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Resumo: O assédio moral é tema recorrente no cotidiano forense daqueles que militam na esfera
trabalhista. Ao considerar a elevada importancia pratica do problema e as controvérsias que pairam
acerca da sua caracterizagao, o presente estudo, em linhas amplas, se debruga sobre a atividade
probatéria no ambito das demandas coletivas que buscam combaté-lo. Com vistas a cumprir este
propdsito, investiga, de inicio e em tragos gerais, a dimensao probante nas demandas propostas
individualmente, haja vista o surgimento, na contemporaneidade, de novas perspectivas dogmaticas
a seu respeito. Em um segundo momento, a luz destes enfoques analiticos, lanca os olhos para as
acoes coletivas propostas para o enfrentamento do assédio moral, quando entdo aprecia a importancia
da prova emprestada e das gravagdes ambientais, o valor probante de inquéritos civis conduzidos pelo
Parquet laboral, o reconhecimento da relevancia dos indicios e presungdes como meio probatorio e, em
especial, a dinamizacdo do 6nus da prova, com destaque para a nova redagao conferida ao art. 818
da CLT pela Lei n? 13.467/17, para realgar que a reforma trabalhista, ainda que tenha patrocinado
inequivocos retrocessos sociais, excepcionalmente, no particular, foi capaz de ampliar a tutela dos
interesses dos trabalhadores em juizo.
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1 Introducao

A dindmica que o capitalismo pods-industrial assumiu neste inicio de milé-
nio ja revelou sua face: mercados abertos, capitais flutuantes, dissolugao das
fronteiras geograficas, desterritorializagao da producao, relativizagao do conceito
de soberania, deslegalizagao e desformalizacao dos direitos sociais, a par de
um amplo processo de reestruturagao produtiva, com a passagem do modelo
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fordista-taylorista para o da denominada especializagao flexivel. Neste cenario de
incertezas e volatilidades, novos padroes de gestao e organizagao da mao de
obra sao adotados, intensificando as exigéncias de crescente aumento de pro-
dutividade. Deveras, a implementacao de métodos avaliatorios que estimulam a
competicao entre os trabalhadores — dentre outras ferramentas de controle orga-
nizacional —, acabam por sujeita-los, cada vez mais, a transtornos psiquicos que,
segundo dados de organismos internacionais, ja se constituem hoje em uma das
principais causas de absenteismo no trabalho.

Esse horizonte contribui, e muito, para que ganhe terreno a préatica do
assédio moral, aqui compreendida como a exposicao do trabalhador a situagoes
humilhantes e constrangedoras: uma conduta reiterada e abusiva que se mani-
festa “por comportamento, palavras, atos, gestos, escritos que possam trazer
dano a personalidade, a dignidade ou a integridade fisica ou psiquica de uma
pessoa, pdr em perigo seu emprego ou degradar o ambiente de trabalho”, nas
classicas licoes de Marie-France Hirigoyen.*

O presente estudo se propoe a abordar, em linhas muito amplas, a atividade
probatéria no ambito das agdes coletivas ajuizadas para o combate do assédio
moral, tendo em vista as controvérsias existentes e a enorme importancia pratica
de que esta discussao se encobre, nao sem antes apreciar, em tragos gerais, a
dimensao probante nas demandas propostas individualmente, haja vista o sur-
gimento, na contemporaneidade, de inovadoras perspectivas dogmaticas a seu
respeito, capazes de influenciar, substancialmente, os rumos teoricos e jurispru-
denciais existentes.

A prova do assédio moral nas agoes individuais

0 insigne juslaboralista Bezerra Leite conceitua a prova como o “meio licito
para demonstrar a veracidade ou ndo, de determinado fato, cuja finalidade é o
convencimento do juiz acerca de sua existéncia, ou inexisténcia”, aduzindo, ainda,
gue 0 nosso ordenamento adotou o principio do livre convencimento, também cha-
mado de principio da persuasao racional, devendo o juiz, para afericao da prova,
motivar seu convencimento.?

Em relacao as demandas individuais que envolvem a acusagao da pratica
de assédio moral, as quais, invariavelmente, vém acompanhadas de pleito repa-
ratorio pelos danos morais habitualmente sofridos, a maior parte dos tribunais do

1 HIRIGOYEN, Marie-France. Assédio Moral - a violéncia perversa no cotidiano. Bertrand Brasil: Rio de
Janeiro, 2001. p. 65-68.

2 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito Processual do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007.
p. 525.
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trabalho, como regra geral, sob a égide da antiga CLT, por considerar tratar-se de
fato constitutivo de direito do reclamante, vinha atribuindo-lhe, exclusivamente,
0 0nus probante, nos termos do art. 818 da CLT (redacao anterior), in verbis: “A
prova das alegagoes incumbe a parte que as fizer”, conforme se pode extrair das
decisoes abaixo arroladas:

ASSEDIO MORAL NO AMBIENTE DE TRABALHO. ONUS PROBATORIO
DO AUTOR. AUSENCIA DE PROVAS QUANTO AO ATO ILICITO. INDE-
NIZACAO INDEVIDA — Segundo as regras de distribuicdo do 6nus
probatério estabelecidas pelo inc. | do art. 333 do CPC c/c art. 818
da CLT, indevida é a indenizagcao por dano decorrente de assédio
moral no ambiente de trabalho, porquanto nao comprovada a ocorrén-
cia deste ilicito, ndo autorizando o Juizo a aplicar condenacao, ja que
as provas devem ser robustas o suficiente para ver deferido o pedido.
Sentenga mantida. (TRT 142 Regiao — RO 00033.2008.006.14.00-7
— 12 TURMA - Relatora Juiza Vania Maria da Rocha Abensur — Revisor
Juiz Vulmar de Aradjo Coélho Junior)

ASSEDIO MORAL. ONUS DAPROVA. FATOS CONSTITUTIVOS DO DIREITO
DO AUTOR. Ao reclamante compete a prova dos fatos constitutivos de
seu direito, nos termos do art. 818 da CLT, c.c., art. 333, |, do CPC,
sob pena de improcedéncia de seu pedido. Nego provimento. (TRT-2 —
RO: 00020348420135020074 SP 00020348420135020074 A28,
Relator: MERCIA TOMAZINHO, Data de Julgamento: 23/06/2015, 32
TURMA, Data de Publicagao: 01/07/2015)

ASSEDIO MORAL. ONUS DA PROVA. Ante a alegacao da autora de que
sofreu segregacao no ambiente de trabalho, cabia a ela comprovar
a ocorréncia de tal fato, nos termos dos artigos 333, |, do CPC, e
818, da CLT, 6nus do qual ndo se desincumbiu a contento, devendo
prevalecer a contraprova. (TRT-2 — RO: 00019421420105020074 SP
00019421420105020074 A28, Relator: SERGIO ROBERTO RODRI-
GUES, Data de Julgamento: 18/02/2014, 112 TURMA, Data de
Publicacao: 25/02/2014)

Vé-se, pois, que no ambito das agdes individuais, a partir da literal aplica-
¢ao do art. 818 da CLT cumulado com o art. 333, |, do CPC revogado, prevalecia
0 entendimento de que cabia unicamente ao autor a prova do fato constitutivo
alegado na inicial, envolvendo suposto assédio moral, sendo que, quando nao con-
seguisse demonstra-lo, o resultado seria a improcedéncia do pedido reparatorio.

3 Uma nova compreensao do onus probatorio nas agoes
individuais que envolvem o assédio moral

Na esfera das relagoes de trabalho regidas pela CLT nao existe, ainda, qual-
quer disciplina legal que delimite com precisao os contornos do assédio moral,
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0 que, reconhega-se, cria grandes dificuldades para sua comprovagao em juizo.>
Costumeiramente, dentre varias situagoes, surgem dlvidas quanto aos elemen-
tos idoneos a configura-lo, o alcance pratico da reiteragcao das condutas idoneas
habeis para tornalo evidente e os parametros que permitam distingui-lo de epi-
sbdicas agressoes verbais (por exemplo) que podem ensejar, tanto quanto o
assédio, eventuais reparagoes civis. Em suma, ndo ha como negar que a demons-
tracao em juizo da ocorréncia do assédio moral guarda intima e visceral conexao
com o direito material violado, de maneira que a falta de delimitagao clara das
suas fronteiras tem colaborado, por certo, para que haja uma postura timida e
conservadora do judiciario laboral quanto a avaliacao dos elementos probantes
que lhes sao submetidos.

No cotidiano das lides forenses, em regra, o trabalhador comparece em juizo
e alega ter sofrido assédio moral, postulando, em casos tais, a devida reparagao
pecuniaria pelos danos morais sofridos. O empregador, por sua vez, costuma se
restringir a negativa de sua ocorréncia, deixando ao autor da a¢éo o onus de pro-
mover a comprovagao de sua pratica. Ora, em boa parte das situagoes, o assédio
se operou de forma dissimulada e sutil, de modo que muito dificilmente emergira
uma prova robusta e conclusiva capaz de desvelar sua incidéncia, razao pela qual
avultam decisodes judiciais que rejeitam seu reconhecimento, diante da fragilidade
probatéria geralmente aferida.

Como quer que seja, felizmente, novas perspectivas tedricas foram desen-
volvidas e avangam no caminho de uma compreensao mais alargada da dimensao
probante nas demandas que envolvem alegacoes de assédio moral. Senao,
vejamos.

Em relacdo a postura das empresas que se reservam a simples negativa
da ocorréncia dos fatos, os dados da observagao e as regras da logica formal
ensinam que, sempre que possivel, na hipétese em concreto, deve-se transmudar
uma proposicdo negativa em afirmacao contraria, ou seja, a prova de fato ine-
xistente ha de ser convertida na necessidade de demonstracao de fato contrario
positivo. Nesse sentido, as licoes de Moacyr Amaral Santos, que apresenta ilus-
trativo exemplo dessa percepgao: “Se Caio nega ter estado em certo dia em tal
lugar bem que podera provar ter estado em tal dia em outro lugar; se nega que seu
cavalo seja preto, bem que pode provar qual seja a cor do mesmo”.*

3 A excecdo da NR 17 que, ao normatizar a organizagdo do trabalho no segmento de teleatendimento/
telemarketing, contemplou regras expressas que vedam o emprego de métodos que possam materializa-lo.

4 SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol. IV. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1994. p. 223.
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Assim, merece ser feita a distingao entre negar um fato e alegar um fato
negativo: a negacao de um fato ndo exige, em regra, a prova de quem a deduz,
diferentemente da alegacao de fato negativo.

Muitas vezes, o reclamante apresenta testemunhas que comprovam a pra-
tica do assédio moral, ao tempo em que as testemunhas da empresa tao somente
se limitam a informar que nao presenciaram os fatos alegados. Em casos tais,
afastando alegacao de prova dividida, algumas cortes de justica tém sido muito
criteriosas na anélise dos elementos probatérios, em razao da especificidade da
matéria:

ASSEDIO MORAL — PROVA DIVIDIDA — INOCORRENCIA — N&o se cogita
a ocorréncia do fenomeno da prova dividida quando se extrai da
inquiricao das testemunhas da parte reclamante a confirmagao cate-
gorica quanto a ocorréncia do fato caracterizador do assédio moral,
a0 passo que as levadas a Juizo pela reclamada apenas se limitaram
a informar que nao presenciaram fatos nesse sentido. Recurso da
reclamada a que se nega provimento. (TRT-18 41201008218009 GO
00041-2010-082-18-00-9, Relator: Platon Teixeira de Azevedo Filho,
Data de Publicagdo: DJ Eletronico, ano IV, n¢ 151 de 24.08.2010,
pag. 12)

A regra do 6nus da prova ha de se aplicar no caso de inexisténcia de prova,
servindo como um elemento para o magistrado superar eventuais davidas, o que
nao ocorre quando ha producao de provas nos autos do autor da demanda e a
simples negativa dos fatos por parte das testemunhas arroladas pela empresa.
Numa outra perspectiva, ndo € possivel considerar, como situagdo assemelhada,
a afirmagdo categodrica de testemunhas que comprovaram o assédio com o0s
depoimentos evasivos daquelas que aduziram nao té-lo presenciado.

Hoje, a luz de uma perspectiva dindmica do encargo probatorio, ganha espago
a teoria da aptidao para a prova, cujo embriao proveio da contribuicao teérica dos
juristas argentinos Jorge W. Peryano e Julio O. Chiappini, pela qual, em situagoes
especiais, retira-se do autor o 6nus de comprovar suas alegacoes, delegando-o
a parte que tem melhores condigoes de produzi-la, o que assegura um degrau a
mais em diregao a efetiva igualdade e justica dentro do processo.

Em estudo acerca da discriminacao no processo do trabalho, Estévao Mallet
analisa as regras de distribuicao do 6nus da prova, fixadas no pressuposto da
igualdade formal das partes, apontando para a insuficiéncia dos seus parametros
classicos:

As regras relativas ao 6nus da prova, para que nao constituam
obstaculo a tutela processual dos direitos, hdo de levar em conta
sempre as possibilidades, reais e concretas, que tem cada litigante
de demonstrar suas alegagdes, de tal modo que recaia esse 0nus
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nao necessariamente sobre a parte que alega, mas sobre a que se
encontra em melhores condigoes de produzir a prova necesséria a
solugao do litigio, inclusive com inversao do 6nus da prova. Com isso,
as dificuldades para a produgado da prova, existentes no plano do
direito material e decorrentes da desigual posi¢ao das partes litigan-
tes, nao sao transpostas para o processo, ficando facilitado inclusive
0 esclarecimento da verdade e a tutela de situagées que de outro
modo provavelmente nao encontrariam protecao adequada.®

Pois bem, por todas as dificuldades de cumprimento do encargo probatorio
acima evidenciadas, em hipotese de assédio moral, cabe ao magistrado avaliar,
na situagao concreta, e em momento processual oportuno — para nao desrespeitar
o devido processo legal —, a possibilidade de inversao do 6nus probatorio, a exem-
plo do quanto previsto no art. 62, VIIl, do Codigo de Defesa do Consumidor, em
especial quando restar demonstrado que o empregador teria melhores condigoes
de se desincumbir do 6nus da prova, notadamente quando ele proprio alega um
fato negativo, conforme acima exposto.

Essa foi a diretriz adotada pelo Novo Codigo de Processo Civil em relagao ao
encargo probatorio:

Art. 373. O 0nus da prova incumbe:
| — ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

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

8§12 Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir
0 encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtengdo da
prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do énus que lhe
foi atribuido.

8§29 A decisao prevista no §12 deste artigo nao pode gerar situagao
em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.

§32 A distribuigao diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por
convencao das partes, salvo quando:

| — recair sobre direito indisponivel da parte;
Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

8§42 A convengao de que trata o §3° pode ser celebrada antes ou
durante o processo.

5 MALLET, Estevao. Discriminagdo e processo do trabalho. Revista do TST, Rio de Janeiro, v. 65, n. 1, p.
148159, out./dez. 1999. p. 154.
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Consagrou, portanto, em seu paragrafo primeiro, a distribuicdo dindmica do
onus da prova.

O legislador reformista seguiu a mesma senda aberta pelo novo diploma
processual, ao alterar o art. 818 da CLT:

Art. 818. 0 6nus da prova incumbe:
| — ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito.

Il — ao reclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do reclamante.

8§12 Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir
0 encargo nos termos deste artigo ou a maior facilidade de obtencdo
da prova do fato contrario, podera o juizo atribuir o énus da prova de
modo diverso, desde que o faca por decisao fundamentada, caso em
que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do énus
que lhe foi atribuido.

§22 A decisao referida no §12 deste artigo devera ser proferida antes
da abertura da instrugao e, a requerimento da parte, implicara o adia-
mento da audiéncia e possibilitara provar os fatos por qualquer meio
em direito admitido.

§32 A decisao referida no §1° deste artigo nao pode gerar situagao
em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.

Ainda sob a vigéncia da legislacao anterior, ressalve-se, algumas Cortes
Trabalhistas sensiveis a especificidade das praticas assediadoras, notadamente
em determinados casos que envolviam apuragdo de assédio sexual (conduta
muito assemelhada ao assédio moral, malgrado, evidentemente, ndo se confun-
dam), buscaram desonerar o autor do espinhoso 6nus de sua demonstragao cabal
e exaustiva, pelo que ja invertiam o 6nus probante ou, em Gltimo caso, se conten-
tavam com a demonstragao de indicios de seu cometimento, como apontam os
dois acoérdaos abaixo transcritos:

DANO MORAL. ASSEDIO SEXUAL. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
POSSIBILIDADE. Prepondera na tipificacdo do assédio sexual a con-
dicao do agente de superior hierarquico da vitima. Em geral, ndo se
praticam os atos configuradores de forma ostensiva. Ocorre, fre-
quentemente, em lugar ermo, com a presenca apenas do agente e
da vitima. Portanto, nao se mostra razoavel exigir, em casos dessa
natureza, que o assediado produza provas contundentes dos fatos
alegados, mas deve ser analisada a verossimilhanca da narrativa do
autor. Recurso parcialmente provido. (TRT-14 - R0: 13920070021400
RO 00139.2007.002.14.00, Relator: JUIZ MARIO SERGIO LAPUNKA,
Data de Julgamento: 13/12/2007, PRIMEIRA TURMA, Data de Publi-
cacao: DETRT14 n. 084, de 20/12/2007)
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INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — ASSEDIO SEXUAL — CONSTE-
LACOES DE INDICIOS — CARACTERIZACAO. Para a indenizagdo por
danos morais tendo como causa de pedir o assédio sexual € inca-
bivel a exigéncia de prova cabal e ocular dos fatos, uma vez que o
assédio sexual, por sua natureza, é praticado, estrategicamente, as
escondidas. Se houver fortes e diversos indicios apontando para a
conduta abusiva do ofensor, deixando evidente o constrangimento
reiterado sofrido pela vitima, pode-se concluir pela caracterizagdo do
assédio sexual, ou seja, a partir da constelagdo de indicios tem-se
por configurada a pratica do ilicito e o consequente deferimento do
pleito indenizatorio. (TRT-3, Relator: Sebastido Geraldo de Oliveira,
Segunda Turma)

Eram decisoes isoladas, no entanto. Nao obstante, antes da “nova CLT”,
a dinamizacdo do onus probatorio e a aceitagdo da prova indiciaria no ambito da
comprovagao em juizo das condutas de assédio fossem perfeitamente admis-
siveis, esse caminho exigia do magistrado que se afastasse de uma postura
formalista classica e procurasse exercer 0os poderes instrutorios amplos de que
ja se achava investido, com vistas a assegurar a maxima efetividade do processo
e dos direitos materiais em jogo, principalmente quando se deparava com graves
violagoes aos direitos fundamentais, como é a hipotese.

A fixacao da nova regra, contudo, permitird que os espiritos mais apegados
a tradicao se abram as novas diretrizes estabelecidas pela positivacdo da teo-
ria da distribuicao dinamica do onus da prova na esfera laboral, permitindo-lhes
estruturar o 6nus probatodrio perante o caso concreto na busca por uma adequada
composicao do conflito, enxergada nao como mera solugao de uma controvérsia
posta em juizo, mas como aproximacao, tanto quanto possivel, da verdade factual,
haja vista que o processo nao deve servir unicamente para resolver controvérsias,
mas sim para produzir decisoes verdadeiras. Apesar da persecucao pela verdade
real ser tarefa quase utopica, nao se pode olvidar que a procura pela verdade
possivel em juizo é condicao necessaria para alcangar a solucao justa para um
conflito, como leciona o festejado doutrinador italiano Michele Taruffo:

[...] la verdad de los hechos puede considerarse como una condicion
necesaria de justicia bajo cualquier definicion juridica de la justicia de
la decision. Ademas, no es siquiera incompatible con la teoria segin
la cual el proceso sirve Gnicamente para resolver conflictos: si no se
acepta como valida cualquier solucion del conflicto y se piensa, en
cambio, que debe ser resuelto sobre la base de algun criterio de jus-
ticia, entonces se presenta de nuevo la necesidad de reconocer que
la determinacion verdadera de los hechos es condicion necesaria de
cualquier solucion justa de un conflicto. Desde este punto de vista se
puede decir que el principio de verdad de los hechos no identifica una
ideologia especifica del proceso y, en cambio, representa una suerte
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de dato constante que resurge en todas las ideologias que conciben
algin tipo de decision justa como finalidad del proceso.®

No mesmo compasso, Jerome Frank, um dos principais expoentes do rea-
lismo juridico norte-americano, chegou a afirmar que nenhuma decisao poderia ser
considerada justa se fundada em uma determinagao erronea dos fatos.”

A adocao desta flexibilizagdo do encargo probatorio permite que o juiz, de
maneira mais ativa, mitigue ddvidas que pairam sobre certos fatos ao atribuir a
producao de uma prova a quem esta mais apto a tal mister, no anseio de assegurar
a real e justa satisfagao dos direitos perseguidos e tutelados pela ordem juridica.®

Deveras, a revelar a particularidade de que se reveste a matéria, a
exigir maior flexibilidade na avaliagao dos meios probatérios em face dos
interesses em questao, as cortes de justica consolidaram o entendimento
de que, em um contexto de assédio, a gravacao de dialogo por parte de um
dos interlocutores,® mesmo sem o conhecimento dos demais, é admitida
como prova licita e ndo equiparavel a interceptacao telefonica:

¢ TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Editorial Trotta, 2002. p. 65.

7 Apud TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 65-66.

8 A rigor, dogmaticamente, conquanto os efeitos praticos se assemelhem, é possivel distinguir a inversao
do onus da prova da sua distribuicdo dinamica: a inversao do 6nus da prova flexibiliza a regra da teoria
estética do 6nus da prova, impondo a parte que, em principio, ndo deveria suporta-lo, o encargo de
produzi-la. Por outro lado, na distribuicdo dindmica do Onus probat6rio, ndao existiria uma inversao
dessa incumbéncia, sendo a prévia identificacdo da parte que detém condicdes mais favoraveis para se
desincumbir desse encargo, a quem ele é atribuido.

° Nos crimes contra a liberdade sexual, 0s juizes criminais valorizam, sobretudo, o depoimento das vitimas,
em face da natureza de tais delitos, orientagao esta que, com os devidos temperamentos, poderia ser
adotada pelos magistrados trabalhistas em casos de assédio moral e sexual. Consulte-se, nesse sentido,
decisdo do STJ: HABEAS CORPUS LIBERATORIO. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR (ARTS.
213 E 214, POR DUAS VEZES, NA FORMA DO ART. 71, CAPUT DO CPB). PENA IMPOSTA DE 10 ANOS
DE RECLUSAO, EM REGIME INTEGRALMENTE FECHADO. CONDENAGAO FUNDADA NOS DEPOIMENTOS
DAS VITIMAS. CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL. ADMISSIBILIDADE. PRECEDENTES DESTE STJ.
LAUDO PERICIAL CONCLUSIVO QUANTO A OCORRENCIA DAS PRATICAS SEXUAIS NARRADAS. EXAME
COMPARATIVO DE DNA PLEITEADO PELO PACIENTE. DESNECESSIDADE. ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA, TAO-SOMENTE PARA AFASTAR O OBICE A PROGRESSAO DE REGIME. 1. O Plenario do colendo
Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do HC 82.959-7/SP, decidiu ser inconstitucional o §1¢
do art. 22 da Lei 8.072/90, que vedava a progressao de regime aos condenados por crimes hediondos. 2.
De outra parte, entende esta Corte Superior que, nos crimes contra a liberdade sexual, a palavra da vitima
€ importante elemento de convicgdo, na medida em que esses crimes sdo cometidos, frequentemente,
em lugares ermos, sem testemunhas e, por muitas vezes, ndo deixando quaisquer vestigios. 3. Nao ha
de ser reconhecida a nulidade do aresto, por auséncia de exame comparativo de DNA, porquanto fundada
a condenagdo em elementos outros — depoimentos coerentes das vitimas, com o reconhecimento do
agente, e laudo pericial constatando a ocorréncia dos fatos delituosos —, suficientes para a convicgao do
Magistrado sentenciante. 4. Parecer ministerial pela concessao parcial da ordem, apenas para reconhecer
o direito do paciente a progressao de regime, cujos requisitos deverao ser aferidos pelo Juizo da Execugao.
5. Ordem parcialmente concedida, confirmando a liminar anteriormente deferida, tdo somente para afastar
o Obice a progressao de regime, cujos requisitos deverao ser avaliados pelo ilustre Juiz da Execugao
Penal (STJ — HC: 87819 SP 2007,/0175152-0, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de
Julgamento: 20/05/2008, T5 — QUINTA TURMA, Data de Publicagao: DJ 30.06.2008 p. 1).
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ASSEDIO MORAL. CARACTERIZACAO. GRAVACAO AMBIENTAL. PROVA.
LICITUDE. MONTANTE. 1. Na esteira do entendimento do Supremo Tri-
bunal Federal e do Tribunal Superior do Trabalho, é vélida a gravagao
ambiental por parte de um dos interlocutores como meio de prova.
2. O Tribunal Regional deixa patente que a gravacao realizada pela
empregada demonstra a sugestao do empregador de ajuizamento de
lide simulada como condigao para satisfagao dos créditos rescisorios
da trabalhadora, restando demonstrado o assédio moral. 3. Segundo
ajurisprudéncia dessa Corte, a imissao, por meio de pretensao posta
em recurso de revista, no montante em que se fixa a reparagao de
danos morais se limita aos casos de desrespeito aos limites supe-
riores ou inferiores da razoabilidade, o que no caso nao se configura.
Nao conhecido” (RR-201500-22.2008.5.07.0001, Relator Ministro
Emmanoel Pereira, 52 Turma, DEJT 17/08/2012).

AGRAVO DE INSTRUMENTO DA CEF. RECURSO DE REVISTA. GRAVA-
CAO DE CONVERSA FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES PARA A
PROPRIA DEFESA (PROVA LICITA). ASSEDIO MORAL CONFIGURADO
(COAGAO DA EMPREGADORA PARA DESISTENCIA DE AGAO JUDICIAL
— AMEACA DE PERDA DE CARGO COMISSIONADO). MONTANTE DA
INDENIZACAO FIXADO EM R$60.000,00. INCLUSAO DA PARCELA
CTVA NA BASE DE CALCULO DO ADICIONAL DE INCORPORAGAOQ. DES-
CONTOS PREVIDENCIARIOS. CRITERIO DE APURAGAO. ASSISTENCIA
JUDICIARIA. Nega-se provimento ao agravo de instrumento por meio
do qual a parte nao consegue desconstituir os fundamentos da deci-
sao agravada. Agravo de instrumento a que se nega provimento.
(Processo: AIRR — 1174-90.2010.5.12.0048, Data de Julgamento:
04/06/2014, Relatora Ministra: Katia Magalhaes Arruda, 62 Turma,
Data de Publicagao: DEJT 06/06/2014). [Grifamos]

DANO MORAL. ASSEDIO MORAL. PROVA POR MEIO DE GRAVAGAO
AMBIENTAL. DEFESA DE INTERESSE LEGITIMO. LICITUDE. A juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal € assente no entendimento
de que a gravacao ambiental realizada por iniciativa de um dos
interlocutores, ainda que sem conhecimento do outro, nada tem
de ilicitude, notadamente quando se destina a documentala em
caso de negativa e defesa de interesse legitimo. (TRT-5 — RECORD:
429001220085050015 BA 0042900-12.2008.5.05.0015, Relator:
RENATO MARIO BORGES SIMOES, 22. TURMA, Data de Publicacdo:
DJ 17/06/2009)

PROVA DIGITAL — GRAVACAO DE CONVERSA POR UM DOS INTERLOCU-
TORES — LICITUDE. COMPROVACAO DE ASSEDIO MORAL. E admissivel
no processo do trabalho como meio de prova vélida, a gravacao de
conversa, quando realizada por um dos interlocutores, consoante
entendimento dominante na jurisprudéncia. Na espécie, o alegado
assédio praticado pela reclamada, quando do retorno da autora ao
trabalho apos a licenca maternidade, somente poderia ser provado
pelas gravacoes juntadas aos autos. Logicamente, o registro das
referidas conversas nao poderia ser feito com autorizagao prévia dos
demais interlocutores, pois seria superficial, ja que os envolvidos ndo
falariam o que realmente estavam pensando, ou entdo, ensaiariam
um dialogo, seja para se protegerem, ou para defenderem a autora

122

R. Forum Trabalhista — RFT | Belo Horizonte, ano 7, n. 30, p. 113-130, jul./set. 2018



A PROVA DO ASSEDIO MORAL NAS ACOES COLETIVAS E A REFORMA TRABALHISTA

ou a empresa, configurando a parcialidade. Sendo assim, mostra-se
razoavel a gravacao efetivada pela reclamante, sendo a forma mais
vidvel de demonstrar suas alegagOes; ao revés, estaria impedida de
comprovar suas pretensoes, o que caracterizaria flagrante cerceio ao
direito de produgao de provas. (TRT-3 — RO: 00866200601803006-
0086600-54.2006.5.03.0018, Relator: Jorge Berg de Mendonga,
Sexta Turma, Data de Publicacao: 08/06/2009 05/06,/2009. DEJT.
Pagina 95. Boletim: Sim.)

A despeito do manifesto propdsito em abragar uma agenda neoliberal, a
reforma trabalhista, malgrado tenha patrocinado retrocessos sociais inaceitaveis
— como ja revelou farto corpo doutrinario produzido para avaliar seu impacto na
vida dos trabalhadores,® ao menos neste particular, se bem interpretada e apli-
cada, pode representar um avango importante em prol da efetividade dos direitos
trabalhistas em juizo, especialmente nas hipoteses em que o autor da demanda
se depara com enormes Obices a comprovagdo de suas alegacdes, como de
hébito ocorre nas agoes que envolvem imputagoes de assédio moral.

O assédio moral e sua prova nas agoes coletivas

Em inspirado artigo, Xisto Tiago de Medeiros Neto destaca a fundamentali-
dade da dimensao probatoria nas acoes coletivas diante dos interesses a serem
tutelados:

Nao é exagero conceber-se, no panorama das acoes coletivas, a
assuncao de um novo mister para o Poder Judiciario, a exprimir a res-
ponsabilidade do magistrado com a solugao eficaz e adequada — na
acepgao de justa —, de conflitos qualificados pelo relevo e significa-
¢ao social, econdmica e politica, e que enseja, muitas vezes, legitima
e imprescindivel intervengdo nos dominios das atividades privada e
plblica, no desiderato de garantir a prevaléncia e a efetivagdo de
direitos fundamentais tutelados pelo ordenamento constitucional.**

Com efeito, dadas as peculiaridades do processo coletivo, assume inegavel
significado e importancia a necessidade de se avaliar com a devida atengao o
papel ativo a ser adotado pelo condutor do feito, o valor probante das provas
colhidas no Inquérito Civil e demais procedimentos instaurados pelo Ministério
Pdblico, a possibilidade de inversao do dnus da prova, o valor da prova emprestada

10 E o que atesta o grande nimero de publicagdes que veio a lume nos Gltimos tempos.

11 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. A fase probatéria na acdo coletiva trabalhista. In: RIBEIRO JUNIOR, José
Horténcio et al. (Orgs.). Acdo coletiva na visao de juizes e procuradores do trabalho (obra coletiva). Sao
Paulo: LTr, 2006. p. 264.
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e, por fim, o reconhecimento da relevancia dos indicios e presungdes como meio
probante das praticas de assédio moral.

De fato, considerando-se que 0 processo assumiu na contemporaneidade
uma dimensao publicista por exceléncia, sem que o magistrado se afaste da sua
indispensavel imparcialidade, € mister que assuma, em tais feitos, uma postura
diligente e resoluta, determinando, conforme o caso, de oficio, a producao das
provas que considerar necessarias ao deslinde da contenda, haja vista a indispo-
nibilidade dos pleitos em apreciacao. Sem ddvida, na atual quadra do pensamento
juridico, ndo ha razoes para limitar os poderes instrutorios dos juizes, de maneira
gue seu fortalecimento é condicao indispensavel para que possam desempenhar
um papel cada vez mais dinamico na apuragao das alegagdes das partes, pois,
como ensinam Marinoni e Arenhart: “um processo verdadeiramente democratico,
fundado na isonomia substancial, exige uma postura ativa do magistrado”.*?

Quanto ao valor probante do Inquérito Civil, & sabido que o juiz, com base
no principio da persuasao racional (artigo 371, do CPC), apreciara livremente a
prova, atento aos fatos e as circunstancias constantes dos autos, indicando, na
sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento.

Tratando-se o inquérito civil de um instrumento colocado a disposicao do par-
quet para formar seu convencimento em relagao a existéncia de lesao de carater
coletivo, ele € um eficaz e consideravel mecanismo para a solugao das lides coleti-
vas, de modo que, por se tratar de procedimento oficial pdblico, imperioso atribuir
presuncao relativa de veracidade as conclusoes que se possam depreender das
provas colhidas no seu curso, cabendo a parte contraria o 6nus de impugna-las
de forma adequada.

Nossos tribunais vém respaldando tal entendimento, conforme ja decidido
pelo TRT da 22 Regiao, in verbis:

ACAO RESCISORIA — AUTOR MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO
— COLUSAO ENTRE AS PARTES E competente o Ministério PGblico
do Trabalho para propor agao resciséria que tem por finalidade des-
constituir acordo judicial firmado entre partes, quando comprovada a
colusao entre as mesmas, em vista do estabelecido no artigo 485,
inciso lll, do Cédigo de Processo Civil, conjugado com o artigo 487,
inciso lll, “b”, do mesmo estatuto processual. Se restou comprovado
colusdo de partes, ndo elidida pela prova dos autos, ha que se deferir
o pleito rescisorio, até porque a presun¢do de veracidade, contida
no procedimento investigatorio realizado junto ao Ministério Publico
do Trabalho, decorre da propria Constituicdo Federal, que atribui ao
parquet a missado de ser o guardido da ordem juridica, do regime

12 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao cédigo de processo civil. Vol. V, t. I.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 192.
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democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art.
127). (TRT 22. Regiao — AR 00665/1998-7, Ac. SDI 01625/1999-
7, 18.10.99, Autor: Ministério PUblico do Trabalho — Réu: Rubens
Pereira Cardoso e CGK Engenharia e Empreendimentos Ltda — Rel.
Juiz Nelson Nazar — LTr 64-07/935). [Grifamos]

O Egrégio Tribunal Superior do Trabalho, por meio de sua Quarta Turma, nos
autos de Embargos a Recurso de Revista n? 334.666 — ano: 1996, relator Ministro
Carlos Alberto Reis de Paula, também ja decidiu que:

VIOLACAO DO ART. 896 DA CLT NAO CONFIGURADA — ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE — PROVA EMPRESTADA — PERICIA DESNECESSARIA
— auséncia de afronta a literalidade do art. 195, §22, da CLT ante a
razoabilidade da tese recorrida (Enunciado n. 221/TST) ao utilizar
relatorio e conclusdo de Inquérito Civil Plblico constante dos autos
(instaurado pelo Ministério PUblico Estadual visando apurar o compro-
metimento do nivel sensorial auditivo de empregados com atividades
laborativas na Fabrica de Cigarros Souza Cruz, com sede em Belém,
em face do ruido das maquinas de produgdo) com fulcro no art.
427 do CPC. Embargos nao conhecidos. (TST-E-RR-334.666,/96.2,
Embargante SOUZA CRUZ S/A e Embargado SINDICATO DOS TRA-
BALHADORES NA INDUSTRIA DO FUMO NO ESTADO DO PARA
— SINDIFUMO)

Sobre o valor probante do inquérito civil, o colendo Superior Tribunal de
Justica, igualmente se pronunciou no mesmo sentido:

PROCESSO CIVIL — AGAO CIVIL PUBLICA — INQUERITO CIVIL — VALOR
PROBATORIO — REEXAME DE PROVA: SUMULA 7/STJ.

1. O inquérito civil pablico é procedimento facultativo que visa colher
elementos probatérios e informagdes para o ajuizamento de acao
civil plblica. 2. As provas colhidas no inquérito tém valor probatorio
relativo, porque colhidas sem a observancia do contraditorio, mas
s6 devem ser afastadas quando ha contraprova de hierarquia supe-
rior, ou seja, produzida sob a vigilancia do contraditério. 3. A prova
colhida inquisitorialmente nao se afasta por mera negativa, cabendo
ao juiz, no seu livre convencimento, sopeséa-las. 4. Avango na questao
probatodria que esbarra na Simula 7/STJ. 5. Recursos especiais impro-
vidos.” RECURSO ESPECIAL N. 476.660 — MG (2002/0151838-7),
22 Turma, Relatora: Ministra Eliana Calmon, acordao de 20.05.2003.
Recorrente: Ministério Plblico do Estado de Minas Gerais. Recor-
rente: Estado de Minas Gerais. DJU de 04.08.2003, p. 274.

No que concerne ao 6nus da prova, como alertado, o Codigo de Defesa do
Consumidor, a luz da cognominada teoria dindmica do 6nus probatorio, ja consi-
derava razoavel a possibilidade de sua inversao (ou, para alguns, modificagao),
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conforme disciplinado no art. 62, VIII, da referida lei, mesmo porque, a despeito do
referido dispositivo ndao se situar topograficamente na parte processual do CDC,
trata-se, inquestionavelmente, de norma ontologicamente processual, a merecer
ampla incidéncia nos processos coletivos, quando presentes seus requisitos, a
luz do art. 21 da Lei de Agao Civil Pablica.

De qualquer sorte, em obediéncia exatamente aos ditames estabelecidos no
seu texto, é necessaria a presenca da verossimilhanga da alegacao ou a hipos-
suficiéncia da parte, segundo as regras ordinarias da experiéncia, de modo que
semelhante inversdo ndo ha de se operar automaticamente, sendo a partir da
analise em concreto da situacao posta, na esteira de uma coerente e plausivel
narrativa dos fatos, corroborada por indicios minimos da ocorréncia daquilo que
se pretende demonstrar.

A CLT reformada ao estabelecer expressamente a possibilidade de
dinamizacao do encargo probatorio, fé-lo, inclusive, em termos mais fle-
xiveis do quanto autorizado pelo legislador consumerista. Nesse sentido,
passa a autorizar que o 0nus de provar caiba a quem tenha maior aptidao
para tanto, devendo o magistrado redistribui-lo em decisao motivada e em
momento que permita a parte se desincumbir do encargo, em respeito ao
principio do contraditorio,*® possibilidade essa que ganha maior significado
e relevancia nas demandas coletivas, pelos interesses que lhe subjazem,
sendo de se exigir, no seu bojo e a luz desse regramento, a comprovagao,
por parte da empresa, de que mantém um ambiente laboral sadio e intole-
rante as condutas assediadoras.*

Ademais, € comum se verificar em investigagdes ministeriais promovidas
para apuracao de pratica de assédio moral que a empresa ja fora condenada em
acoes individuais por tais comportamentos, pelo que recomendavel apelar para o
valor probante da prova emprestada, mesmo porque colhida com obediéncia ao
principio do contraditorio e da ampla defesa, conforme entendimento remansoso
dos pretorios:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE — PROVA EMPRESTADA — E admis-
sivel no processo do trabalho a prova emprestada, levando-se em
conta a economia processual e os termos da OJ n? 278 da SDI-l do
C.TST. (TRT 052 R. — RO 0000504-66.2010.5.05.0462 - 52 T. — Rel?
Juiza Conv. Suzana Maria Inacio Gomes — DJe 27.05.2011).

PROVA EMPRESTADA — UTILIZAGAO — CERCEAMENTO DE DEFESA — A
utilizacao de prova oral emprestada sobre idéntica situagao de fatos

13 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 2. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015.
14 Como, dentre varias possibilidades, disponibilizar canal independente de comunicacdo para receber
dendncias de assédio moral e apura-la.
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e produzida em outro processo entre as mesmas partes, é consen-
tanea com a celeridade e economia processuais. Indeferida a oitiva
de testemunhas porque a copia de processo em que ja se discutiu a
matéria entre as mesmas partes foi suficiente para formar o conven-
cimento do juizo. Cerceamento de defesa nao configurado. (TRT 022
R. — RO 02446-2008-085-02-00-3 — (20100963344) — 112 T. — Rel.
Juiz Eduardo de Azevedo Silva — DOE/SP 05.10.2010)v86.

Ocorre que, diante da dificuldade (as vezes, intransponivel) do recla-
mante individual comprovar a pratica do assédio moral, em muitas destas
acoes seus pedidos de reparagao sao julgados improcedentes, pelo fato
do autor nao ter se desincumbido do 6nus probatoério.*® Por conta disso,
surgem hipoteses de existirem diversas decisdes condenatoérias e outras
tantas que nao reconheceram a pratica do assédio contra uma mesma
empresa e que, portanto, indeferiram o pleito reparatério correspondente.

Em tal ambito, ndo é dificil conjecturar que, em varios casos de
demandas individuais julgadas improcedentes, os reclamantes apenas
nao conseguiram provar o abuso, ou seja, negou-se a reparacao por danos
morais porquanto os autores das demandas respectivas nao se desincum-
biram do 6nus probatdrio.*® De todo modo, a auséncia de demonstracao
da préatica de assédio moral em alguns feitos contra uma mesma empresa
nao é idonea para desconfirmar a ocorréncia das outras situagcoes em que
estes abusos ocorreram e foram atestados em juizo em distintas lides, o
que ja justificaria a propositura e o acolhimento dos pedidos de acao civil
publica que venha a ser eventualmente proposta com vistas a rechagéa-los.

A existéncia de varias decisoes condenatoérias que reconheceram a pratica
de assédio moral, algumas com transito em julgado e dano ja reparado pecuniaria-
mente, em contraste com outras decisoes nas quais o judiciario entendeu nao ter
havido comprovacao desta préatica, poderia levar a equivocada suposi¢ao de tra-
tar-se de prova dividida, mas nao é o caso. Na chamada prova dividida, as provas
testemunhais apresentadas por ambas as partes sao diametralmente opostas.
Nestas situagoes, doutrina e jurisprudéncia majoritarias recomendam e adotam o
sistema da persuasao racional, o qual obriga que, em casos tais, 0 juizo proceda
a avaliagao das provas produzidas elegendo a que melhor forme sua convicgao e
justifigue a solugao dada a lide.

In casu, nao ha prova dividida, insista-se.

15 Com a reforma trabalhista, o que se vaticina & que vao se tornar raras as demandas reparatorias indivi-
duais fundadas na pratica de assédio moral, pelo risco da sucumbéncia a que agora o trabalhador se vé
exposto, o que exigira do Ministério Plblico do Trabalho redobrado esforco para combaté-lo, pois dificil-
mente contard com o suporte da prova emprestada de tais demandas.

16 Por obvio, toda generalizagao € censuravel: o assédio pode ndo ter ocorrido.
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Quando a empresa tao somente demonstra que, em certas demandas, nao
se comprovou o assédio moral, isto ndo oblitera, enfatize-se, os inimeros fatos
apurados em diverso ou mesmo juizo que ensejou sua condenacgao por tal conduta.
Numa outra perspectiva, nao é possivel considerar (também e especialmente nas
acoes coletivas) como situacao equivalente, a falta de prova em alguns processos
e a elucidativa prova da ocorréncia do assédio moral produzida em outros.

Por fim, os indicios e as presuncoes se revelam como importantes meios
probatérios para demonstragao das condutas de assédio moral, as quais, como
€ evidente, nem sempre ocorrem as claras e raras sdo as possibilidades de uti-
lizagao de prova documental, para nao insistirmos na grande dificuldade de se
encontrar testemunhas dispostas a comprovéa-las. Em tais casos, pode o julgador
valer-se das maximas da experiéncia, da observagdo do que comumente ocorre
e, fundamentalmente, avaliar o comportamento do empregador em situacoes
congéneres.

Evidentemente que, em uma acao civil pablica, a demonstracao da prética
do assédio moral — como em regra de outros direitos que ostentem a feicao
coletiva —, ha de ser efetuada por amostragem, pois o que deve ser evidenciado,
por meio indutivo, € que a conduta adotada pelo infrator segue um determinado
padrao, apto a alcangar um contingente de obreiros que justifigue a atuagao do
Ministério Plblico do Trabalho, pela repercussao social de que se revista.'’

Consideracoes finais

O momento é de grandes mudancas. Na sociedade atual, diria Lévinas,
“0 ontem agoniza e 0 amanha balbucia”.*® No novo mundo do trabalho, fala-se
em reengenharia, qualidade total, “outsourcing”, kanban. Avolumam-se 0s
contingentes de trabalhadores informais, subcontratados, parassubordinados,
e, doravante, com a reforma trabalhista, a estes se somarao os trabalhadores
intermitentes, que também passarao a integrar este triste cortejo.

Para além da precarizagao dos vinculos, as praticas organizacionais
adotadas na reestruturacao produtiva em curso também estimulam as
condutas assediadoras, como leciona Adriane Reis de Araljo em aprofun-
dado estudo que desenvolveu acerca da tematica, a exigir de todas as

17 £ pom esclarecer que, segundo entendimento que merece aprovagao, nao existe assédio moral individual.
Todo assédio moral é coletivo: mesmo quando direcionado a um (nico obreiro, ele contamina todo
ambiente laboral, pelos nefastos efeitos que acarreta.

18 | EVINAS, Emmanuel apud SOUZA, Ricardo Timm de. Inquieto pensar. In: Filosofia ciéncia e vida. S&o
Paulo, ano Il, n. 13. p. 6-13.

19 ARAUJO, Adriane Reis de. O assédio moral organizacional. Sdo Paulo: LTr, 2012.
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instituicoes que lidam com seus meandros uma compreensao mais agu-
¢ada da sua dinamica e maléficos efeitos.

Porém, no dia a dia das varas do trabalho, testemunham-se situagoes
inusitadas: por vezes, empresas que sabidamente adotam praticas asse-
diadoras ou mesmo sao tolerantes com tais comportamentos, no entanto,
por conta da postura formalista e restritiva de alguns poucos magistrados,
ainda presos a uma perspectiva individualista da processualistica civil e
laboral, terminam por ficar isentas de qualquer penalidade ressarcitoria
por semelhantes condutas, pois tais juizes se limitam a aplicar as regras
tradicionais e classicas que regem a distribuicdo do onus da prova, sem
se atentarem para 0s novos rumos que vem adotando a dogmatica pro-
cessual nesse campo de investigagao tedrica. Em suma, como dizia o
Ministro Aliomar Baleeiro, acabam, lamentavelmente, incorrendo naquilo
gue designou como tentativa de transformar o processo numa técnica bem
organizada para desconhecer o que todo mundo sabe.?°

As alteragdes normativas vigentes, todavia, recomendam uma nova postura
do julgador em relagao a tais demandas (inclusive, nas agoes individuais), apta
a assegurar, tanto quanto possivel, decisoes justas, assim compreendidas como
aquelas que mais se aproximem da verdade dos fatos. Essa é a auténtica funcao
e utilidade da prova e, fundamentalmente, para tanto, deveria servir.
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