O QUE O MOVIMENTO #METOO REVELA SOBRE A
LEI DE ASSEDIO SEXUAL NOS ESTADOS UNIDOS E
SEUS REFLEXOS NO BRASIL??

WHAT THE #tMETOO MOVEMENT REVEALS ABOUT
SEXUAL HARASSMENT LAW IN THE USA AND ITS
IMPLICATIONS FOR BRAZIL?

Augustus Bonner Cochran?

Resumo: o artigo examina a evolugdo do Direito do Trabalho nos Estados
Unidos, focando na regulamentacdo do assédio sexual. Analisa o impacto
do caso Meritor Savings Bank, FSB v. Vinson (1986), que estabeleceu o
assédio como discriminacao vedada, e as regras de Ellerth/Faragher
(1998) sobre responsabilidade corporativa. Discute o movimento #MeToo
e sua revelagdo das falhas estruturais do sistema juridico. Demonstra que
apenas 6% dos processos sobre assédio sexual chegam a julgamento nos
Estados Unidos. Conclui que o #MeToo expo6s as limitagdes da abordagem
litigiosa e a necessidade de organizagdo coletiva dos trabalhadores como
estratégia complementar de protegao.

Palavras-chave: assédio sexual; direito do trabalho; discrimina¢do no
emprego; movimento #MeToo; acesso a justica.

Abstract: the article examines the evolution of labor law in the United
States, focusing on sexual harassment regulation. It analyzes the impact
of Meritor Bank v. Vinson (1986), which established harassment as
prohibited discrimination, and the Ellerth/Faragher rules (1998) on
corporate liability. The article discusses the #MeToo movement (2017)
and its revelation of structural failures in the legal system. It demonstrates
that despite illegality since 1986, only 6% of cases reach trial. The article
concludes that #MeToo exposed the limitations of litigation-based
approaches and the necessity of collective worker organization as a
complementary protection strategy.

Keywords: sexual harassment; labor law; employment discrimination;
#MeToo movement; access to justice.

Transcricdo adaptada de palestra realizada em 8 de julho de 2022 no Canal do YouTube Ejud-15.
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1 INTRODUGAO E EXEMPLOS DO DIREITO DO
TRABALHO NOS ESTADOS UNIDOS

Apresento inicialmente alguns exemplos que podem parecer
estranhos para a realidade brasileira, ilustrando o Direito do Trabalho ou
a falta dele nos Estados Unidos.

Durante a eleigdo presidencial de 2004, uma empregada em
uma empresa no estado do Alabama colocou um adesivo do candidato
John Kerry no para-choque de seu carro e estacionou no pétio da empresa.
O empregador a dispensou simplesmente porque preferia o candidato
George W. Bush. A empregada pediu desculpas, ofereceu-se para retirar
o adesivo e prometeu ndo falar de politica, mas o patrdo manteve a dis-
pensa. Dentro da 4rea do Direito do Trabalho norte-americano, ela ndo
possui fundamento para processar o empregador.

Outros exemplos incluem:

- Um empregado que usa a camisa de um time de futebol
diferente do time preferido pelo empregador e é dispen-
sado por isso.

- Um empregado da Coca-Cola que bebe uma Pepsi e é
dispensado.

Nenhum desses empregados tem um caso viavel para proces-
sar, pois ndo ha protegdo trabalhista para essas situacdes nos Estados Unidos

2 O DESENVOLVIMENTO HISTORICO DO DIREITO
DO TRABALHO

O Direito do Trabalho tradicional dos Estados Unidos tem
origem na Inglaterra. Durante a Idade Média, o direito era baseado na
relacdo “mestre e servo”, considerado um status semelhante a um casa-
mento, com deveres e beneficios para ambos os lados. O empregador
devia cuidar do empregado para que nao ficasse doente, enquanto o
empregado devia lealdade e obediéncia. Os contratos duravam normal-
mente um ano, acompanhando as estagdes agricolas.

No final do século XIX, os juizes comegaram a mudar esse
direito, criando o conceito de at-will employment (emprego de livre von-
tade ou sem compromisso). Tratava-se de uma aplicacdo da doutrina
do common law, sem previsdo legal especifica, apenas com a mudanca
de entendimento dos juizes. Esse tipo de contrato estabelece que qual-
quer parte pode terminar o vinculo a qualquer momento e por qualquer
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motivo. Como afirmou um juiz famoso: “O empregador pode dispensar o
seu empregado por justa causa, injusta causa ou nenhuma causa”. S6 nao
pode haver dispensa por causa ilegal.

O socidlogo Karl Polanyi, em sua obra The Great Transformation
(1944), previu o desenvolvimento desse direito ao afirmar que uma
“Sociedade de Mercado” (laissez-faire) é artificial e utdpica, pois o trabalho
ndo é mera mercadoria, mas envolve seres humanos com necessidades e
direitos. Ele previu um movimento em duas fases: primeiro para criar o
mercado (emprego at-will) e segundo para proteger o trabalho e os direi-
tos trabalhistas.

Isso ocorreu nos Estados Unidos em trés ondas:

- Anos 1930 (New Deal): o National Labor Relations Act garantiu o
direito de sindicalizagdo e negociacao coletiva, e o Fair Labor
Standards Act fixou salario minimo e horas méaximas.

- 1964: o Ato dos Direitos Civis, cujo Titulo VII proibiu a
discriminacdo na contratacao, condicoes de trabalho e dis-
pensa por causa de raga, cor, religido, origem nacional e
sexo. Mais tarde, foram acrescentadas protecdes relacio-
nadas a idade, deficiéncia e informacao genética.

- Anos 1980/90: vérias outras prote¢des, como a cracao da

OSHA (Occupational Safety and Health Administration)® e
ERISA (Employee Retirement Income Security Act)*, além de
common law estadual, que estreitou a doutrina do emprego
at-will.

Apesar disso, a estrutura continua simples e o arbitrio fica
majoritariamente nas maos do empregador. Hoje, contratos coletivos com
sindicatos representam apenas 6% das contratagdes privadas nos Estados
Unidos, com toda a forca de trabalho sindicalizada (incluindo servidores
publicos) em torno de 10%. A estrutura reflete principalmente o direito
negociado e ndo o direito legislado.

3 O ASSEDIO SEXUAL E O CASO MERITOR SAVINGS
BANK, FSB V. VINSON

A conduta de assédio sexual é antiga, mas o conceito é
recente. O termo “assédio sexual” surgiu em 1975, quando um grupo de

3 Agéncia federal dos Estados Unidos responsavel por garantir ambientes de trabalho seguros e
saudaveis

4Lei federal dos Estados Unidos que estabelece padrdes minimos para a grande maioria dos planos
voluntdrios de saude e de aposentadoria patrocinados por empregadores no setor privado.
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conscientizagdo da Cornell University percebeu que quase todas as mulhe-
res haviam sofrido essa conduta no trabalho. Como nao havia estatuto
nacional vedando o assédio, a advogada feminista Catharine MacKinnon
desenvolveu a teoria de utilizar o Titulo VII, argumentando que o assédio
era um tipo de discrimina¢do por sexo. Inicialmente, juizes rejeitavam a
ideia, afirmando que as vitimas ndo eram dispensadas por causa de seu
sexo, mas por recusarem fazer sexo.

O primeiro caso a chegar a Suprema Corte sobre o tema foi Meritor
Bank v. Vinson (1986). A autora, Mechelle Vinson, de 19 anos, foi admitida pelo
gerente Sidney Taylor. Ap6s alguns meses, ele a pressionou a ir a um motel, e
ela cedeu por medo de perder o emprego (regido pelo at-will employment). Ele
ndo usou forga fisica, mas a assediou por dois anos até ela sair e processa-lo.

A Suprema Corte estabeleceu vérias diretrizes neste caso:

- Assédio sexual é ilegal: aceitou a teoria de MacKinnon de que
é discriminacdo por causa de sexo, vedada pelo Titulo VIL

2

- Dano material ndo é necessério: a Corte entendeu que o
Congresso tinha a intengao de proteger o emprego em sen-
tido amplo, abolindo a discriminagdo em todas as condigdes
de trabalho, concordando com as regras da agéncia federal
EEOC (Equal Employment Opportunity Commission)®.

- Ambiente hostil é vedado: adotou a defini¢do da EEOC de que
o comportamento que cria um ambiente intimidador, hostil
ou ofensivo é ilegal. Existem, portanto, dois tipos de assédio:
quid pro quo (por chantagem) e hostile environment, ou hostile
work environment (ambiente hostil).

- Gravidade e carater reiterado/ disseminado: para ser ilegal, o
comportamento deve ser severo (muito grave) ou difundido
(reiterado).

- Voluntariedade: a submissdo voluntaria (sem forca fisica)
ndo impede a caracterizacdo do assédio. O que importa é se
a conduta foi “ndo desejada” (implicando uso de pressdao
psicolégica).

- Provas de vestimentas: a Corte recusou fazer uma regra abso-
luta para excluir testemunhos sobre as roupas da vitima,
deixando a decisdo para os juizes de primeira instancia.

- Responsabilidade da empresa: a Corte nao estabeleceu uma
regra clara (“depende”), deixando para as cortes inferiores
decidirem caso a caso.

> Agéncia federal dos Estados Unidos responsavel por garantir ambientes de trabalho seguros e
saudaveis
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Embora tenha sido uma vitéria progressista (tornou o assédio
ilegal sem exigir dano material), o caso teve aspectos de retrocesso, como a
admissao de provas sobre vestimentas e a falta de regras claras de responsabi-
lidade. Na pratica, o processo durou 13 anos, levou a autora e sua advogada a
faléncia, e terminou em um acordo privado de baixo valor.

4 CRITERIOS E REGRAS DE RESPONSABILIDADE

Para pacificar o que seria considerado severo e difundido, a Corte
estabeleceu critérios no caso Harris v. Forklift Systems, Inc. (1993), incluindo:
frequéncia, gravidade, natureza fisica ou verbal, impedimento do trabalho e
danos psicolégicos. Posteriormente, as regras de Ellerth/Faragher (1998) esclare-
ceram a responsabilidade das empresas:

- Se o assédio implica um ato laboral concreto (demissao, nao
promocao, mudanca de fungdo), a empresa é responséavel
objetivamente.

- Se ndo implica ato tangivel, a empresa ainda pode ser res-
ponsabilizada, salvo se apresentar duas defesas afirmativas:
1) que exerceu cuidado razoavel para impedir ou solucionar
0 assédio (como treinamentos), e 2) que a autora irrazoavel-
mente falhou em aproveitar as oportunidades preventivas
oferecidas.

Isso incentivou as empresas a agir, e em um ano 97% das empre-
sas dos Estados Unidos implementaram essas medidas.

50 MOVIMENTO #METOO

O movimento #MeToo ganhou projecdo global em 2017,
quando o produtor cinematografico Harvey Weinstein foi acusado
de abusos por atrizes famosas e mais de 80 outras mulheres. A atriz
Alyssa Milano usou a hashtag no Twitter, gerando ampla repercussao
nas redes sociais. O movimento revelou a forca da midia social para
divulgar o problema. As novidades trazidas pelo #MeToo incluem:

Vitimas sentem-se mais a vontade para relatar.

- A midia social divulga as reclamagdes amplamente.

Assediadores estao sofrendo consequéncias (mais de 250
perderam seus postos).

Varias praticas suspeitas passaram a a ser questionadas.
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O que ja existia e ndo é novidade é o préprio assédio, cuja
frequéncia é alta (estima-se que metade das trabalhadoras sofrera ou
vivenciara assédio e 90% dos casos sdo contra mulheres). O problema das
estatisticas reside nas defini¢des variadas (legais, populares, subjetivas).

Surgiram duas abordagens organizacionais:

- Time’s Up: foco em mudangas juridicas, litigio nos tribu-
nais, fundo para autores e lobby para reforma das leis.

- #MeToo: ativismo de hashtag, atuando na opinido puablica
para aumentar o conhecimento, apoiar vitimas e retirar
assediadores do poder.

Embora criticado como slacktivism (ativismo de sofd), o
#MeToo teve muito sucesso por meio de técnicas de storytelling (contar
histérias), que ajuda as vitimas a reconhecerem suas experiéncias, perce-
berem que ndo estdo sozinhas e desmentirem o mito de que sdo culpadas.
Isso gera um “efeito bola de neve”, encorajando mais relatos.

Os sucessos do #MeToo englobam:

- Aumento da vontade de relatar e reclamar.

- Fortalecimento da credibilidade das vitimas.
- Aumento da consciéncia sobre abusos.

- Fim do siléncio.

- Estimulo a mais processos e indenizacdes.

- Impulso a mudangas legislativas, por exemplo proibicao
de acordos de siléncio em 19 estados e proibicao federal
de arbitragem compulséria em casos de abuso sexual.

- Mudanga na interpretacdo das leis.

- Recalibracdo dos riscos para os empregadores (danos a
reputagao e capital social).

- Rentncia de assediadores.

- Estabelecimento de novas normas sociais.

Houve também reacdes negativas, como a polarizacdo da
opinido publica e criticas de que o movimento avanga além do razoa-
vel, estraga carreiras sem o devido processo legal e foca apenas em uma
camada privilegiada. No entanto, o movimento expods as falhas dos pro-
cessos formais juridicos.
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6 A REALIDADE DO LITIGIO E CONCLUSAO

O #MeToo revelou problemas nas regras de regras de
Faragher/Ellerth, que aceitam medidas preventivas das empresas sem
verificar sua efetividade e mudam o foco da conduta do assediador
para a conduta da vitima. Isso cria uma espécie de beco sem saida: se
a vitima demora a reclamar, é considerada irrazoavel; se reclama ime-
diatamente, é considerada muito sensivel.

O livro Rights on Trial (2017)® mostra que o litigio segue
um “modelo de iceberg”. Os grandes processos conhecidos sdo apenas
a ponta. Poucos casos resultam em reclamagdes formais, menos
ainda viram processos, e apenas 6% chegam a julgamento (trial). Nos
Estados Unidos, as vitimas recorrem a tribunais civis, onde juizes (fre-
quentemente homens, brancos e ricos, nomeados politicamente) nao
simpatizam com esses casos. Em contraste, a Justica do Trabalho no
Brasil é muito mais acessivel, simples e barata.

Estatisticas de 1.672 processos federais (1988-2003) mos-
tram que:

- 19% foram extintos/rejeitados;

- 50% 50% terminaram em acordo privado no comego
(média de US$ 30.000);

- 18% resultaram em julgamento sumario em favor do
réu;

- 8% terminaram em acordo posteriormente;

- 6% chegaram a julgamento;

- Apenas em 2% dos casos o autor venceu.

O montante recebido ndo é expressivo diante dos custos
advocaticios (US$ 200 a US$ 400 por hora). Advogados s aceitam
casos de pessoas com saldrios altos em contratos de honorarios condi-
cionados ao éxito, pois a indenizagado é proporcional a renda.

Conclui-se que o maior problema do Direito do Trabalho
norte-americano hoje é o sistema focado na litigancia. A solu¢do mais
efetiva reside na organizagao coletiva dos empregados para se prote-
gerem contra o assédio e outros problemas no local de trabalho.

5 BERREY, Ellen; NELSON, Robert L.; NIELSEN, Laura Beth. Rights on Trial: How Workplace
Discrimination Law Perpetuates Inequality. Chicago: University of Chicago Press, 2017.
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