1
12

1. INTRODUÇÃO

            O assédio sexual há décadas os juristas brasileiros e estrangeiros vêm se manifestando acerca desse tema. Os juristas brasileiros, por sua vez, a partir da década de 90 passaram a se manifestar sobre a deficiência do vigente Direito pátrio e a ausência da tutela jurisdicional para o combate ao assédio sexual, principalmente nas relações de emprego, local de maior manifestação.

            Para o Direito do Trabalho é um tema extremamente novo, que teve de ser enfrentado pela jurisprudência em decorrência da falta de legislação própria que o regule.

            A promulgação da Lei nº 10.224 de 2001, considerando crime a prática de assédio sexual, supriu uma carência legislativa que o Direito brasileiro tinha nessa matéria. No entanto, na área trabalhista, a legislação pertinente em vigor, nada regula ou tutela especificamente, deixando o assunto a legislações supervenientes, que primam por adaptações ou soluções parciais. Cabe à jurisprudência trabalhista conformar as suscitações dos casos práticos, tornando-se a principal forma de tutela ao assédio sexual praticado na relação de emprego.

            O assédio moral, também conhecido como hostilização no trabalho, ou assédio psicológico no trabalho, não é fenômeno novo, sendo tão antigo quanto o próprio trabalho.

            Apesar disso, o referido fenômeno vinha sendo tratado e confundido com outros problemas do mundo do trabalho como stress ou conflito natural entre colegas e agressões pontuais, o que sempre prejudicou a caracterização e prevenção, quadro este que começou a ser alterado, com os avanços estudos de Heinz Leymann, Psicólogo do Trabalho sueco, que assim define o assédio moral, como sendo:

            “ A deliberada degradação das condições de trabalho através do estabelecimento de comunicações não éticas (abusivas) que se caracterizam pela repetição por longo tempo de duração de um compromisso hostil que um superior ou colega desenvolve contra um indivíduo que apresenta, como reação, um quadro de miséria física, psicológica e social duradoura”.

2. ENFOQUE LEGISLATIVO

2.1 Assédio Sexual           

Art. 5º. CF – Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes mo País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

I – homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta Constituição;

Art. 7º. XXX /CF – proibição de diferenças de salários, de exercício de funções e de critério de admissão por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

            A Constituição Federal tem como um de seus princípios fundamentais a dignidade da pessoa humana, a carta também veda quaisquer tipos de discriminações que diferenciem o tratamento entre homens e mulheres nas relações  sociais, de trabalho e jurídicas em razão de cor, sexo, idade, preferência religiosa, entre outros motivos.

            O princípio da isonomia é considerado um dos princípios gerais do direito que podem ser empregados no campo das relações de trabalho, onde funciona como correspondente ao disposto no art. 1º da Convenção 111 da OIT (Organização Internacional do Trabalho), ratificada pelo Brasil em novembro de 1965, que veda toda e qualquer discriminação baseada em diferenças de raça, religião, opinião política ou origem social com intuito de suprimir ou diminuir a igualdade para impedir o acesso a emprego ou profissão. É aplicação do princípio da isonomia que proíbe, também, que o superior exija de seu subordinado, não importa de qual sexo, qualquer atitude redutora da liberdade do próprio corpo. É que nesta posição de trabalhador, tanto quanto o subordinado, o chefe deveria dispensar ao outro o mesmo tratamento que ele, como ser humano deve merecer.            

            Com a ratificação dessa convenção por parte do Brasil, a mesma adquiriu força de lei ordinária no nosso ordenamento jurídico, devendo todos buscar o seu efetivo cumprimento, com o intuito de eliminar as formas de discriminação no emprego, principalmente o assédio sexual.

            Em nosso país antes da promulgação da Lei n.º 10.224 de 15 de maio de 2001, não havia punição específica para o assédio sexual, tanto no âmbito penal quanto no âmbito trabalhista.

            A Lei nº 10.224, de 15 de maio de 2001, introduziu no Código Penal (Decreto n. 2.848, de 1940), no Capítulo dos Crimes contra a liberdade Sexual, o delito de assédio sexual, com a seguinte redação:

Art. 216-A. Constranger alguém, com intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se a agente da sua condição de superior hierárquico ou ascendência inerentes ao exercício de emprego, cargo ou função: pena – detenção, de 1(um) a 2 (dois) anos.         

2.2 Assédio Moral

            A Lei municipal 13.288, de 10 de janeiro de 2002, conceituou assédio moral como “todo tipo de ação, gesto ou palavra que atinja, pela repetição, a auto-estima e a segurança de um indivíduo, fazendo-o duvidar de si e de sua competência, implicando em dano ao ambiente de trabalho, à evolução de carreira profissional ou à estabilidade de vínculo empregatício do funcionário, tais como: marcar tarefas com prazos impossíveis; passar alguém de uma área de responsabilidade para funções triviais; tomar crédito de idéias de outros; ignorar ou excluir um funcionário só se dirigindo a ele através de terceiros; sonegar informações de forma insistente; espalhar rumores maliciosos; criticar com persistência; subestimar esforços” (art. 1º., parágrafo único).

            Referida lei é destinada aos servidores públicos municipais (art, 1º., caput), mas o conceito de assédio moral nela previsto poderá ser aplicado subsidiariamente ao Direito do Trabalho, ou seja, às relações entre empregados e empregadores da iniciativa privada, porque não há na legislação trabalhista disposição congênere.

Art. 8º, CLT – As autoridade administrativas e a justiça do Trabalho, na falta de disposições legais ou contratuais, decidirão, conforme o caso, pela jurisprudência, por analogia, por equidade e outros princípios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleça sobre o interesse público.

Parágrafo único. O direito comum será fonte subsidiária do direito do trabalho, naquilo em que não for incompatível com os princípios fundamentais deste.

            O conceito previsto na lei municipal 13.288/02, entretanto, não poderá ser aplicado ao direito do trabalho se, no caso concreto, houver “disposições contratuais” acerca do assédio moral. É o que literalmente do “caput” do artigo 8.º da CLT.  

            Essa questão é da maior relevância porque muitas empresas disciplinam o assédio moral em seus regulamentos internos, que são também fontes do Direito do Trabalho e decorrem dos poderes disciplinar e organizacional do empregador (artigo 2º. CLT).

Art. 2º CLT – Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econômica, admite, assalaria e dirige a prestação pessoal de serviço.            

Desta forma, se a empresa disciplinou o assédio moral em regulamento interno, este se aplica preferencialmente a quaisquer fontes subsidiárias do Direito do Trabalho (como, “in casu”, o “direito comum”): artigo 8º. da CLT dispõe no sentido de que a lacuna do Direito do Trabalho deve se preenchida primeiramente pelas “disposições contratuais”. Havendo norma contratual, não há possibilidade de analogia ou integração do sistema jurídico por normas de outros ramos do Direito.          

            O assédio moral, não obstante a pendência de aprovação no Congresso Nacional de lei expressa e específica regulamentadora por inteiro desta relevante questão social, a legislação vigente no País tem permitido ao Poder Judiciário a entrega da prestação jurisdicional quando provocado, podendo a contendo apreciar essa matéria, julgando-a e concedendo à vítima lesada a indenização correspondente aos prejuízos sofridos pelo assediado moralmente.

            É consabido também que a principal obrigação do empregador é a de dar trabalho, pagando os salários correspondentes, sendo expressamente proibido de impor a seu subordinado qualquer tipo de discriminação, pena de responsabilização por seus atos, a título de indenização pelo dano pessoal causado ao empregado.

Examinando esta questão, Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, atual Presidente do STF, mesmo quando ainda era Min. Do TST, assim já entendia:

            “A violência ocorre minuto a minuto, enquanto o empregador, violando não só o que foi contratado, mas, também, o disposto no inciso 2º, do art. 461 consolidado – preceito imperativo – coloca-se na insustentável posição de exigir trabalho de maior valia, considerando o enquadramento do empregado, e observa contraprestação inferior, o que conflita com a natureza onerosa, sinalagmática e comutativa do contrato de trabalho e com os princípios de proteção, da realidade, da razoabilidade e da boa-fé, norteadores do Direito do Trabalho. Conscientizem-se os empregadores de que a busca do lucro não se sobrepõe, juridicamente, à dignidade do trabalhador como pessoa humana e participe da obra que encerra o empreendimento econômico” (Tribunal Superior do Trabalho, 1ª T., Ac. 3.879, RR 7.642/86, 09.11.1987, Rel: Min. Marco Aurélio Mendes de Farias Mello).

            Não é a condição econômica de poder ofertar emprego, com pagamento de salários que assegura eventual direito de o empregador e ou se preposto tratar o empregado como mera mercadoria, praticando atos discriminatórios que o atinjam inclusive em sua dignidade laboral.

            O Estado Brasileiro se fundamenta e se justifica pela garantia que oferece ao exercício da cidadania, do respeito à dignidade da pessoa humana, de reconhecimento dos meios e instrumentos de valorização social do trabalho, assegurando a prevalência do interesse social em detrimento do mero interesse particular do lucro, reafirmando, ainda, o art. 193º. /CF “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiça sociais”, cabendo ressaltar que os direitos sociais previstos no art. 6º. /CF  “São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição”.

3. CONCEITO 

3.1 Assédio Sexual            

            Podemos conceituar assédio sexual como toda tentativa, por parte do empregador ou de quem detenha poder hierárquico sobre o empregado, de obter dele favores sexuais, através de condutas reprováveis, indesejadas e rejeitadas, com o uso do poder que detém como forma de ameaça e condição de continuidade no emprego, ou quaisquer outras manifestações agressivas de índole sexual com o intuito de prejudicar a atividade laboral da vítima, por parte de qualquer pessoa que faça parte do quadro funcional, independentemente do uso do poder hierárquico.

            Através deste conceito podemos verificar que podem ser duas as espécies de assédio sexual:

            O assédio sexual por intimidação, que segundo Alice de Barros Monteiro, "caracteriza-se por incitações sexuais importunas, de uma solicitação sexual ou de outras manifestações da mesma índole, verbais ou físicas, com o efeito de prejudicar a atuação laboral de uma pessoa ou de criar uma situação ofensiva, hostil, de intimidação ou abuso no trabalho". 

            O assédio sexual por chantagem: Esta modalidade de assédio sexual no ambiente de trabalho pressupõe, necessariamente, abuso de poder por parte do empregador ou de preposto seu. É indispensável, pois, uma ascendência do agente sobre a vítima, decorrente de poderes derivados do contrato de trabalho. Envolve, assim, o uso ilegítimo do poder hierárquico, colocando a vítima em situação de grande constrangimento, uma vez que normalmente terá dificuldades de reagir em legítima defesa, em virtude do perigo de conseqüências negativas, inclusive a perda do próprio emprego.

3.2 Assédio Moral

            Segundo Dra. Margarida Barreto é a exposição dos trabalhadores a situações humilhantes e constrangedoras, repetitivas e prolongadas durante a jornada de trabalho e no exercício de suas funções, sendo mais comuns em relações hierárquicas autoritárias e assimétricas, em que predominam condutas negativas, relações desumanas de longa duração, de um ou mais chefes a um ou mais subordinados, desestabilizando a relação da vítima com o ambiente de trabalho e a organização, forçando-o a desistir do emprego.

            Assediar significa persistir com insistência, importunar, molestar, com perguntas insistentes. Assim, as ações, gestos ou palavras deverão atingir a vítima pela repetição, ou seja, reiteradas agressões por longo tempo.

            No Assédio Moral, o empregador ou seus prepostos ofendem a honra e boa fama do empregado ou de seus familiares, através de atos caluniosos, injuriosos, ou de difamação.

            No Assédio Sexual, ofende-se a intimidade da pessoa, através de conduta sexual, não consentida pelo assediado. Com abuso na tentativa de favor sexual, mas neste assédio pode ser apenas uma vez para caracterizá-lo, diferente do Assédio Moral que tem como requisito a habitualidade.

            Outro detalhe importante é o fato de após o trabalhador ser assediado sexualmente normalmente é vítima do assédio moral, ou seja, o empregador ou seus propostos rejeitados sexualmente pelo trabalhador reage com as atitudes caracterizadoras do assédio moral, fazendo com que o trabalhador desista da relação de emprego.

4. CONSEQUENCIAS NO CONTRATO DE EMPREGO

4.1 Assédio Sexual

            Resumidamente sob o prisma do Direito do Trabalho, se o assédio é de iniciativa de um empregado em relação a outro colega de trabalho, poderá o assediador ser dispensado por justa causa. Se o autor do assédio é o empregador ou outro superior hierárquico, o empregado poderá postular a rescisão indireta do contrato de trabalho. Em ambas as situações, o pleito versará também sobre indenização por danos morais, dada a violação do direito a intimidade assegurado no art. 5º, da Constituição Federal.

            O assédio sexual praticado por um empregado que exerce função superior à da vítima, como também o assédio sexual ambiental e ainda o assédio sexual praticado pelo empregado contra o próprio empregador, são causas de dissolução contratual por justa causa, conforme o art. 482 alínea b.

            No entanto o ideal seria que fosse acrescentado um dispositivo especifico na Consolidação das Leis do Trabalho que verse sobre o assédio sexual. 

            Como visto anteriormente, com a promulgação da Lei n.º 10.224 de 2001, que acrescentou o art. 216-A ao Código Penal brasileiro, o assédio sexual passou a ser considerado crime, sujeitando o assediador à pena de um a dois anos de detenção.

            O empregado assediado é claro tem seus direitos amparados legalmente e o primeiro é a sua transferência de local ou setor de trabalho, após comunicação ao empregador, deixando de ficar sob as ordens do superior ou na companhia do colega assediador, conforme for o caso.

            Além do direito a transferência de local de trabalho, o empregado tem direito a rescisão indireta do contrato de trabalho, nos termos do art. 483 CLT alíneas: e (praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua familia, ato lesivo da honra e boa fama;), d (não cumprir o empregador as obrigações do contrato;) ou c (corre perigo manifesto de mal considerável;) da Consolidação das Leis do Trabalho.

Art. 5º. X /CF – são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação;

Art. 7º. XXVII /CF – seguro contra acidente de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenização a que este está obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

            Indenização por danos morais, nos termos do art. 5º, X / CF, e ou em caso de infortúnio ao trabalhador, como expressamente previsto pelo art. 7º, inciso XXVIII / CF (seguro contra acidentes de trabalhos, a cargo do empregador, sem excluir a indenização a que este está obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa).

            O empregado assediado terá sempre o direito de postular junto aos tribunais trabalhistas uma indenização decorrente dos danos morais sofridos com o assédio sexual. O empregador poderá ser condenado a indenizar os danos morais sofridos pelo empregado por infringência a um dever contratual, o respeito à dignidade do empregado.

            A indenização ao empregado por assédio sexual pode ser pleiteada na Justiça do Trabalho e essa é uma posição pacífica entre os doutrinadores e os tribunais brasileiros, porque o litígio decorre de relação trabalhista e, atende, assim, à previsão constitucional (art. 114, caput). A prova do delito costuma ser a parte mais difícil procedimento e talvez aí resida a causa de número tão baixo de pedidos desta natureza nos tribunais brasileiros. Pode ser feita através de documentos, testemunhas, roupas danificadas, fitas gravadas, perícias em filmes, roupas e até restos de secreções, além é claro, da confissão do assediador. Como documento podem ser considerados simples bilhetes em que se possa deduzir o convite libidinoso ou manifestação indecorosa destinada a insinuar desejo sexual. Em se tratando de crime de assédio, por força da previsão penal de um a dois anos de detenção, não pode ser objeto de apreciação pelos Juizados Especiais Criminais, posto que a sanção para delitos apreciáveis naquele juízo não pode ultrapassar a um ano (Lei n. 9.099/95, art. 61).

            A Súmula 341 do Supremo Tribunal Federal prevê que a culpa do patrão ou comitente é presumida em caso de ato culposo do empregado ou preposto. O empregador deve escolher com zelo os seus empregados e, especialmente, aqueles que exercerão, por ele, vários dos atos empresariais e de administração como se seus representantes fossem. E ainda, deve vigiar para que esses empregados realize, por ele, os atos de cumprimento do contrato de trabalho para com o empregado, a eles subordinados. Como é pacífica a dedução de que as leis civis devem ser utilizadas de modo subsidiário às leis trabalhistas (CLT, art. 8º, Parágrafo Único), e que a reparação por danos ao ofendido deve ser sempre a mais completa possível, infere-se que a responsabilidade objetiva a subsidiária do empregador aplica-se ao caso de indenização por dano moral por assédio sexual causado por seu preposto.

4.2 Assédio Moral

            Há milhares de maneiras de um chefe assediar moralmente o subalterno. Os especialistas resumem alguns exemplos bem típicos como:

· Exigir tarefas com prazos humanamente impossíveis, absurdas ou inúteis;

· Escolher a vítima e isolar do grupo;

· Transferir alguém de uma área de responsabilidade para funções triviais;

· Tomar crédito por idéias ou trabalhos de outros;

· Ignorar ou excluir um funcionário só se dirigindo a ele através de terceiros;

· Sonegar informações;

· Criticar com persistência, espalhar rumores maliciosos e fazer comentários em público sobre a incapacidade do funcionário;

· Ridicularizar esforços em frente aos pares;

· Invadir a vida privada do funcionário.

            Enquanto não é votado o projeto de lei federal que prevê prisão a assediadores, apenas os trabalhadores de alguns municípios e Estados podem entrar na Justiça alegando assédio moral.

            O artigo 483 da CLT prevê amparo legal ao trabalhador que “for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierárquicos com rigor excessivo”. O assediado pode entrar com uma ação chamada “rescisão indireta”. Significa que você pode pedir demissão e depois receber todas as verbas de indenização como se fosse demitido. Conforme o caso, também pode pedir indenização por danos morais ou materiais.

            Quem já foi demitido pode recorrer à Justiça Civil para processar o assediador por danos morais ou materiais.

            Há leis que amparam funcionários públicos. A maioria é no âmbito municipal. Os funcionários públicos estaduais de São Paulo e Rio de Janeiro estão amparados.

Em todo o país há Delegacias Regionais do Trabalho. Em 67 delas há o chamado Núcleo de Promoção da Igualdade de Oportunidades, onde a vítima de assédio pode denunciar o agressor. O Núcleo funciona como um mediador entre o empregador e o assediado. Em uma convocação, o chefe é orientado a mudar de conduta. Quando não há acordo entre as partes, o caso é encaminhado ao Ministério Público do Trabalho. Apesar do sucesso em questões de discriminação de gênero a raça, por exemplo, ainda há muito a fazer. Nem sempre os núcleos estão preparados para lidar com questões de assédio moral.. 

5. PECULIARIDADES DO PROCESSO DE ASSÉDIO SEXUAL NA JUSTIÇA DO TRABALHO

            O assédio sexual, como visto anteriormente, não é um fenômeno exclusivamente trabalhista, no entanto é nas relações de trabalho que ocorre com maior freqüência. No tocante ao de assédio sexual é pertinente ressaltar apenas duas peculiaridades atinentes ao processo do trabalho.

            a) SEGREDO DE JUSTIÇA: O processo sobre assédio sexual deverá correr em segredo de justiça, nos tribunais trabalhistas. Apesar de a Consolidação das Leis do Trabalho ser omissa nesse aspecto, é caso de se aplicar subsidiariamente o art. 155 do Código de Processo Civil.

            O assédio sexual é uma situação extremamente degradante, vexatória e humilhante para o empregado e sendo assim deve nesses casos o juiz, de ofício ou a requerimento da(s) parte(s) decretar o segredo de justiça.

            b) DENUNCIAÇÃO À LIDE: Apesar da jurisprudência majoritária entender que esse instituto não é cabível no processo do trabalho no nosso entendimento, no caso em questão, é plenamente possível à aplicação da denunciação à lide no processo do trabalho em que o assédio sexual esteja sendo discutido. A empresa ao ser demandada pelo empregado assediado, poderá utilizar-se da denunciação à lide (Art. 70, III, do Código de Processo Civil) para que o empregado assediador responda pelos danos causados.

            De acordo com o art. 462 §1º da Consolidação das Leis do Trabalho, o empregador poderá descontar do salário do empregado, valores referentes a prejuízos dolosamente causados. O assédio sexual é uma atitude que pela sua própria natureza só pode ser praticada de forma dolosa, podendo a empresa se ressarcir dos danos causados pelo empregado assediador.

            Nesse aspecto, deve ser aplicado subsidiariamente o art. 70, III, do Código Processual Civil, o qual admite a denunciação à lide de quem estiver obrigado por lei a indenizar aquele que perder a demanda. O empregado, como mencionado acima, é obrigado a ressarcir o empregador de danos que dolosamente lhe causou, ressarcimento que pode ser feito em desconto no salário, mas que também pode ser cobrado em ação própria regressiva.

            Portanto, é plenamente aplicável a denunciação à lide no processo trabalhista em que se discute o assédio sexual, até porque não se estaria criando um dissídio entre duas empresas e sim entre a empresa demanda pelo empregado assediado e o empregado assediador. Entre a empresa demandada e o assediador existe uma relação emprego, sendo, de acordo com o art. 114 da Constituição Federal, a Justiça do Trabalho competente para analisar e julgar esse dissídio decorrente da denunciação à lide, devendo, no entanto, a sentença definir as responsabilidades cabentes a cada parte envolvida na demanda.

            c) MEIOS DE PROVA: A prova do assédio sexual é bastante dificultada porque o ato, via de regra, não ocorre de maneira pública, e sim quando assediador e assediado estão a sós, pois o assédio é geralmente praticado a portas fechadas, o que levaria a pensar que a priori não existiria meio para provar o assédio.

            Neste ponto os tribunais trabalhistas estão valorizando muito o depoimento do empregado assediado, admitindo indícios de prova para a caracterização do assédio sexual, em consideração ao princípio da hipossuficiência do empregado.

            Outros meios de prova, como bilhetes, e-mails, enviados pelo assediador, roupas rasgadas etc., devem ser guardados para apresentação na Justiça do Trabalho a fim de se provar a conduta do assediador e pleitear a indenização por danos morais ou ainda a possibilidade da rescisão indireta.

            Para evitar que o assédio sexual na relação de emprego fique sem punição os tribunais trabalhistas, diferentemente dos criminais, consideram plenamente válida a prova indireta, ou seja, a prova por indícios e circunstâncias de fato.

6. CONCLUSÕES

            Avaliadas as diversas concepções sobre o assédio sexual e as primeiras apreciações sobre a nova lei, a conclusão mais acertada seja, provavelmente, a de que as questões básicas para as quais a lei deveria trazer solução permanecem um tanto em aberto. Assim é que para a maior dificuldade de amenizar o problema - a facilitação da denúncia pela vítima - permanece inalterada, dado que a iniciativa da ação penal competente continua dependendo da vítima do assédio (art. 225 do Código Penal).

            A ausência de uma sistematização do tema no Direito do Trabalho é outra barreira a ser enfrentada pelos doutrinadores, em busca de soluções que possam caracterizar o crime como justa causa cristalina a motivar a rescisão indireta do contrato, pela empregada, ou empregado assediado, pois que a inclusão como incontinência de conduta ou de ato lesivo à honra ou à boa fama do empregado (CLT, art. 483, e).

            Mas nenhuma das questões abordadas até aqui se assemelha à gravidade da precariedade do texto novo provocada pelo veto do Executivo ao Parágrafo Único do art. 216-A, que no projeto original, aprovado pelo Congresso, estendia a figura do crime de assédio sexual quando praticado com prevalecimento de relações domésticas, de coabitação ou de hospitalidade (inciso I), e ainda, com abuso de dever inerente a ofício ou ministério (inciso II). A supressão, no entender dos doutrinadores que se debruçaram sobre o assunto até aqui, abre brechas para a impunidade de parentes dos assediados, assim como padres, pastores, professores ou outras atividades em que haja superioridade hierárquica não motivada por exercício de emprego, cargo ou função, como se previu no art. 216-A do CP.

            A matéria está ainda em fase de amadurecimento, não resta dúvida. Mas a lei está posta e, por mais que se deseje escapar à tentativa do olhar positivista extremado, é forçoso reconhecer que não se pode fugir do princípio da anterioridade da lei, que cerca as garantias fundamentais do homem em todo o nosso sistema jurídico, com maior razão no campo penal. E isto implica numa repercussão no âmbito das relações trabalhistas, onde a matéria ainda não está normatizada. Um projeto de lei da deputada Iara Bernardi aguarda tramitação no Congresso Nacional, mas sem nenhuma previsão de avaliação pelos parlamentares, muito menos após a tipificação do assédio como crime.

            Enquanto tratar-se de superior hierárquico que não seja propriamente o patrão do assediado, não parece haver grandes dificuldades. Basta a responsabilização do superior, que pode ser demitido por justa causa com base em pelo menos duas alíneas do art. 482 da CLT (b ou j) e o contrato de trabalho da vítima poderá ser mantido, desde que o empregador providencie mudanças que permitam a necessária adequação em função da ocorrência. O problema parece mais complexo quando tratar-se do empregador mesmo, como autor do crime.

            Rescindir o contrato por despedida indireta, por atentado a boa fama ou à honra do empregado parece ser a solução, por ora, mais adequada. Entretanto, não se pode esquecer do poder de direção do empregador- e aí, sim, muito mais representativo como fator de influência na decisão do assediado. Na esteira da denúncia aparecerão inúmeros outros problemas, o mais grave dos quais, a premência de ter de abandonar o emprego por força do clima tenso nascido com o desafio ao empregador.

            Tais questões devem ser objeto de reflexão para os operadores do Direito e também para empregadores, à medida em que a empresa também pode ser responsabilizada objetiva e subsidiariamente, e arcar com a indenização ao ofendido por danos morais, além das verbas rescisórias - em sede de rompimento do contrato - caso o assediador não esteja em condições de fazê-lo, conforme se deduz da aplicação subsidiária do art. 1.521 do Código Civil, combinado com a Súmula 341 do Supremo Tribunal Federal. Isso faz com que as empresas tenham que assumir desde logo uma política de prevenção à prática do assédio, como algumas já vinham desenvolvendo antes mesmo da aprovação da nova lei.

            O assédio moral é indenizável, permitindo a legislação nacional vigente que o Poder Judiciário possa apreciar a matéria e deferir a indenização correspondente ao vitimado por assédio moral, concluindo-se que foi preciso que o legislador constituinte de 1988 ousasse, dispondo e disciplinando a matéria a nível constitucional para esse direito passasse então a ser deferido pelo Poder Judiciário Brasileiro, diante do conservadorismo que então imperou com o exame da questão defendida por Clóvis Bevillaqua, dentre outros doutrinadores pátrios, da época.

            Das cem melhores  empresas para se trabalhar no Brasil, a maioria possui código de ética, que prevêem pena para qualquer tipo de assédio, revela uma pesquisa. Em algumas delas, o departamento de recursos humanos cria mecanismos de denúncia, para que os funcionários possam se defender. É o caso da TV Globo. Para diminuir os conflitos entre diretores e suas equipes, a emissora institui recentemente um ramal apelidado pelos funcionários de “disque denúncia”. Por telefone, pode-se fazer reclamações por quaisquer maus-tratos e receber orientações do departamento de recursos humanos, responsável pelo serviço. Se o conflito não for resolvido, o empregado deve procurar o RH. O departamento dá garantias de que o funcionário não será perseguido.

            Se esses mecanismos são interessantes para os funcionários, são mais interessantes ainda para as empresas. Através deles a empresa pode identificar e controlar uma situação que põem em risco a produtividade, funcionários ausentes por motivos de saúde, processos trabalhistas.
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