postura judicante, condotelgralmente com a insurgéncia registrada pelo
magistrado e professor Sebastido Geraldo de GlivéEntendemos equivocada a postura de alguns
magistrados que colocam como pressuposto da iraEwz a prova de que o lesado passou por um
periodo de sofrimento, dor, humilhacdo, depressi@o @©ra, € desnecessario demonstrar 0 que
ordinariamente acontece (art. 334, |, do CPC) e deeorre da prépria natureza humana” In:
IndenizagGes por acidente do trabalho ou doencagacional. 2®. edigdo, Sdo Paulo: LTr, 2006, pag.
191.



ser comum a espécie humana padecer de descordartos
alma, quando sujeita a determinadas situacdesqle e
passa, normalmente, com aquele que perde um ente
querido, que se vé colocado em situacao vexatqua,
encontra sua intimidade devassada, que tem sua
capacidade laborativa reduzidaAssim, provada a
existéncia de fato que normalmente ofende a pessoa
seu amago, atingindo-lhe o direito que tem de verar
harmonia, na plenitude de sua capacidade fisiciogipa,
presume-se o dano moral

(TRT 32 R. — RO 00754-2003-086-03-00-0 — 82 T. —
Relatora Denise Alves Horta — DIMG 28.08.2004 18).

Logo, as circunstancias agravantes ou atenuardgeadas
em audiéncia e que envolveram a ofensa ao dir@tpeatsonalidade da vitima de
assédio podem apenas ser usadas como parametromjdeacdo ou reducdo no
arbitramento do valor, mas jamais para acolheregeitar o pedido de dano moral, o
qual & sempre presumido da simples violacéo deirgttadgeral de personalidade.



