108

Actualidad Juridica Uria Menéndez [ 19-2008

MOBBING OU A§SEDIO MORAL NO LOCAL DE
TRABALHO. ANALISE DO FENOMENO A LUZ DO
ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES

Nocao

O mobbing nao é um fenémeno recente e caracteri-
za-se, em termos genéricos, pelo comportamento
persecutério no ambiente de trabalho com vista a
criacao de um ambiente de trabalho hostil e degra-
dante. Também pode ser denominado por assédio
moral ou terrorismo psicologico. Literalmente a
palavra «mobbing» —introduzida na sociologia na
década de oitenta por um psico-sociologo do tra-
balho alemao, o Professor Leymann— significa ata-
que em matilha ou do grupo com vista a expulsao
de certo elemento ou de um intruso.

Esta subjacente a nocao de mobbing a ideia de per-
seguicdo, conduta persecutdria ou terror psicologi-
co, dirigida, em regra, contra um trabalhador, cau-
sando danos sobre a satde fisica e psiquica da
vitima e, em consequéncia, sobre o seu emprego
(quer porque a vitima de assédio acaba por ser des-
pedida com aparente justa causa —a pessoa perse-
guida, ansiosa, angustiada, passara a ser menos pro-
dutiva, mostra-se mais susceptivel a cometer erros,
até mesmo a faltar ao respeito ao agente provocador
do assédio; quer porque o assédio moral a que foi
sujeita conduz a, ela propria, fazer cessar o contrato
de trabalho, rescindindo o mesmo com justa causa
ou, simplesmente, abandonando o seu posto de tra-
balho). Veremos, porém, que o sujeito passivo do
mobbing pode ser o superior hierarquico.

A conduta acima descrita caracteriza-se pelo seu
cardcter repetitivo, sendo este elemento essencial na
qualificacao do fenomeno em analise. Se nao existir
uma conduta prolongada de desgaste da resisténcia
fisica e psiquica do trabalhador nao é possivel falar
em mobbing.

Face ao exposto, conclui-se facilmente que o mob-
bing s6 é apreensivel pela sua visao global e nao pela
analise isolada dos varios comportamentos persecu-
torios ou, sequer, pela mera acumulagdo dos actos
praticados. Podemos estar perante comportamentos
que isoladamente seriam licitos ou até mesmo quan-
do analisados de per si, absolutamente insignificantes
/ in6cuos, ganhando um relevo distinto quando
inseridos num contexto global, no ambito de uma
conduta repetitiva e que se revela persecutoria.

Refira-se, porém, que nem todos os conflitos no
local de trabalho sio enquadraveis na situacéo de
mobbing. E preciso que exista uma pratica intencio-

nal (repetida) de cariz persecutorio. Mais duvidosa é
a questao de saber se a caracterizacao do mobbing
depende, também, das consequéncias deste designa-
damente sobre a saude fisica e psiquica da vitima e
sobre o0 seu emprego. Para um importante sector da
doutrina, a existéncia de mobbing pressupoe certos
danos tipicos, de caracter psicossomatico. Nao con-
cordamos, porém, com este entendimento. A sua
aceitacao traduzir-se-d na ideia de que o mobbing tem
um caracter puramente subjectivo, dependendo da
capacidade de resisténcia da vitima ao fenomeno
persecutdrio, o que nos parece insustentavel.

Estratégias e demonstragoes do fenémeno

Nao obstante o mobbing nao ser, como vimos, um
fenomeno recente, a verdade é que a crescente com-
petitividade entre as empresas, aliada a precarizacao
do emprego, tém contribuido —de forma decisi-
va— para a sua crescente vulgarizaco. Na sua fei-
cao mais tipica, a perseguicao em que o mobbing se
traduz visa contornar a proibicdo de despedimento
sem justa causa. A crescente flexibilidade —tempo-
ral, geografica e funcional— da legislacdo laboral
tem igualmente permitido uma expanséao do feno-
meno e um acréscimo do leque de comportamentos
equivocos por parte do empregador.

As estratégias utilizadas pelo empregador com vista a
expulsar o trabalhador do tecido empresarial, sao,
por seu turno, variadas e praticamente inumeraveis.
Alguns especialistas reagrupam as aludidas estraté-
gias em cinco comportamentos basicos: (i) compor-
tamentos que recaem sobre a capacidade de comuni-
cacdo da vitima (exemplo: criticas injustificadas ao
desempenho do trabalhador, siléncios perante os
pedidos de explicacdes, reclamacoes); (ii) comporta-
mentos tendentes ao isolamento social do trabalha-
dor no seio da empresa (exemplo: confinar o traba-
lhador a instalacoes isoladas; colocar o trabalhador
num open space de costas para os demais trabalhado-
res ou isolado destes; dificultar o convivio com os
demais colegas ou até mesmo proibir estes de dirigi-
rem a palavra a vitima); (iii) comportamentos atenta-
torios da reputacdo pessoal e profissional do trabal-
hador (exemplo: difusdo de rumores depreciativos
ou difamatorios; colocacéo propositada e constante
do trabalhador em situacoes humilhantes e vexato-
rias; dar ordens contraditorias; nao informar o trabal-
hador com exactidao das suas funcdes); (iv) compor-
tamentos que atingem o estatuto ocupacional do
trabalhador (exemplo: esvaziar de tarefas; colocar o
trabalhador em situacao de inactividade; retirar ins-
trumentos de trabalho; controlar excessivamente a
actividade do trabalhador; impor sistematicas mu-



dancas de horario de trabalho ou local de trabalho
com a aparéncia de corresponderem a um interesse
da empresa); (v) comportamentos imediatamente
lesivos da saude fisico-psiquica (exemplo: atribuir
trabalhos perigosos, arriscados ou de impossivel rea-
lizacao; assédio sexual).

Do leque ora enunciado, constata-se que as estraté-
gias mais recorrentes traduzem-se no empobreci-
mento / esvaziamento funcional das tarefas e na
diminuicao gradual —com aparéncia de licitude—
da posicao hierarquica do trabalhador no seio orga-
nizacional. O inverso também é comum, como seja
a atribuicao de tarefas muito superiores as capaci-
dades do trabalhador ou o excesso de trabalho, que
levam o trabalhador a cometer erros, alguns graves,
que servirdo de suporte a processos disciplinares
sucessivos, que desembocam no despedimento com
aparente justa causa.

Agentes molestadores

A situacao mais frequente, e que temos vindo a
salientar, traduz-se na perseguicao promovida pelo
empregador contra um determinado trabalhador
que pretende, por algum motivo, expulsar da
empresa. Neste caso fala-se em mobbing vertical des-
cendente. Nao raro, contudo, o fenomeno persecu-
torio provém dos colegas de trabalho, com idéntica
posicao hierarquica, dando lugar ao designado mob-
bing horizontal. Existe, ainda, uma terceira modali-
dade de mobbing, na qual a vitima ¢ o superior hie-
rarquico, hipotese designada com mobbing vertical
ascendente. Nao obstante a qualificacdo generalizada
desta ultima situacao como «rara / excepcional», a
verdade é que esta tem vindo a tornar-se cada vez
menos anomala. Pense-se nas situacoes em que a
titularidade de uma empresa é transmitida a tercei-
ros (sobretudo empregadores estrangeiros) que
quando assumem o controlo desta deparam-se com
um generalizada falta de colaboracio dos trabalha-
dores (a intenc@o destes é variada: pretendem afas-
tar os novos superiores hierarquicos para adquiri-
rem, eles proprios, a empresa por um preco mais
competitivo; pretendem forcar a rescisao amigavel
dos respectivos contratos de trabalho, mediante o
pagamento de indemnizacdes avultadas; ou sim-
plesmente porque se sentem revoltados com uma
nova reestruturacio implementada pelos novos
titulares da empresa).

Meios de reacgdo da vitima

Os meios de reaccao da vitima variam consoante o
tipo de mobbing em causa. Tratando-se de mobbing
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vertical descendente o trabalhador podera reclamar
junto da entidade responsavel pelos assuntos labo-
rais (actualmente a Autoridade para as Condicoes do
Trabalho). Deve, por outro lado, admitir-se a possi-
bilidade de o trabalhador apelar para outro superior
hierarquico (que nao o autor do mobbing, evidente-
mente) ou junto dos 6rgaos representativos dos tra-
balhadores, quando estes existam, muito embora
nenhuma destas solucdes nos pareca absolutamen-
te eficaz.

Evidentemente que o mobbing podera ser sempre
fundamento para a rescisio do contrato de trabalho,
com justa causa, por parte do trabalhador. Sucede
que, na maioria das vezes, esta rescisao consuma os
designios do autor do mobbing, que prefere pagar a
compensacao decorrente da rescisao com justa cau-
sa do que despedir o trabalhador sem justa causa,
com as consequéncias dai decorrentes (indemniza-
cdo ou reintegracdo do trabalhador e pagamento
dos salarios intercalares desde a data do despedi-
mento até ao transito em julgado da decisiao que
qualifica o despedimento como ilicito).

O mobbing horizontal parece-nos o mais dificil de
combater, sobretudo quando o empregador esta
conivente com a situacdo. Neste caso consideramos
que o trabalhador podera, apenas, refugiar-se na
referida Autoridade para as Condicoes do Trabalho
(ou, claro esta, rescindir o respectivo contrato de
trabalho com alegacéo de justa causa).

Finalmente, a exequibilidade de uma reaccao do
superior hierarquico face as situacoes enquadraveis
no mobbing horizontal ascendente parece-nos bastan-
te duvidosa. Nestes casos o empregador apenas tem
ao seu alcance a via disciplinar com vista ao despe-
dimento, com justa causa, do(s) agente(s) molesta-
dor(es). Entendemos, porém, que a inexisténcia de
uma regulamentacéo especifica sobre esta matéria
(como sucede) inviabilizara o sucesso desta especi-
fica situacao de mobbing.

Resposta dada ao problema pelo ordenamento
juridico portugués

O fenomeno ora descrito mereceu a atencdo do
legislador portugués, embora, como veremos, de
forma muito limitada. Com efeito o Codigo do Tra-
balho («CT») veio consignar expressamente a proi-
bicdo da entidade empregadora obstar injustificada-
mente o trabalhador a prestacéo de trabalho (artigo
122.°, alinea b), do CT) e igualmente de forma
expressa inscreve o assédio moral como uma atitu-
de discriminatéria violadora da igualdade de trata-
mento no trabalho e no emprego (artigo 24.° do
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CT). Assim, o artigo 24.° do CT, epigrafado «Assé-
diox, prescreve, no seun.° 2, o seguinte: «considera-se
assédio [...] todo o comportamento indesejado [...]
praticado aquando do acesso ao emprego ou no proprio
emprego, trabalho ou formagdao profissional, com o
objectivo ou o efeito de afectar a dignidade da pessoa ou
criar um ambiente intimidativo, hostil, degradante,
humilhante ou desestabilizador». Neste contexto, a
intencao de prejudicar o trabalhador nio é um
requisito imprescindivel para a verificacdo de assé-
dio moral. O preceito parece abrir espago a verifica-
¢do de assédio moral pelo resultado produzido, ou
seja, pela verificacdo da «lesdo da dignidade de
outrem» ou a «producdo de um ambiente intimidativo,
hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador».
Pese embora o facto de nos parecer pouco sustenta-
vel a existéncia de mobbing sem um animus donandi
por parte do assediante, a verdade é que a solucao
apresentada pelo nosso legislador tem a grande vir-
tualidade de desonerar a vitima do assédio do 6nus
da prova da intencionalidade da conduta persecu-
toria (prova que se nos afigura praticamente impos-
sivel).

A verdade ¢ que o referido artigo 24.° do CT esta
longe de responder a realidade ora analisada na
medida em que associa o assédio moral a situacao
de discriminacéo, sendo certo que ambos os con-
ceitos ndo sao confundiveis. Este preceito esta inse-
rido na mesma divisdo do «direito a igualdade ao
acesso ao emprego e no trabalho» e da «proibicdao da
discriminagdo», sendo que a referéncia restritiva da
primeira parte do n.° 2, do artigo 24.°, determina
que o «comportamento indesejado» a que a norma se
refere tenha que estar relacionado com um dos fac-
tores discriminatorios enunciados no artigo 23.°,
n.° 1, do mesmo diploma. Assim, para que se esteja
perante uma situacdo de assédio, nos termos equa-
cionados no artigo 24.° do CT, é necessario a verifi-
cacdo de «qualquer discriminacdo, directa ou indirec-
ta, baseada, nomeadamente, na ascendéncia, idade,
sexo, orientagdo sexual, estado civil, situacdo familiar,
patrimonio genético, capacidade de trabalho reduzida,
deficiencia ou doenca cronica, nacionalidade, origem
étnica, religido, conviccoes politicas ou ideologicas e
filiacao sindical» (artigo 23.°,n.° 1 do CT). Insista-se,
porém, que nem todo o tipo de assédio moral no
local de trabalho é discriminacdo. Pense-se, por
exemplo, nas situacdes de mobbing vertical ascenden-
te ou até mesmo as situacdes de mobbing horizontal
em que um colega de trabalho pretende afastar
outro trabalhador da empresa por estarem ambos
na mesma posicéo hierarquica e a concorrer a mes-
ma promocdo. Em nenhum dos casos existe discri-

minacio, sendo certo que é possivel deslindar uma
situacao de mobbing.

Absolutamente inovador nesta matéria é o artigo
18.° do CT, que, sob a epigrafe «integridade fisica e
moral» prescreve o seguinte: «o empregador, incluin-
do as pessoas singulares que o representam, e o trabal-
hador gozam do direito a respectiva integridade fisica e
moral». Alguns autores entendem que esta norma
«garante a tutela das partes contra o assédio moral,
habitualmente denominado por mobbing — pratica per-
secutoria reiterada contra o trabalhador, levada a efei-
to, em regra, pelos respectivos superiores hierdrquicos
ou pelo empregador, a qual tem por objectivo ou como
efeito afectar a dignidade do visado, levando-o even-
tualmente a decisao de querer abandonar o emprego».
Este preceito tem, sem duvida, a virtualidade de
proteger, de modo expresso, a integridade moral no
trabalho, conferindo eficicia imediata a este direito
fundamental, mas esta, em nosso entender, longe de
conferir a necessaria proteccao juridica que o feno-
meno impoe.

Sendo de aplaudir a consagracao positiva / enuncia-
cdo desta realidade nos preceitos ora analisados
—aque tem, pelo menos, o mérito de conferir visibi-
lidade e divulgacao ao problema— a verdade ¢ que
ainda ndo existe no ordenamento juridico portu-
gués, um regime juridico especifico e unitario que
abarque o mobbing na sua totalidade. Reiterando o
ja acima exposto, somos da opinido de que a cres-
cente flexibilidade da legislacio laboral reclama
uma necessidade de dar maior atencdo ao fenome-
no, que, em nosso entender, exige um tratamento
unitario e néo fraccionado.

Onus da prova

Um dos problemas mais complicados de resolver
nesta matéria reside nas regras atinentes ao énus da
prova. Ora, nos termos gerais de direito cabe ao
assediado o onus de provar os factos que integram
a conduta persecutoria e estabelecer o nexo de cau-
salidade entre os danos e aquela conduta. A verda-
de é que na maioria dos casos a tinica prova possi-
vel € a prova testemunhal, sendo certo que, em
regra, os demais trabalhadores da empresa nao
estao dispostos a testemunhar (porque foram coni-
ventes com a situacao de assédio; porque tiveram
um papel activo no mesmo, como sucede no caso
do mobbing horizontal; porque nao querem teste-
munhar contra a respectiva entidade patronal, com
medo de represalias; ou, simplesmente, porque
nao perceberam o real alcance dos factos integra-
dores do mobbing). Conscientes destas dificulda-



des, alguns autores preconizam, nesta matéria,
uma inversdo do 6nus da prova. O legislador por-
tugués preocupou-se com a exequibilidade do pre-
ceito contido no artigo 24.° do CT. Neste contexto,
o artigo 23.° (que postula a proibicao de discrimi-
nacio), n.° 3, deste diploma prescreve o seguinte:
«Cabe a quem alegar a discriminacdo fundamentd-la,
indicando o trabalhador ou trabalhadores em relacao
aos quais se considera discriminado, incumbindo ao
empregador provar que as diferencas de condicoes de
trabalho ndo assentam em nenhum dos factores indica-
dos non.° 1». Uma vez que o artigo 24.° contempla
a situacao de mobbing quando esta advém de actos
discriminatorios, a regra enunciada no artigo 23.°,
n.° 3, tem neste campo inteira aplicabilidade.
Assim, podemos concluir que o nosso legislador
optou por inverter o 6nus da prova: a vitima de
assédio discriminatério tem que alegar todos os
factos que sejam subsumiveis ao conceito de com-
portamento indesejado, cabendo ao agente provoca-
dor a prova de que todos os comportamentos que,
alegadamente, fundamentam a discriminacdo nao
assentam em nenhum factor discriminatorio, ou,
dito de outra forma, tém uma justificacéo objecti-
va. De iure condendo parece-nos que esta solucao
deveria ser aplicavel a todas as situagdes de mob-
bing (e que, como vimos, nao se esgotam na situa-
¢do contemplada no artigo 24.° do CT). Existira,
efectivamente, o risco de proliferacao de falsas acu-
sacoes de assédio, as quais, em nosso entender, o
sujeito passivo do assédio podera responder, no
plano processual, com a acusacao de litigancia de
ma fé e, no plano substantivo, com a ofensa ao res-
pectivo crédito e bom nome.

Responsabilidade do empregador nas situa¢des
de mobbing horizontal

Questao igualmente complexa reside na responsa-
bilidade do empregador nos casos de mobbing hori-
zontal em que ndo exista qualquer conivéncia do
empregador com o comportamento dos agentes
provocadores. Consideramos, porém, que, neste
caso, o empregador tem uma responsabilidade
objectiva decorrente da culpa in vigilando. A maior
parte da doutrina considera, ainda, que a responsa-
bilidade do empregador nesta matéria é uma res-
ponsabilidade contratual decorrente da violagédo do
seu dever de colaboracdo, na medida em que este
tem a obrigacao de colocar a disposicdo do traba-
lhador todos os meios necessarios para impedir os
actos de assédio. Consideramos, no entanto, que
esta responsabilidade tem que ser analisada casuis-
ticamente, ndo sendo possivel arrematar uma viola-
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¢éo do dever de colaboracdo para todas as situacoes
de mobbing horizontal.

Resposta dada pela jurisprudéncia nacional

Aliado a enunciada auséncia de uma resposta legal
positiva que abarque, de uma forma unitaria, a
situacao de mobbing ora em andlise, constata-se
que sdo ainda escassas as decisoes jurisprudenciais
nacionais que se debrucam sobre este tema. Con-
siderando que o fenémeno nao ¢é tao raro quanto o
desejavel, concluir-se-a que tal escassez advém,
por um lado, do desconhecimento ainda generali-
zado do mesmo e, por outro lado, da pouca sensi-
bilidade dos nossos Tribunais para o problema.
Esperando que seja um marco para a inversao des-
ta realidade, destacamos, nesta matéria, o Acérddo
da Relacdo de Lishoa, de 13 de Dezembro de
2006. No caso em analise o Tribunal deparou-se
com uma situacao de mobbing vertical descendente:
a entidade patronal, apos reestruturacao dos seus
servicos, esvaziou as funcoes correspondentes a
categoria profissional de uma trabalhadora, como
forma de pressao para o seu afastamento. Com um
intuito claramente persecutorio, a empresa levou a
cabo uma série de actos que, no seu conjunto, se
revelaram provocatérios e humilhantes. Neste
cenario verificou-se, por parte da trabalhadora,
uma efectiva violacdo —aparentemente grossei-
ra— dos deveres de respeito e urbanidade para
com o respectivo superior hierarquico. Porém, o
Tribunal entendeu que, no contexto de assédio
que a trabalhadora estava a ser alvo, a violacdo de
tais deveres justifica uma atenuacéo na dimensao
da gravidade da culpa, ndo podendo conduzir a
aplicacdo da sancdo mais elevada, que é o despedi-
mento. Concluiu que esta pratica de perseguicao,
causando humilhacio profissional ao trabalhador,
seria hoje susceptivel de enquadrar a figura de
assédio moral, prevista no n.° 2, do artigo 24.° (a
data da pratica dos factos ainda nao aplicavel).

Sem prejuizo das criticas estruturais que se podem
apontar a fundamentacao juridica do aresto ora
identificado, e cuja extensdo o presente estudo nao
permite desenvolver, nio podemos deixar de realcar
que esta decisdo parece demonstrar uma primeira
abertura dos nossos Tribunais para o problema, o
que é, em nosso entender, de aplaudir.

INES ARRUDA (*)

(*) Area de Fiscal y Laboral de Urfa Menéndez (Lisboa).
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