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106 O presente texto corresponde a uma adaptacéo do estudo disponivel em https://www.stj.pt/wp-content/uploads/2017/10/int_ana_costa.pdf.
Teve em consideragao a legislagéo, doutrina e jurisprudéncia publicadas até 31-07-2019. As decisdes dos tribunais nacionais mencionadas ao
longo do texto poderao ser consultadas em www.dgsi.pt, a menos que seja indicada expressamente fonte diferente. Todas as conclusdes do Comité

Europeu de Direitos Sociais (doravante apenas Comité) no ambito do mecanismo de relatérios que se iréo referir ao longo do texto poderéo ser
consultadas em http://hudoc.esc.coe.int/eng/#.
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1. INTRODUGAO

Os temas em apreco beneficiam ja de amplissima apreciacdo no panorama doutrinal (veja-se Carolina Amante,
2016) e jurisprudencial portugués, o que adivinharia, a partida, uma especial dificuldade em analisa-los sob novas
vestes. Ainda assim, depressa concluimos poderem ainda ser desbravados (novos) trilhos.

Com efeito, sem prejuizo da analise do regime juridico nacional e da sempre pertinente comparagdo com outros
ordenamentos a fim de percebermos se, afinal, ha assim tanto que nos separe, entendemos dever ainda revisitar
alguns instrumentos legislativos internacionais para cuidar de apurar da conformidade da nossa legislacdo e das
nossas praticas aos mesmos.

A titulo conclusivo, apresentaremos e problematizaremos algumas questées, procurando responder a velhos desa-
fios percorrendo esquecidos caminhos.

2. ONUS DA PROVA
2.1. Analise do regime juridico nacional: statu quo e entendimentos doutrinais

A primeira questao a ponderar é a razdo pela qual a matéria do 6nus da prova na hipétese de assédio merecera
uma analise diferenciada. Na verdade, porque se defendem e séo criados mecanismos de prova mais facilitados
para o assediado?

Pereira Da Silva (2015: 385-386) adverte que o dever de conformagao de instrumentos juridicos como “obriga-
¢des de fundamentagéo, modulagdes do énus da prova e presungdes legais” e de “definicdo de procedimentos
administrativos ou privados de tutela da igualdade — maxime, no ambito das relagdes laborais”, se funda no
imperativo de protecao estadual do valor constitucionalmente tutelado.

Entre as vantagens de criagdo de tais mecanismos encontra-se a facilitagdo da prova para um elemento que,
em regra, mais dificilmente tem acesso a ela e esta em situacao de maior fragilidade. Ademais, a conduta do as-

sediador é muitas vezes aparentemente licita (em particular, quando isoladamente apreciada), correspondendo
nao raramente a uma (suposta) natural concretizacdo do poder diretivo'®’. Acresce a dificuldade decorrente de a

107 Quando o assediador coincide na pessoa da entidade empregadora ou seu representante.
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prova se alicercar, em regra, em testemunhas, sendo que estas ainda trabalham para o mesmo empregador ou
tém com ele interesses comuns (Freitas Pinto, 2011: 445)'%8, Ademais, assinalava justamente Gomes (2007: 165-
184) que “(...) em mdiltiplas situagdes sera dificil encontrar quem esteja disposto a testemunhar em favor da viti-
ma de mobbing e isto por muitas razées: ou porque muitos trabalhadores ndo se perceberam da real gravidade
dos factos, ou porque a estigmatizacdo a que a vitima de mobbing é sujeita os persuadiu de que é ela a pessoa
verdadeiramente responsavel pelo conflito, ou porque tomaram parte activa no mesmo ou foram, pelo menos,
cumplices com o seu siléncio no agravamento da situacdo ou ainda porque o mobbing provém do empregador
ou de um superior hierarquico e ha um justo receio de represalias (...)".

Asseveram ainda autores argentinos que a razéo pela qual é dificil ter elementos probatorios é porque o exer-
cicio da violéncia é subtil, porque todo o processo violento é negado mediante o engano e porque pretende
encobrir uma fraude (Babugia, 2015: 131). A mesma doutrina assinala ainda que a especial dificuldade de prova
se acentua porque a propria vitima de assédio ndo conhece o direito de que ¢ titular perante aquilo a que esteve
exposta (Babugia, 2015: 30 a 32). Acrescentariamos nds que a vitima frequentemente ndo se prepara para o
que ai vem, ou seja, nao tem ela prépria, desde o inicio do processo persecutério ou assediante, um animus
probatério, ndo imaginando porventura que a situacdo possa chegar aquele limite.

Apreciando as desvantagens ou riscos da criacdo destes mecanismos probatorios, Barrambana Santos (2019:
334) indica os efeitos adversos que podem advir de uma dilatacdo desmedida da figura, com enfraquecimento dos
pressupostos legalmente exigidos e expansao da inversdo do énus da prova, que poderdao conduzir a uma dege-
neracao da figura, transformando o assediado em assediador, tornando este mecanismo uma forma de pressao ao
invés de protetor da dignidade. Com efeito, reconhece-se que a inversdo podera comportar uma prova diabdlica,
ja que implicara a demonstracdo de um facto negativo (Noel Sayanes, Pirez Ledesma, 2019: 283).

No mesmo sentido, Gomes (2007: 165-184) alertava para o “(...) risco de uma vinganga contra um superior
hierarquico ou um colega assumir a forma de uma dentncia falsa da existéncia de um mobbing, como também
existe o perigo de uma desobediéncia ilicita ser camuflada deste modo”.

Autores brasileiros adiantam que “fratando-se de testemunhas arroladas pela parte-ré com contrato de trabalho vigente quando do depoimento
se pode olvidar que estas estao comprometidas com o empregador e, certamente, amenizardo os factos ocorridos em favor da reclamada”

(WASEM GALIA, R., GOMES RAMOS, L. L., 2013: 125).
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Por fim, Redinha (2003: 833-847) afirmava, ainda antes da criagao do instituto legal, que a “inversdo do 6nus da
prova de inexisténcia de pratica persecutoria nas acgdes intentadas pelo trabalhador” seria “solugdo ndo imune
ao risco de proliferacdo de falsas invocagdes de assédio, mas que, realisticamente, é a uUnica alternativa para
efectivacdo da prova de mobbing (...)”, advertindo ainda a autora para o facto de que, de qualquer modo, “o
instrumento processual da condenacgéo por litigancia de ma fé, e, eventualmente, no plano do direito substantivo
a responsabilidade civil do trabalhador por ofensa do crédito ou do bom nome do empregador — art. 484.° do
Cddigo Civil” sempre poderao limitar os potenciais efeitos adversos de tal solugao.

Garcia Pereira asseverava que, na verdade, a questao do 6nus da prova sé € preocupante quando € o trabalha-
dor quem invoca assédio, ja que quando é a entidade empregadora que despede o trabalhador por pratica de
assédio, entdo aqui a empregadora tera que fazer prova nos moldes habituais. Isto justifica-se atenta a assime-
tria de poderes, e sendo certo que a empregadora, para aplicar a sancao de despedimento, teve que fazer prova
no dmbito do procedimento disciplinar'®®.

Em Portugal, a consagracdo do assédio moral no Codigo de Trabalho (CT) de 2003'"° viria a cingir a reparagéo a
vertente discriminatéria do mesmo, sendo que o assédio ndo associado a fatores discriminatérios seria tutelado
através da articulacado do art. 18° (tutela da integridade fisica e moral) com o art. 24° (assédio), de acordo com
alguma doutrina (Vieira Gomes, 2007a: 442; Dray, 2011: 131; Palma Ramalho, 2012: 162).

No art. 23° n.° 3 do CT de 2003 previa-se, para Barrambana Santos (2019: 335), uma verdadeira inversao do
6nus da prova, sendo que ao trabalhador assediado (desde que assente em fator discriminatério) recaia a obri-
gacdo de demonstrar a existéncia da pretensa situagdo discriminatéria, cabendo ao sujeito ativo demonstrar
que tal comportamento ndo era assediante porquanto ndo se encontrariam preenchidos seus requisitos, sendo
a situacéo legitima e objetivamente justificada. Quanto a manifestagdes ndo discriminatorias, inexistindo regime
probatério especial, as mesmas ficariam sujeitas a regra probatéria geral (2019, 336)'"/112,

109 Caso contrario, permitir-se-iam despedimentos sumarios, bastando que o empregador alegasse que o trabalhador assediou um colega,
sem ter que demonstrar justa causa no plano factual (GARCIA PEREIRA, R., 2009: 169, nota 327).

110 Lein.°99/2003, de 27-08.

111 Seria necessario demonstrar-se existéncia de um conjunto de atos pluriofensivos e lesivos dos direitos do assediado, nomeadamente do direito
a integridade fisica e mental, e nexo entre esses factos que permitisse integra-los sob uma légica unitaria (BARRAMBANA SANTOS, P., 2019: 217).
112 Também a jurisprudéncia veio entendendo que as situagdes de assédio moral ndo discriminatoérias nao beneficiavam do regime de prova do
art. 23° n.° 3, cabendo portanto ao putativo lesado fazer prova dos factos constitutivos do direito que se arroga — acérdao do STJ de 21-04-2010,
relatado por Vasques Dinis e do mesmo Tribunal Superior, de 23-22-2011 relatado por Fernandes da Silva.
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Pacheco (2007: 219) entendia entdo que no assédio ndo vigorava o regime da discriminagédo, necessitando
aquele de um regime proéprio de inversdo do 6nus da prova. No mesmo sentido, Ribeiro Parreira defendia a cria-
cao de presuncgdes de culpa e inversdes do 6nus da prova, tal como Redinha (expondo as posigdes de todos,
veja-se Barrambana Santos, 2019: 334).

Com o CT de 2009 (Lei n.° 7/2009, de 12-02) foi consagrada uma alteragéo sistematica, passando o assédio a
fazer parte da divisao “proibicdo do assédio” (divisdo auténoma) e ja ndo da “ndo discriminagao”, embora ainda
dentro da subseccéo igualdade e ndo discriminacdo. Esta modificagcao foi percecionada por alguma doutrina
como favorecendo um elemento interpretativo (Barrambana Santos, 2019: 219).

Ora, nao subsistem duvidas que se expurgou do conceito de assédio o fator discriminatério, que passou a ser
facultativo. Todavia, duvidas persistiram quanto ao regime de prova aplicavel ao assédio, questionando-se se o
novo enquadramento sistematico permite a convocacéo do regime probatério do art. 25° n.° 5 do CT de 2009,
ou se este apenas se aplica ao assédio discriminatério (Barrambana Santos, 2019: 221).

Na senda da primeira solucéo, Redinha (2011: 271) é da opinidao que com o CT de 2009 o regime da tutela da
igualdade e nao discriminagéo, onde o assédio se alberga, é aplicavel integralmente ao assédio, ou seja, incluin-
do na parte referente a reparticado do 6nus da prova (aludido art. 25° n.° 5 do CT). A autora defende, portanto,
uma interpretacao extensiva destas normas, aplicando-o a qualquer tipo de assédio, o que resultaria da exigén-
cia metodoldgica da ratio normativa, da sistematizacéo legal, e por se tratar de imposicao légica e substantiva,
sendo que ndo faria sentido arredar o assédio discriminatério do regime do art. 25°, em incumprimento das
regras de 6nus da prova previstas pela legislacdo comunitaria. Ja na Administragcao Publica, a autora entende
que, em face da redagédo do Regime do Contrato de Trabalho em Funcgdes Publicas, o regime do assédio dis-
criminatério é distinto do nado discriminatério, ndo beneficiando este de regime probatério mais favoravel, o que
em si configura tratamento discriminatorio e iniquo e entorse do principio da igualdade (13° CRP).

Entendimento proximo parece sufragar Dray (2011: 131), quando afirma que a nova redagao do art. 29° “parece
(-..) admitir face a utilizada da locugcdo nomeadamente, que o assédio moral nao discriminatorio também pode
ser subsumido no preceito sob anotag&o (...) circunstancia que pode ter relevancia nomeadamente para efeitos
de invocacéo e aplicacdo do regime de inversdo do énus da prova”.
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Pelo contrario, para a que cremos ser a maioria da doutrina, apenas nas hipéteses em que o assédio é discrimi-
natoério ocorre a reparticdo do 6nus da prova ao abrigo do n.° 5 do art. 25° do CT'3, pelo que da qualificagdo do
assédio como discriminatério decorre vantagem para o lesado (Barrambana Santos, 2019: 337). Neste sentido,
vejam-se, a titulo de exemplo, Monteiro Fernandes''* e Kietzmann Lopes (2009: 253-269), que afirma que “no
que tange aos demais casos de mobbing, o énus probatério quanto aos requisitos enunciados no artigo 29.°
continua a impender sobre a vitima”.

Palma Ramalho (2012: 178-179) criticou, ademais, a opg¢édo de autonomizagao do assédio discriminatério em
relacdo ao nado discriminatério, atentas as duvidas que se geraram sobre a aplicacédo de regras procedimentais:
“a questao que se coloca concretamente € a de saber se esta regra é a aplicavel as situacbes de assédio, uma
vez que tais situagdes ndo sdo agora formalmente qualificadas como discriminagdo, ao contrario do que sucedia
anteriormente”, sustentando que “(...) ao menos nas situacées em que assédio tenha um fundamento discrimi-
natorio, esta regra deve continuar a ser aplicada, porque estamos de facto perante uma discriminacdo, sendo
que tal qualificacdo é além disso um imperativo comunitario (Art. 2° n.° 2 a) diretiva 2006/54 de 5-0.7)".

Da aplicacao da regra do art. 25° n.° 5 ao assédio assente em fator discriminatério resulta que, nao havendo
discriminacao, serdo aplicaveis, como se viu, as normas gerais em termos de distribuicdo do énus da prova,
ou seja, o art. 342° do Cdédigo Civil (CC), que importa que cabe a quem alega os factos constitutivos do direito,
demonstra-los (Leal Amado, Silva Rouxinol, Nunes Vicente, Gomes Santos, Coelho Moreira; 2019: 215), o que
alias foi sufragado pela jurisprudéncia'®.

113 Para GARCIAPEREIRA, R., (ensinamentos orais) trata-se de uma presungao de discriminagao, presungéo esta ilidivel, ndo correspondendo
portanto a total inversédo do 6nus da prova.

114 Opinido manifestada na conferéncia apresentada no XX Congresso de Direito do Trabalho, em 2016, organizado pela Almedina e com
coordenagao cientifica do Professor Anténio Moreira.

115 Na jurisprudéncia, veja-se o aresto do STJ de 23-11-2011 reportado por Fernandes da Silva: “Ndo tendo a autora alegado factologia
susceptivel de afrontar, directa ou indirectamente, o principio da igual dignidade sécio-laboral, subjacente a qualquer um dos factores caracteristicos
da discriminag@o, o assédio moral por parte da ré, por ela invocado, tem de ser apreciado a luz das garantias consignadas no art. 18.° do CT,
segundo o qual o empregador, incluindo as pessoas singulares que o representam, e o trabalhador gozam do direito a respectiva integridade
fisica e moral, aplicando-se o regime geral de reparticdo do énus da prova estabelecido no art. 342.° do Coéd. Civil.”

JanoAcdérdao do TRL da mesma data relatado por Isabel Tapadinhas diz-se ainda que “E que, fora do dominio da protecgéo contra a discriminagéo,
e no ambito da tutela dos direitos de personalidade, ndo se encontra norma que estatua presuncgao de causalidade idéntica a que se referiu, dai
que o denunciante de uma situagdo de assédio moral ndo discriminatério deva, nos termos do art. 342.°, n° 1, do Céd. Civil, suportar o 6nus de
alegar e provar todos os factos que, concretamente, integram a violagdo do direito a integridade moral a que se refere o art. 18.°”.
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A este respeito, importa referir brevemente a questédo da prova atinente a natureza contratual ou extracontra-
tual da responsabilidade emergente de assédio. Note-se que, no que respeita a responsabilidade por assédio
moral, a jurisprudéncia nacional ndo encontra ainda consenso nesta matéria, sendo que o Tribunal da Relagéo
de Lisboa, em decisdo de 15-02-2012, da relatora Filomena Carvalho, afirmou que “a qualificagdo como assé-
dio moral traduz um ilicito contratual dado que foi violado o dever de respeito e a integridade fisica e moral do
trabalhador”'®, enquanto o mesmo Tribunal, em aresto de 21-03-2012, relatado por Ramalho Pinto, assumia a
“legitimidade passiva dos superiores hierarquicos e dos colegas de trabalhadora numa a¢cao também intentada
contra empregador por assédio moral perpetrado por superiores hierarquicos e colegas quando pedido indemni-
zatdrio se fundamenta em responsabilidade civil por violagdo de direitos de personalidade”. Nao sao exclusivas
do ordenamento nacional as consequéncias de tal escolha a nivel de 6nus da prova, de prazos prescricionais,
de relagdo com o processo-crime, entre outras (sobre o assunto, veja-se Jorge Pinheiro, 2014: 427 e ss’).

De todo o modo, a escolha a fazer nao influi, a nosso ver, na reparticdo do 6nus da prova, ja que ainda que a
responsabilidade seja contratual, 0 que ocorrera sera apenas a aplicacao da norma do art. 799° do CC, ou seja,
uma presuncéo de culpa do assediador, competindo a este demonstrar alternativamente que o incumprimento
nao procede de culpa sua. Assim, ndo ha qualquer inversao do énus da prova mas uma presuncao de culpa do
devedor, demonstrado que seja o incumprimento da obrigacao. Logo, a vitima tera sempre que demonstrar o
incumprimento de parte do assediador, sem prejuizo de, provado esse incumprimento, beneficiar de uma pre-
suncao de que o mesmo foi culposo.

2.2. Analise do cumprimento da legislacao internacional: em particular, a Carta Social Europeia e sua
interpretacao pelo Comité Europeu dos direitos sociais

Resulta das notas acima expostas que o ordenamento nacional logrou respeitar os designios do Direito da Unido
Europeia (UE) em matéria de igualdade e ndo discriminagdo, designadamente, estabelecendo um mecanismo pro-
batério cumpridor da Diretiva n.° 2006/54, que insta os Estados a implementagao de um sistema mitigado de 6nus
da prova mediante o estabelecimento de uma presuncéo de discriminagéo (cuja atuacdo depende da demonstra-
¢ao pelo lesado dos factos constitutivos dessa ilagdo), pertencendo ao presuntivo autor do ato o énus de provar
a conformidade da atuagéo com o principio da igualdade (Barrambana Santos, 2019: 134). Nao impde, todavia, o
Direito da UE, qualguer mecanismo probatério de natureza idéntica para as hipdteses de assédio.

No mesmo sentido ver o aresto do STJ de 12-3-2014, relatado por Mario Belo Morgado.
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Ja no ambito do Conselho da Europa, o Estado Portugués encontra-se vinculado a Carta Social Europeia (CSE)
e aos mecanismos de interpretacdo e controlo da sua aplicagdo por parte do Comité dos Direitos Sociais, de-
signadamente, a emissdo de conclusdes na sequéncia dos relatérios apresentados pelos Estados signatarios
da Carta, e as decisOes proferidas no &mbito do procedimento de reclamagdes coletivas.

A este respeito, cumpre referir que o Comité ja analisou a conformidade das legislagdes e praticas de alguns
Estados ao art. 26° da CSE que, sob o manto do direito a dignidade no trabalho, tutela os direitos dos trabalha-
dores em matéria de assédio sexual e moral (Ribeiro Costa, 2017, 244-265).

A este propdsito, o Comité assumiu que ndo ha necessidade de referéncia expressa ao assédio se a legislacao
permitir uma protegéo efetiva contra varias formas de discriminagao''” (Blatman, Bourgeot, Verkindt; 2014: 327).
Aquele érgao tem revelado preocupacdo com a tutela de todos os trabalhadores ao servico da entidade empre-
gadora, independentemente da natureza do respetivo vinculo, bem como a necessidade de a legislagao prever
a faculdade de os trabalhadores reclamarem da violacdo dos seus direitos, solicitarem compensacgao por tal
violacdo e o direito a ndo serem discriminados por terem perseguido o respeito destes direitos'*®.

Processualmente, uma protecéo eficaz do trabalhador pode impor algum tipo de inversdo do 6énus da prova,
permitindo ao juiz que se pronuncie favoravelmente a vitima com base em elementos presuntivos suficientes e
na sua intima conviccéo. Esta posicdo viria a ser assumida pelo Comité nas conclusdes de 2003 referentes a
Eslovénia, sendo que nas conclusdes de 2010 referentes a Portugal, o Comité solicitou informagéo sobre esta
matéria. Tendo-lhe sido respondido pelas autoridades nacionais que a inversdo do énus da prova apenas existe
quando o assédio for discriminatério, o Comité solicitou, nas conclusdes de 2014, esclarecimentos sobre se, a
luz da jurisprudéncia, na pratica, o assédio é mais frequentemente considerado no enquadramento da discrimi-
nacao ou nao.

Ja nas conclusdes referentes a Italia (2014), quando informado de que, nas hipéteses de discriminagéo, ha in-
versdo do 6nus da prova e a possibilidade de o juiz decidir com base em prova prima facie e na sua convic¢ao
pessoal (art. 2729 do Codice Civile), o Comité questionou o Estado italiano sobre se tal solugdo se aplica as
hipéteses de assédio.

117  Nas conclusdes de 2005, Declaragao de Interpretagdo do art. 26° n.° 1, o Comité asseverou que o assédio sexual € uma violagdo da
igualdade de tratamento.
118 Conclusdes 2003 Eslovénia.
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Em sentido idéntico ao propugnado pelo Comité, estabeleceu-se na Recomendacao n.° 206 da OIT relativa a
eliminacgéo de violéncia e assédio no mundo laboral, a respeito dos meios de reparagdo em caso de violéncia ou
assédio fundados no género, que os mecanismos de resolugéo de litigios incluam a inversdo do énus da prova
(ponto 16, alinea e)).

Inexistindo, no ordenamento portugués, qualquer mecanismo que corresponda a uma reparticdo do 6nus da
prova mais favoravel ao lesado, quando a conduta de que foi vitima nao esteja assente em fator discriminatorio,
entdo podera colocar-se eventualmente em crise o estrito cumprimento da norma e da respetiva interpretacao
imposta pelo Comité por parte do nosso pais. As proximas conclusdes apresentadas pelo Comité em relagéo
ao relatério a apresentar pelo nosso pais, bem como pelo Estado Italiano, serdo, pois, essenciais para a com-
preensao do que efetivamente impde o Comité nesta matéria.

Veremos, portanto, se ha alguma argumentacao que o nosso pais possa utilizar no sentido de justificar a con-
formidade da nossa legislacao e praticas a CSE.

2.3. Proposta em matéria de prova: criatividade

Alguma doutrina defendeu que uma das formas de ultrapassar as dificuldades probatérias em situacdes de
assédio seria permitir a prova por presuncgoes, valorando-se um feixe de indicios como o comportamento da
vitima, o carater reiterado das acusacdes, as confidéncias feitas a colegas, as consequéncias na vitima, entre
outras'®. Neste sentido, Barrambana Santos (2019: 352 e 353) sugeriu uma intervencéo legislativa no plano
probatério “elencando situagdes tipicas mediante valoracao indiciaria, da existéncia de uma situacdo de assé-
dio moral, transportando (...) o énus para a esfera do pretenso assediador se efetivamente ficar demonstrada
situacdo de dependéncia juridica, econdmica ou subordinacgao juridica ou de facto”, propondo ainda a valoragédo
efetiva da prova pericial demonstrativa dos danos infringidos na vitima. R. Jorge Pinheiro defendeu, por seu
turno, que o assédio ndo assente em fator discriminatério deveria beneficiar do mesmo regime probatorio que
acolhe o assédio discriminatorio.

119 RITA GARCIA PEREIRA, 2009: 169, nota 327.

120 Acrescenta a autora que “a consagragao de um regime de prova uniforme, em que a prova a cargo da vitima é suavizada, resolve, a partida,
as questbes que se tém levantado em termos jurisprudenciais no ordenamento nacional. Ndo faz a balanga pender excessivamente a favor do
trabalhador: na verdade, reequilibra a situagdo” (JORGE PINHEIRO, R. J., 2014: 434 e 435).
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Neste sentido, alguns projetos legislativos anteriores chegaram a prever a inclusdo de medidas quanto a prova:
no Projeto de Lei n.° 334/VIIl do Partido Comunista previa-se no art. 9° a valoragao de um elenco indiciario de
assédio (elencado no art. 2° n.° 2 do diploma), sendo que ao trabalhador cabia o 6nus de demonstrar os indicios
e ao assediador que os atos ndo tinham tido intengédo de exercer violéncia psicolégica sobre o trabalhador. O
texto ndo chegaria a ser aprovado, apesar de a UGT ter também apresentado um parecer, em apreciagdo do
contemporaneo Projeto de Lei n.° 252/VIII do Partido Socialista, sustentando que se deveria consagrar a inver-
sdo do 6nus da prova nos casos mais graves (embora sem definicao deste conceito).

Mais recentemente, o mesmo Partido comunista viria a apresentar o Projeto de Lei n.° 375/XIll que previa a in-
troducao no art. 29° de dois dispositivos que consagrariam que ao trabalhador caberia alegar factos que consti-
tuem assédio e ao empregador competiria a prova da inexisténcia da pratica de tal fenédmeno. Tal proposta nédo
viria, todavia, a ter respaldo na redacéo final da Lei n.° 73/2017, de 16-08, que veio reforcar o quadro legislativo
para a prevencao da pratica de assédio, procedendo a alteracdo de diversos diplomas legais, entre eles o CT,
e que veio a aproximar-se de forma muito mais significativa ao texto do Projeto de Lei n.° 371/XIIl apresentado
pelo PS nesta matéria. Na verdade, na doutrina nacional, Paula Quintas (2018: 297) manifestou que a aludida
Lei n.° 73/2017, foi uma oportunidade perdida para se “repensar o regime probatério, sendo plausivel a solugéo
de reparticao do énus da prova como regime geral”.

Mas sera que o nosso ordenamento ndo tem, de facto, quaisquer respostas que permitam obviar as dificuldades
probatorias vividas pela vitima de assédio? Estarado as vitimas de assédio ndo assente em fator discriminatério “con-
denadas” a carrear para os autos elementos probatérios que corroborem integralmente a sua tese? Ou poderao as
dificuldades acima identificadas ser afastadas ou menorizadas através de mecanismos ja existentes na nossa lei?

Antes de mais, refira-se que na Lei n.° 73/2017, acima identificada, apesar de néo se ter aprovado qualquer me-
dida em matéria de reparticdo do 6nus prova, estabeleceram-se solugdes que permitem atenuar a dificuldade
probatéria, através de pontuais alteragdes ao CT e ao CPT.

Entre elas encontram-se, desde logo, a salvaguarda para o denunciante e testemunhas de que ndo podem ser
punidas disciplinarmente por terem contribuido para o processo (art. 29° n.° 6 CT); a criagdo da obrigacdo de
celebragcao de Codigos de conduta, que certamente irdo conter procedimentos a seguir pela vitima de assédio e
pelos trabalhadores a quem o mesmo seja denunciado, permitindo que exista um “rastro” escrito que auxilie na
reconstituicao da histéria (art. 127°, n.° 1, alinea k) do CT); a previsao de uma (alegada) obrigacao de instaura-
¢ao de “procedimento disciplinar sempre que tiver conhecimento de alegadas situacées de assédio no trabalho”
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(alinea l) do n.° 1 do 127° do CT), que também trara algum respaldo em suporte fisico quer a denuncia realiza-
da, quer a prova testemunhal (e outra) que venha a ser produzida; a previsdo de que os “danos emergentes de
doencas profissionais resultantes da pratica de assédio” séo da responsabilidade do empregador, embora pagos
pela Seguranca Social (nos termos dos n.°s 8 e 9 do art. 283° do CT)'?', o que potenciara que os trabalhadores
vitimas de tais danos na sua saude procurem o reconhecimento como contingéncia profissional junto da Segu-
ranca Social, apoiados em relatérios médicos e outros elementos com alcance probatério; a previsdo de que
a resolugdo com justa causa fundada em hipdtese de assédio deva ser precedida de denudncia ao servigo da
Autoridade para as Condi¢des do Trabalho (ACT), o que constituira mais um meio de prova'?? (art. 394° n.° 2 f)
CT); e, finalmente, o aditamento do n.° 2 ao art. 66° do CPT, prevendo que as testemunhas sejam notificadas
pelo tribunal em processos em que a causa de pedir a pratica de assédio.

Assim, é evidente para nés que a legislagao em causa introduziu subtis mas extremamente relevantes medidas
que permitem moderar a dificuldade probatéria que assiste a vitima de assédio.

Mas para além destas medidas, cremos que ha (velhos) mecanismos a que os agentes judiciais (advogados e
magistrados) podem recorrer e que, sendo utilizados com parcimonia, serao suficientes para cumprir os deside-
ratos acima identificados e responder satisfatoriamente as exigéncias internacionais nesta matéria.

Sendo vejamos: o nosso CC prevé a possibilidade de em determinados casos, se inverter o 6nus da prova. Com
efeito, o art. 344° deste diploma consagra que para além dos casos legalmente previstos, “ha também inverséo do
onus da prova, quando a parte contrdria tiver culposamente tornado impossivel a prova ao onerado, sem prejuizo

121 A proposito desta matéria das doengas profissionais falta ainda a respetiva regulamentagéo, prometida pelo art. 6° da aludida Lei n.° 73/2017
e ainda inexistente a data, apesar do prazo anunciado ter ja decorrido. Ndo compreendemos a mengéo neste preceito a intengéo de regulamentar os
termos da aplicagéo da lei relativamente aos “acidentes de trabalho”, quando as normas anteriores apenas haviam referido a reparacéo a titulo de doenca
profissional e nao de acidente de trabalho. Também é incompreensivel para nés como sera a entidade empregadora responsavel, aparentemente, em
qualquer caso de assédio, independentemente da respetiva autoria, ou seja, incluindo-se aparentemente os casos de assédio por terceiro e ndo obstante
a entidade empregadora poder ter atuado corretamente, designadamente, instaurando o agora devido processo disciplinar e eventualmente aplicando
a sangao correspondente. Temos, assim, ddvidas quanto ao funcionamento dos mecanismos dos arts. 17° e 18° da Lei n.° 98/2009, de 04-09 (que
regulamenta o regime de reparagéo de acidentes de trabalho e doengas profissionais — LAT), aplicaveis as doengas profissionais por forga do art. 1°n.° 2
do diploma. Finalmente, temos curiosidade para perceber como se resolvera o problema do acionamento da reparagéo pela Seguranga Social: dependera
o0 mesmo da constatagao de que houve assédio por sentenga transitada em julgado — como parece exigir GARCIA PEREIRA, R. (ensinamentos orais).
Areparagéo do trabalhador a este titulo ndo importara uma atuagéo mais célere por parte da Seguranga Social, contemporanea ao tratamento do dano,
pelo menos no que respeita a prestagdes em espécie (art. 104° da LAT)? Como impugnar a deciséo da seguranca social que tenha indeferido o pedido,
quando o assédio ndo tenha sido debatido judicialmente, eventualmente até por se ter resolvido extrajudicialmente?

122 Embora seja a nosso ver discutivel que tal denuncia deva preexistir para que a resolugao ao abrigo desta alinea possa ser licita. Alias,
parece que se incentivam “corridas” a ACT e podera até funcionar em sentido algo perverso, levando alguns trabalhadores a apresentar queixa
junto daquela Autoridade apenas para ter um documento “oficial” que ateste a sua versao dos factos.
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das sancoes que a lei de processo mande especialmente aplicar a desobediéncia ou as falsas declaragbes”, permi-
tindo-se, assim, que se o0 onerado demonstrar que a contraparte impediu culposamente o acesso a determinados
meios de prova (por exemplo ndo dando acesso documentos na posse daquele, ou omitindo a identificagdo de
outros trabalhadores ou terceiros que o trabalhador desejasse arrolar como testemunhas), possa inverter-se o
6nus da prova.

A propésito da apreciagao da prova pelo julgador, recorde-se ainda o art. 396° do mesmo Codigo, que determi-
na que a prova testemunhal seja apreciada livremente pelo tribunal.

Ja no Cédigo de Processo Civil (CPC), aplicavel subsidiariamente ao processo do trabalho ex vi do n.° 2 do art. 1° do
CPT'"3, ha mecanismos e meios de prova disponiveis que permitem resolver alguns impasses em matéria probatoria.

Desde logo, o art. 7°, n.° 4 do CPC, a propésito do principio da cooperacéao, dispde que “sempre que alguma
das partes alegue justificadamente dificuldade séria em obter documento ou informacéo que condicione o eficaz
exercicio da faculdade ou cumprimento do énus ou dever processual, deve o juiz sempre que possivel providen-
ciar pela remocéo do obstaculo”, atribuindo portanto ao julgador a faculdade de oficiosamente tentar promover
a diligéncia probatoéria requerida. Acresce que, nos termos do art. 430° do CPC, se o notificado ndo apresentar
o documento solicitado, aplica-se o n.° 2 do art. 417° do mesmo diploma, pelo que, se o recusante for parte,
o Tribunal aprecia livremente o valor da recusa para efeitos probatérios, sem prejuizo da inversdo do énus da
prova (permitida, alids, como se viu, pelo n.° 2 do art. 344° do CC).

Acresce que, no momento da elaboragdo da sentenca, o juiz apreciara livremente as provas segundo a sua
prudente convicgéo acerca de cada facto (art. 607°, n.° 5 do CPC)'24,

A respeito dos meios probatérios disponiveis, para além dos tradicionais mecanismos, permitimo-nos recor-
dar a faculdade de utilizagdo do mecanismo da antecipacdo probatéria, medida cautelar que pode ser admi-
tida quando o trabalhador demonstre a verosimilhanca do direito que invoca e o perigo na demora (Dolores
Babugia, 2015: 128 e 129). No ordenamento juridico portugués é possivel ao abrigo do art. 419° do CPC,
que esclarece que “havendo justo receio de vir a tornar-se impossivel ou muito dificil o depoimento de certas
pessoas ou a verificagdo de certos factos por meio de pericia ou inspe¢do, pode o depoimento, a pericia ou

123 A proposito desta subsidiariedade veja-se, a titulo de exemplo, AVEIRO PEREIRA, A., 2014: 32, e MARTINS, A., 2018: 35-36.
124  Correspondendo-se, assim, ao apelo de PACHECO, M., (2007: 220), no sentido de que o juiz devera fazer uma analise casuistica, apurando
todos os atos e apreciando o valor global de todas as condutas.
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a inspecéo realizar-se antecipadamente e até antes de ser proposta a acdo”. Podera justificar-se, a nosso ver,
por exemplo, a prova por pericia, para recolha de mensagens de correio eletrénico constantes do servidor da
empresa antes de serem apagados, para recolha de imagens video de circuito interno da empresa antes de
serem eliminadas, ou até a audigdo “surpresa” de testemunhas, antes que sejam alcangadas ou “preparadas”
pelo assediador e possam ser influenciadas por eventuais ameacas por este perpetradas, € num momento em
que a recordacgao dos factos vivenciados se encontra mais presente na memoria.

Finalmente, cumpre salientar o protagonismo que os principios préprios do direito processual laboral devem
assumir nesta sede. Ja Kietzmann Lopes (2009: 166) afirmava que “(...) duvidas ndo restam de que sobre o
julgador nos tribunais do trabalho impende um especial dever de apuramento da verdade material, traduzido
no amplo poder inquisitdrio previsto no Codigo de Processo do Trabalho, detendo o juiz também as faculdades
previstas na lei processual civil com vista a criar condi¢cbes para que as testemunhas deponham de forma livre
(v.g. chamando a depor quem a parte nao arrolou ou criando condicées propicias a que, em audiéncia, as tes-
temunhas ndo se sintam constrangidas)”. Embora a autora prossiga afirmando que “(...) também é verdade que
tais poderes encontram limites naturais, decorrentes, desde logo, do (por vezes falso) desconhecimento invo-
cado pelas testemunhas, mas também da circunstancia de o julgador ndo ter como “adivinhar” quem possa ter
testemunhado os factos, a fim de oficiosamente determinar o respetivo depoimento. Ora, a vitima de assédio,
consciente desta limitacao, tendera a nao querer correr o risco de alegar em juizo factos que muito provavel-
mente nao lograra demonstrar motu préprio”.

Com efeito, o direito processual laboral é detentor de um conjunto de principios que foram precisamente a
causa da sua autonomizacdo em relacao ao processo civil (Aveiro Pereira, 2014: 27). Entre eles, e sem prejuizo
das distintas posi¢cdes assumidas na doutrina, encontra-se a garantia da igualdade real das partes (Alexandre,
2002: 422 e 423), a prevaléncia da justica material sobre a formal ou da igualdade real das partes sobre a juridica
(Ventura, 1964: 37), e o principio da prevaléncia do inquisitério sobre o dispositivo'25/125,

125 Enunciado por MESQUITA, J. A., 2006: 210. Note-se que o autor o refere como sendo um principio sufragado por Raul Ventura. Muito
embora ndo encontremos nos escritos deste autor tal principio mencionado nos precisos termos que José Antonio Mesquita o cita, podemos de
facto inferir tal principio das afirmagdes do Professor Raul Ventura.

126  Na Argentina assinala-se que o juiz laboralista, ao contrario do civil, tem amplas faculdades para averiguar a verdade real dos factos,
podendo tomar medidas para colmatar as falhas da agao judicial, como oficiosamente ordenar prova e investigar, ao abrigo dos principios do
inquisitorio, da oralidade e da imediagao, ndo estando vinculado ao principio do dispositivo, tendo faculdades inquisitivas (DOLORES BABUGIA,
M., 2015: 145 e 146).
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Neste sentido, veja-se a jurisprudéncia dos nossos tribunais, entre a qual o aresto do Tribunal da Relacao de
Lisboa, 02-02-2000, relatado por Ferreira Marques'®”: “Tanto no processo laboral como no processo penal, vi-
gora o principio do inquisitdrio ou do apuramento da verdade material, atribuindo-se aos juizes dos tribunais do
trabalho o dever de diligenciar pelo efectivo apuramento da matéria de facto como pressuposto fundamental
da realizacdo do direito, através da “justa composicdo do litigio”. Os juizes dos tribunais de trabalho ndo podem
limitar-se a uma atitude meramente passiva, de esperar que as partes os convencam da realidade historica pro-
jectada no processo, devendo desempenhar sempre um papel activo desde o inicio da accdo e desde que o
processo ou 0 modo como decorre a producéo de prova, permitam concluir objectivamente pela existéncia de
elementos probatdrios que possibilitem uma melhor averiguacdo da verdade material. Por regra, o julgamento,
no processo laboral, s6 deve terminar quando o juiz esteja esclarecido da verdade dos factos, ou tenha esgotado
todas as diligéncias ao seu alcance na procura dessa verdade, sendo os poderes-deveres, nesta parte, idénticos
aos do juiz penal.”

A este proposito, importa apelar mais uma vez a normas atualmente previstas no CPC, aplicaveis ao processo
laboral. Entre elas, o art. 411° do CPC prevé a possibilidade de o julgador realizar ou ordenar oficiosamente a
producao de prova relativamente a factos que possa conhecer, quando esta seja necessaria ao apuramento
da verdade e justa composicéo do litigio (principio do inquisitério). A propdésito dos factos de que o juiz pode
licitamente conhecer, veja-se o art. 5° do CPC, que sob a epigrafe “énus de alegacéo das partes e poderes de
cognicdo do tribunal” enuncia os factos que podem ser conhecidos pelo juiz. Ora, para além dos factos elen-
cados na causa de pedir, outros poderao ser considerados pelo juiz, hada impedindo, portanto, que este possa
averiguar a verdade, ordenando meios de prova para a demonstracao de quaisquer desses factos. Por exemplo,
ouvindo pessoas que percebe que ndo foram arroladas como testemunhas mas que seriam Uteis porque sao
mencionadas ao longo do julgamento ou sdo referidas em prova documental, ordenando a producao de prova
pericial ou outros meios de prova que se aperceba serem relevantes, entre outros.

Neste sentido, veja-se o Acérdao da Relagdo do Porto, de 09-02-2015, relatado por Jodo Nunes, sumariando
que “Nos termos da lei processual civil (cfr. artigos 411 e 526.°), o juiz tem o poder-dever de determinar a pro-
ducéo de qualquer meio de prova, desde que o mesmo se apresente relevante para a descoberta da verdade
material e boa decisdo da causa;”, concluindo que “ Por isso, o juiz deve admitir a producéo de prova requerida
na audiéncia de julgamento, na sequéncia da prova até entdo produzida, designadamente testemunhal, se da
mesma resulta que aquela tem aptiddo para a descoberta da verdade material”.

127  Coletéanea de Jurisprudéncia, 2000, |, 173. Apud MENDES BAPTISTA, A., 2007.
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Mas o préprio CPT reflete essa preocupagéo particular do processo laboral, com normas como o art. 28° a pro-
posito da cumulagao de pedidos e causas de pedir e, em particular, o n.° 1 do art. 72°, a propdsito da amplitude
dos poderes do julgador no momento da discusséo e julgamento da causa para tomar em consideragdo factos
nao articulados mas relevantes e sobre os quais tenha incidido discussao com respeito pelo contraditério.

Concluimos, pois, que os mecanismos atualmente existentes no CT, no CPC e no CPT serdo suficientes para
atenuar as dificuldades probatdrias existentes, devendo, pois, os advogados e magistrados estar particularmen-
te sensibilizados para o recurso aos mesmos com especial sensibilidade e rigor.

3. DANOS MORAIS
3.1. Analise do enquadramento nacional em matéria de danos morais

Com o CT de 2009 estabeleceu-se de forma clara o direito a indemnizacao por danos patrimoniais e nao patri-
moniais nos termos gerais (arts. 28° e 29° n.° 3 do CT), sendo certo de qualquer forma que a jurisprudéncia nesta
matéria tem tido decisdes dispares, atribuindo valores a titulo de danos morais que vao desde os 5.000,00 €
(veja-se aresto da Relacao de Lisboa de 05-11-2013, relatado por Francisca Mendes) até aos 100.000,00 (Acor-
dao da Relacao de Guimaraes de 14-05-2015, relatado por Moisés Silva).

Na doutrina, Garcia Pereira (2011: 121) vem criticando os montantes atribuidos a este titulo, qualificando as
indemnizagdes por danos morais como “verdadeiramente ridiculas”, particularmente os valores de 5.000 €25,
Também Freitas Pinto (2011: 446) assinalava as reservas da jurisprudéncia em valorar danos ndo patrimoniais
sofridos no ambito da responsabilidade contratual, sendo que s6 com a revisdo do CT de 2009 deixou a indem-
nizacao por danos nao patrimoniais decorrente de resolucéo licita do contrato pelo trabalhador de ter que estar
limitada pelo teto da indemnizagéo por antiguidade.

Vieira Gomes (2007a: 442 e 2007: 165-184) assinalava de forma notavel que “A compensacéo a que a vitima
de mobbing tera direito pelos danos morais que sofreu ndo deve depender ou ser limitada pelo montante da
retribuicdo do trabalhador: o assédio a uma empregada de balcdo nao deve ser mais barato, para o empregador,

128 Embora a autora assinale alguns progressos da atribuigcdo de compensagdes mais elevadas em 2017: 137-140. Também LEAL AMADO
(2019: 161) assinala que alguns considerarao o valor de 7.500€ atribuido num determinado caso como sendo “modesto em demasia”. O desacordo
revela-se ndo apenas a nivel nacional, mas também noutros ordenamentos: MOLINA NAVARRETE (2007: 43) menciona um “«miserabilismo»
judicial na hora de determinar o prego da dor”.

136



Observatorio de Riesgos Psicosociales. UGT

que o assédio a um quadro superior. Impbe-se, ainda, que as sancbes aplicadas neste contexto tenham uma
genuina eficdcia preventiva. Pode ainda questionar-se se certos principios desenvolvidos em matéria de aciden-
tes de trabalho, ndo deverdo também aplicar-se neste contexto, designadamente quando tiver sido afectada a
capacidade de trabalho ou de ganho - pense-se, por exemplo, na irrelevancia de uma predisposicdo patoldgica
que nao tenha sido propositadamente oculta”.

A este propdsito, cumpre referir que o legislador parece ter autonomizado esta consideracdo na atual previ-
séo do art. 283° do CT, prevendo o reconhecimento dos danos decorrentes de assédio moral como doenca
profissional. Embora a expressao do legislador seja a de que os “danos emergentes de doencas profissionais
resultantes da pratica de assédio” serdo da responsabilidade do empregador, esta expressao tem implicita,
evidentemente, a prévia consideracao de que a pratica de assédio podera resultar numa doenca profissional.

Assim, esta reparagéo ao abrigo do regime das doencas profissionais implica que as consequéncias para a sau-
de do trabalhador serdo, a partida, ressarcidas por essa via. Adiante veremos melhor que reflexos podera esta
solucéo ter para a reparacdo do dano moral.

Finalmente, cumpre ainda assinalar que na contratagdo coletiva se preveem algumas indemnizagdes tabeladas
no seu valor minimo. Por exemplo, no Acordo de empresa entre a Morais Matias, SA e a Federacdo Portuguesa
dos Sindicatos da Construcao, Ceramica e Vidro — FEVICCOM, publicado no Boletim do Trabalho e Emprego n.°
18/2015, de 15-05-2015, a violacdo da obrigacdo de respeito pela dignidade da pessoa humana atribui o direito
a que a entidade empregadora se constitua “na obrigacdo de pagar ao trabalhador uma indemnizagéo de valor
nunca inferior ao triplo da retribuicdo efectivamente recebida”, embora “sem prejuizo de outras indemnizagbes
por danos patrimoniais ou ndo patrimoniais a que houver lugar”. Para Barrambana Santos (2019, 227) trata-se
de clausulas penais, estabelecendo valores minimos admissiveis, sendo certo que se o trabalhador lograr provar
que teve danos em montante superior, podera exigir pagamento do remanescente, a luz do 811° n.° 2 do CC.
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3.2. Analise do cumprimento da legislacao internacional: em particular, a Carta Social Europeia e sua
interpretacao pelo Comité Europeu dos direitos sociais

O Comité concluiu, nas suas analises aos relatérios dos varios Estados, no sentido de que a protecao efetiva
da dignidade do trabalhador imp&e que a sua violagao determine a atribuicdo de compensacdes em montante
suficiente para reparar os danos patrimoniais e ndo patrimoniais e atuar como dissuasivo do empregador'?®.

Com efeito, nas conclusdes de 2005, a propésito da Moldavia, o Comité assinalou a desconformidade da legis-
lacédo deste pais a CSE, ja que ndo ha legislacao civil ou administrativa que permita que as vitimas acionem o
empregador ou colegas e solicitem uma indemnizacao por danos patrimoniais ou morais perante os tribunais ou
reintegracdo em caso de despedimento ilicito no contexto de assédio sexual. Também nas conclusdes de 2005
referentes a Lituania, o Comité solicitou informacéo sobre a dimensao dos danos reparaveis, tendo esclarecido
que a compensacao tem que reparar todos danos e servir de san¢gdo ao empregador.

Ja nas conclustes de 2014 em relacao a Portugal, o Comité veio dizer que aplaude as iniciativas das instituicoes
nacionais nesta matéria, mas solicitou informacao sobre o resultado das mesmas, bem como informacao sobre
quais as medidas tomadas em cooperacdo com parceiros sociais para prevenir o assédio nos locais de trabalho.
Relativamente as medidas tomadas em relacédo ao assédio, o Comité reconheceu a existéncia de mecanismos ao
dispor do trabalhador, mas entende que na pratica muito poucos casos chegam a tribunal, portanto quer ser atua-
lizado nesta matéria e sobre as medidas tomadas no sentido de facilitar e aumentar as queixas. Solicitou, ainda,
informacgéo sobre quais as compensacgoes efetivamente pagas em casos de assédio, mais questionando sobre um
trabalhador pode obter compensacao ou reintegracdo quando tiver sido forgcado a sair devido a assédio.

A este respeito, devemos assinalar, na esteira do alerta de Barrambana Santos (2019: 261), que é importante
perceber que a qualificagdo como danos morais permite evitar tributacdo em termos de IRS e contribuigdes
para seguranca social, pelo que as transagdes celebradas nos processos em que seja invocado o assédio moral
poderao nao refletir de forma correta o efetivo ressarcimento dos danos dos trabalhadores a esse titulo, qua-
lificando-se muitas vezes todos os valores pagos ao trabalhador como danos morais apenas como forma de
beneficio fiscal do lesado, sendo certo que parte deles correspondem muitas vezes a outros créditos laborais
do assediado que estariam em divida. Assim, a informacgao a prestar ao Comité podera nao ser um reflexo exato
da reparacao dos trabalhadores neste dominio.

Conclusdes 2003 Eslovénia a proposito do assédio moral e conclusdes 2005 Moldavia a respeito do assédio sexual.
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Acrescente-se que, apesar das diversas informagodes solicitadas, o Comité concluiu naquelas conclusdes pela
conformidade da legislagéo e praticas nacionais ao artigo 26° da CSE.

3.3. Problematizacao

Impde-se agora apreciar e problematizar alguns aspetos: a recente consagracao da reparagdo ao abrigo do
regime das doencgas profissionais resolve ou contribui de alguma forma para uma melhor ou mais adequada
compensacdo das vitimas? Serdo adequados os sistemas de fixagcdo prévia do montante das compensacoes
por danos morais? Ou devem seguir-se outros critérios? E o quantum das indemnizagdes em caso de cessacao
do contrato, merece reparos?

Como vimos, a reparagao ao abrigo do regime das doencas profissionais determina que as consequéncias para
a saude do trabalhador serdo, em principio, ressarcidas por essa via.

A este propésito, assinale-se que é a doutrina italiana que desenvolvidamente trata o dano moral, dele (ou den-
tro dele) distinguindo o dano biolégico (De Asmundis, 2013: 186), bem como o dano existencial. Entre nds,
poder-se-a afirmar que o direito infortunistico repara o dano biolégico', enquanto diminuicdo da integridade
psicofisica, em si e por si mesma, incidindo sobre toda a concreta dimensao do homem, ndo sé quanto a sua
capacidade de gerar riqueza, mas também relativamente a soma de todas as fungdes por si exercidas no am-
biente que o rodeia, com relevancia econdmica, social, estética, cultural, bioldgica, incluindo o dano a saude'®,
mas, em regra, ndo o dano moral e existencial (Cantisani, s.d.).

Este ultimo foi criado como consequéncia de se julgarem insuficientes o dano biolégico e o dano moral para dar
resposta ressarcitéria as manifestacées do mobbing menos nocivas para a saude, mas ainda assim lesivas da
dignidade da pessoa. Assim, o dano existencial prescinde da prova de lesdes concretas (exigivel pelo dano bio-
I6gico) e da capacidade rediticia do individuo, respeitando a todas as outras consequéncias danosas intrinsecas,

130 Veja-se, sobre o dano existencial no mobbing, PEDRAZZOLI, M., 2004: 31. Relativamente ao dano bioldgico, a jurisprudéncia nacional
tem divergido, entendendo que podera ser ressarcido enquanto dano patrimonial ou compensado como dano n&o patrimonial. Vd. Acérdao do
STJ de 27-10-2009, relat. Sebastido Pdvoas.

131 Ou, pelo menos, poder-se-a sustentar que a tendéncia doutrinal e jurisprudencial caminha nesse sentido. Cfr., entre outros, o aresto do
STJ de 10-07-2008, relat. Salvador da Costa. O conceito de dano bioldgico tem sido fruto de enérgica produgéo doutrinal e jurisprudencial no
ordenamento italiano. Veja-se, exemplificativamente, PEDRAZZOLI, M., 2004: 157 e ss’.

132 Para MESSIAS CARVALHO, 2006: 46, consubstanciar-se-a num dano-evento, ou seja, € o evento do facto lesivo. Este dano opde-se ao
dano-consequéncia, que sera o dano moral. Cfr. PEDRAZZOLI, M., 2007: 188, identificando a jurisprudéncia que afirma que o dano biolégico é o
evento do facto lesivo da saude, enquanto o dano moral, tal como o patrimonial, € o dano-consequéncia em sentido estrito.
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como a perda da autoestima, perda de confianga na prépria capacidade de adaptacéo e de reagédo aos desafios,
otimismo nos projetos para futuro, reducéo da qualidade de vida e repercussdes no ambito familiar. O énus da
prova deste dano existencial é da vitima, que deve demonstrar que teve este dano, nao sendo ressarcivel uma
mera alteragdo pontual do quotidiano, mas apenas aquela que incida de modo sensivel no standard de vida do
sujeito (De Asmundis, 2013: 193 a 199). Em suma, o que se visa tutelar € uma dimens&o do dano que se revela
independentemente da maior ou menor “robustez” do trabalhador e da sua capacidade de “escapar” sem danos
a sua saude fisica e mental (Expressdes de Vieira Gomes, 2011: 86).

Como tal, autonomizando a tutela dos danos decorrentes do assédio ao abrigo do regime de contingéncias pro-
fissionais, e acautelando desta forma a reparacéo do dano biolégico, o legislador acaba por permitir uma maior
margem para o dano moral reparar outras dimensdes, 0 que nos parece assinalavel.

Cumpre ainda ponderar se, além da consideragéo de principios préprios do direito infortunistico, a responsa-
bilidade civil tera (ou devera ter) aqui uma finalidade punitiva'®. Note-se que os danos punitivos sdo atribuidos
ao demandante para além e acima da compensacéo das suas lesdes, com o propdsito de punir o demandado
e com uma fungao pedagdgica, instando-o a nio repetir, e visando impedir que outros sigam o seu exemplo
(Casas Planes, 2013: 129 a 131). Contudo, entendemos que o0 nosso ordenamento nao tem, até ao momento,
uma tal configuracao da responsabilidade civil'**, sendo certo que essas finalidades punitivas poderdo a nosso
ver ser perseguidas pela tutela contraordenacional (art. 29° n.° 5)'*® e até, porventura, criminal, que possa caber
no caso concreto.

Outra questdo decorrente da analise acima realizada diz respeito aos eventuais critérios para determinacao
da compensacgao por danos morais. Quanto a estes, parece-nos ser inadequado estabelecer limites minimos
ou maximos, como acontece noutros ordenamentos, devendo antes recorrer-se aos critérios adiantados pela
doutrina e jurisprudéncia.

133 GARCIAPEREIRA, R., 2009: 216, entende que a responsabilidade civil tem esta fungdo na sua esséncia e ndo apenas a fungao ressarcitoria.
134  Sobre este tema, veja-se o estudo de VIEIRA GOMES, J. M., 1989, 105-144. Relativamente ao ordenamento espanhol, vd. MOLINA
NAVARRETE, C., 2001: 54.

135 Aproveitamos o ensejo para apreciar criticamente a nova sangao acessoria de publicidade da decisdao condenatéria, que parece passar a
ser obrigatéria em caso de assédio moral (art. 563° n.° 3). Apesar de a medida em si nos parecer meritéria, a verdade é que nada se diz quanto
ao consentimento do trabalhador, o que nos choca atendendo a matéria em causa, estritamente relacionada com direitos de personalidade do
trabalhador e muitas vezes até particularmente relacionados com a sua intimidade.
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Apesar de nao respeitar diretamente a matéria que nos foi proposto tratar, a este respeito julgamos relevante
apreciar os critérios indemnizatérios em caso de cessagédo do contrato subsequente a situagdo de assédio.
Note-se que nao raras vezes o assediado nio resiste a pressao e acaba por fazer cessar o contrato unilateral-
mente, seja por denuncia unilateral, seja por resolugdo com justa causa. Nos casos em que seja atacado por via
disciplinar podera, todavia, vir a ser dispensado por meio de despedimento como sancgao disciplinar, podendo
ainda ver a sua relagao terminar através de outros despedimentos como a extingao do posto de trabalho, ou até
por acordo revogatério do contrato de trabalho. Importa, pois, verificar se todas as formas de cessagéo contra-
tual terdo tratamento indemnizatério idéntico em caso de assédio.

O caso da denuncia unilateral e particularmente flagrante, ja que o assediado ndo s6 nao tera direito a qualquer
tutela indemnizatéria, como sera inclusivamente prejudicado em matéria de tutela social, ja que nao auferira
subsidio de desemprego. No entanto, naturalmente que, tendo optado por esta via em detrimento da resolugao
do contrato com justa causa, nos parece que a este respeito nada podera ser feito em termos legislativos, sendo
uma opg¢ao que devera ser devidamente ponderada pelo trabalhador, procurando as autoridades competentes
e os agentes a que eventualmente recorra informa-lo das respetivas consequéncias. De igual modo, também o
acordo revogatério do contrato de trabalho terd, em principio'®, idénticas consequéncias.

A propésito da cessacéo por resolucdo com justa causa pelo trabalhador, quando comparada com o despedimen-
to (ilicito) do trabalhador, ja nos parece haver real desigualdade em termos indemnizatérios, prejudicando-se o tra-
balhador que “ndo aguentou” em relagdo aquele mais resistente, que veio a ser despedido, ainda que ilicitamente.

Com efeito, a indemnizacao por resolugdo com justa causa pelo trabalhador é calculada nos termos do art. 396°
(“entre 15 e 45 dias de retribuicdo base e diuturnidades por cada ano completo de antiguidade, atendendo ao
valor da retribuicdo e ao grau da ilicitude do comportamento do empregador, ndo podendo ser inferior a trés me-
ses de retribuicdo base e diuturnidades”), apesar de o n.° 3 do 396° consentir que a indemnizagao seja superior
sempre que o trabalhador sofra danos patrimoniais e ndo patrimoniais superiores.

Sendo certo todavia que no ambito da cessacgao por acordo revogatorio podera ser paga uma determinada compensagéao ao trabalhador

(que é facultativa), sendo ainda possivel o acesso ao subsidio de desemprego, mediante cumprimento da previsao dos arts. 10° ou 10-°A do
Decreto-lei n.° 220-2006, de 3-11.
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Ja no caso de despedimento ilicito, e atentas as alteragcOes introduzidas pela Lei n.° 73/2017 e pela Lei n.°
93/2019, de 04-09, o trabalhador tera direito a indemnizagéo majorada, por se tratar de sangéo disciplinar abu-
siva, nos termos do n.° 3 do art. 392° aplicavel por forca da alinea d) do n.° 1 e da alinea b) do n.° 2 e n.° 4 do
art. 331° (ou seja, “entre 30 e 60 dias de retribuicdo base e diuturnidades por cada ano completo ou fracgdo de
antiguidade, nos termos estabelecidos nos n.os 1 e 2 do artigo anterior, ndo podendo ser inferior ao valor corres-
pondente a seis meses de retribuicdo base e diuturnidades”).

Ou seja, a resolucéo pelo trabalhador menos “resistente” permite-lhe aceder a uma indemnizagao que, em prin-
cipio, sera de metade daquela que lhe sera garantida caso seja especialmente resiliente e “lograr” ser despedido
pelo empregador. Porque ha-de o trabalhador despedido ilicitamente beneficiar em relacao ao trabalhador que
nao aguentou e se despediu?

Recorde-se que o trabalhador despedido ilicitamente tera ainda direito as retribui¢des intercalares (art. 390° n.°
1 do CT) e a sua antiguidade sera calculada até ao transito em julgado da deciséao judicial (art. 391° n.° 2 CT), o
que torna as indemnizacdes a atribuir a este titulo particularmente dispares e desiguais, situacdo que a nosso
ver é desconforme ao entendimento do Comité Europeu dos Direitos Sociais a este respeito e que, ademais,
podera configurar flagrante violacdo do principio da igualdade entre trabalhadores™’.

Finalmente, queriamos ainda assinalar que se vem debatendo que a obrigagdo de prevengdo de riscos pro-
fissionais que cabe a entidade empregadora inclui o risco psicossocial assédio, o que podera determinar, no
limite, que haja responsabilizagdo daquela em termos objetivos, por violagédo da respetiva obrigagdo em matéria
de seguranga e saude no trabalho de garantia de um ambiente de trabalho saudavel e tutela dos trabalhadores
especialmente vulneraveis (De Oliveira Carvalho, Ribeiro Costa, 2015: 142-172, e a propodsito da tutela dos tra-
balhadores especialmente sensiveis, cfr. 0 nosso 2016: 106-129).

Ainda que tenhamos presente que o fundamento dos valores devidos em caso de despedimento ilicito € a consideragdo deste como um
invalido, aplicando-se a l6gica da responsabilidade civil, reconstituindo-se a situagdo como se o evento nao tivesse ocorrido — art. 562° CC.
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4. CONCLUSAO

Em suma, queremos advertir para o facto de que nem sempre a criagdo de novas solugdes legislativas se afigura
necessaria ou adequada ao tratamento de um problema, sem prejuizo de os caminhos a trilhar para alcancar dife-
rentes solugdes exigirem dos intervenientes processuais (advogados e magistrados) algum arrojo e uma interpreta-
¢do criativa mas tecnicamente sustentada das disposi¢des legais existentes.

De todo o0 modo, ha alguns aspetos do enquadramento juridico nacional na matéria do énus da prova e da repara-
¢ao dos danos morais que deverdo merecer atencao do legislador, para uma maior conformidade aos instrumentos
juridicos internacionais a que o Estado Portugués se encontra vinculado.
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