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1. Introducao

O presente artigo tem como foco a apresentacdo das principais
incorregdes a tipificagdo penal dadas ao crime de assédio sexual, as quais
resultaram em intimeras restricdes a sua aplicagdo penal, principalmente
em decorréncia do veto presidencial ao pardgrafo tnico do artigo 216-A,
que englobava como conduta delituosa o prevalecimento de autoridade
nas relacdes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade, bem como de
ministério religioso.

Ademais, aponta a divergéncia doutrinaria acerca da necessidade
ou ndo da criminaliza¢do do assédio sexual. Segundo a corrente contrdria,
existiriam meios extrapenais (sejam medidas civis, administrativas ou
trabalhistas) capazes de restabelecer a ordem violada pelo cometimento
do delito, sendo afastada a exigéncia de tutela penal e respeitado o
principio da intervencdo minima. Todavia, optou-se pela corrente
favoravel a tipificac@o especifica do crime em anélise, por entender que
somente a sancado penal ditada pelo ordenamento juridico repressivo seria
capaz de proteger a sociedade dos graves resultados advindos do assédio
sexual.

A discussdo trata também da dificuldade na colheita de provas,
dado o carater de clandestinidade com que se reveste o crime; trazendo,
por fim, a noticia do projeto que pretende dar uma nova redacao ao assédio
sexual, a qual afastaria algumas incertezas interpretativas hoje pendentes,
bem como contemplaria a tutela da sociedade em geral, uma vez que
englobaria as condutas vetadas na lei ora em vigor.

2. Criticas a tipificacdo penal no crime de assédio sexual

Para expurgar o assédio sexual das relacdes sociais, indispenséavel
se faz a intervencgao estatal na esfera penal, pois, em consonancia com as
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licoes de Ferri!, a proibi¢do do Estado tem for¢a imperativa e, por
conseguinte, ““[...] impor4 ao transgressor da proibicao as coercdes concretas,
para que os cidaddos vejam e experimentem que a proibi¢ao ndo se transgride
impunemente.”.

Todavia, a criminalizac¢do do assédio sexual ndo atende plenamente
esse anseio, vez que, segundo Teles?, o legislador descreveu mal o tipo
penal, “[...] buscando conferir protecao a liberdade sexual das pessoas contra
comportamentos indignos realizados no dia-a-dia, no trabalho e em outras
relagdes interpessoais, a norma nao satisfaz aos interesses da sociedade,
dada sua imprecisdo técnica”.

Quando preferiu usar o verbo “constranger”, que € mais amplo do
que o vocdbulo “assediar”, o artigo 216-A continuou deixando margem
para dividas e incorre¢des sobre a aplicacdo da lei ao crime de assédio
sexual, em decorréncia das dificuldades na conceituagédo do tipo penal.

A imprecisdo deixa lacunas para interpretagdes subjetivas, podendo
levar o julgador a beneficiar o acusado devido a dificuldade em se provar o
cometimento do assédio, que, via de regra, é praticado na clandestinidade.
Segundo pesquisas apontadas por Teles (2004), a dificuldade de colheita
de provas leva menos de 1% das pessoas a seguir com o caso até a delegacia
de policia e a justica, como ressalta Prado’:

O delito de assédio sexual reveste-se de especiais
dificuldades de prova (v.g., o temor, por parte da vitima,
de que venha a ser demitida e/ou de que nao logre encontrar
outro emprego; o receio de reprovacio social etc.), pois
normalmente nao existem documentos, testemunhas ou
pericias que possam atestar a sua ocorréncia, restando tao
somente a palavra do assediador contra a da vitima.

Quanto a adequacdo tipica, também falhou o legislador, posto ndo
estarem presentes na redacao do crime de assédio sexual todos os elementos

"' FERRYI, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. 2. ed. Campinas: Booksleer, 1998,
p. 140.

2 TELES, Ney Moura. Direito Penal: parte especial: arts 213 a 359-H. S@o Paulo: Atlas, 2004. vol 3. p.
84.

3 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte especial, arts. 184 a 288, 3. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. v. 3, p. 294.
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constitutivos do tipo penal, vez que ndo ha previsao expressa do dolo, ou
seja, de qual o comportamento da vitima desejado pelo autor da conduta
ilicita (constranger alguém a fazer o qué?). Destarte, o elemento subjetivo
geral, isso €, o dolo, somente pode ser identificado através do elemento
subjetivo especial, que consta do intuito de obter vantagens ou
favorecimentos sexuais.

A escolha da prépria palavra “vantagem” também ndo representa
rigor técnico, pois seu emprego denota, na maioria das vezes, sentido de
cunho patrimonial, de lucro e ndo de natureza sexual.

Outrossim, segundo as licdes de Pamplona Filho?*, a expressio
“favores sexuais”, advinda do modelo espanhol, € imprecisa e configura
tipo aberto, que € combatido pela doutrina criminal, posto que viola o
principio da taxatividade da norma penal incriminadora, segundo o qual
nulla crimen nulla poena sine lege stricta. Desta feita, coube mais uma vez
ao intérprete a tarefa de preencher os elementos ndo integrantes
expressamente no tipo, através da doutrina e jurisprudéncia.

Segundo o supracitado autor, o redator também ndo cuidou da
indicag@o do meio de execucao do crime de assédio sexual, por conseguinte,
qualquer meio, ainda que sejam palavras, pode ser utilizado para o
constrangimento, desde que comprovada a gravidade do resultado e da
conduta. Com isso, mais uma vez a lacuna da lei deixa margem para
incorre¢des, como, por exemplo, a facilitagdo do conluio entre a alegada
vitima e o suposto assediador, que, juntos, podem forjar a existéncia do
assédio sexual com o intuito de lesionar terceiros, visando alcangar
indenizacdes por dano moral.

3. O principio da interven¢io minima e a necessidade de criminalizacio
do assédio sexual

Com o movimento social de ascensdo da burguesia, ocorrido no
século XVIII, houve a necessidade premente de adotar critérios
constitucionais para a determina¢do dos bens juridicos penalmente
relevantes, 0s quais passaram a se submeter a uma intervengdo minima

4+ PAMPLONA FILHO, Rodolfo Mério Veiga. O assédio sexual na relagdo de emprego. 2000. 342 f. Tese
(Doutorado em Direito das Relagdes Sociais) — Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo,
2000.
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estatal como forma de reac@o ao sistema penal do Absolutismo de bases
medievais, notadamente marcado pela edicdo de leis injustas e arbitrérias.

Muito embora o principio em apre¢o ndo esteja expressamente
disciplinado em nosso ordenamento juridico, a interven¢do minima se deduz
de normas insertas na Constitui¢do, como se pode depreender das licdes de
Cabrera®:

O art. 5° caput, diz serem invioldveis os direitos a
liberdade, a vida, a igualdade, a seguranga e a propriedade
e pde como fundamento do nosso Estado Democratico de
Direito, no art. 1°, III, a dignidade da pessoa humana;
decorrendo, sem duvidas, desses principios constitucionais
que a restri¢do ou privagdo desses direitos invioldveis
somente se legitimam se estritamente necessaria a sancao
penal para a tutela de bens fundamentais e instrumentais
indispensdveis a sua realizagdo social.

Destarte, tem-se que o principio em comento orienta e delimita o
poder incriminador do Estado, preconizando que o Direito Penal deve
representar a ultima ratio legis, ou seja, ser utilizado como tltimo guardido,
atuando somente quando os demais ramos do direito revelarem-se incapazes
de tutelar os bens juridicos (principio da ofensividade), e desde que o dano
seja consideravel (principio da insignificancia).®

O Direito Penal deve, pois, prevenir o ataque aos bens juridicos
mais fundamentais, protegendo os valores da sociedade através de sanc¢do
penal ditada pelo ordenamento juridico, aplicada quando a conduta ofensiva
for considerada de maior reprobabilidade social, atingindo o minimo possivel
a liberdade individual da qual é garantidor.’

5 CABRERA, Marcus Antonio Ferreira. Reflexdes sobre os principios da intervengdo minima, ofensividade
e lesividade. In: LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro; LIBERATI, Wilson Donizeti (org.). Direito penal e
constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 281-282.

¢ BIANCHINTI, Alice. A legitimagio do processo de incriminagio do assédio sexual. In: JESUS, Damadsio
Evangelista de; GOMES, Luiz Flavio (coord.). Assédio sexual. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

7 AZEVEDO, André Boiani e. Assédio sexual : aspectos penais. Curitiba: Jurud, 2007.
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Nesse diapasdo, depreende-se que quando os meios extrapenais
(sejam medidas civis, administrativas, trabalhistas, etc.) de controle social
forem suficientes para restabelecer a ordem juridica violada, o Direito Penal
deve ser resguardado.

Segundo Roxin®, “A razdo deste principio radica em que o castigo
penal coloca em perigo a existéncia social do afetado, se o situa & margem
da sociedade, e, com isso, produz também um dano social.”.

Em que pese tal necessidade de limitar o jus puniendi estatal, nao
tem o legislador obedecido ao principio em exame, de forma que, a partir
da segunda metade do século XIX, ocorreu uma tendéncia a criacdo
excessiva de delitos criminais, a pretexto de remediar todas as mazelas,
levando ao descrédito o Direito Penal e a sancdo criminal, cuja eficicia
preventiva restou mitigada.

Embasado nesse parametro, muitos sdo os autores, como Cezar
Roberto Bitencourt (2004), Luiz Flavio Gomes (2002), Rodolfo Pamplona
Filho (2000) e Damasio de Jesus (2002), que acreditam ser desnecessaria a
criminalizag@o do assédio sexual. Utilizam o argumento de que o principio
da interven¢@o minima estaria sendo violado, alegando que o assédio sexual
pode ser resolvido na seara extrapenal, sob a égide do Direito do Trabalho,
do Direito Civil e do Direito Administrativo. Entende-se for¢oso o raciocinio
por eles defendido de que os bens juridicos feridos pelo crime em estudo ja
estdo protegidos por outras figuras penais, tais como o constrangimento
ilegal, a ameacga, a importunacdo ofensiva ao pudor, a perturbacdo a
tranqiiilidade, o crime de injiria e o ato obsceno, ndo havendo necessidade
de incriminagdo especifica. E ainda, sugerem que o delito deveria ser
resolvido mediante transagdo penal e somente em uma segunda ocorréncia
de assédio sexual entre as mesmas partes envolvidas é que deveria ser
acionada a san¢@o penal, propriamente dita.

No entanto, mister destacar que ha contradi¢do dentro da propria
corrente que entende desnecessaria a criminalizagdo do assédio. Assim €
que, Luiz Flavio Gomes (2002), embora filiado a vertente da
descriminalizagcdo, em flagrante contra-senso, aponta inimeras virtudes

8 ROXIN apud SYLLA, Antonio Roberto. O “predmbulo” da Constitui¢do Brasileira e sua relevancia
para o direito penal. In: LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro; LIBERATI, Wilson Donizeti (org.).
Direito Penal e Constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.117
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advindas da norma de conduta do crime, seja pela imposi¢do de tutela
especifica dos bens juridicos ofendidos pelo delito, ou por motivar as pessoas
rumo a obediéncia da norma, e ainda por desencadear a ado¢do de medidas
preventivas por parte das empresas.

Neste trabalho entendeu-se que o assédio sexual estd inserido no
rol dos crimes que precisam de tutela penal devido a gravidade dos fatos
que podem dele advir, tais como a perda da subsisténcia propria e da familia,
decorrentes da demissdo em caso de recusa a chantagem; além de violagdo
intoleravel a liberdade sexual, a honra e a ndo-discriminag@o do trabalho,
que sdo os bens juridicos atacados pela conduta delitiva.

Neste sentido, assim se manifestou Eluf’ quanto a necessidade de
se incriminar o assédio sexual em razdo do dano que o crime pode causar a
vitima:

Se um chefe faz insistentes convites a secretaria € esta, ao
se negar a atendé-lo, perde o emprego, evidencia-se que
ele se utilizou de meios ameagadores para conseguir 0s
contatos sexuais €, ao final, inescrupulosamente, cumpriu
sua ameaca, demonstrando vilania. A vitima, por sua vez,
sofreu gravissimas ofensas, de ordem psicoldgica e
econOmica. Perdeu suas condi¢gdes de subsisténcia e,
eventualmente, de sua familia. Nao se tratou, portanto, de
uma investida mal-sucedida. Ocorreu um delito, tamanha
a gravidade das consequéncias.

Portanto, o presente estudo segue pela corrente favoravel a previsao
normativa da conduta como tipo penal especifico, possibilitando que o
Estado alcance pelo menos um dos fundamentos da pena, qual seja o da
prevengdo geral. A esse entendimento filiam-se doutrinadores como Alice
Bianchini (2002), Luiza Nagib Eluf (1999a; 1999b) e Rubia Mara O. C.
Girdo (2004).

¢ ELUF, Luiza Nagib. Crimes contra os costumes e assédio sexual: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo:
Juridica Brasileira, 1999, p. 8.
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Bianchini'? acrescenta ainda que “[...] o Direito Penal também serve
para a desaprovacdo massiva das condutas que gravemente atentem contra
a existéncia dos bens juridico-penais e, por decorréncia, dos que as
cometem.”.

Diante do exposto, resta comprovada a necessidade de tipificar
penalmente o crime de assédio sexual devido a gravidade dos seus resultados.

4. O veto ao paragrafo unico do art. 216-a e a insuficiéncia do tipo
penal para protecao da sociedade

Imperioso destacar a limitag@o ao tipo penal do assédio sexual, que
somente se v€ configurado quando o agente se prevalece de sua condi¢do
de superior hierdrquico da vitima ou quando, pelo menos, tem ascendéncia
sobre ela, em termos de posi¢io de mando decorrente de relagdo
administrativa ou prépria de vinculo trabalhista, ou seja, quando houver
uma interacdo desequilibrada entre as pessoas, fortemente marcada pela
assimetria de poder, demonstrando uma relacio de sujei¢cdo da vitima perante
o assediador.

Desta maneira, a sociedade deixou de ver-se resguardada
especificamente pelo crime de assédio sexual em diversos casos cotidianos,
uma vez que ndo preenchem o requisito bédsico do tipo, qual seja a
ascendéncia do agente em relag@o a vitima oriunda de vinculo de trabalho.
Assim, serdo consideradas atipicas, vez que nao estdo previstas pelo art.
216-A, as relacdes entre:

- diarista e proprietarios do imdvel, pois, apesar de haver relacdo
doméstica, o Direito do Trabalho nao a classifica como relacio empregaticia,
pois lhe faltam os elementos essenciais da habitualidade e da remuneragdo
mediante saldrio, conforme determinacao do artigo 2° da Consolidagao das
Leis do Trabalho — CLT. Todavia, conforme salienta Bitencourt (2002), €
preciso atentar para o fato de que, havendo o assédio sexual na relacdo
empregaticia (aquela dotada de todos os requisitos legais) entre patrdes e
empregados domésticos, estard o crime conformado com a norma penal
incriminadora, ensejando, portanto, a aplicacdo da san¢do penal;

1 BIANCHINI, op. cit., p. 9.
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- pais e filhos, ou entre padrasto/madrasta e seus enteados e quaisquer
outras relacdes familiares de pessoas que vivem ou ndo sob o mesmo teto,
mas cujo vinculo ndo faz parte do rol previsto no tipo penal;

- hospede e empregado do hotel ou entre aquele e o proprietario;

- padres, freiras, pastores e demais clérigos, bem como lideres de
seitas religiosas que orientam espiritualmente seus fiéis, aproveitando-se
da sua boa-fé para molestd-los, deixando em choque toda a comunidade;

- docente e discente, deixando de amparar gravissima forma de
assédio cometida por professor que exige vantagens ou favores sexuais de
seus alunos, os quais ficam mais vulneraveis nas relagdes de poder existentes
no meio académico, seja em razdo do desempenho escolar que o professor
iré4 lhes atribuir, ou porque dependa daqueles como guia para suas proprias
carreiras docentes, e ainda em outros casos.

Sdo ainda desprotegidos os empregados que sdo assediados por
colegas de trabalho, pois, apesar de presentes a maioria dos requisitos, nao
ha superioridade hierdrquica, desta feita caracterizando apenas o assédio
ambiental, que € modalidade do crime em estudo ndo prevista pelo
ordenamento juridico penal. Assim, nem mesmo as relacdes laborais foram
suficientemente abarcadas pela criminalizacido do assédio sexual, ja que o
legislador ndo atentou para as diversas facetas e consequéncias do
problema.!!

Diante do exposto, frise-se que o assédio previsto nas relagdes
domésticas, de coabitacao ou de hospitalidade supramencionadas, necessita
sobremaneira da tutela estatal, dada o caréter de subjetividade de que se
revestem tais vinculos, como bem assinala o mestre Anibal Bruno!'?:

[...] o agente transforma em agressdo o que cumpria ser
apoio e assisténcia. E, como aquela atitude de solidariedade
e auxilio era o que devia haver nessas situagdes, o agente
viola a confianga natural em que se encontra a vitima, o
que lhe diminui a defesa, facilitando a execugdo da acdo
criminosa e favorecendo a seguranca do seu autor.

"PENA, Tania Mara Guimaries. Assédio sexual na relagdo de emprego: da insuficiéncia
do tipo penal para prote¢do dos empregados. 2003. 208 f. Tese (Doutorado em Direito
do Trabalho) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2003.
12 BRUNO apud MOREIRA, 2002, p. 154-155.
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Ocorre que todos os citados casos teriam sido absorvidos pela norma
penal ndo fosse o grande equivoco de interpretacdo que resultou no veto ao
pardgrafo unico do artigo 216-A, acolhido pelo entdo Presidente da
Republica Fernando Henrique Cardoso, in verbis:

Art. 216-A

Parédgrafo dnico. Incorre na mesma pena quem cometer o
crime:

I-prevalecendo-se de relacdes domésticas, de coabitagcdo
ou de hospitalidade;

IT — com abuso ou violag@o de dever inerente a oficio ou
ministério.'

As razdes do veto parcial ao Projeto de Lei n°. 14, de 2001 (n°. 61/
99 na Camara dos Deputados), explicitadas através da Mensagem n°. 424,
de 15 de maio de 2001, proveniente da subchefia para assuntos juridicos da
Casa Civil da Presidéncia da Republica, confusamente, dizem tratar da defesa
do interesse publico, vez que o crime de assédio sexual entende-se mais
gravoso quando praticado naquelas circunstancias previstas nos incisos do
pardgrafo Unico projetado para o art. 216-A.

A justificativa do veto, pois, segundo o entendimento do Ministério
da Justica, era de que o art. 226 do CP j4 institui causas especiais de aumento
de pena, aplicaveis genericamente a todos os crimes contra os costumes,
dentre as quais constam as situagdes descritas no texto vetado, de maneira
que, caso fosse recepcionado pelo ordenamento juridico, o pardgrafo tinico
impediria a incidéncia do referido art. 226 do CP, sob alega¢do de violar o
principio do non bis in idem.'*

Destarte, os motivos acolhidos pelo Presidente defendem que a
manuteng¢ido do pardgrafo tnico seria um dissenso, haja vista que implicaria
em indevido beneficio instituido em favor do assediador. Entrementes, foi
justamente isso 0 que aconteceu, pois o agente do assédio sexual acabou
sendo favorecido pelos estreitos contornos da figura tipica delineada no
diploma penal.

3 BRASIL. Lei n°. 10.224, de 15 de maio de 2001. Acrescenta o artigo 216-A. (Obra coletiva de autoria da
Editora Saraiva com a colaboragdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Maércia Cristina Vaz dos Santos
Windt e Livia Céspedes.) 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

4 AZEVEDO, op. cit.

2008 Revista Juridica do Ministério Piblico 83



Paula Angela M. Lins ASSEDIO SEXUAL: DA INSUFICIENCIA DA
TIPIFICACAO PENAL A PROTECAO DA SOCIEDADE

Em consequéncia, o que se depreende do “desastrado e paradoxal
veto presidencial”'® é que, visando aumentar a eficacia da norma repressiva,
aplicando pena mais rigorosa aos agentes ora suprimidos, o veto limitou o
texto legal, reduzindo a puni¢@o do assédio sexual Gnica e exclusivamente
ao assédio sexual laboral (caput do dispositivo). O mesmo autor acrescenta:

Embora ndo tenha sido essa a intencéo do veto, pelo menos,
minimizou a abrangéncia do assédio sexual: todas as
condutas que se amoldarem as descritas no veto (...) serdo
atipicas. Digamos que o veto presidencial produziu aquilo
que, popularmente, se diz: o tiro saiu pela culatra! Ou
seja, pretendendo ampliar a abrangéncia da norma
criminalizadora, o veto a restringiu.'®

Assim, a conduta de assédio sexual praticada por agente que se
prevalece de relacdes domésticas, de coabitacdo, de hospitalidade e com
abuso ou violacdo de dever inerente a oficio ou ministério serdo atipicas,
nao havendo como puni-las pelo crime previsto no art. 216-A.

Forgosa, pois, uma reforma no tipo penal para aperfeicoar sua
operatividade. Nesse liame, a autora Ribia Mara O. C. Girao'” apresenta o
Anteprojeto do Coédigo Penal fornecido pelo Ministro Luiz Vicente
Cernicchiaro, Presidente da Comissdo de Reforma, que pretende dar nova
redagdo ao crime de assédio sexual, nos seguintes termos: “Assediar alguém,
exigindo, direta ou indiretamente, prestacdo de favor de natureza sexual,
como condi¢do para criar ou conservar direito ou para atender a pretensao
da vitima, prevalecendo-se do cargo, ministério, profissao ou qualquer outra
situag@o de superioridade”.

A adog¢do do novel texto implicaria em profundas e positivas
mudancgas no cendrio atual de incriminacdo ao assédio sexual, abrangendo
como agentes ativos aquelas pessoas que praticam a conduta delitiva no
exercicio de ministério, profissdo ou qualquer outra situacido de
superioridade, promovendo efetiva realizacao de justica frente ao crime em
tela, que ndo mais se restringiria as relagdes laborais.

1S BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 40.
1o Tbid, p. 42-43.

17 GIRAO, Rubia Mara Oliveira Castro. Crime de assédio sexual: estudos da Lei n°. 10.224, de 15 de maio
de 2001. Sdo Paulo, Atlas, 2004, p. 32.
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Outrossim, a escolha do verbo assediar como nticleo do tipo penal,
e o emprego da sua devida complementagao (objeto direto e indireto), com
expressoes precisas, possibilitard uma regulamentacio juridica mais ampla,
coerente e sistemadtica, “elevando o nivel de seguranga e rendendo
homenagem ao principio da taxatividade, consectério da reserva legal™'

5. Da dificuldade na colheita de provas

Apesar de os obsticulos para colheita de elementos probatdrios ndo
serem especificos do assédio sexual, mas, antes, estenderem-se aos demais
crimes contra os costumes, devido a sua natureza de clandestinidade e ainda
a outras infracdes cujas provas sdo ocultadas pelo autor da agdo delitiva,
ndo se pode olvidar que este configura mais um empecilho a protecdo da
sociedade de que se reveste a norma penal em apreco, merecendo, portanto,
que sejam suscitadas questdes pertinentes ao tema.

Ademais, conforme assinala Felker'?, “[...] o ofensor dissimula sua
conduta, normalmente nao age ostensivamente, nem fard declaracdes ou
ameacas na presenca de testemunhas”, o que resultard na redugdo dos
elementos de prova de autoria quase que exclusivamente as declaracdes
feitas pela pessoa ofendida. Até porque, conforme preceitua o art. 156 do
CPP, “a prova da alegagdo cabe a quem a fizer” no tocante as acdes penais
de iniciativa privada.

Essas limitag6es podem implicar risco premente de que a ilicitude
continue ocorrendo em relacdo a mesma vitima, como também se estenda a
outros subordinados do chefe-assediador.

Diante do exposto, necessdrio que a palavra da pessoa assediada
tenha relevo, pois, em unissono com Tourinho Filho® “[...] se assim ndo
fosse, dificilmente alguém seria condenado como corruptor, estuprador etc.,
uma vez que a natureza mesma dessas infracdes estd a indicar nao poderem
ser praticadas a vista de outrem”.

Assim se posicionaram julgados do egrégio Tribunal de Justica de
Sao Paulo:

18 SILVA, Wellington César Lima e. Aspectos controvertidos do assédio sexual. In: JESUS, Damadsio
Evangelista de; GOMES, Luiz Flavio (Coordenadores). Assédio sexual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 180.
YFELKER, Reginald. O dano moral, o assédio moral e o assédio sexual nas relagdes de trabalho: doutrina,
jurisprudéncia e legislacdo. 2. ed. Sao Paulo: LTR, 2007, p. 264.

2008 Revista Juridica do Ministério Piblico 85



Paula Angela M. Lins

E ainda:

ASSEDIO SEXUAL: DA INSUFICIENCIA DA
TIPIFICACAO PENAL A PROTECAO DA SOCIEDADE

Em tema de delitos sexuais, € verdadeiro truismo dizer
que quem pode informar da autoria € quem sofreu a ag@o.
Sdo crimes que exigem, isoladamente, o afastamento de
qualquer testemunha, como condicdo mesma de sua
realizagdo, de sorte que negar crédito a ofendida quando
aponta quem a atacou € desarmar totalmente o brago
repressor da sociedade.?!

Os delitos de natureza sexual sdo, rotineiramente,
praticados na clandestinidade, cercando o sujeito ativo de
todas as cautelas e cuidado, presentes, tdo somente, 0s
personagens participantes da cena chocante. Bem por isso
que, na palavra da ofendida, de fundamental importancia
para a elucidagdo da ocorréncia € que se havera de
encontrar socorro para a evidenciagdo de verdade, ou néo,
da imputagdo. Se ndo desmentida, se ndo se revela
ostensivamente mentirosa ou contrariada, o que cumpre é
aceita-la, sem divida. Pois, na verdade, nao se compreende
ponha-se a vitima a, inescrupulosamente, incriminar
alguém, atribuindo-lhe falsa autoria, sem que razdes se
vislumbrem para tanto.?

Todavia, o grande problema resulta no fato de que, apesar da
relevancia que assume a palavra da vitima, € também essa prova revestida
de notéria fragilidade. Primeiro porque o julgador pode entender que a
declaracido do assediado estd corrompida por algum motivo espurio de
ressentimento, 6dio ou vingancga, levando-o a ndo dar o devido crédito ao
testemunho oferecido. Segundo porque, em obediéncia ao principio de
presuncdo de inocéncia encravado no art. 5°, inciso LVII, da CF/88, “[...]
ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria”, o que acaba favorecendo o acusado.

2 TOURINHO FILHO apud MOREIRA, 2002, p. 151.
21 (TJSP - AP — Rel. Acicio Rebougas — RT 442/380).
22 (TJSP - AP — 2* Cam. — Rel. Cangugu de Almeida — RT 718/389).

86

Revista Juridica do Ministério Piblico 2008



ASSEDIO SEXUAL: DA INSUFICIENCIA DA Paula Angela M. Lins
TIPIFICACAO PENAL A PROTECAO DA SOCIEDADE

Por conseguinte, de acordo com as licdes de Moreira (2002), para
ser aceita, a palavra do assediado deverd ser corroborada por outros
elementos probatdrios, ainda que sejam apenas indicios ou presungoes.

Neste diapasdo, € possivel recorrer aos expedientes dispostos no
art. 212, inciso IV, do CC/02, segundo o qual os fatos juridicos a que ndo se
dispuser forma especial, poderdo ser provados mediante presun¢do, € no
art. 335, do Cédigo de Processo Civil — CPC, por meio do qual o juiz formara
seu convencimento por meio das chamadas “maximas de experiéncia”,
utilizadas quando faltarem normas juridicas particulares.?

Destarte, as evidentes dificuldades probatérias seriam amenizadas
também pela prova suprida em atos similares praticados pelo assediador
em relacdo a outras vitimas, reforcando a possibilidade de imputar aquele a
autoria do fato delitivo.

Em contram@o a esse entendimento, Bitencourt (2002) discorda da
aceitagdo de meros indicios como prova do crime. Segundo o autor, para
que seja comprovado o assédio sexual praticado no ambiente de trabalho,
devera ainda haver demonstragao do prevalecimento da condicao de superior
e a inafastdvel prova de que a conduta se movia em torno de obten¢do de
favores sexuais. Tal compreensdo mitiga sobremaneira a tutela dos bens
juridicos afetados, uma vez que possibilita até mesmo a alegagdo por parte
do agente de que estava apaixonado pelo subordinado, e ndo se aproveitando
de sua superioridade hierarquica.

Poderao ser utilizadas como meio de prova as medidas de retaliagdo
tomadas pelo assediador frente a vitima que recusou prestar os favores
sexuais solicitados. Assim, de acordo com Lippmann?®*, seriam indicios da
conduta delitiva atitudes como a “ameaca ou a efetiva transferéncia para
area de menor destaque, avaliacdo efetuada de forma negativa quanto ao
profissional, adverténcias em publico, de forma humilhante; piadas de mau
gosto enfatizando erros do assediado”.

A publicidade de tais atos poderia propiciar a fundamentacdo da
prova testemunhal de outros empregados que os tenham presenciado,
todavia, aqui também se apresenta dificuldade probatoria posto que, se essas

2 PAMPLONA FILHO, op.cit.
2 LIPPMANN, Ernesto. Assédio sexual nas relacbes de trabalho. 2. ed. atual. pelo novo Cédigo Civil,
com mais de 200 acérddos. Sdo Paulo: LTR, 2004. p. 31.
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testemunhas ainda trabalharem na empresa, dificilmente irdo depor contra
o chefe a quem sdo subordinadas, devido ao justificavel receio de perderem
seus empregos.

Portanto, o ideal é que a vitima consiga comprovar a pratica dos
atos reiterados e ofensivos através de elementos probatdrios mais seguros,
quais sejam, cartas, bilhetes e e-mails com insinuag¢des ou convites, além
de filmes ou fitas gravadas.

Houve muita celeuma em determinar se a gravacao clandestina
poderia ser considerada elemento probatério, uma vez que o art. 5°, inciso
LVI, da Constituicdo, veda expressamente a admissdo de provas obtidas
por meios ilicitos, salvaguardando a garantia constitucional de
inviolabilidade da intimidade (CF, art. 5°, X).

Ora, ensina Lippmann (2004) que a lei veda a interceptacdo
telefonica realizada sem anuéncia de qualquer das partes, sendo tal conduta
caracterizada como crime nos moldes do art. 10 da Lei n°. 9.296/96,
segundo a qual a licitude de gravacdo telefonica para fins de prova no
processo penal depende de autorizac@o judicial. Todavia, inexiste tipo
penal que incrimine a gravagdo clandestina de conversa pessoal, face a
face, também denominada gravacdo ambiental, feita pela vitima do assédio
sexual com o objetivo de constituir prova contra o assediador.

A clandestinidade, nesse caso, ndo se confunde com a ilicitude,
pois existe uma justa causa para a gravac¢do, nao havendo, portanto,
justificativa para argiiicio de imprestabilidade de tal prova. Esse € o
entendimento do Supremo Tribunal Federal:

Captacao por meio de fita magnética, de conversa entre
presentes, ou seja, a chamada gravagdo ambiental,
autorizada por um dos autores, vitima de concussao, sem
o conhecimento dos demais. Ilicitude da prova excluida
por caracterizar-se o exercicio de legitima defesa por quem
a produziu.?

E ainda, no mesmo teor, a decisdo do Tribunal de Alcada Criminal
de Sao Paulo:
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PROVA - Gravacio em fita magnética feita por um dos
locutores sem o conhecimento do outro — Admissibilidade
— Hipétese que ndo caracteriza violacdo ao sigilo das
comunicagdes — Interpretacdo da Lei n°. 9.296/96. E
admissivel como prova a gravag@o em fita magnética feita
unilateralmente por um dos interlocutores, ainda que com
o desconhecimento do outro, pois somente ocorre a
violacdo ao sigilo das comunica¢des quando a
interceptacdo € feita por terceiro, sem autorizacio de
qualquer dos interlocutores, conforme disposto na Lei n°.
9.296/96.%

Diante da exposic¢do de tamanhos obstaculos, ndo € de se admirar o
insignificante nimero de dentncias de assédio sexual registradas no Brasil,
que, segundo pesquisas referidas por Telles (2004), chega a menos de 1%
dos casos.

Assim, as especiais dificuldades na colheita de elementos probatérios
que obstaculizam a comprovagao do cometimento do crime, aliadas ao temor
da vitima de perder seu emprego e ndo encontrar outro, bem como ainda o
receio da reprovacdo social, aumentam a incidéncia da impunidade no
tocante ao assédio sexual.

6. Consideracoes finais

Perquiriu-se, por meio deste estudo, os efeitos advindos da Lei n°.
10.224/2001, através da qual a conduta de assédio sexual foi reconhecida
como ilicita, porém, que nao pds fim a toda a celeuma pertinente ao tema,
vez que ainda existe uma grande lacuna da qual resultam indmeras relacdes
ndo resguardadas pela lei.

Consciente da divergéncia entre os doutrinadores acerca da
necessidade de tipificagdo do assédio sexual, buscou-se comprovar o cariter
indispenséavel da tutela estatal, haja vista tratar-se de conduta grave, que
atenta contra os bens juridicos da liberdade sexual, da honra e da nao-
discriminag@o no trabalho de forma intolerdvel.

¥ (Recr. 212.081. Rel. Min. Otavio Galloti, DJ 27.3.1998, p. 23)
% (TACrimSP, RHC 1.077.833/1 — 16* Cam. —J. 6.11.1997 — Rel. Juiz Mesquita de Paula), In: RT 750/655.
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Desta feita, aferiu-se que a penalizacdo da conduta delitiva nao fere
o principio da intervencdo minima, compreendido como dltimo elemento a
ser utilizado pelos instrumentos criminais e somente quando 0s mecanismos
extrapenais forem insuficientes para restabelecer a ordem social violada,
como ocorre nos casos do assédio sexual.

Entretanto, a despeito da necessdria criminalizacdo do crime em
comento, constatou-se que a sociedade ainda nao se vé€ plenamente protegida
contra esse delito, devido a restri¢do do texto legal. Portanto, considerou-
se que a insercao do assédio sexual no Diploma Repressivo nacional, embora
tenha sido medida de extrema relevancia, dada a gravidade da ofensa aos
bens juridicos atingidos, restou ainda insuficiente, sendo necessaria uma
reforma na legislagc@o sobre o tema para sanar as lacunas e imperfei¢oes do
texto ora vigente.
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