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Resumo: O presente artigo analisa as hipdteses de incidéncia da norma penal nas
condutas tipificadas como assédio sexual. Sua estreita relacdo com o Direito do
Trabalho traz consequéncias também nas esferas civel e administrativa aos agentes que
praticam tais condutas. O Direito Penal complementa o ordenamento juridico para
proteger ndo so a liberdade individual e sexual, bem como garantir a todo trabalhador
um ambiente de trabalho livre e saudavel, como garantia fundamental da pessoa,
independente do emprego, cargo ou fungdo que ocupe no ambiente publico ou privado.
Palavras-chave: Assédio sexual. Relacdo de emprego. Relacdo de trabalho.
Criminalizag&o.

Abstract: The present article analyzes the hypotheses of incidence of the criminal norm
in the behaviors typified as sexual harassment. Their close relationship with Labor Law
also has consequences in the civil and administrative spheres for the agents who
practice such conduct. Criminal Law complements the legal system to protect not only
individual and sexual freedom, but also to ensure a free and healthy working
environment, as a fundamental guarantee, regardless of the job, position or function that
occupies in public or private environment.

Keywords: Sexual harassment. Employment relationship. Work relationship.
Criminalization.

Resumen: En este articulo se analizan las hipotesis de incidencia de la norma penal
tecle6 comportamientos como el acoso sexual. Su estrecha relacion con la Ley del
Trabajo también traen consecuencias en los agentes de las esferas civiles y
administrativas que practican este tipo de comportamiento. EI Derecho Penal
complementa el sistema legal para proteger no sélo el individuo y la libertad sexual, asi
como para asegurar a todos los trabajadores un ambiente de trabajo saludable y libre
como una garantia fundamental de la persona, independientemente de su empleo, cargo
0 posicion que ocupa en el publico o el medio ambiente privado.

Palabras clave: El acoso sexual. Relacion de trabajo. Relacion de trabajo.
Criminalizacion.
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INTRODUCAO

O assédio sexual foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro pela lei n°
10.224, de 15.05.2001 que introduziu o art. 216-A ao Cddigo Penal. Assim, hd mais de
16 anos o crime de assedio sexual encontra previsao no ordenamento patrio. No entanto,
verifica-se uma pequena quantidade de processos criminais dessa natureza. Entdo, quais
os fatores desencadearam a necessidade de criminalizar tal comportamento no ambito
penal? Quais as dificuldades encontradas pelas vitimas em representar contra os autores
desses delitos? Quais comportamentos humanos séo identificados como assedio sexual?

Trata-se de tipo penal previsto no art. 216-A do Codigo Penal, cuja conduta é:
“constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual,
prevalecendo-se 0 agente da sua condicdo de superior hierdrquico ou ascendéncia
inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou fungdo”. A pena prevista para o crime em
comento é de detencdo de 01 a 02 anos, mas pode ser aumentada em até um terco se a
vitima for menor de 18 anos. Referida causa de aumento, prevista no 8§2°, foi acrescida
pela lei n° 12.015/2009, que alterou significativamente os crimes contra a dignidade
sexual.

O motivo inicial da criminalizacdo da referida conduta é proteger a liberdade nas
relacBes de trabalho e, via reflexa, mas ndo menos importante, a liberdade e a dignidade
sexual, como bem juridico penalmente tutelado. De inicio, verifica-se que o crime se
encontra elencado no Codigo Penal dentre as infragcBes contra a dignidade sexual (Titulo
V1) e ndo nos crimes contra a organizacao do trabalho.

Mesmo com a frequéncia de casos relatados sobre assédio sexual no ambiente de
trabalho, rarissimas sdo as condenacfes por essa infracdo penal. Varios autores
defendem que as condutas dessa natureza, embora covardes e repugnantes, merecem
rigida punicéo, mas ndo no ambito do Direito Penal. Entretanto, o Direito do Trabalho,
o Direito Civil e o Direito Administrativo trazem um leque de opgbes para punir o
infrator do assédio sexual, sem a necessidade da intervencdo do punitivismo penal, em

razdo do carater fragmentario e subsidiario do Direito Penal (ultima ratio).

1. O ASSEDIO SEXUAL NO AMBITO INTERNACIONAL
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No inicio dos anos 70 as feministas americanas da universidade de Cornell
designaram sob o nome de “assédio sexual” as praticas discriminatorias advindas do
quadro das relacbes de trabalho. A partir de 1975 este conceito disseminou-se nos
paises anglo-saxoes.

O primeiro pais a criminalizar o assédio sexual foi a Espanha, em 1995,
denominando-o de “acoso sexual”, cominando apenas uma pena de limitacdo de fim de
semana. Em 2003, com a reforma penal espanhola, o tipo passou a ter pena de prisdo de
trés a seis meses ou multa. No entanto, ndo se verificou a diminuicdo de casos de
assédio sexual naquele pais, como era de se esperar.

O Codigo Penal Espanhol adotou a interpretacdo extensiva, ao contrario do
Codigo Penal brasileiro, pois reconheceu para o “acoso sexual”, as hipdteses de
superioridade laboral, docente ou hierarquica.

O art. 184 do Cadigo Penal Espanhol estabelece:

1.El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si 0 para un terceiro, en
el ambito de una relation laboral, docente o de prestacion de servicios,
continuada o habitual, y con tal comportamiento provocare a la victima una
situacion objetiva e gravemente intimidatoria, hostil o humillante, serad
castigado, como autor de acoso sexual, con la pena de prision de tres a cinco
meses 0 multa de seis a 10 meses.

2.Si el culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho prevaliéndose de
una situacion de superioridad laboral, docente o jer&rquica, o con el anuncio
expreso o tacito de causar a la victima un mal relacionado con las legitimas
expectativas que aquélla pueda tener en el &mbito de la indicada relation, la
pena serd de prision de cinco a siete meses 0 multa de 10 a 14 meses.
3.Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razéon de su edad,
enfermedad o situacién, la pena sera de prision de cinco a siete meses 0 multa
de 10 a 14 meses en los supuestos previstos en el apartado 1, y de prision de
seis meses a un afio en los supuestos previstos en el apartado 2 de este
articulo.

Nos ordenamentos juridicos que tipificam o crime independentemente da relacéo
de subordinacdo entre as partes, o assédio denomina-se ambiental (CUNHA, 2015, p.
445)

A Franca so veio a criminalizar tal conduta a partir da lei n® 98-468, de 1998
(Bitencourt: 2010. p. 73). A lei francesa diz em seu Art. 222-33:

Le fait de haceler autruir (L.n. 98-468 du 17 juin 1998) “en donnant des
ordres, proférent des menaces, imposant des contraintes ou exergant des
pressions graves” dans le but d’obtenir des faveurs de nature sexualle, par
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une personne abusant de 1’autorité que Iui conférent ses fonctions, est puni
d’un na d’emprisonnement et de 100.000 F d> amende™.

Nos ultimos anos o problema do assedio tem sido reconhecido pela grande
maioria dos paises, fato que foi traduzido na elaboracdo e adocéo de textos legislativos
na Bélgica, Franca, Alemanha, Italia, Irlanda, Paises Baixos, Austria e Espanha, bem
como por convengdes coletivas em certos setores da Espanha, Reino Unido, Paises
Baixos e Dinamarca.

A Alemanha e a Austria possuem uma acep¢io ampla do que vem a ser assédio
sexual, incluindo todas as alusdes sexistas, enquanto que outros paises como a Franca
possuem uma Vvisdo mais restritiva, exigindo a superioridade hierarquica como elemento
caracterizador essencial.

No Japao, o assédio ¢ conceituado como “qualquer ato ou palavra que possa ferir
a intimidade e dignidade da pessoa, prejudicando o ambiente de trabalho”, podendo ser
caracterizado de duas formas: pela compensacdo, quando o chefe ou algum superior se
aproveita de seu cargo para promover alguém em troca de favores sexuais €, 0 que se
denomina assédio ambiental, quando ndo ha prejuizo econébmico, mas que com sua
repeticéo, atrapalha o trabalho.

A definicdo de assédio sexual para a Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT) pode ser compreendida como: atos, insinuacdes, contatos fisicos forcados,
convites impertinentes, desde que apresentem uma dessas caracteristicas: a) ser uma
condicdo clara para manter o emprego; b) influir nas promocgdes de carreira do
assediado; c) prejudicar o rendimento profissional, humilhar, insultar ou intimidar a
vitima (CNJ, 2016).

Nos Estados Unidos, onde uma pesquisa da Langer Research Associates mostrou
que 24% das profissionais ja tinham sofrido assédio sexual, possuem as leis mais rigidas
em relacdo a essa prética. Franga e Nova Zelandia tratam do assedio sexual em suas
legislacBes trabalhistas. Assim como no Brasil, Espanha, Italia e Portugal abordam o
tema no Codigo Penal.

Comparada as demais legislacdes alienigenas, a lei brasileira parece muito
timida, tendo em vista que taxativamente prevé o crime de assédio sexual apenas nas
relagdes de trabalho, mais especificamente nas relagdes de emprego, abrangendo o setor

publico e o privado. Ha uma visdo restritiva, exigindo que a conduta seja realizada

! Assediar (n © 98-468, de 17 de Junho de 1998) ", dando ordens, fazendo ameacas, a imposicio de
restricBes ou carregando uma forte pressdo”, a fim de obter favores de natureza sexual, por uma pessoa
abusando a autoridade conferida por suas fungdes, é punido com pena de prisao e 100.000 F em multas.
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quando o agente constrange alguém prevalecendo-se de sua condi¢do de superior

hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou funcéo.

2. 0 ASSEDIO SEXUAL NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

Necessaria, a principio, a distingdo entre relacdo de trabalho e relacdo de
emprego, para facilitar a compreensdo do ambito de incidéncia da lei penal, em
obediéncia ao principio da estrita legalidade, que prepondera no Direito Penal. Nesse
sentido, valida a licdo de Mauricio Godinho Delgado, com propriedade, distingue a
relacdo de trabalho da de emprego, como se verifica:

A primeira expressdo tem carater genérico: refere-se a todas as relaghes
juridicas caracterizadas por terem sua prestacdo essencial centrada em uma
obrigacdo de fazer consubstanciada em labor humano. Refere-se, pois, a toda
modalidade de contratagdo de trabalho humano modernamente admissivel. A
expressdo relacdo de trabalho englobaria, desse modo, a relacdo de emprego,
a relacdo de trabalho auténomo, a relagdo de trabalho eventual, de trabalho
avulso e outras modalidades de pactuacdo de prestacdo de labor (como
trabalho de estédgio, etc.). Traduz, portanto, o género a que se acomodam
todas as formas de pactuacdo de prestagdo de trabalho existentes no mundo
juridico atual. [...]

A relacdo de emprego, do ponto de vista técnico-juridico, é apenas uma das
modalidades especificas de relacdo de trabalho juridicamente configuradas.
Corresponde a um tipo legal préprio e especifico, inconfundivel com as
demais modalidades de relagdo de trabalho ora vigorantes. (DELGADO,
2007, p. 285).

Infere-se que a relacdo de trabalho, mais genérica, abrange todos os vinculos
juridicos caracterizados por objetivarem um labor humano. J& a relacdo de emprego é
um tipo de juridico especifico dentre aqueles abrangidos pela relagdo de trabalho. Em
sintese, a primeira é o género do qual a segunda é a espécie.

E preciso proteger o trabalhador e sua liberdade sexual, entretanto, é preciso
punir o infrator somente com sérias e fundadas provas da pratica de assédio sexual, a
fim de evitar as frequentes vitimizacfes espurias, com o escopo de alcancar alguma
vantagem, patrimonial ou nédo, visando apenas prejudicar um desafeto. Em que pese a
dificuldade de reunir provas que possam incriminar o superior hierarquico, pois essas
infracbes sdo cometidas em momentos intimos, quando as partes estdo a sos, sem a
presenca de testemunhas, ndo € possivel condenar alguém com meras suspeitas.

Nesse sentido merecem destaque as palavras de Guilherme Nucci (NUCCI,
2010):
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Se para a condenacgdo de estupradores, por exemplo, ja se encontra imensa
dificuldade, por vezes sendo o juiz levado a acreditar, unicamente, na palavra
da vitima, o que dizer do assédio sexual? Poderia alguém, demitido
injustamente, vingar-se do seu superior, denunciando-o a autoridade pela
pratica de assédio sexual, possibilitando o indiciamento a até o processo-
crime, fundado na palavra da parte ofendida. Ainda que haja absolvi¢édo por
insuficiéncia de provas, lastreada a decisdo no principio da prevaléncia do
interesse do réu (in dubio pro reo), o prejuizo é evidente e o constrangimento
gerado, também.

O nucleo do tipo ¢ “constranger”, resultando em uma modalidade especifica de
constrangimento ilegal, sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, Sendo incorreria o
agente em crime de estupro. Portanto, a conduta consiste em molestar, perturbar,
intimidar a pessoa, afetando sua intimidade e seu bem-estar, com o proposito de
alcancar vantagem ou favorecimento sexual. Assim, a norma exige um elemento
subjetivo especifico.

Cezar Bitencourt assevera que: “Assediar sexualmente, ou melhor, constranger,
implica importunacdo séria, grave, ofensiva, chantagista ou ameacadora a alguém
subordinado (...) simples gracejo ou paqueras ndo tem idoneidade para caracterizar a
acao de constranger” (BITENCOURT, 2010, p. 76).

O agente deve utilizar-se de sua ascendéncia inerente ao exercicio de emprego,
cargo ou funcdo, constrangendo o subalterno a realizar seus desejos sexuais, desde que
decorrentes dos poderes que lhe sdo conferidos pela relacdo de trabalho. Essas condutas
geralmente sdo acompanhadas de ameacas ao impedimento de uma promocgao, ou
simplesmente resultar em remoc¢do desnecessaria e infundada, caso o desejo sexual do
agente ndo seja atendido na forma proposta, 0 que podera até acarretar uma demissdo do
empregado ou colaborador.

Emprego é a relacdo trabalhista estabelecida na esfera civil particular entre
aquele que emprega, pagando remuneracdo pelo servico prestado, e o empregado,
aquele que presta servicos de natureza nao eventual, mediante salario e sob ordem do
primeiro. Cargo, para fins do delito em estudo, é o publico correspondente ao posto
criado por lei na estrutura hierarquica da administracdo publica, com denominacéo e
padrdo de vencimentos préprios. Funcdo, para fins do delito em estudo, é a publica
consistente no conjunto de atribui¢bes inerentes ao servico publico, mas néo
correspondentes a um determinado cargo ou emprego (NUCCI, 2010, p. 962).

Né&o se pretende punir simples gracejos ou flertes, que séo naturais das relagdes
humanas, principalmente nos dias atuais, onde as pessoas passam a maior parte do

tempo no ambiente de trabalho, o que proporciona naturalmente uma maior
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aproximac&o entre elas. O que se protege é a intimidagdo séria, insistente, acompanhada
de ameacas ao bom desempenho das relacGes de trabalho.

Vélido destacar que o assédio sexual € praticado a partir de uma relacdo de
subordinacdo, decorrente do exercicio de emprego, cargo ou funcao entre o superior e 0
empregado ou funciondrio, haja vista que o crime pode ocorrer no ambito da
Administracdo Pablica ou nas relagdes de direito privado.

Para Rogério Greco, a expressao superior hierarquico indica uma relacdo de
Direito Publico, vale dizer, de Direito Administrativo, ndo se incluindo nela as relagdes
de Direito Privado (GRECO; 2011. p. 518). No entanto, a lei utiliza a expresséo
ascendéncia, inerente ao exercicio de emprego, cargo ou fungdo. No primeiro,
obviamente, se aplica as relacdes regidas pelo Direito do Trabalho, ou seja, decorrente
da relacdo de emprego, havendo prestacdo de servico ndo eventual, mediante
remuneracao e sob subordinacdo.

Trata-se de crime préprio ou especial, ja& que somente pode ser praticado por
guem se encontre na posicdo de superior hierarquico ou ascendéncia em relacdo a
vitima. Assim, ndo podemos falar em assédio sexual quando o sujeito ativo estiver no
mesmo plano hierdrquico ou em posicao inferior em relacdo ao sujeito passivo. Julio
Fabbrini Mirabete leciona que o crime é biproprio, ou seja, exige uma situacéo especial
tanto do sujeito ativo como do sujeito passivo (MIRABETE, 2013. p. 421).

N&o importa 0 sexo ou a opcao sexual dos envolvidos, podendo abranger as
relagcOes heterossexuais ou homossexuais. O tipo admite a participacdo de terceiros no
ato, aos quais se comunicara a elementar de cunho pessoal referente a condicdo de
sujeito ativo (art. 30, CP).

Analisando a possibilidade da conduta ser praticada comissiva ou
omissivamente, via omissdo impropria, ou seja, na qualidade de garantidor para evitar a
pratica do delito (art. 13,82°, CP), quando o empregador dolosamente se omite.
Portanto, valido citar o magistério de Valdir Sznick (2002. p. 47), que assim preleciona:

Quando o agente ativo é empregado, independentemente de sua funcdo ou
cargo, o assédio no trabalho passa a responsabilidade do empregador. Nesse
caso, é responsavel tanto o assediador com o empregador; este sO se livrara
da responsabilidade caso prove que o ambiente de trabalho na empresa ndo
pactua com atitudes como assédio sexual e que a empresa adotou as
providéncias cabiveis para coibir tal procedimento.

2.1 RELACAO ENTRE PROFESSOR(A) E ALUNO(A)
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Uma divergéncia doutrinéria e jurisprudencial surgiu no que tange a relacdo
professor e aluno. Ha divergéncia quanto a existéncia de uma relacdo de superioridade
hierarquica entre professor e aluno, mas longe de caracterizar uma relacdo empregaticia
ou funcional exigida pelo tipo, para configurar a hipdtese da pratica do crime de assédio
sexual entre essas pessoas, pois ndo se verifica uma relacdo derivada do exercicio de
emprego, cargo ou funcdo no que tange aos discentes, que ndo sdo funcionérios do
estabelecimento de ensino, puablico ou privado (MASSON; 2016. p. 48). Assim, nédo
haveria como o aluno ser prejudicado em sua relacdo de trabalho, eis que essa é
inexistente.

Corroborando esse entendimento Rogério Greco (2011. p. 525) assinala que:

Da mesma forma, ndo se considera como subsumivel ao comportamento
tipificado no art. 216-A do Cddigo Penal a conduta do(a) professor(a) que
assedia seu(sua) aluno(a), fazendo-lhe propostas sexuais, sob o argumento de
que podera, por exemplo, prejudica-la(lo) em suas notas.

O fato, da mesma forma que no caso anterior dos lideres espirituais, podera
se amoldar a outra figura tipica, a exemplo do constrangimento ilegal,
estupro etc., pois ndo existe entre eles a relacdo exigida pelo delito de assédio
sexual.

Havendo o emprego de violéncia ou grave ameaca por parte do professor, que
constrange o(a) aluno(a) a pratica de ato libidinoso, poderd o docente incorrer na
hipotese bem mais grave, que € o crime de estupro, previsto no art. 213 do Codigo
Penal.

Guilheme Nucci (2010. p. 924) adota 0 mesmo posicionamento, assinalando
que:

Nao configura delito. O tipo penal foi bem claro ao estabelecer que o
constrangimento necessita envolver superioridade hierarquica ou ascendéncia
inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou funcéo. Ora, o aluno ndo exerce
emprego, cargo ou funcdo na escola que frequenta, de modo que na relacdo
entre professor e aluno, embora possa ser considerada de ascendéncia do
primeiro no tocante ao segundo, ndo se trata de vinculo de trabalho.

Busato (2014, p. 820), do mesmo modo, defende que: “ndo configura o tipo de
assédio, o constrangimento exercido pelo professor contra a aluna, ja que aqui ndo ha
relacdo de trabalho™.

Em sentido contrario, André Estefam defende que, se o professor condiciona a
aprovacao do aluno no curso ou a boa avaliagdo a pratica de contatos sexuais, é possivel
a subsuncgéo do ato a figura tipica, haja vista que o professor, em razdo do emprego,
cargo ou funcdo que ocupa, detém ascendéncia sobre o corpo discente (ESTEFAM;
2011. p. 163).
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Em andlise a escassa jurisprudéncia sobre o tema, verificou-se que o Tribunal
Regional Federal da 12 Regido reconheceu a hipotese de assédio entre professor e aluno,
mantendo a condenacdo de um professor da Universidade Federal de Roraima por crime

de assédio sexual em relacdo a varias alunas, cujo aresto tem a seguinte ementa:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. ALEGACOES FINAIS. DILIGENCIAS.
REABERTURA DE PRAZO. ASSEDIO SEXUAL. 1. A reabertura de prazo
para apresentacdo de alegagdes finais, apds cumprimento de diligéncia, ndo
as tornam extemporaneas ou eivadas de nulidade, posto que ndo evidenciado
qualquer prejuizo ao direito de defesa dos acusados. 2. Suficientemente
demonstrados nos autos o cometimento do crime previsto no artigo 216-
A, do Cdédigo Penal, posto que o réu, valendo da relacdo de ascendéncia
inerente ao exercicio do cargo de professor da Universidade Federal de
Roraima, constrangeu alunas propondo-lhes tratamento diferenciado,
com a intencdo de obter favorecimento sexual. 3. Recurso de apelacdo
improvido. (TRF-1? Regido - ACR: 1458 RR 0001458-58.2004.4.01.4200,
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL MARIO CESAR RIBEIRO, Data
de Julgamento: 28/02/2011, QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: e-DJF1
p.429 de 04/03/2011). (grifo nosso)

A Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) manteve decisdo do
Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC) que decretou a perda do cargo de um
professor da rede pablica de ensino por ato de improbidade. Ele foi acusado de assediar
sexualmente diversas de suas alunas, em troca de boas notas na disciplina de
matematica. Assim, segundo o STJ, o professor teria violado o disposto no art. 11 da lei
n° 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa). Nesse caso, houve apenas
reconhecimento de ato de improbidade administrativa, que estabelece sancBes de
natureza politica e administrativa.

N&o parece que o texto legal tenha optado por reconhecer em tal relacdo a
hipbtese de subsuncdo ao tipo penal, tendo em vista que o texto original do paragrafo
unico do art. 216-A do CP, com redacdo dada pela lei n°® 10.224/2001, foi vetado. A

redacdo do paragrafo Unico vetado tinha o seguinte teor:

Incorra na mesma pena quem cometer o crime:

I — prevalecendo-se de relagbes domésticas, de coabitagdo ou de
hospitalidade; |

| — com abuso ou violagdo de dever inerente a oficio ou ministério.

O entdo Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso, em consulta ao
Ministério da Justica, que opinou pelo veto do paragrafo Gnico do art. 216-A do Cédigo
Penal, enviou a Mensagem de veto n® 424/2001 ao Presidente do Senado Federal,
justificando que o art. 226 do CP ja previa situacdes idénticas, que importam em causa

de aumento de pena para todos os crimes contra a dignidade sexual inseridos entre o art.
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213 e 0 art. 218-B, CP. Assim, as demais situagcOes de superioridade fora do ambiente
do trabalho, foram extirpadas do tipo penal, adotando o sistema restritivo. Nao se sabe
se foi intencional ou equivocada interpretacdo a respeito da ndo incidéncia do tipo nas
relacGes domeésticas, de coabitacdo ou hospitalidade.

Entretanto, ao igualar as penas ao caso de assédio sexual, o projeto de lei
favorecia o réu, pois retirava o agravamento das penas na hipotese concreta. Por essa
razdo foi vetado (BUSATO, 2014, p. 819).

Depreende-se a partir da doutrina majoritaria, que a mens legis restringe a
aplicacdo do mencionado preceptivo, apenas as relacdes decorrentes de emprego, cargo
ou funcéo. Circunstancias outras estdo fora da abrangéncia da norma penal, consoante
determina o principio da legalidade estrita, previsto no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo
da Republica, combinado com o art. 1° do Codigo Penal e art. 9° do Pacto de Sao José
da Costa Rica (Decreto n° 678/1992).

Com maestria Cezar Bitencourt (2010; p. 82) leciona que a norma ndo alcanga a

relacdo docente-discente. In verbis:

Nessa linha, acreditamos que tampouco o eventual assédio sexual entre
professores e alunos encontra-se recepcionado no art. 216-A, na medida em
que a relacdo docente-discente ndo implica relacdo de superioridade ou
ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou fungdo, nem mesmo
em se tratando de institui¢des de ensino publico. Com efeito, ainda que o
professor de instituicdo publica exerga cargo ou fungdo, sua relagdo com o
aluno € inerente a docéncia, ndo prevista no limitado tipo penal em exame.
Nesse particular, a previsdo do art. 184 do Codigo Penal Espanhol ndo
sofreria essa restricdo, pois contém expressamente em seu texto legal que o
abuso deve ocorrer em uma “situa¢do de superioridade laboral, docente ou
hierarquica”. Por essas razdes, equivocam-Se aqueles que admitem que
eventual assédio sexual entre alunos e professores esteja recepcionado pelo
art. 216-A do CP. Pensar diferente seria dar interpretacdo extensiva a norma
penal incriminadora, inadmissivel na seara penal, por violar a funcdo taxativa
da tipicidade penal. Contudo, o(a) professor(a) também pode ser sujeito do
crime de assédio sexual, ativo, no caso de pratica-lo contra sua(seu)
secretaria(o) ou assessor(a), ou passivo, quando sofré-lo por parte de seu
superior ou empregador.

2.2 RELACAO ENTRE LIDER ESPIRITUAL E FIEL

N&o se aplica a redacédo do tipo a relacéo entre lideres religiosos (padres, bispos,
pastores etc) e seus seguidores, ainda que se manifeste a subserviéncia em decorréncia
da fé. Obviamente ndo ha qualquer relacdo de emprego, cargo ou funcdo. Caso haja
constrangimento de lider religioso em relacéo ao fiel, com o intuito de obter vantagem

de natureza sexual, ndo ha que se falar em assédio sexual. Na hipdtese da conduta ser
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realizada mediante violéncia ou grave ameaca, poderia subsumir-se ao delito de estupro
(art. 213, CP). Nesse sentido, Cleber Masson (2016, p. 48):

Os lideres religiosos gozam do respeito e até mesmo da subserviéncia
irrestrita  dos seus seguidores, proporcionados sobretudo pela fé.
Consequentemente, o constrangimento do lider religioso dirigido a um fiel,
com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual, ndo acarreta o
crime tipificado no art. 216-A do Cdédigo Penal, sem prejuizo do delito de
estupro, a ser avaliado na situacdo fatica, desde que o meio de execucdo
consiste em violéncia ou grave ameaca.

Com o mesmo entendimento, dentre outros, JESUS (2010, p. 55).

2.3 APROSTITUTA COMO VITIMA DE ASSEDIO SEXUAL

A prostituta pode ser vitima do crime de assédio sexual, mas ndao em relacdo a
sua atividade sexual. Na hipo6tese da uma mulher, funcionaria de uma empresa, que
paralelamente realiza programas sexuais remunerados. Pode ela ser chantageada a
submeter-se as propostas sexuais do seu superior hierarquico, caso ele tenha descoberto
a atividade paralela da funcionaria, ameacando contar seu segredo ao presidente da

empresa. Assim, estaria caracterizado o assédio sexual.

2.4 A EMPREGADA DOMESTICA E O ASSEDIO SEXUAL

No que tange as empregadas domésticas (ou empregados domésticos), Greco
(2011; p. 525) leciona que, havendo uma relacdo de emprego, podera ocorrer o delito de
assédio sexual, ainda que a relacdo ndo seja diaria. Assim, na opinido do citado autor, as
diaristas podem ser assediadas sexualmente, uma vez que existe entre o tomador e 0
prestador do servico uma relacdo de trabalho, na qual ha ascendéncia funcional. Caso a
diarista ndo concorde com os propositos libidinosos do “patrao”, deixara de trabalhar
naquele local.

Cézar Bitencourt (2010; p. 82) igualmente leciona que: “a propria diarista
também pode ser vitima desse crime, uma vez que, ainda que passageiramente,
encontra-se inferiorizada na relagao laboral”

Em sentido contrario, Damésio de Jesus (2010; p. 54) defende que “a diarista

ndo pode ser sujeito passivo do crime em comento, uma vez que ndo realiza atividade

inerente a emprego”.

11

——
| —



Arquivo Juridico — ISSN 2317-918X — Teresina-Pl —=v. 4 —n. 2 —p. 1-15

Jul./Dez. de 2017

Em geral, a jurisprudéncia dos Tribunais superiores considera que a diarista ndo
possui emprego, na acepcao do termo®. A doutrina especializada entende que a relacéo
de eventualidade se contrap8e a continuidade e ndo a questdo propriamente de tempo
para definir a relacdo de emprego. Propde-se, entdo, uma analise tdpica, para reconhecer
a relacdo de emprego da diarista que comparece em dia e horério preciso da semana,
com continuidade, para realizacdo de tarefas predeterminadas, em contraposi¢do aquela
pessoa que é chamada simplesmente de modo eventual e irregular para a realizacdo de
tarefa especifica a ser definida naguele momento. No primeiro caso, existiria emprego,
no segundo, nio (APOSTOLO apud BUSATO, 2014, p. 821).

Pelos motivos delineados no veto, acredita-se que o tipo s6 pode ocorrer na
relacdo de emprego, protegendo o(a) empregado(a) doméstico(a), mas nunca na relacao
de trabalho. N&o se pretende diminuir a importancia da relacdo de trabalho eventual,
mas para o Direito Penal a interpretacdo ndo pode ser extensiva, haja vista que o vetado
parégrafo Unico previa sancdo aquele que, prevalecendo-se das relagdes domésticas,
bem como do abuso ou violacdo de dever inerente ao oficio ou ministério. Diante da
auséncia de tipicidade estrita, entende-se que o tipo penal incriminador ndo contempla
tal hipotese.

Assim, propde-se a analise casuistica para definicdo de tipo de relacdo laboral
estaria sujeita a diarista, a fim de ndo exclui-la definitivamente da condicédo de potencial

vitima do crime em apreco.

2.5 ASSEDIO SEXUAL E ASSEDIO MORAL

O crime de assédio sexual ndo se confunde com o assédio moral. No assédio
sexual o constrangimento € dirigido a obtencdo de vantagem ou favorecimento sexual.
No assédio moral a conduta consiste em humilhar, constranger moralmente a vitima,
coloca-la em situacdo vexatéria etc. O assédio moral ndo esta tipificado no Direito
Penal, mas esses casos sdo solucionados pelo Direito Civil, Direito do Trabalho, Direito
Administrativo e até mesmo pelo Direito Penal como constrangimento ilegal ou ameaca
(CP, arts. 146 e 147), conforme o caso (BITENCOURT, 2010, p. 88).

CONCLUSOES

2 TST, Recurso de Revista 776.500/2001.
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O assedio sexual pode ocorrer em qualquer lugar, embora sua incidéncia mais
frequente seja no proprio ambiente de trabalho. Caso as investidas ocorram em
ambiente diverso do local de trabalho e sem qualquer relacdo com a atividade laboral,
podera surgir uma contravencao penal, definida como importunacéo ofensiva ao pudor,
prevista no art. 61 da Lei de ContravengOes Penais.

N&o havendo conotacéo sexual, a depender do tipo de constrangimento, podera o
agente incorrer na hipotese delitiva do constrangimento ilegal, com previsao no art. 146
do CP, desde que haja o emprego de violéncia, grave ameaca, ou que venha a reduzir a
capacidade de resisténcia da vitima.

O delito é formal, consuma-se com o simples constrangimento da vitima,
destinado a obtencdo de favores sexuais. A efetiva realizacdo da conduta esperada pelo
agente configurara mero exaurimento, influenciando na dosagem da pena, quando da
apreciacao das circunstancias judiciais genéricas previstas no art. 59 do Cédigo Penal.

Admite-se a tentativa se a conduta do agente se der por meio escrito, hipotese
em que podera ser interceptada e ndo chegar ao conhecimento do destinatario.

O ato de disparar e-mail constrangedor j& configura ato de execucdo, realizacdo
do plano do autor, porém, ao ndo chegar ao seu destinatario, ndo se promove 0
constrangimento, que constitui o resultado.

A lei n®12.015, de 07.08.2009, acrescentou o 82° ao art. 216-A do Codigo Penal,
prevendo uma causa especial de aumento de pena. Assim, o dispositivo prescreve que:
“A pena ¢ aumentada em até um terco se a vitima ¢ menor de 18 (dezoito) anos”.

E sabido que a legislaco trabalhista admite o trabalho do menor de 18 anos,
com as limitagdes impostas pelo art. 7°, XXXIIl, da Constituicdo da Republica.
Portanto, para que seja aplicada a causa de aumento de pena acima mencionada, é
necessario que o agente conheca a idade da vitima, caso contrario, podera alegar erro de
tipo (art. 20, CP).

Na exposicdo de motivos do projeto da lei n° 12.015/2009, no que tange ao
ponto em que foi introduzido o §2° do art. 216-A, CP, verifica-se a referéncia ao
disposto no Estatuto da Crianca e do Adolescente (lei n°® 8.069/1990) pertinente a
permissdo do trabalho do adolescente, cujo constrangimento em situacdo de
subordinagdo hierarquica no trabalho deveria implicar em especifica situacdo de
garantia, em razdo de sua peculiar condicdo de risco e sua vulnerabilidade na defesa do
assédio (BUSATO, 2014, p. 828).
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A acdo penal para o crime em comento é publica condicionada & representacdo
da vitima, salvo quando a vitima for menor de 18 anos ou considerada vulneravel,
hipdtese em que sera publica incondicionada, consoante preconiza o art. 225 do Codigo
Penal.

A competéncia para 0 processo e julgamento do crime de assédio sexual sera do
Juizado Especial Criminal, admitindo medidas despenalizadoras, como a transagéo
penal ou a suspensdo condicional do processo, havendo incidéncia da majorante do 82°.
Importante ressaltar que o processo corre em segredo de justica, conforme dispbe o art.
234-B do Cédigo Penal.

Segundo o site Uol Economia, ndo ha levantamentos sobre quais profissdes séo
mais afetadas, mas especialistas sdo unanimes em dizer que o ambiente mais propicio ao
assédio sexual é o da secretaria. Diante da suspeita, o Sindicato das Secretarias do
Estado de S&o Paulo realizou pesquisa na categoria e o resultado foi 25% responderam
que ja& foram assediadas sexualmente pelos chefes.

N&o raras vezes as investidas que ocasionam situacdo de assédio sdo objeto de
acOes de indenizacdo por dano moral no ambito da Justica do Trabalho,
independentemente de apuracdo na esfera criminal, haja vista a autonomia e
independéncia das lides penal e trabalhista.

Ressalta-se, como adverte Bitencourt (2010, p. 74), o efeito deletério de
confusdo que boa parte da midia passou a fazer entre casos de estupro, definindo-os
como assédio sexual.

Importante salientar que, ndo configura o crime, a situacdo de constrangimento
imposta, qualquer que seja a circunstancia, a uma vitima que detenha o mesmo nivel
hierarquico no trabalho em face de quem pretende constrangé-la, salvo de remanescer
alguma forma de ascendéncia (GRECO apud BUSATO, 2014, p. 820).

Entretanto, a ascendéncia ndo precisa estar precisamente referida a uma
condicgéo funcional de superioridade de cargo, mas pode traduzir-se em outra forma de
influencia, derivada das relacdes de trabalho. Como no exemplo citado por Paulo
Busato (2014, p. 822): “comenta-se 0 caso do empregado mais experiente, que, ndo
obstante ocupe o mesmo nivel hierarquico que sua colega, por ter mais tempo de casa,
exerce ascendéncia capaz de determinar o assédio”.

Depreende-se que o legislador criou uma forma de antecipacdo de obstaculo de
imputacdo, tendo em vista que ndo € necessaria a ocorréncia efetiva da relacdo sexual,

bastando o constrangimento dirigido a proposta de conotacao sexual.
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Assim, conclui-se que a legislacdo brasileira, embora timida no que tange a
abrangéncia do tipo penal, deve prever mecanismos mais eficazes de fiscalizagdo e
amparo as vitimas de assédio sexual, principalmente em relacdo as mulheres, que sdo
consideravelmente mais vitimadas por tais infracfes penais, ficando a mercé da

manutengdo no emprego, diante da escassa oferta de vagas no mercado de trabalho.
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