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Enquanto o homem e a mulher
n&o se reconhecerem como
semel hantes, enquanto nao se
respeitaram como pessoas em que, do
ponto de vista social, politico e
econdmico, ndo ha a menor diferenga,
0s seres humanos estar&o condenados
anado veremo que témde melhor: a
sua liberdade.

Simone de Beauvoir
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|.INTRODUCAO

Nossos
satisfeitos em ter a
mulheres e as

burgueses, n&o
sua disposicéo as
filhas de seus



proletarios, para ndo falar da
prostitui¢cdo oficial, tém o maior prazer
em  seduzir mutuamente  suas
reciprocas esposas.

A Constituicdo Federal tem como um de seus principios fundamentais a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 111). A Carta também veda quaisquer tipos de discriminacdes que
diferenciem o tratamento entre homens e mulheres nas relagbes sociais, de trabaho e
juridicas (arts. 5°, | e 7°, XXX) em razdo de cor, sexo, idade, preferéncia religiosa, entre
outros motivos. Em que pesem as previsdes constitucionais, as discriminacdes de varias
espécies ainda perduram nas relacdes sociais e laborais e, especialmente nestas, prevalecem
ainda aguelas que dizem respeito ao sexo. As mulheres ainda ganham menos do que os
homens em muitos casos, ha discriminacdo no processo seletivo, estagnacéo profissional,
instabilidade e 0 assédio sexual .

A criagdo de uma figura tipica que pune a violagdo da livre manifestacdo sexual
implica afirmar que existe ai uma liberdade a ser violada, questdo para a qual vai-se buscar
solucdo nos direitos de personaidade, que incluem a livre disposicdo do proprio corpo
como inerente ao direito a integridade fisica.

E se ha um direito a integridade fisica este deve existir para ambos 0s sexos, sem
sombra de divida. Disto decorre que o principio da igualdade de todos os individuos diante
da lei tem finalidade limitadora triplice: ao legidador, ao intérprete da lei/autoridade
publica e ao particular.® No que se refere & interpretacdo da lei, que diz respeito mais de
perto ao interesse do presente estudo, o aplicador da norma ao caso concreto deve conduzir-
se sempre de modo a ndo criar ou aumentar as desigualdades arbitrérias. Isto vale
especialmente para o Poder Judiciario, no exercicio de sua funcéo jurisdicional, pois é neste
particular que deve fazer uso dos mecanismos constitucionais buscando dar interpretacdo

Unica e igualitaria as normas juridicas.

Y MARKX, Karl, ENGELS, Friedrich. Manifesto do Partido Comunista. 2. ed. Traduc&o de Marco Aurélio
Nogueira e leandro Konder. Petrépolis-RJ: Vozes, 1989, p. 84.

2 COSTA, Silvia Generali da. Assédio sexual - uma versio brasileira. Porto Alegre: Artese Oficios, 1995, p.
44,

3 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 63.



A discriminacdo em razéo de sexo no trabalho, entre as formas que se conhece na
realidade brasileira, € ainda, de muita expressdo, principamente porque as pessoas
assediadas, em regra, as do sexo feminino, raramente recorrem ao Judiciério em busca de
composi¢do das violagles sofridas e também porgue entre as que recorrem, as decisdes sao
desfavoréaveis a vitima do assédio na esmagadora maioria dos casos.

A inclusdo dafiguratipica do crime de assédio sexual, que se tornou realidade através
da Lei n. 10.224/2001, demonstra certo amadurecimento do legislador pétrio, que acabou
por render-se aos reclamos da sociedade, manifestados através dos indmeros
posicionamentos da doutrina nacional e das decisdes dos tribunais brasileiros. Sinal da
modernidade, a figura do assédio sexual engquanto conduta vedada pelo ordenamento, esta
presente em legidacOes estrangeiras ha mais tempo, como na Itdlia, Estados Unidos,
Meéxico, Canada e Austrdia.

O presente trabalho busca discutir o tema especificamente nas relagdes de trabalho,
partindo da realidade brasileira que antecedeu a criagdo da nova figura penal, que acaba por
engendrar-se nas relacoes trabal histas.

A lei ndo é perfeita, na visdo dos doutrinadores nacionais, mas cria uma nova figura
de pena que poderd auxiliar na correcéo de rumos das relacdes de trabalho, a0 mesmo
tempo em que funcionara como instrumento de pressdo a que as empresas criem sistemas
de prevencéo do assedio sexual em seus quadros de empregados.

As primeiras avaliagOes acerca do novo texto apontaram falhas como a auséncia de
regulamentacdo da pratica no ambito das relacbes domésticas, que ndo de natureza laboral,
provocadas pelo veto do Presidente da replblica ao Paragrafo Unico do art. 216-A do
Cadigo Penal.

Estas questdes estdo tratadas no corpo do presente estudo, que discute, ainda, a
repercussao do assedio no contrato de trabalho, a responsabilidade subsidiaria da empresa
guando o crime é cometido por preposto do empregador, o tipo como possivel figura de
justa causa para rescisdo do contrato laboral, ainda nd&o textuamente prevista na
Consolidacéo das Leis do Trabaho, mas de alguma utilizacdo ja por alguns tribunais
patrios, assim como a possibilidade de indenizagdo suplementar por danos morais no
rompimento do vinculo ocasionado pela pratica agora delituosa. O estudo, em que pese

todo o esforgo em busca de apreciagdes cientificas recentes ao texto recém aprovado, néo



poderia apresentar-se como algo definitivo, destinado a esgotar o tema, até por conta da

novidade representada pela criminalizag&o da figura do assédio sexual.

I1. DISCRIMINACAO



No Brasil, as mulheres
recebem, em média, apenas 30% do
salario pago aos homens e, no mundo,
representam 70% dos pobres e 2/3 dos
analfabetos. N&o é a toa que a pobreza
é substantivo feminino?

2.1. Conceito

N&o ha davida de que o assédio sexua € uma forma de discriminacéo do trabalhador,
visto este como 0 género humano gue compreende o homem e a mulher. O direito a
liberdade sexual é uma expressdo do direito a intimidade e a vida privada, podendo estar
relacionado ao direito a integridade fisica, que inclui o direito a vida e ao proprio corpo, ha
classificaco criada por Rubens Limongi Franca® Dai porque é preciso conceituar a
discriminagdo, como sendo a chave que da acesso aos conceitos operacionais de cada tipo
de tratamento diferenciado, no sentido negativo, para chegar-se ao assédio sexual.

A paavra discriminacdo, do ponto de vista juridico, pode ter o significado de
diferenciar, discernir, distinguir, estabelecer diferenca.® Pode ser, ainda, o tratamento
preferencial a alguém, prejudicando outrem.’

A discriminacdo é vista também como a conduta pela qual nega-se a pessoa
tratamento compativel com o padrao juridico assentado para a situagao concreta por ela
vivenciada? cuja causa reside, em muitos casos no preconceito puro e simples, ou sgja, um
juizo sedimentado desqualificador de uma pessoa em virtude de uma sua caracteristica,
determinada externamente, e que pode ser 0 sinal de identificacdo que marca determinado
grupo ou segmento mais amplo de individuos (cor raga, naciondidade, riqueza, entre

outros).

4 VIANA, Mércio Tulio. Os dois modos de discriminar e o futuro do direito do trabalho. In VIANA, Mércio

Tulio, RENAULT, Luiz Otavio Linhares et al. (coords.). Discriminagdo. 2000, p. 325.

® InManual de Direito Civil . 1975, p. 411.

® MARTINS, Sérgio Pinto. Préticas discriminatérias contra a mulher e outros estudos S&o Paulo: LTr, 1996,
.103

EDINIZ, MariaHelena. Dicionario juridico. S&o Paulo: Saraiva, 1998, v. 2, p. 191.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Protecdes contra discriminacéo narelacéo de emprego. In VIANA, Méarcio

Tulio, RENAULT, Luiz Otévio Linhares et al. (coords.). Discriminagdo. 2000, p. 97-108.



A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de dezembro de 1948, que
substituiu a Declaragdo adotada pela Assembléia Naciona da Revolucdo Francesa, em
1789, prevé logo em seu primeiro artigo, a liberdade de todos os homens e sua igualdade
em dignidade e direitos. O art. 2° estabelece que todas as pessoas podem gozar dos direitos
e liberdades previstas na Declaracdo, sem distincdo de qualquer espécie, sgja de raca, cor,
sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
riqueza, nascimento, ou qualquer outra condic&o.®

A Convencdo n° 111, de 1958, da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), em

seu artigo 1°, abrange como sendo discriminatorias as seguintes condutas:

... toda distin¢éo, excluséo ou preferéncia fundada na raca, religiéo,
opinid&o politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por
efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento
em matéria de emprego ou profissao;

A mesma Convencdo prevé que quaisquer outras distingdes, exclusdes ou
preferéncias que encerrem 0s mesmos objetivos, poderdo ser especificadas pelos paises
membros interessados depois de consultas as organizagdes representativas de empregados e
trabalhadores, além de outros organi smos adequados a opinar sobre o assunto.

A proibicdo de discriminacdo por sexo, para protecdo da mulher, esta também
consagrada na Convencdo sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminagéo contra a

mulher, editada pela OIT em 1979, no art. 11, que considera discriminacéo contra a mulher:

... toda a distingdo, exclusdo ou restricéo baseada no sexo gque tenha
por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou
exercicio pela mulher, independentemente de seu estado civil, com base
na igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural e civil ou
em qualquer outro campo.*®

9 SUSSEKIND, Arnaldo. Convencdes da OIT. S&o Paulo: LTr, 1994, p. 532.
19 )dem. Direito internacional do trabalho. 2° ed. atual., ampl. S&o Paulo: LTR, 1987, p. 556



No art. 4°, paragrafo 2°, a mesma Convencdo ressalva que as medidas destinadas a
proteger a maternidade ndo serdo consideradas discriminatérias. ™

Nota-se, assim, que a discriminacdo é uma maneira de estabelecer diferencas em
detrimento das liberdades individuais de uma pessoa, de forma negativa, ou, Simplesmente
provocando-lhe prejuizo, ou, ainda, prejudicando-a em beneficio de outra nas mesmas
condicdes. O assédio sexua € uma discriminacéo ligada ao sexo e, no Brasil, de modo
geral, como se terd a oportunidade de ver adiante, € mais comum do homem contra a
mulher. Nas relagbes de trabalho, até pelo diferencial numérico entre homens e mulheres
gue ascendem aos cargos de chefia, ocorre igualmente em maior grau do sexo masculino
contra o feminino, conforme se pode constatar nos julgados de tribunais brasileiros e nos

relatos encontrados na bibliografia consultada.

2.2. Préticas discriminatoérias contra a mulher

A liberdade sexual, por encerrar a possibilidade de envolver a vontade mais intima do
individuo, assm como outros fatores de ordem moral e cultural que sdo proprios dessa
mesma criatura, pode ser considerada uma espécie do género direito & integridade moral.*?

A discriminacdo que ocorre, em regra, em relacdo ao sexo feminino,'® tem raizes no
comportamento social, que acabou consolidando determinados conceitos e condutas
conservadoras na vida familiar e na sociedade, que reforcam a diferenciacéo negativa. A
educacdo, em sentido estrito, herdada pelas geraces em seqliéncia, ndo encoraja a mulher a
buscar maior nivel de conhecimento, ampliar a prépria escolaridade, fazendo com que ela

assuma uma realidade distorcida, marcada pela falsa idéia de que a mulher feminina € a que

10O texto integral do paragrafo 2° é o seguinte: A adocdo pelos Estados-Partes de medidas especiais,
inclusive as contidas na presente Convencéo, destinadas a proteger a maternidade, ndo seré considerada
discriminatoria.

12 5IMON, Sandra Lia. A protecéo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado. S3o Paulo,
LTr, 2000, p.172.

13 N o faz parte dos objetivos deste trabal ho a avaliac&o de todas as formas de discriminag&o que ocorrem em
raz8o de sexo, ndo apenas No acesso a0 emprego mas a outras atividades igualmente importantes na vida
humana, como a educagéo e ao lazer, entre outros. O presente estudo fixar-se-4 na discriminag&o por sexo no
trabalho, provocada pelo assédio sexual.
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permanece no lar, tomando conta dos afazeres domésticos, ndo tendo profissdo fora de
Casa“

A Carta Constitucional de 1988 prevé, ao enunciar os fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, no art. 1°, incisos Ill e IV, a dignidade do ser humano e os valores
sociais do trabalho. Assim, 0s instrumentos normativos que incidem sobre as relagdes de
trabalho devem visar, sempre que pertinente, a prevaléncia dos valores sociais do
trabalho, enquanto que a dignidade do trabalhador, deve estar presente de forma muito
consistente na aplicacdo das normas legais e das condices que regem o contrato de
trabalho.™ Arnaldo Siissekind enfatiza que o respeito a dignidade do trabalhador integra a
categoria dos direitos que Pontes de Miranda chama de supraestatais, 0s mesmos que a
Igreja catdlica incluiu no elenco dos direitos naturais. Para o autor, a observacdo de tais
direitos n&o deve ficar na dependéncia de leis nacionais ou tratados internacionais. '

O principio da isonomia (CF, art. 5° caput e inciso |) € considerado um dos
principios gerais de direito que podem ser empregados no campo das relacdes de trabalho,
onde funciona como o correspondente ao disposto no art. 1° da Convencdo 111 da OIT,
ratificada pelo Brasil em novembro de 1965, que veda toda e qualquer discriminacdo
baseada em diferencas de raca, religido, opinido politica ou origem social com intuito de
suprimir ou diminuir a igualdade para impedir 0 acesso a emprego ou profissio. E a
aplicacdo do principio da isonomia que proibe, também, que o superior exija de seu
subordinado, ndo importa de qual sexo, qualquer atitude redutora da liberdade de
disposicdo do proprio corpo. E que nesta posicdo de trabalhador, tanto quanto o
subordinado, o chefe deveria dispensar a0 outro 0 mesmo tratamento que ele, como ser

humano deve merecer.

14 BARROS, Alice Monteiro de. Discriminag&o no emprego por motivo de sexo. In VIANA, Mércio Tulio,
RENAULT, Luiz Otavio Linhares et a. (coords.). Discriminacéo. 2000, p. 48-49.

15 SUSSEKIND, Arnaldo. Os principios do direito do trabalho e a Constituicdo de 1988. In GIORDANI,
Francisco Alberto da Motta Peixoto et al. (coords.) Fundamentos do direito do trabalho: estudos em
homenagem ao ministro Milton de Moura Franca. S&o Paulo: LTr, 2000, p. 210-220.

18 1n Fundamentos do direito do trabalho .Op. cit., p. 210-211.
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2.3. Discriminacdes no emprego por razdes de sexo

E importante ressaltar que a discriminagio em razdo de sexo ainda € expressiva no
mercado de trabalho brasileiro, variando muito a diferenca de sal&rios pagos a homens e
mulheres. Dados de relatério do Ministério de Administracdo Federal e Reforma do Estado,
no ano de 1997 demonstra que a isonomia entre homens e mulheres é observada quando se
trata de assuncdo de cargos por forca de concurso publico. Mas quando se trata de
promocdes, 0os homens abrem consideravel distancia das mulheres, chegando, no caso de
cargos comissionados, de contratacdo livre pelo administrador publico, denominados DAS
6, cujo salério médio era de R$ 7,47 mil, o nUmero de mulheres era de apenas 14%, contra
45,5% nagueles cargos denominados de DAS-1, com salé&rio médio de R$ 2,87 mil.*’

A situacdo ndo € diferente em muitos paises desenvolvidos e em desenvolvimento,
em que pese haverem assinado a Convencéo de n° 100 da Organizagédo Internaciona do
Trabalho (OIT) sobre igualdade de remuneracéo. Em aguns deles, como EUA e Espanha,
ocorrem diferencas em relagdo a determinados tipos de trabalho, como nagueles que
exigem forca fisca (EUA) ou na producdo de cacados, onde predominam homens
(Espanha).*®

Na América Latina, dém do Brasil, Costa Rica e Chile tém os indices mais
significativos de diferenciaco da remuneragdo destinada a homens e mulheres. Séo
questbes que afrontam os legisladores e os governos e se destacam no cenario mundial a
desafiar 0 caminho da igualdade entre homens e mulheres na era globalizante que o mundo
atravessa. Na esteira da globalizagdo econémica vem a globalizac&o juridica, a mais dificil
de se consolidar, pois para isso sera preciso mais do que buscar aperfeicoamento dos
mecanismos juridicos e politicos, mas mudar o foco das politicas dominantes de
desenvolvimento econémico e social, procurando o0s governos, com efetiva vontade politica,
centra-lo menos na produtividade de um capitalismo selvagem e desenfreado e mais na

dignidade, na capacidade e na liberdade do ser humano.®

7 1n BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 47.

18 |n BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p.44.

19 PIMENTEL, Silvia, PANDJARJAN, Valéria. Globalizagio e direitos das mulheres. Folha de Sdo Paulo
Online. Opini&0.08.06.2001. Internet. www.folhasp.com.br. 22.07.2001.




Em se tratando de mercados regionais, mais razbes ainda tém os legisladores para
preocupar-se com a eliminacdo de diferencas de todos o0s géneros, pois, se a integragéo é
um Processo que parece inevitavel, mais adequado é preparar-se para conviver com ele do
que esperar que chegue para sO entdo tomar providéncias. Nesse sentido, a unificacdo de
legislaces de paises que partilham de mercados comuns, como o Mercosul, acerca de
inimeras questdes relacionadas as discriminacdes no ambito do trabalho mostra-se cada
Vez mais necessaria e urgente.

Disto decorre que ao celebrar 0os acordos econdmicos, 0S governos ndo podem
esquecer desse aspecto fundamental, pois, ha que se ter em mente que a integracéo
regional deve considerar a questdo dos trabalhadores que saem de seu pais de origem
para trabalhar em outros paises, integrantes do mesmo bloco econdmico, de modo especial
guando o objetivo é eliminar qualquer discriminacdo entre nacionais e estrangeiros,
garantindo-se a ambos iguais condi¢fes de acesso ao emprego ou Mesmo a execucao de

um trabalho néo subordinado.?°
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I11. ASSEDIO SEXUAL

Estou lutando contra o
alcoolismo e a depressdo, Dr. Quinn...
Durante seis anos fui tratada por seus
clientes como um pedaco de carne. Fui
passada de mdo em mao, como uma
caixa de bombons, cada um tirando o
gue quisesse. Estava sem dinheiro, era
divorciada, tinha dois filhos e era boa
de cama. Estou tentanto fechar as
chagas que a Great Benefit abriu em
minha alma.?!

3.1. Conceito de assédio sexual

Para se chegar a discussdo do conceito do assédio sexua é preciso verificar,
primeiro, se existe ai, efetivamente, algum direito para ser preservado, ou sga, se ha
realmente uma "liberdade sexua" que poderia ser violada caso alguém tentasse outrem a
realizar ato sexual sob ameaca de exercicio de poder disciplinar. A liberdade sexual pode
ser conceituada como o direito de disposicéo do proprio corpo ou de ndo ser forcado a
praticar ato sexual.??

A existéncia de um direito a liberdade sexual e sua importéncia para os seres
humanos pode ser entendida, na visio de Magalhdes Noronha,>® ao observar que tal

liberdade est& presente mesmo nas espécies inferiores, onde se observa que geralmente o

20 NOGUEIRA, Eliana dos Santos Alves. A disciplinajuridica do trabalho na Uni&o Européia e no Mercosul.
In GIORDANI, Francisco Alberto da Motta Peixoto et a. (coords.) Fundamentos do direito do trabalho.
Estudos em homenagem ao ministro Milton de Moura Franca. S&o Paulo: LTr, 2000, p. 181.

21 Trecho do interrogatério de uma vitima de assédio sexual, pressionada pelo advogado de uma empresa
seguradora norte-americana, relatado pelo juiz Luis Carlos Teixeira Bonfim, do TRT-RJ, e transcrito por
SANTOS, Aloysio. Assédio sexual nas relacfes trabalhistas e estatutérias. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

22 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. Sao Paulo: Saraiva, 1998, v. 3, p. 122.

2 InDireito Penal. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, v. 3, p. 99.
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macho procura a fémea, quando ela se acha em cio, isto €, predisposta ao coito. Significa
dizer que, mesmo entre os animais, hd um limite ao desejo pelo sexo oposto, pois quando se
verifica um anima macho a perturbar a tranquilidade da fémea em época impropria,
guando ela, em tese, deve estar livre do acasalamento, logo é repelido pela mesma fémea,
ou por outros da mesma espécie que freqiientam o bando.

Impde-se a assertiva de que entre os seres humanos é natural que se devesse
também respeitar a vontade do sexo oposto, estabelecendo cada qual seus proprios limites

para aimportunacdo do outro. Tal constatacéo leva a estabel ecer que:

Existe, portanto, sedimentacdo doutrinaria acerca da existéncia e
importancia da liberdade sexual para o convivio entre os individuos na
sociedade moderna, estando a mesma, inclusive, tutelada por normas de
natureza criminal.?*

Das consideracfes expostas, pode-se afirmar que a auséncia de respeito a liberdade
de dispor do proprio corpo, no que se refere ao ato sexual, pode ser considerado assedio
sexual, ja que quando alguém manifesta o desgjo de unir-se sexualmente ao outro, de forma
abusiva, sem que este se mostre com a mesma vontade, estaria presente a invasao a
individualidade do assediado, a extrapolacdo do limite que cada ser deve respeitar diante de
seu semelhante.

A paavra assédio vem do latim obsidere, que tem o significado de pér-se adiante,
gtiar, atacar. Na lingua portuguesa assédio significa insisténcia importuna, junto de
alguém, com perguntas, propostas, pretensdes”™ ou outra forma de abordagem forcada.
Para a Maria Helena Diniz 0 assédio sexual € ato de constranger alguém com gestos,
palavras ou com emprego de violéncia, prevalecendo-se de relacbes de confianca, de
autoridade ou empregaticia, com o escopo de obter vantagem sexual .?

Mas a maneira de conceituar o assédio sexua conforme as defini¢cbes mais literais
da palavra pode néo ser adequada porque na Ciéncia do Direito utiliza-se uma linguagem

artificia que, embora faca uso da linguagem comum como matéria prima, a esta ndo se

24 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Orientac&o sexual e discriminagdo no emprego. In VIANA, Mércio Tulio,
RENAULT, Luiz Otévio Linhares et a. (coords.). Discriminagdo. 2000, p. 377.

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. S3o Paulo: Nova Fronteira/Folha de S&o Paulo, 1995, p. 66.

28 |nDicionario Juridico. Op. cit., v. 1, p. 285.
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assemel ha totalmente. De modo que, muitas vezes, um vocabulo da linguagem trivial - ou
natural - ganha nova carga semantica quando penetra no universo lingiistico do Direito.?’
Dai porque pode-se qualificar a linguagem legislativa como um terceiro tipo de linguagem:

a linguagem hibrida, ou sga, aguela formada por vocabulos técnicos e ndo técnicos.

Destas dificuldades, surge a necessidade de um conceito operacional, assm proposto por
José Wilson Ferreira Sobrinho:?® ... assédio sexual é o comportamento consistente na
explicitacéo de intencédo sexual que ndo encontra receptividade concreta da outra parte,
comportamento esse reiterado apds a negativa. Do conceito, o autor retira os seguintes

desdobramentos;

O assédio sexual, por O&bvio, é materializado em um
comportamento comissivo do assediador, pelo que ndo se ha de se pensar
em assedio por omissdo sob pena de a l6gica ser agredida. (...) decisivo
para o conceito de assédio sexual € o comportamento subseqliente a ndo
aceitacdo da proposta de indole sexual. (...) se a outra parte ndo se
mostra inclinada a aceitar essa proposta e mesmo assim continua sendo
abordada na mesma direcdo, nesse momento surge a figura do assédio
sexual.

(...) E isto é assim porgue nesse momento havera uma agressao a
esfera de liberdade do assediado que, naturalmente, ndo € obrigado a
copular com quem néo desgja.

Embora a conduta de insinuar-se a alguém de modo a lev&lo a redlizar um ato
sexual pudesse até entdo ser considerada crime de constrangimento ilegal, previsto no
Cadigo Penal, art. 146, como defenderam muitos juristas, a caracterizagdo da conduta tipica
nem sempre erafacil e, em muitos casos, 0s assediadores sequer eram punidos.

Além disso, ndo se h& de esguecer de que a comunicagdo do fato pelo assediado as
autoridades, de modo a buscar punicéo, na grande maioria das ocorréncias sequer era feita,
por constrangimento, desesperanca na efetiva punibilidade, entre outras razdes. Tais razoes
levavam os assediados a adotar um comportamento passivo diante do fato, o que sO fez
aumentar cada vez mais 0 nimero de casos sem qualquer punicdo, como se denota a partir

do item seguinte, que trata da realidade no Brasil até a edi¢do da nova lei, pois, depois da

2" FERREIRA SOBRINHO, José Wilson. Assédio sexual e justa causa. In repertério |OB de Jurisprudéncia.
Sao Paulo: 0B, fev./1996, n. 4, p. 62. Grifos do original.

28 FERREIRA SOBRINHO, José Wilson. Op. cit., p. 61. Destagues do original.
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normatizacdo da conduta como crime, a tendéncia, a0 que se espera, € de que haja ndo
somente reducdo das tentativas por pressdo da norma, mas a comunicacdo do crime, pelas

vitimas, com maior frequiéncia.

3.2. Assédio sexual narealidade brasileira

Uma das causas provaveis para que a tipificacéo criminal do assédio sexual ndo
tivesse ocorrido antes no Brasil pode ser a visdo que se tem dentro e fora do Pais acerca das
caracteristicas peculiares do povo brasileiro, considerado "caloroso”, ou "carinhoso" por
povos de outros paises do mundo. A reforcar esta visdo estéa o clima quente, que exige
vestu&rio mais leve do que aquele utilizado em outras regides do mundo, como a Europa e
os Estados Unidos. A diversidade de culturas também fez nascer uma série de festas
populares, concentrando grande nimero de pessoas e proporcionando aproximagao entre
elas, assm como os préprios meios de comunicacdo propalam a imagem de "povo
receptivo” dentro e fora do pais.

Destas consideragtes pode-se chegar a constatacdo de que muitas das manifestagdes
podem ser vistas apenas como "galanteios’, "brincadeiras inocentes’ que se fazem entre
pessoas cujo comportamento social tem como caracteristica maior liberdade, o que € mais
aceito agui do que em outros paises. I1sso faz com que muitas abordagens, as vezes até
abusivas, possam ser consideradas meras manifestacoes de aprego de uma pessoa a outra.
Esse tipo de comportamento, é verdade, em regra, costuma ser assim considerado quando
vindo do homem para a mulher, até porque a prova desse tipo de ato € das mais dificeis e a
jurisprudéncia patria é fértil em casos em que o resultado é nulo para a pessoa assediada
quando ha apenas a palavra de um contra a do outro.

A demora na tipificacdo do assédio sexual como conduta criminosa pelo Congresso
Nacional esteve amparada por muitas vozes de expressdo no mundo juridico nacional.
Juristas como Técio Lins e Silva defendia que a figura fosse subsumida no crime de
constrangimento ilegal, sob o argumento de que aquele tipo ja servia para a obtencdo de
favores sexuais ou para qualquer outra espécie de pressdo. Dizia o jurista, ha cerca de trés

anos, que ndo era preciso criar um tipo especial para o assedio sexual, pois que isso seria
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uma medida deseducativa: as pessoas poderiam se retrair nas relacbes. Daqui a pouco
seré perigoso piscar o olho ou dar um sorriso para alguém.?

Mas nas relacdes de trabalho a mesma época registrava vozes bem dissonantes do
criminalista Técio Lins e Silva. O assédio sexua era ja visto como uma atitude capaz de
degradar o ambiente de trabalho e causar grande constrangimento ao assediado, podendo
ser causa de rescisdo indireta do contrato de trabalho, pelo descumprimento, pelo
empregador, das relagdes contratuais, entre as quais se insere o dever de um tratamento
respeitoso ao empregado, ndo importa 0 sexo, ou pela prética de ato lesivo da honra e boa
fama do empregado (previsto na CLT, art. 483, alineas d e €) e até mesmo a resolucéo do
contrato por justa causa, que tanto pode ser cometida por alto empregado e/ou que detenha
cargo de chefia, por mau procedimento ou incontinéncia de conduta, em relagdo ao
subordinado.*

Pesquisa realizada pelo professor Méarcio Tulio Viana,*! quando desenvolvia sua
tese de doutoramento, demonstrou que 77% dos trabalhadores a quem foi perguntada qual
seria sua reacdo diante de uma grosseria do patréo responderam que nada fariam, e, destes,
a grande maioria era de mulheres, o dobro dos homens. Outros 8% responderam que
deixariam o emprego e 13% retrucariam ao chefe com outra grosseria.

Para Silvia Pimentel e Vaéria Pandjiarjian, respectivamente coordenadora nacional
e membro do Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher -
Cladem-Brasil, Silvia Pimentel,*? a falta de valorizagio do assunto entre os especialistas e

de um debate nacional sobre o tema, dificulta a criaco de solucdes eficientes:

O tema, com fregléncia, € subvalorizado mesmo por juristas
respeitaveis e chega, por vezes, a ser ridicularizado. A cultura patriarcal
e machista ainda imperante dificulta o reconhecimento do assédio como
uma discriminacéo e como uma violéncia contra a mulher.

A falta de um maior debate nacional compromete o
reconhecimento de que o assedio sexual no trabalho perpetua as relactes

29 1n Assédio sexual. Tribuna do Advogado. Rio de Janeiro: OAB, maio/1998, p. 10-11.

30 ARRUDA, Hélio Mério de. O assédio sexual no direito do trabalho. Repertério IOB de jurisprudéncia. n.
14/98, jul..98, caderno 2, p. 289.

31 Os dois modos de discriminar e o futuro do direito do trabalho. In VIANA, Mércio Tulio, RENAULT, Luiz
Otavio Linhares et al. (coords.). Discriminagdo. 2000, p. 325.

32 Globalizagdo e direitos das mulheres. In Folha de Sdo Paulo Online. Internet. www.folhasp.com.br
08.06.2001.
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de poder historicamente desiguais entre homens e mulheres e viola os
principios dos direitos humanos.

A deputada lara Bernardi, autora do projeto que se transformou na Lei do Assédio
Sexual, apontou em sua justificativa que 52% das mulheres que trabalham foram assediadas
sexualmente em seus trabalhos, embora suas recusas nem sempre tivessem motivado
punicdo ou demissdo do emprego. O Sindicato das Secretérias do Estado de Séo Paulo -
Sinesp, segundo dados constantes da justificativa da deputada, apontou em uma pesquisa
gue pelo menos 25% de suas filiadas teriam sido assediadas de forma a que a conduta de
Seus superiores pudesse estar enquadrada no tipo penal criado pelalLei do Assédio Sexual.

O Sinesp chegou a elaborar uma cartilha contendo orientacfes bésicas para suas
filiadas, inclusive sobre a importancia de denunciar a pratica. A mesma cartilha anunciava
gue a maioria das mulheres ndo denuncia o assédio por motivos como: 1) medo de
represdlias ou retaliagdo, compreendendo: @) medo de perder o emprego ou serem
rebaixadas de funcdo; b) medo de serem transferidas; 2) ndo querem se expor ao ridiculo
diante dos colegas, familiares e amigos; 3) tém medo de perder a carta de referéncia; 4) por
simples dificuldade de falar; 5) por acreditar que ndo ha recursos para tratar de maneira
eficaz o problema. Os dados da pesquisa feita pelo Sindicato ainda demonstram que 59%
das pessoas que cometem assedio sexual sdo de classe mais ata e 14,3% das mulheres que
se recusaram a0 assédio sofreram represdlias como demissdo, perda de promocéo,
transferéncia, ambiente hostil, entre outros.

A Forca Sindical divulgou pesguisa recentemente, intitulada Pergunte a uma
trabalhadora, em que as mulheres colocaram como suas prioridades. a) salarios mais

altos; b) respeito no local de trabalho (ndo ao assédio sexual, ndo a violéncia); c) creches

para as criancas, antes e depois do colégio.3*
E na justificativa que apresentou a Camara dos Deputados, quando do protocolo de
seu projeto que criavaa Lei do Assédio Sexual, em 1999, a deputada lara Bernardi lembrou

gue, embora as vitimas mais freqientes do crime fossem as mulheres, o crime poderia ser

33 Cf. DINIZ, José Janguié Bezerra. O assédio sexual paracom amulher trabalhadora e o conseqiente pedido
deindenizag&o por danos morais. In Repertério 10B de jurisprudéncia. S&o Paulo: 0B, set./1995, n. 17/95,

. 240.
g)“In GOMES, Luiz Flavio. Buraco nalei. Revista Consultor Juridico. Internet. www.conjur.com.br. 15.07.01,
p. 1-6. Sem grifos no original.
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praticado por ambos 0s sexos, contra pessoas de outro sexo, ou até do mesmo. Entretanto,
lembra a deputada, que das denuincias feitas mundia mente, 99% das vitimas sdo mulheres.
O assadio de mulheres contra homens, embora mais raro, ndo € impossivel e ha casos
registrados na doutrina, como 0 de uma executiva nos Estados Unidos que obrigou um seu
subordinado relacionar-se com ela contra a vontade dele. O empregado demitiu-se e
posteriormente acionou o Judicidrio reclamando indenizacdo por danos morais. O homem
pode, assim, ser também importunado através de reiteradas cantadas por parte de superior

hierarquica mulher.*®

3.3.Lei n 10.224/01 - do Assédio Sexual

O legidador brasileiro agiu atrasado na regulamentacéo da conduta de assédio sexual,
muito depois de considerdvel nimero de outros paises.®® Os Estados Unidos foram os
primeiros a criminalizar a figura, a partir da Segunda metade dos anos 70, com a
denominacdo de sexual harassment. Desde entdo, vem aumentando o nimero de paises que
tem se preocupado com a questdo. Mas a maioria coloca o tipo na legislacdo civil ou
trabalhista, e poucos o consideram o incluem no Direito Penal. Menor ainda € o nimero dos
paises que admitem a cumulacdo de tutela penal e extra-pena. Entre os paises que
adotaram o assédio como crime, todos na década de 90, estdo a Espanha, Portugal, Franca e
[tdia

A Lei n°10.224, de 15 de maio de 2001, introduziu no Cédigo Pena (Decreto-Lei n.
2.848, de 1940), no Capitulo dos Crimes contra a Liberdade Sexual, o delito de assédio
sexual, com a seguinte redacéo:

Art. 216-A. Constranger alguém, com intuito de obter vantagem ou
favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condicdo de
superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego,
cargo ou funcéo: pena - detencao, de 1 (um) a 2 (dois) anos.

3 DINIZ, José Janguié Ferreira. Assédio sexual para com a mulher trabalhadora e o conseqiiente pedido de
indenizagdo por danos morais. Op. cit., p. 240.

% 0Os dados sio de JESUS, Damésio Evangelista de. Assédio sexual: primeiros posicionamentos. In
Repertdrio |OB de Jurisprudéncia. Sdo Paulo: 10B, jul./2001, n. 13/2001, caderno 3, p. 265.
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As primeiras manifestages dos doutrinadores brasileiros foram prédigas em criticas
a0 texto da lei, considerado defeituoso e incompleto por deixar determinados "vazios' para
regular situagbes muito comuns, como a questdo do assedio por pastor ou padre, por
exemplo, fato que ndo esta capitulado no artigo 216-A, de vez que o texto ali s se refere a
superioridade hierarquica ou ascendéncia em razéo de exercicio de emprego, cargo ou
funcdo. Damésio de Jesus®’ ensina que o sujeito ativo do crime devera ser necessariamente
superior hierarquico, excluindo aqueles que exercem a mesma funcéo ou cargo inferior, de
modo diferente da lei espanhola, que contempla a hipétese do assédio entre colegas do
mesmo nivel, no que se chama de assédio sexual ambiental. No caso brasileiro, porém,

observa 0 autor, a presenca da ascensdo do autor sobre a vitima é fundamental:

Convém destacar o fato de que o assédio, de acordo coma nova lei,
tem como elemento tipico o constrangimento exercido por alguém em
busca de satisfacdo sexual. Envolve, portanto, relacéo de poder, sujeicéo
da vitima, ofensa a sua dignidade e, por fim, afetacdo a sua liberdade
sexual. Tratando-se de assédio laboral, pode-se incluir outro bem
juridico importante: direito a ndo-discriminacéo no trabalho.

Outras vozes manifestaram-se a respeito da imperfeicao do texto legal, argumentando
que faltou técnica ao legidador. A palavra constranger, por exemplo, esta grafada no texto
dos artigos 213 e 214 do Cadigo Penal para definir estupro e atentado violento ao pudor.
Nos dois casos, pode adequar-se perfeitamente na definicdo legal, isto é o0 ato pelo qual
uma pessoa obriga outra a fazer o que ndo pretende ou ndo quer fazer, ou a obriga a ndo
fazer 0 que era seu desegjo ou de seu interesse, enquanto que no caso do assédio sexual, ndo
se trata de obrigar a pessoa a prestar algum favor sexual mas ameacar, direta ou
indiretamente, alguma retaliacio se a pessoa se negar a prestar tal favor >

Da forma como foi redigido o texto da lei, torna-se dificil separélo das figuras do
estupro e do atentado violento ao pudor. Some-se aisto, a indefinicdo, pela lel, dos termos

vantagem e favorecimento sexual, que podem dar margem a interpretacOes subjetivas, pois

37 Assédio sexual: primeiros posicionamentos. In Repertério 10B de Jurisprudéncia. Sdo Paulo: 10B,
jul./2001, n. 13/2001, caderno 3, p. 265.

8 SROUR, Deborah R. Assédio Sexual. Revista Consultor Juridico. Internet. www.conjur.com.br.
10.06.2001, p. 1.
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muitos casos de assedio envolvem, o ambiente hostil de trabalho, como a repeticéo de
piadas com conteldo sexual, conversas que envolvam partes genitais do corpo da
empregada, posters com imagens ofensivas envolvendo sexo ou nudez (..)* que n&o
implicam, propriamente, em solicitacdo de favor sexual, mas que podem constranger a
pessoa a fugir do loca, a deixar de freqlentalo, consistindo, ai, uma forma de
discriminacdo, por assédio sexual, que poderia estar capituladanalel.

Luiz Flavio Gomes™ identifica no assédio sexual, conforme o texto da lei
recentemente aprovada, uma espécie de constrangimento ilega que se caracteriza pela
préticaem determinadas circunstancias laborais e subordinado a uma finalidade especial
(sexual). Ensina o autor que o delito se caracteriza por trés pontos principais. a)
constrangimento ilicito, que ele define como compelir, obrigar, determinar, impor algo
contra a vontade da vitima etc.; b) finalidade especial (vantagem ou favorecimento sexual;
c) abuso de uma posi¢ao de superioridade laboral.

Mas o doutrinador afirma que teria sido preferivel ao legislador brasileiro instituir lel
especifica sobre 0 assédio sexual, ja que esta teria carater mais geral e conferiria ao tema a

importancia que merece no contexto juridico do sistema pétrio:

Uma "solucdo" puramente "penal”, da qual tem se valido o
legidlador péatrio sem nenhum comedimento, confere ao tema uma
sensacao de simbolismo crasso e reprovavel. Na lel especifica, dever-se-
ia prever a obrigatoriedade de criacdo de comissdes dentro das empresas
ou dentro dos sindicatos. Com formacdo paritaria, para se Ter
conhecimento do caso em primeira mao. Se o assunto nao fosse resolvido
no ambito dessas comissoes, entdo sim, utilizar-se-ia o Direito penal (a
sanc&o penal), como ultima ratio. **

Outras questbes foram consideradas sérias pela doutrina que pdde avaliar o texto da

nova lei. Embora possa ser considerada como mecanismo de pressdo, a localizagéo

39 SROUR, Deborah R. Assédio sexual. Op. cit. p. 1.

0 |ei do assédio sexual (10.224/01): primeiras notas interpretativas. Repertdrio |0B de jurisprudéncia. Sdo
Paulo: 10B, jul./2001, n. 13/2001, caderno 3, p. 264. O autor criticaa violagdo do principio da subsidiariedade
do Direito penal, que o legislador cometeu ao construir a norma de san¢&o. Diz o doutrinador que esta jamais
poderia ser a prisdo e, ainda que fosse, deveria ser inferior a um ano, para permitir as solucdes transacionais
dos juizados especiais criminais.

41 GOMES, Luiz Flavio. Lei do assédio sexual. Op. cit., p. 263. Grifos do original.
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sistemética da nova figura no Cédigo Penal, na realidade, ndo acrescenta maior efetividade
a punicdo, ao contrario, a dificulta, @ medida em que, colocada no Capitulo dos Crimes
contra a Liberdade Sexual, mantém a iniciativa da acdo pena privativa da vitima. Assim,
na visdo dos técnicos do Departamento de Estudos e Projetos Legidativos do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM),*? a vitima podera continuar ndo exigindo a

punic¢ao de seu assediador:

... & natureza dessa infracao penal desaconselha que a sua acéo
penal deva depender de iniciativa exclusiva da pessoa ofendida, eis que
esta situa-se sob o0 jugo do agente que, por tal relacdo de superioridade,
podera coagi-la a ndo propositura da acdo, 0 que garantiria a
persisténcia da impunidade. Por outro lado, confiar-se unicamente ao
talante do pretenso sujeito passivo 0 exercicio da acdo possibilitara que
este se utilize dessa faculdade processual para exigir do indigitado autor
da infragcéo qualquer vantagem (inclusive econdmica, como prego pela
sua ndo propositura.

Parte dos autores que trataram do tema pos-Lei tem como certo que a tipificacdo
penal do assédio foi um equivoco do legislador. O mais correto, entendem, teria sido a
previsdo do tipo em leis civis e trabahistas, garantindo-se a possibilidade de reparacéo do
dano moral, talvez nos moldes da legidacdo americana, que prevé uma acdo civil de
reparacao de danos, que inclui a responsabilidade da empresa que sabia ou deveria saber do
assedio praticado. Também ha mecanismos para que 0 empregado possa reclamar da
prética do assédio dentro da propria empresa. E, a possibilidade de ter que responder
conjuntamente com o empregado, faz com que a empresa se dedique mais a controlar e
prever esse tipo de incidente.*®

Embora a lel ndo deixe isso claro, € possivel que alguém assedie outra pessoa com o
objetivo de obter satisfacdo sexual para si ou para outrem, como por exemplo, o assédio do
superior hierarquico sobre a empregada visando beneficiar terceira pessoa, o dono da

empresa, como alerta Luiz Flavio Gomes.** O autor lembra que como a lei faa em

42 Criticas & lei de assédio sexual - Lei n. 10.224/01. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo: Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais. Jun./2001, n. 103, p.12. Colaboraram VALENTE, Maria Inés Trefiglio e SILVEIRA,
Renato de Mello Jorge.

43 Cf. SROUR, Deborah. Assédio Sexual. In Revista Consultor Juridico. Op. cit., p. 1.

44 Buraco nalei. In Revista Consultor Juridico. Op. cit., p. 3.
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vantagem ou favorecimento sexual, qualquer tipo de ato sexual poderd configurar a
conduta, desde que tenha uma finalidade voluptuosa. O contexto da situagdo & que vai
esclarecer o que foi assédio e 0 que ndo foi. Meros elogios ao subordinado ou subordinada
no trabalho ndo congtitui assédio. Em funcdo disso, o autor aponta duas preocupagdes
fundamentais:

... @) a vitima exageradamente sensivel, que interpreta qualquer
expressiao ou gesto ou palavra como ato félico (esse tipo de
comportamento sd Freud explica); b) algumas idiotices e imbecilidades
tipicas de alguns norte-americanos. ndo se pode tomar elevador sem a
presenca de testemunhas, ndo se pode pedir para o subordinado ficar no
trabalho mais cinco minutos, ndo pode o professor mencionar qualquer
ato sexual na sala de aula, ndo se pode olhar fixamente para a
secretaria, etc.

Recorde-se que foi nos E.U.A. que o menino Prevette de seis anos
de idade foi punido porque beijou a bochecha de sua amiguinha na
escola. Vislumbrou-se nessa crianca um "tarado sexual”. Quem melhor
explica essa volUpia por punir atos sexuais alheios, que no fundo
representam a repressdo das proprias atitudes sexuais, é Freud.*

Nem tudo, porém, sdo criticas, na visdo do autor,*® que encontra algumas virtudes na
criminalizagdo da conduta do assédio sexual, tais como: a) a tutela especifica desses bens
juridicos; b) a motivacdo para observar a lei - gque a conduta agora considerada criminosa
pode inspirar nos potenciais assediadores, c) a definicdo do ambito do injusto; o
desencadeamento de uma série de providéncias dentro das empresas para prevenir 0 assedio
sexua, e d) a dissipacdo das dividas existentes acerca do enquadramento tipico ainda
existentes.

3.3.1. Antecedentesda lei

Na justificativa do projeto de lei n. 61/99,%" a deputada lara Bernardi assinalou que

este seculo € marcado pela construcdo de consensos sobre os direitos inerentes a

4> GOMES, Luiz Flavio. Buraco nalei. Op. cit., p. 4.
¢ Buraco nalei. Revista Consultor Juridico. Internet. www.conjur.com.br. 15.07.2001. p. 2.
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dignidade da pessoas humana e igualdade entre os sexos. E, para garantir que possam ser
respeitados esses direitos sd0 necessarias mudancas culturais e adequagdes da legisagéo.
Argumentou a deputada que 0 assedio sexua € um desrespeito atais direitos e, embora nao
sgja um comportamento novo, recente € discussdo publica do tema (...) A deputada

justificou, ainda, que a tipificacdo pena da conduta de assédio sexual existe em outras

legislacoes:

A proposta de tipificacdo do assédio sexual como crime (...) reflete
tendéncias do Direito Internacional que buscam visibilizar formas de
violéncia de género, cujas causas ndo sao as mesmas da violéncia das
ruas. Baselam-se na cultura da desigualdade, que permeia a construcéo
das relacbes sociais, profissionais e do ambito privado ha séculos.

Ainda na justificativa de seu projeto, a deputada lara Bernardi argumentou que o
tratamento da questédo no ambito do Direito Penal seguiu a l6gica do Direito brasileiro, e
gue posteriormente, outros projetos poderdo tratar o assunto de forma adequada no campo
das relacbes civis e trabahistas. Por fim, a autora do projeto atribuiu as referéncias das
legislagbes internacionais para tipificar 0 assédio como crime associado ao abuso do poder
e hierarquia, ou sga, prevalecendo-se o0 agente da autoridade e ascendéncia que detém
sobre 0 assediado.

O projeto de lei da entdo deputada Marta Suplicy, n® 143/95, que também tratava dos
crimes de assédio sexual criava duas figuras distintas, na época o assedio verbal,
consistente em constranger mulher ou homem, por meio de palavras ou gestos, com intuito
de obter favorecimento ou vantagem sexual (art. 29, inciso 1); e o assédio fisico, decorrente
do constrangimento de mulher ou homem, através de meios fisicos, utilizando violéncia, ou
grave ameaca, fraude ou coagdo psicolOgica, com 0 escopo de praticar atos sexuais (art. 2°,
inciso Il).

Para 0 primeiro tipo, a pena a ser aplicada era de detencdo de um més a um ano, mais
multa, enquanto que, segunda forma de assédio deveria ser punida com reclusdo, de dois a

quatro anos, mais multa. A pena poderia ser agravada em até o dobro caso houvesse abuso

47 Disponivel através de pedido ao gabinete da deputada, por e-mail, no endereco: dep.iarabernardi@
camara.gov.br.
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decorrente do exercicio de cargo ou funcdo com ameacas ligadas a atividade subordinada

do assediado. Assim, o texto do artigo 3°, inciso |, previa que:

... atos de coacdo, de constrangimento com ou sem violéncia, de
empregado, preposto ou chefe imediato que se prevalecendo de cargo ou
funcéo, ameacar empregado com rescisao contratual, reducéo de posto
ou salario, transferéncia e corte de ascenséo profissional”.

O projeto da deputada lara Bernardi, entretanto, ndo trouxe as duas formas de assédio
no corpo do artigo 216-A do Codigo Pena e muito menos manteve o paragrafo Unico, que
previa uma série de situacdes passiveis de agravamento da pena. No projeto de Bernardi, o
art. 2° previa aumento da pena, de um a dois ter¢os, em cinco situagdes: a) quando o crime
fosse cometido com o concurso de duas ou mais pessoas (inciso 1); b) quando o agente
fosse descendente, padrasto, madrasta, irmé&o, tutor, curador ou preceptor da vitima (inciso
I1); ¢) se o crime fosse cometido por pessoa que se prevalecesse de relacbes domésticas,
religiosas ou de confianga da vitima (inciso I11); d) quando o crime fosse cometido por
guem se aproveitasse do fato de a vitima estar presa ou internada em estabelecimento
hospitalar ou sob guarda ou custédia (inciso 1V); €) se a vitima fosse considerada
juridicamente incapaz (inciso V).

Na redacéo da lei aprovada no Senado, estas situagOes foram reduzidas para um
paragrafo Unico ao artigo 216-A do Cédigo Penal, prevendo a mesma pena para aguele que
pratica o delito prevalecendo-se de relactes domesticas, de coabitacdo ou de hospitalidade
(inciso 1), ou com abuso ou violagdo de dever inerente a oficio ou ministério (inciso I1). O
Paragrafo Unico foi vetado pelo Presidente da Replblica, supressio que abriu uma série de
excecOes a punicao da prética de assédio em varias situagdes concretas, conforme se vera

no item seguinte.
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3.3.2. Aspectos negativos do veto nas relacbes domesticas

O veto ao paragrafo Unico do artigo 216-A, feita pelo Presidente da Republica foi
justificado de forma técnica pelo Executivo, conforme consta da mensagem n. 424, de 15
de maio de 2001, enviada ao presidente do Senado Federal:

No tocante ao paragrafo Unico projetado para o art. 216-A, cumpre
observar gue a norma gue dele consta, a0 sancionar com a mesima pena
do caput o crime de assédio sexual cometido nas situacfes que descreve,
implica inegavel quebra do sistema punitivo adotado pelo Codigo Penal,
e indevido beneficio que se ingtitui a favor do agente ativo daquele delito.

E que o art. 226 do Cddigo Penal institui, de forma expressa,
causas especiais de aumento de pena, aplicaveis genericamente a todos
0S crimes contra 0s costumes, dentre os quais constam as Situacoes
descritas nos incisos do parégrafo Unico projetado para o art. 216-A.

Assim, no caso de o paragrafo Unico projetado vir a integrar o
ordenamento juridico, o assédio sexual praticado nas situacdes nele
previstas ndo poderia receber o aumento de pena do art. 226, hipotese
que evidentemente contraria o interesse publico, em face da maior
gravidade daquele delito, quando praticado por agente que se prevalece
de relacfes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade.

O veto presidencial ao parégrafo unico do artigo 216-A do Codigo Penal, com a
redacdo dada pela Lel n. 10.224/01, é um crasso e indescritivel equivoco, no entendimento
de Luiz Flavio Gomes.*® O autor afirma que houve claro equivoco quando imaginou-se que
deixar a redagcdo do pardgrafo poderia afastar a aplicacdo do agravamento da pena que
consta no art. 226 do CP, pois, com isso, foram retiradas do texto outras cinco formas de
assedio que ficaram agora de fora e poderdo causar inUmeras consequéncias. Foram
eliminadas da lei, assim, as seguintes formas de assédio sexual: @) assédio doméstico; b)
proveniente de coabitacdo; c) proveniente de hospitalidade; d) proveniente de abuso
inerente a oficio; €) originario do abuso inerente a ministério.

Na esteira da justificativa para o veto, feita pelo Governo, Damésio de Jesus*

discorda da posi¢céo de Gomes, sob 0 argumento de que mantido o texto original aprovado

8 Lei do assédio sexual (10.224/01): primeiras notas interpretativas. Repertério 10B de Jurisprudéncia. S&o
Paulo: 10B, jul./2001, n. 13/2001, p. 261.

49 Assédio sexual: primeiros posicionamentos. Op. cit., p. 265.
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pelo Senado, com as figuras dos demais tipos de assédio, ndo poderiam ser aplicadas as
causas de agravamento da pena do art. 226, sob penade violar o principio do bisin idem.

O que conta, entretanto, parece ser a auséncia, com o veto presidencial, de tipos que
ocorrem nas relagdes familiares e de outras naturezas, sem que se possa tipificar e punir,
pois que ndo decorrentes de exercicio de ascendéncia decorrente de exercicio de emprego,
cargo ou funcdo. E, se mesmo com as possibilidades que a lei oferece, ja se disse que
muitos casos ndo serdo denunciados, dada a influéncia do assediador sobre a vitima,
nascida da iniciativa reservada da acéo penal, muito maior a impunidade quando sequer a

conduta esta demarcada nalei penal ou em qualquer outra.

3.3.3. Permissdo da nova lei para assédio por parentes, padres, pastores,

professores...

A supressdo dos tipos penais de assédio previstos no parégrafo unico do texto original
aprovado podera ser responsavel pela abertura de brechas muito significativas na lei,
permitindo a impunidade de condutas que tipicamente sdo de assédio, mas que poderdo ser
excluidas por forga do principio rulla poena sine lege, consagrado na Constituicdo Federal
(art. 5° inciso XXXIX) e no Codigo Penal (art.1°). Poder-se-ia argumentar que outras
formas encontram solucdo como até agora vinha ocorrendo, na linha do constrangimento
ilegal, ou da contravencéo penal do art. 65 da Lel de Contravengdes Penais (perturbacdo da
tranqliilidade),>® mas voltar-se-ia a0 problema bésico, a impunidade. E, se assim néo for,
quando aplicar-se as solucdo ja referidas, ter-se-a penas diferentes para casos semelhantes,
ou sgja dois pesos, duas medidas para 0 mesmo fato.

Assim, estariam permitidas condutas tipicas de assédio sexual, por exemplo, ao padre
gue tem sob seu ministério afiel religiosa, 0 mesmo valendo para o pastor, ambos podendo
exercer sobre seus fiéis, ndo importa 0 sexo, uma importunacdo para obtencdo de

favorecimento sexual e, nem por isso, ser acangados pela nova lel.

%0 Cf. decisdo do TACRIM-SP, Ac 1.216.785/0, relator des. Luis Soares Mello Rolo. DJ-SP | 24.11.00, p.
141. Para caracterizar o tipo, por falta de outras provas, o Tribunal considerou a palavra da vitima como
verdadeira, tendo em vista o passado do patréo acusado e as circunstancias do fato, comentado pela vitima
com apropriasobrinhado réu.
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O assédio sexual no Brasil bem que poderia ser chamado de assédio sexual laboral,
porque sO existe nas relacbes de trabalho, pois a ascendéncia e superioridade necessérias
para caracterizar a conduta devem ter origem no exercicio de cargo, emprego ou funcéo,
ndo sendo, portanto, qualquer ascendéncia que permite a ocorréncia do tipo penal. Luiz
Flavio Gomes aponta o caso, por exemplo, de uma relacéo entre pai e filha, que esta fora da
lei, pois que ndo derivada de vinculo empregaticio, de exercicio de fungdo ou de cargo. E
lembra de um dado ainda mais grave: 0 assedio contra uma diarista, que ndo é empregada

nos moldes do direito do Trabalho, n&o configuraria o delito.**

... assedio de uma diarista (doméstico): ndo é crime; assédio de
uma enteada que vive no mesmo teto (coabitacdo): ndo é crime; assedio
de uma sobrinha g7eu o agente esta recebendo por uns dias
(hospitalidade): idem; assédio cometido por quem exerce um oficio
(trabalhos com especial capacitagdo manual): idem; Em suma, beneficio
em favor do agente quem instituiu foi 0 veto. Todas essas condutas nao
encontram enquadramento tipico no caput. Logo, sdo condutas tipicas
(do ponto de vista do assédio sexual). Em outras palavras. nessas
situacdes, ndo se aplica o0 art. 226 nem o art. 216-2 Exemplo tipico de
"profecia que se auto-realiza". O veto fez profecia da impunidade. Ele
mesmo € o responsavel pela impunidade.

Como se pode observar, parece mais s&ria a questdo do que mera discussdo
doutrindria, pois que a tipificacdo, ja que foi criada, deveria abarcar as possibilidades

genéricas mais comuns, Como as ora comentadas.

3.4. Assédio sexual nasrelacdes trabalhistas

O assedio sexual pode ser visto como uma forma de violéncia psicoldgica contra a
pessoa. Modernamente, considera-se que a liberdade sexual ndo € atacada apenas

mediante violéncia fisica, mas também mediante violéncia "psiquica” .>*> E uma forma mais

1 Lei do assédio sexual (10.224/01): primeiras notas interpretativas. In Repertério |OB de Jurisprudéncia.
Op. cit., .. p. 262-261.

2 5IMON, Sandra Lia. A protecéo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado. S&o Paulo:
Ltr, 2000, p. 173.
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sofisticada de desrespeito. Como uma das maneiras de ferir a liberdade do individuo, pode
acontecer em quaisquer circunstancias, mas a tendéncia é que aconteca em maior grau
naquelas relacbes onde esta presente uma forma de hierarquia, em que um individuo, por
ter poder sobre o outro, constrange-o a adotar procedimento sexual que ndo adotaria fora
dessas circunstancias. >

As relacOes de trabalho, portanto, sGo um campo muito favoravel para que ocorram
casos de assédio sexua, por causa do alto grau de subordinacdo pelo qual sdo

caracterizadas. Mas o contrério n&o pode ser descartado, como ensina Sandra Lia Simén:>*

. € possivel identificar-se 0 assédio de forma contraria: um
individuo, exatamente por estar subordinado a outro, pode utilizar esta
situacdo de "inferioridade” para colocar seu superior hierarquico em
alguma situacao constrangedora, contra a sua vontade. A inversdo de
papés ndo descaracteriza o assedio.

A doutrina registra, normalmente, no que se refere as relacdes trabal histas, o assédio
sexual como prética do homem contra a mulher, o que pode ser entendido como resultado
de inlmeros fatores, entre 0s quais se destacam: as leis sobre a igualdade de oportunidades,
0s progressos do movimento feminista na politica de paises industrializados, as decisdes de
tribunais norte-americanos considerando o assédio sexual como comportamento proibido
por violacdo alei de direitos civis, entre outros.*

A expressiva conotacdo do assédio masculino encontra, ainda, uma justificacdo, no
préprio aumento do nimero de mulheres no mercado de trabalho, ocorrido nas Ultimas
décadas, 0 que provocou desconforto a maioria masculina que até entdo dominava esses
espacos. Muitos homens passaram a constranger as mulheres, com intuito de forgélas a
abandonarem postos tradicionalmente de dominio masculino. Vista de outro prisma, esta
situacdo levou algumas empresas a utilizarem a exigéncia contra as mulheres para manté-

las em fungdes conquistadas ou obter emprego.>®

3 SIMON, Sandra Lia. Op. cit., p. 173.

> |dem, ibidem.

% Cf. BARROS, Alice Monteiro de. Protec&o & intimidade do empregado. S&o Paulo: Ltr, 1997, p. 140.
%% |dem, ibidem.



Outra explicacdo para a forte presenca do homem em tais constrangimentos pode ser
vista pelo angulo historico. A violéncia, em regra, sempre foi mecanismo colocado a
disposicéo dos homens, que desde os tempos mais remotos, tinham sob seu comando 0s
exércitos e as armas, muito embora possam ser encontradas na Histéria, mulheres que se
revelaram grandes violadoras de direitos, famosas por sua violéncia e agressividade,
principalmente rainhas e imperatrizes. No ambito masculino, pode-se recordar alguns

personagens famosos, como observa Aloysio Santos:>’

... Atila (0 huno, conhecido como "O flagelo de Deus'), Porcius
Catdo (que sempre falava no sendo romano e pregava a destruicdo de
Cartago), Nero (o que incendiou Roma), Gengis Kan (o temivel rei do
Império Mongol) e, mais recentemente, Adolf Hitler (o nazista), Benito
Mussolini (o fascista) e Francois Duvalier (cognominado “Papa Doc",
gue criou os odiados "tontons macoutes' do Haiti).

(...) Avioléncia sexual € tdo antiga quanto a presenca do homem
na face da terra. E evidente que isso n&o pode servir de justificativa para
0 comportamento atual; serve, contudo, para nos dar a dimensao exata
do quéo pouco evoluimos nesse particular, a despeito de se considerar
esta a melhor fase evolutiva da criatura humana.

Alguma mudanca da situagdo da mulher no mercado de trabalho e nas relagbes
profissionais com 0 homem apareceu com 0 surgimento da maguina, que possibilitou ao
sexo feminino a presenca em trabalhos que antes exigiam grande forca fisica. Assim, o
inicio da exploracéo industrial do trabalho da mulher é que vai impulsionala a dar seus
primeiros passos em busca de reconhecimento da igualdade com o homem. Isto demonstra
gue a entrada da mulher no mercado antes reservado apenas aos homens ndo se deu por
forca do reconhecimento da capacidade e da igualdade entre os sexos, mas pela condicéo
feminina de m&o de obra mais ddocil e barata, 0 que nos remete a velha concluséo de que é
sempre o dinheiro, a "mola-mestra do mundo”, que esta por tras das grandes
transformagcdes sociais e juridicos, na deducdio de Rodolfo Pamplona Filho.®® O autor

lembra, ainda, a importancia da revolucdo feminista da segunda metade do século passado,

> |n Assédio sexual nas relacdes trabalhistas e estatutarias Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 19-20.
*8 Orientagéo sexual e discriminag&o no emprego. In VIANA, Mércio Tulio, RENAULT, Luiz Otavio
Linhares et al. (coords.). Discriminacdo. 2000, p. 380-381.
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guando surgiram as primeiras legislagdes ocidentais garantindo isonomia com 0 Sexo
oposto.

O assadio sexual tem sido objeto de preocupacdo também da Organizacéo
Internacional do Trabalho - OIT, cujo Departamento de Igualdade de Género chegou a
produzir um documento intitulado O assédio sexual, segundo o Documento sobre Violéncia
contra a Mulher,®® em que se colocam agumas das conseqiiéncias da prética nas relaces
de trabal ho:

... viola o direito das trabalhadoras a seguranca no trabalho e a
igualdade de oportunidades, pode criar condi¢des prejudiciais ao seu
bem-estar fisico e psicoldgico e interfere no ambiente de trabalho ao
criar uma atmosfera que fragiliza e desmoraliza a mulher trabalhadora.
Se ignorado, tem alto custo para as empresas em termos de diminuicao
de produtividade, de alto nivel de faltas ao trabalho entre as mulheres
afetadas, de reiteradas licencas médicas, de treinamento de novo pessoal
e de "baixo astral". Pode, ainda, afetar a imagem publica da empresa e
diminuir os lucros devido a possibilidade de agdes judiciais ja que
acarreta custos legais.

O assédio sexua pode se dar de varias formas nas relagdes de subordinacdo. Alice
Monteiro de Barros ensina que pode haver assédio por intimidacéo e por chantagem.®® O
assedio por intimidacdo € aguele que surge com a importunacdo do sexo oposto,
proveniente de incitacbes sexuais importunas, de uma solicitacdo sexual ou de outras
manifestacdes da mesma indole, verbais ou fisicas, que tém como finalidade prejudicar a
atuacdo laboral de uma pessoa ou de criar uma situacéo ofensiva, hostil, de intimidacao
ou abuso no trabalho. Ja o assédio por chantagem, € definido pela autora como a exigéncia
formulada por superior hierdrquico a um subordinado, para que se preste a atividade
sexual, sob pena de perder o emprego ou beneficios advindos da relacéo de emprego.

A criminalizagéo da figura do assédio sexual ainda ndo serd o vencimento de todas as
batalhas da |uta que os trabal hadores enfrentam para ver seus direitos respeitados no campo

material e moral. Uma outra forma de constrangimento nas relactes de trabalho pode

%9 Cf. PIMENTEL, Silvia, PANDJARJIAN, Valéria. Globalizagzo e direitos das mulheres. In Folha de Sao
Paulo Online. Internet. www.folhasp.com.br. 08.06.2001.
%0 protegao & intimidade do empregado. Op. cit., p. 177-178.
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causar graves danos emocionais as suas vitimas, que é o assedio moral, ja tipificado como
crime na legislacdo francesa. Luiz Flavio Gomes®! ensina que a diferenca fundamental
entre os dois tipos é a finalidade especial do agente, pois no assédio moral o assediador
busca reduzir a condi¢cdo do empregado, produzir o seu enquadramento, eliminar sua auto-
determinacdo no trabalho ou degradacdo de suas condi¢cbes pessoais no ambiente de
trabalho. Essa prética, diz o autor, provoca conseqiiéncias drasticas para a integridade fisica
e psiquica do trabal hador, a sua transformagao em um robod.

O doutrinador cita como exemplo 0 caso do insdustrial Maxime Bonett, que ndo
permitia a suas operarias sorrir ou levantar a cabega das maguinas de costura durante o
turno de trabalho. E um caso de assédio moral, que podem provocar na vitima sintomas
como a perda da vontade de sorrir, depressdo, perda da auto-confianga, isolamento, entre
outras conseqiiéncias, podendo chegar até mesmo ao suicidio. E uma patologia que deve
ser evitada a todo custo dentro das empresas, mesmo porque significa a destrui¢céo do
empregado, observa Luiz Flavio Gomes, para quem toda relacdo de pode encerrar uma
certa manipulacdo psicolégica. Mas 0 que é inaceitavel é o comportamento fascista dentro
da empresa, que difunde o terror, a angustia e a eliminacéo da auto-estima. Ha4 muito de

torpeza e de terror no assédio moral.

3.5. Assédio sexual e dano mor al

O assédio sexual pode dar causa, depois da aprovacdo da nova lei, a dois tipos de
punicdo: na érea pena, que prevé a detencdo de um a dois anos, mais indenizacdo por
danos morais, uma vez que o sistema juridico brasileiro admite cumulacéo de efeitos nas
searas penal e civil, assim como a cumulagdo de danos mora e material, assegurada
atualmente pela Constituicdo Federal (art. 5° inciso X). Essa previsdo constitucional, é
evidente, tem ampla destinagéo e ndo deve ser restringida a certos ramos do Direito, como
ensina Arnaldo Siissekind,®? a0 sustentar que o dispositivo esta correlacionado com os
direitos da personalidade, que devem ser considerados inatos, integrantes do universo
supra-estatal. A possibilidade de uma reparacdo por dano moral na presenca de assedio

61| ei do assédio sexual (10.224/01): primeiras notas interpretativas. Op. cit., p. 264-265.
%2 Dano moral na relacéo de emprego. InJornal Trabalhista. Ano XI1, n. 560, p. 612.
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sexual nasce na mesma fonte dos demais atos que podem ensgjar este tipo de indenizagéo,
pois afeta a intimidade, a vida privada do empregado, seu direito a livre disposicdo do
corpo e aos atos gque a ele digam respeito. Isto vale de forma particular a importunacao
sexual e o assédio para fins libidinosos, especialmente se realizadas mediante perseguicoes
ou propostas de promoc&o.®®

Mesmo ndo havendo o assédio, mas estando presente 0 molestamento sexual, ou, um
ato unico de incomodar alguém objeto do desegjo carnal, através de condutas tais como um
abraco prolongado, um beijo roubado, toques, palavras e gestos obscenos ou exibicdo de
partes do corpo, pode configurar a justa causa consistente na incontinéncia de conduta.®

Assim colocada a questdo, compreende-se que o trabalhador ou trabalhadora vitima
de assédio tem direito ndo apenas as verbas rescisorias, mas também a indenizacdo por
dano moral. Importante ressatar que a rescisdo contratual pode se dar por forca de
despedida direta ou indireta, esta quando o empregado encontra causa justa em ato
praticado pelo empregador e que o impede de continuar a manter o contrato de trabalho, por
forca de previsdo no estatuto trabalhista (CLT, art. 483, alineas d ou €), dado que quando o
empregador deixa de tratar com respeito e zelo 0 seu empregado, fora dos padroes de
moralidade comum, exigidos conforme o bom senso, estara descumprindo obrigacdo
contratual e dando a outra parte o direito de rescindir o pacto laboral. Ou, ainda, quando o
assediador, com seus excessos libidinosos, possa provar lesdo a honra e boa fama do
empregado ou da empregada.

A jurisprudéncia tem registrado casos de possibilidade de dano moral - embora em
nimero ndo significativo, em face de assédio sexual como sendo a tentativa de obter
favores sexuais da parte de subordinada ou subordinado, contra a vontade destes,
constrangendo-os com promessas, ou fazendo-lhes a ameaca de despedida. ®®

Ha quem imagine ser possivel a0 empregado pleitear a indenizacdo por dano moral
mesmo sem a ruptura do contrato, desde que hagja ultrgje e a parte lesada entenda possivel,

devendo areparacéo ser em valor que traga conforto espiritual e material ao (a) assediado

% MENEZES, C. A. C. Citado por SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Dano moral na dispensa do empregado.
2. ed. S&o Paulo: Ltr, 2000, p. 119.

& ARRUDA, Hélio Mério de. O assédio sexual no direito do trabalho. Op. cit., p. 288.

% TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. O dano moral no direito do trabalho. In GIORDANI, Francisco Alberto
da Motta Peixoto et al. (coords.) Fundamentos do direito do trabalho. Estudos em homenagem ao ministro
Milton de Moura Francga. S8o Paulo: LTr, 2000, p. 647
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(a), repudiando-se a fixacdo de um valor meramente simbalico, que nada represente para o
(a) ofendido (a).%®

A possibilidade, em que pesem respeitdveis pareceres semelhantes, parece
extremamente dificil, principamente a empregada posto que apés uma ocorréncia tal em
gue sgja atingida moralmente, na maioria das vezes, ameacada de demissdo, a permanéncia
no local de trabalho. Até porque, ao pleitear em juizo uma reparacéo de dano causado por
seu patréo a despedida da empregada sera quase que automaticamente despedida, nos
moldes do padréo cultural do homem brasileiro que, em sua maioria, ndo admite uma
recusa por parte dagquela por quem se interessa sexualmente. O mais adequado seria, talvez,
gue a empregada pleiteasse, desde logo, a rescisdo por despedida indireta - tendo no assédio
a ocorréncia de uma justa causa para despedimento - cumulada com indenizagdo por danos
morais, ja que dificilmente Ihe seria possivel permanecer no ambiente trabalhando ao lado
de seu ofensor. E que, embora ndo claramente tipificado na CLT, o fato pode ser
considerado integrante de uma das situagOes previstas nas aineas d, ou e, enquanto néo seja
regulamentada a questdo de forma sistemética, conforme pleiteia a deputada lara Bernardi,
tema a ser tratado no proximo item.

A rescisdo indireta do contrato de trabalho pode ser aquela que ocorre em presenca de
uma justa causa cometida pelo empregador, ou sgja, 0s donos da empresa, seus diretores,
Seus prepostos, seus altos empregados ("alter ego do empregador"), pois, o empregado €
contratado para trabalhar e ndo para atender aos desejos sexuais do empregador. O assédio
sexual implica constrangimento e sofrimento moral para o assediado, que tem ofendida sua
honra e boa-fama.?” Se a prética foi feita por outro empregado, de nivel superior a0 do
assediado, a doutrina majoritaria entende gque estara presente uma incontinéncia de conduta,
tipificada como justa causa na CLT, no art. 482, alinea b, chamada de incontinéncia de
conduta, dando ensgjo ao despedimento do assediador por justa causa.

A indenizacdo ao empregado por assedio sexua pode ser pleiteada na Justica do
Trabalho e essa € uma posicéo pacifica entre os doutrinadores e os tribunais brasileiros,
porque o litigio decorre de relacdo trabalhista e, atende, assim, a previsao constitucional

(art. 114, caput). A prova do delito costuma ser a parte mais dificil procedimento e talvez ai

% ARRUDA, Hélio Mario de. O assédio sexual no direito do trabalho. Op. cit., p. 288-287.
®7 |dem, ibidem.
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resida a causa de nUmero t&o baixo de pedidos desta natureza nos tribunais brasileiros. Pode
ser feita através de documentos, testemunhas, roupas danificadas, fitas gravadas, pericias
em filmes, fitas ou mesmo roupas e até restos de secregdes, aém é claro, da confissdo do
assediador.®® Como documento podem ser considerados simples bilhetes em que se possa
deduzir o convite libidinoso ou manifestacéo indecorosa destinada a insinuar desejo sexual.
Em se tratando do crime de assédio, por forca da previsdo penal de um a dois anos de
detencdo, ndo pode ser objeto de apreciacdo pelos Juizados Especiais Criminais, posto que
a sancdo para delitos apreciaveis naquele juizo ndo pode ultrapassar a um ano (Le n.
9.099/95, art. 61).

Um detalhe que ganha importancia cada vez maior nas questdes de indenizacdo por
dano moral decorrente de assedio sexua € a responsabilidade solid&ria da empresa onde
ocorre o delito. Alice Monteiro de Barros®® ja defendia que a legislagdo federal trouxesse
previsdo de responsabilidade na forma objetiva, ndo apenas do empregador, mas também de
superior hierarquico ou colega de trabalho da pessoa assediada e até do cliente do
estabelecimento. A defesa desta posicdo pela autora estava baseada na tendéncia do direito
brasileiro a responsabilizar o empregador por atos de seus prepostos (CL T, art. 483, § 19).

A responsabilidade objetiva e subsidiaria do empregador, no
tocante & indenizacdo, devera ser imposta, ainda quando o assédio é
praticado por colega de trabalho do empregado ou cliente do
estabelecimento, por ser aquele o titular do poder diretivo e assumir os
riscos do empreendimento econdmico, nos termos do art. 2° da CLT.
Logo, devera zelar ndo sO pela organizacdo técnica, mas também pela
boa ordem na empresa, onde devera existir um padrdo minimo de
moralidade, e de garantia pessoal. O respeito ao direito a intimidade dos
empregados € manifestacéo dessa garantia pessoal.

Ainda que ndo se pudesse inferir do texto consolidado a possibilidade dessa
responsabilidade do empregador, as leis civis poderiam socorrer o julgador em caso de ndo
ter condicdes 0 assediador de reparar, por seus proprios meios, uma vez que, o dono do
negocio deve responder pelos atos de seus empregados ou preposto, nos termos do art.
1.521, inciso 1ll, do Codigo Civil. Em que pese a responsabilidade ali prevista ser de

%8 ARRUDA, Hélio Mério de. O assédio sexual no direito do trabalho. Op. cit., p. 288.
%9 Dano moral najustica do trabalho. In Trabalho & doutrina. Margo/1998. n. 16, p. 61.
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natureza subjetiva, podera ser aplicada ao empregador, pois, dificilmente o patréo podera
livrar-se de culpa in vigilando, in eligendo, duas das espécies que a compdem.

A Simula 341 do Supremo Tribunal Federal prevé que a culpa do patrdo ou
comitente é presumida em caso de ato culposo do empregado ou preposto. O empregador
deve escolher com zelo os seus empregados e, especialmente, aqueles que exercerdo, por
ele, varios dos atos empresariais e de administracdo como se seus representantes fossem. E
ainda, deve vigiar para que esses empregados realizem, por ele, os atos de cumprimento do
contrato de trabalho para com o empregado, a eles subordinados. Como € pacifica a
deducdo de que as leis civis devem ser utilizadas de modo subsidiario as leis trabalhistas
(CLT, art. 8°, Paragrafo Unico), e que a reparagao por danos ao ofendido deve ser sempre a
mais completa possivel, infere-se que a responsabilidade objetiva e subsidiaria do
empregador aplica-se a0 caso de indenizacdo por dano moral por assédio sexua causado
por seu preposto.

Ja h& precedente acerca da possibilidade em pelo menos um tribunal, o TRT da 122
Regido, em Santa Catarina, que condenou uma empresa, a Renar Macgas, de Fraiburgo, a
pagar R$ 255 mil em indenizagbes por danos morais a duas ex-funcionarias que
trabalhavam na colheita de macas e foram assediadas pelo antigo chefe. No acordéo, os
juizes entenderam que a empresa foi co-responsavel pela atitude do ex-empregado,
afirmando que o empregador deve assegurar a qualquer empregado a tranquilidade para
exercer sua atividade no ambiente de trabalho, tornando-se responsavel pelo dano moral
causado e, em conseqiiéncia, pelaindenizacio a ser paga. ’°

A possibilidade de responsabilizacdo da empresa também no caso de dano moral
reclamado por empregado ou empregada vitima de assedio sexual comega a preocupar as
empresas e muitas estdo mudando os termos de seus contratos de trabalho a serem
assinados com futuros empregados. Entre outras providéncias, elas estéo acrescentando no
contrato um termo de compromisso, a ser assinado pelo empregado, de que tomou
conhecimento da politica anti-assédio da empresa e quais as consequiéncias do delito. Essa
prética ja existe, por exemplo, nos contratos de trabalhos dos 1,2 mil funcionarios da rede

|’7l

de hotéis Marriott, no Brasil,” onde, apesar dos cuidados, no inicio do ano a empresa teve

70 Cf. Revista Consultor Juridico. Internet. www.conjur.com.br. 01.07.2001, p. 2.
™ Idem, ibidem.
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de demitir por justa causa um gerente operacional, por assédio a cinco funcionarias.
Apoiadas pela empresa, elas comunicaram a delegacia da mulher e o gerente responde
processo por assédio. A campanha interna de esclarecimento da empresa inclui cartazes
espal hados contendo mensagens como: O assedio interfere no desempenho do trabalho e
cria um ambiente intimidador, hostil e ofensivo. Ha uma clara tendéncia de as empresas
colocarem clausula referente ap assédio sexual nos contratos, tentando garantir o
ressarcimento em eventual condenac&o como co-responsavel por danos morais em crime de

assedio praticado por seus prepostos contra 0s empregados ou empregadas.

3.6. Assédio sexual como justa causa para rescisao do contrato de trabalho

A prética de assédio sexual contra os empregados ou empregadas da empresa, por
parte de outro trabalhador, que exerce funcéo superior a do assediado, e, por isto mesmo,
encontra-se na condicdo de preposto do empregador, pode ser justa causa para a rescisdo do
contrato de trabalho. E assim que a doutrina e a jurisprudéncia nacionais tém entendido,
com base no texto do artigo 482, dineas b e j, da CLT, enquadrando o assédio como
incontinéncia de conduta ou mau procedimento (b), ou ainda, como ato lesivo da honra ou
da boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, has mesmas
condicdes, salvo em caso de legitima defesa propria ou de outrem (j).

A tipificagdo mais adequada mesmo, no campo das relacdes de trabalho, parece ser a
do assédio sexual como ato de incontinéncia de conduta, previsto na alinea b do artigo 482
daCLT.”? A jurisprudéncia segue também essa tendéncia, como se depreende de decisio
do TRT da 3% Regio, ”® que considerou como incontinéncia de conduta sob o argumento de
que o assedio grosseiro, rude, desrespeitoso e concretizado em palavras ou gestos
agressivos é capaz de ferir a civilidade minima gue o homem deve a mulher, principal mente
em ambientes sociais de dinamica rotineira e obrigatéria. Os juizes também considerara

gue em ambientes como o de trabalho, de clubes, entre outros, o constrangimento moral &

2 SIMON, Sandra Lia. A protegéo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado. Op. cit., p.
176.
3 RO 2.211/94 - 12t. Rel. Juiz Mauricio Godinho Delgado - DIMG, 23.04.94.
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ainda maior porque a vitima ndo tem condi¢cOes de desvencilhar-se definitivamente do
agressor.

Mas ha autores que discordam desta posicdo sob 0 argumento de que o tratamento
respeitoso ndo tem feicdo contratual, mas pertence ao circulo das normas sociais que regem
a cortesia, a moral e a propria ética, ficando para o contrato, questées como saario,
natureza do trabalho, local da prestacgo dos servicos, entre outros.” A figura idedl, neste
caso, seria utilizar a doutrina de Russomano,”® quando afirma a possibilidade de
elastecimento dos conceitos de ato lesivo a boa fama e de ato contra a honra em termos no
que se refere as relagdes de trabalho. A razdo disso é que alguns conceitos podem ter
dimensdo lata para certos efeitos, como aquele que se refere ao funcionério publico, o qual
tem espectro conceitual mais largo no Direito Penal que no Direito Administrativo.”®

Assim, parafins trabal histas, Russomano resume assim atos lesivos a honra e boa fama:

Tudo quanto, por gestos ou palavras, importar expor outrem ao
desprezo de terceiros seréd considerado lesivo da boa fama. Tudo quanto,
por qualquer meio, magoa-lo em sua dignidade pessoal, sera ato contra a
honra. Nesta forma elastica de definir, poderemos enquadrar os fatos
surgidos na vida de todos os dias.”’

A deputada lara Bernardi apresentou projeto de lei, de n° 62, de 1999, para alterar os
artigos 482, 483 e 468 da CL T, acrescentando a figura do assédio sexual a lista das figuras
de justa causa para despedimento e rescisdo do contrato de trabalho. Conforme o projeto, a

redacéo dos artigos mudaria para a seguinte:

Art. 482. ...........

m) prética de assédio sexual a trabalhador subordinado ou
trabal hadora subordinada.

Paragrafo Unico: entende-se por assédio sexual toda conduta de
uso indevido de poder e posicao hierarquica nas relacdes de trabalho e
docéncia, para a obtencéo de favores de natureza sexual.

" FERREIRA SOBRINHO, José Wilson. Assédio sexual e justa causa. In Repertdrio |0B de jurisprudéncia.
S3o Paulo: 10B, fev/1996, n. 04, p. 60.

> RUSSOMANO, Mozart Victor. CLT anotada. 3. ed. S&o Paulo: Forense, 2001.

’® FERREIRA SOBRINHO, José Wilson. Op. cit., p. 60.

T RUSSOMANO, Mozart Victor. Op. cit.
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h) for vitima de assédio sexual por parte do empregador ou
empregadora, de seus prepostos ou de superior hierarquico.

Art. 468....

8§ 2° - na hipétese de assédio sexual praticado por superior
hierarquico, cabe ao empregado ou empregada o direito de mudar de
funcdo ou de setor de trabalho.

§ 3° - Compete ao Ministério do Trabalho definir normas para que
as empresas estabelecam programas de prevencdo ao assédio sexual,
bem como procedimentos internos claros e objetivos para o
encaminhamento e averiguacao de dendncias.

Aprovada lei que tipificou o assédio sexua como crime, a pretensdo da deputada de
colocar a figura na lista de causas justas para despedimento do empregado parece ter
perdido boa parte de seus objetivos, visto que prépria CLT prevé a figura da condenacdo de
empregado passada em julgado, para a qual ndo tenha havido a suspenséo da execucéo da
pena (art. 482, ainea d) como justa causa para rescisao contratual .

Ja quanto a criacéo da figura do assédio como motivo para a despedida indireta, ou
sgja, como justa causa do empregador, a ser acrescida alistado art. 483 da CLT, permanece
vélida, pois suainclusdo garantiria a justa indenizacdo na rescisdo contratual que tivesse de
ser provocada pelo empregado ou empregada vitima do delito. Facilitaria, assim, a que o
empregado pudesse ter suas verbas indenizatorias t&o logo rompesse o contrato laboral, sem
a necessidade de ficar aguardando, quem sabe, por uma indenizagcdo por dano moral, ja que
seria prejudicado com o pedido de demissdo provocado pela insuportabilidade da
continuidade do vinculo contratual .

Vdlidas, também, sem divida, seriam as mudancas propostas para o artigo 468 da
CLT, a primeira prevendo a possibilidade da empregada ou empregado assediado ter o
direito de mudar de setor no trabalho (8 2°) e a obrigatoriedade de o Ministério do Trabaho
estabelecer normas para que as empresas criem programas de prevencao do assédio sexual
e ingtituam procedimentos para averiguacdo de denuincias acerca de ocorréncias do delito

no interior do estabel ecimento.



V. CONCLUSAO

Avaliadas as diversas concepcdes sobre 0 assedio sexual e as primeiras apreciactes
sobre a nova lel, a conclusdo mais acertada sgja, provavelmente, a de que as questdes
basicas para as quais a lel deveriatrazer solucdo permanecem um tanto em aberto. Assim &
que paraamaior dificuldade de amenizar o problema - afacilitagdo da dentincia pela vitima
- permanece inalterada, dado que a iniciativa da acdo penal competente continua
dependendo da vitima do assédio (art. 225 do Codigo Penal).

A auséncia de uma sistematizacdo do tema no Direito do Trabalho é outra barreira a
ser enfrentada pelos doutrinadores, em busca de solucdes que possam caracterizar o crime
como justa causa cristalina a motivar a rescisdo indireta do contrato, pela empregada, ou
empregado assediado, pois que a inclusdo como incontinéncia de conduta ou de ato lesivo a
honra ou a boa fama do empregado (CLT, art. 483, e).

Mas nenhuma das questdes abordadas até agui se assemelha a gravidade da
precariedade do texto novo provocada pelo veto do Executivo ao Paragrafo Unico do art.
216-A, que no projeto original, aprovado pelo Congresso, estendia a figura do crime de
assedio sexua quando praticado com prevalecimento de relagbes domésticas, de
cohabitacéo ou de hospitalidade (inciso 1), e ainda, com abuso de dever inerente a oficio ou
ministério (inciso I1). A supressdo, no entender dos doutrinadores que se debrucaram sobre
0 assunto até aqui, abre brechas para aimpunidade de parentes dos assediados, assim como
padres, pastores, professores ou outras atividades em que hagja superioridade hierdrquica
ndo motivada por exercicio de emprego, cargo ou funcdo, como se previu no art. 216-A do
CP.

A matéria esta ainda em fase de amadurecimento, ndo resta divida. Mas a lel esta
posta e, por mais que se desgje escapar a tentativa do olhar positivista extremado, € for¢oso
reconhecer que ndo se pode fugir do principio da anterioridade dalei, que cerca as garantias

fundamentais do homem em todo 0 nosso sistema juridico, com maior razdo no campo
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penal. E isto implica numa repercussdo no ambito das relacdes trabalhistas, onde a matéria
anda ndo estd normatizada. Um projeto de lei da deputada lara Bernardi aguarda
tramitacdo no Congresso Nacional, mas sem nenhuma previsdo de avaiacdo pelos
parlamentares, muito menos apos a tipificagdo do assedio como crime.

Enquanto tratar-se de superior hierdrquico que ndo seja propriamente o patrdo do
assediado, ndo parece haver grandes dificuldades. Basta a responsabilizacdo do superior,
que pode ser demitido por justa causa com base em pelo menos duas alineas do art. 482 da
CLT (b ou j) e o contrato de trabalho da vitima podera ser mantido, desde que o
empregador providencie mudancas que permitam a necess&ria adequacdo em funcdo da
ocorréncia. O problema parece mais complexo quando tratar-se do empregador mesmo,
como autor do crime.

Rescindir o contrato por despedida indireta, por atentado a boa fama ou a honra do
empregado parece ser a solucgdo, por ora, mais adequada. Entretanto, ndo se pode esquecer
do poder de direcdo do empregador- e ai, Sm, muito mais representativo como fator de
influéncia na decisdo do assediado. Na esteira da denlncia aparecerdo inlmeros outros
problemas, 0 mais grave dos quais, a preméncia de ter de abandonar o emprego por forca
do climatenso nascido com o desafio ao empregador.

Tais questdes devem ser objeto de reflex@o para os operadores do Direito e também
para empregadores, a medida em gque a empresa também pode ser responsabilizada objetiva
e subsidiariamente, e arcar com a indenizagdo ao ofendido por danos morais, aém das
verbas rescisorias - em sede de rompimento do contrato - caso 0 assediador ndo esteja em
condicbes de fazé-lo, conforme se deduz da aplicacdo subsidiaria do art. 1.521 do Cédigo
Civil, combinado com a Simula 341 do Supremo Tribunal Federal. Isso faz com que as
empresas tenham que assumir desde logo uma politica de prevengdo a pratica do assédio,

como algumas ja vinham desenvolvendo antes mesmo da aprovacdo da nova lel.
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