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RESUMO: Esta pesquisa tem como objetivo investigar a exi&éde limites negativos, previstos na
Constituicdo Federal, a caracterizagdo do crimeagd&dio sexual, mormente levando em consideracdo a
realidade brasileira, os principios constitucionaémais, bem como matio do dispositivo juridico-penal
erigido no Art. 216-A do Cdédigo Penal Brasileiroesta perspectiva, abordam-se ainda consideragfes de
politica criminal, bem como aspectos polémicos eferido tipo, na busca da salvaguarda do bem qaridi
tutelado frente as limitagdes constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: assédio sexual Constituicdo — limites negativos — principios stéacionais.

LA TYPIFICATION DU CRIME DE HARCELEMENT SEXUEL AU P OINT DE
VUE CONSTITUTIONNEL

RESUME: Cette recherche a le but d'investiguer I'existerdms limites négatives prevues dans la
Constitucion Fédéral a la caractérisation du crdaeharcélement sexuel, surtout en considerantdit&aé
brésilienne, les principes constitutionnels, agss laratio du dispositif juridiqgue-pénal érigé dans l'article
216-A du Code Pénal Brésilien. Dans ce contextearmlyse les considérations de politique criminaksi
que les aspects controversés de ce crime, daesHarche de la sauvegarde du bien juridique protegéles
limitations constitutionnelles.

MOTS-CLE: harcélement sexuel — Constitution — limites négativ- bien juridique — principes
constitutionnelles.

tendéncia mundial (iniciada nos Estados
Unidos da América), passou-se a coibir
1. INTRODUGAO de forma mais precisa as praticas

A norma penal incriminadora abusivas de conotacédo sexual promovidas

presente no artigo 216-A do Cédigo Penal POr patrGes contra seus empregados.

Brasileiro suscita polémicas das mais Por outro lado, a instituicdo do

diversas. Para alguns, representou UM .ime de assédio  sexual gerou

avanco na medida em que, seguindo uma gjgnificativas  criticas, sobretudo  de
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carater doutrinario, na medida em que a

anterior existéncia de tipos penais
tuteladores dos bens juridicos
correlacionados desautorizava e

deslegitimava a nova incriminacao.

Neste debate, situamos o tema no
contexto da protegcdo constitucional das
liberdades e garantias individuais, dando
enfoque aos denominadogrincipios
constitucionais penajgor sua natureza e
funcdo limitadores da violéncia punitiva
estatal, levada a efeito com a
de

condutas, sobretudo quando faltar-lhes

criminalizagdo  constante novas

materialidade e substancialidade.

A adequagcdo aos principios
constitucionais-penais afirma-se como o

critério para a escolha dos bens juridicos

a serem tutelados pelo legislador
infraconstitucional, de modo a
criminalizar somente as condutas

atentatorias aos bens juridicos mais
relevantes, com substrato e guarida na
nela

norma constitucional e

dimensionados como valores perenes.

No segundo capitulo, faz-se uma
analise das criticas ventiladas pela
doutrina ao tipo de assédio sexual, bem
sdo abordados critérios

como 0s
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utilizados pelo legislador na escolha da

criminalizacéo da referida conduta.

O terceiro capitulo foca a

classificacdo doutrinaria do crime de
assédio sexual, a diferenciacdo entre o
assédio sexual e o assédio moral, as
elementares do artigo 216-A CP, as
hipoteses de exclusdo do tipo, o seu
objeto  juridico, assim como as
repercussdes do assédio nos ambitos civil

e trabalhista.

Em seguida, abordam-se dois
pontos de especial interesse no crime em
estudo, examinando-se a agédo penal no
crime de assédio sexual, bem como a
investigacdo da hipotese de incidéncia do

crime na relacao professor-aluno.

Por fim, no dultimo capitulo,

investiga-se o papel dos principios

constitucionais-penais  como  limite

a violéncia punitiva estatal,
da

minima,

negativo

caracterizando-se 0s  principios

legalidade, intervencgao

lesividade, adequacéo social,

insignificancia e  proporcionalidade,
perquirindo, neste contexto, a adequacao
e os limites da criminalizacdo da figura
do assédio frente aos contornos da norma

constitucional.
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2. CRITICAS AO TIPO DE ASSEDIO
SEXUAL

Poucas figuras tipicas sado tao
criticadas quanto a do assédio sexual,
introduzido pelo legislador no ano de
2001 em nosso ordenamento. Uma das
mais ferrenhas

criticas provém de

Bitencourt, ao manifestar-se sobre a
pratica de coOpia de “modismos norte-
americanos”, e regras de conduta que nao
se adequam a nossa realidade social. O

referido autor critica algumas condutas, e

exemplifica o} quéo destoante
representaria, para a nossa realidade
social,, a adocdo de condutas

“celebrizadas”, pelo que ele chama de
nossos colonizadores, tais como “[...Jnao
entrar sozinho no elevador com alguém
do sexo oposto; nunca atender uma
funcionaria em seu gabinete com a porta

fechada; o professor ndo deve atender

aluna sozinha em sua sala, etc.”
(BITTENCOURT, 2008, p. 25-26)
O modismo de que fala

Bitencourt revela-se na medida em que o
cenario que precedeu a edicdo do crime
de assédio sexual era marcado por grande
debate sobre o tema, alimentado por
filmes e reportagens, que sugestionavam

a sociedade uma necessaria intervencao
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do legislador. O papel da midia foi, aqui,

decisivo. Inegavelmente, ela exerce uma

influéncia poderosa na  sociedade,
acabando por incitar o legislador a
criminalizagcdo constante de novas

condutas ou, frequentemente, ao aumento
da punicdo dos crimes ja existentes. Este
papel da midia € lembrado por Garcia,

para quem:

Los medios de
comunicacién masiva
han ido conformando
una determinada
gramatica de
produccion de
imagenes  de la
inseguridad Y,
singularmente, de la
inseguridad ante el
delito; puede
afirmarse, sin temor a
incurrir en hipérboles,
gque esta gramatica ha

contribuido
sobremanera a
priorizar la
inseguridad ciudadana
en la percepcion
subjetiva de los
riesgos
contemporaneos, asi

como a generar la
desproporcién entidad
objetiva-sensacion

subjetiva de los
peligros. La atencion
de los medios al
delito se relaciona con
la facilidad del mismo

para ser objeto de
presentacion

espectacular, y con
los consiguientes
beneficios en un
mercado de la
comunicacion con

uma notable tensién
competitiva. En
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efecto, tal
dependencia
mercantil contribuye
a enfatizar los
elementos
emocionales de las

informaciones, lo que
redunda en una mayor
atencion a los
fenébmenos

criminales, objeto de
sencilla dramatizacion
y, en apariencia,
politicamente
neutrales. (GARCIA,
2007, p. 29-70)

Aponta o referido autor a
de

uma

forca  persuasiva dos meios

comunicagao, servindo como
gramética de producdo de imagens da
insegurancga social frente ao crime e aos
riscos contemporaneos, o0 que acaba
sendo explorado por um grande mercado

da comunicacéo.

O fato € que a diferenca flagrante
de comportamentos, modo de ser e
temperamento dos norte-americanos em
relacdo a noés, brasileiros, revela o
contraste de culturas que desautorizaria 0
nosso legislador a aventurar a introducao
desta figura criminosa

eém nosso

ordenamentb

! Bitencourt reforca ainda o carater fragmentério e
subsidiario do Direito Penal (conforme sera
trabalhado no capitulo 7), a deslegitimar a
incriminacdo da figura do assédio sexual. Para o
autor: “Antes de recorrer ao direito penal devem-
se esgotar todos 0s meios extrapenais de controle
social. No entanto, 0s legisladores
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Desafortunadamente, assim nao
procedeu o legislador, criando mais um
no ordenamento

tipo juridico-penal

patrio, em flagrante contrassenso a
tendéncia descriminalizadora prépria ao
Direito Penal moderrfo Mais ainda,
provocou choques e conflitos a partir do
momento em que O juizo valorativo
atribuido a norma necessitava coadunar-
se, nas hipGteses de assédio sexual, a
realidade de nosso temperamento latino,
considerados 0 nosso modo de ser
especifico e natureza particular de inter-

relacao.

7

Ademais, € inegavel que

transformacgdes profundas se processaram

contemporaneos - tanto de primeiro como de
terceiro mundo — tém abusado da criminalizacéo e
da penalizagcdo, em franca contradigdo com o
principio em exame, levando ao descrédito ndo
apenas o direito penal mas também a sancao
criminal, que acaba perdendo a forca intimidativa
diante da “inflagdo legislativa” reinante nos

ordenamentos positivados. A criminalizacdo do

“assédio sexual” insere-se nesse contexto, alem
de, provavelmente, vir a fundamentar muitas

denunciagbes caluniosas, especialmente nas
demissbes sem justa causa’. BITENCOURT,

2008, p. 26-27.

2 Para Prado, é de se repelir a politica adotada pel
legislador brasileiro, que vem inserindo no
ordenamento juridico medidas de natureza penal
na tentativa de solucionar problemas sociais,
atentando contra principios fundamentais do
Direito Penal, em especial o principio da
intervencdo minima. PRADO, Luiz Régisurso

de direito penal brasileiro. parte especial, v.3. 4.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
221.
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ao longo das ultimas décadas, marcadas
por uma maiorfrouxiddo de costumes
abrandamento das tensdes provocadas
pelo temasexq apelo ao erotismo, acesso
mais rapido a conteudos eroticos e uma
maior abertura para o didlogo em todos os
ambientes. Todo este contexto deve ser
levado em conta pelo legislador no exame
das hipoteses faticas circundantes ao
assédio. A propésito, as mudancas no
comportamento social relativas ao sexo
sdo inegaveis, como lembram Brents e
Sanders, apontando, inclusive, para o
préprio crescimento do comércio do sexo,
0 que nao se justificava ha algumas

décadas:

Academic researchers
have pointed out
changes in late-
capitalism culture and

economies that
encourage and
‘normalize’ the
growth of sexual
commerce. Late-
capitalism mass
consumption has
encouraged a
pornographication of
culture, a
liberalization of
sexual attitudes, and
more egalitarian
attitudes toward
intimacy with an
element of
disposability  about

relationships if they
are not providing full
satisfaction.
(BRENTS;
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SANDERS, 2010, p.
44)

Este conjunto de transformacdes
influenciou 0 nosso modo de agir, 0s
nossos proéprios usos, fazendo-nos atuar
de acordo com as mudangas que se
A

respeito dos usos, Ortega y GaSset

processaram no contexto social.

caracteriza-os como acOes que
executamos em virtude de uma pressao
social, marcadas por uma irracionalidade,
ja que, ao seguirmos estas convencdes,
passamos a viver por conta da sociedade,
assimilando as ideias e normas por ela
determinadas, o que, nao obstante,
encontra efeito positivo na possibilidade
de previsdo do comportamento dos
individuos que ndo conhecemos, tornando
viavel a convivéncia social. (ORTEGA Y

GASSET, 1973, p. 48)

No que se refere a realidade
brasileira e aos nossos usos sociais, as
profundas transformacdes ocorridas no
ambito cultural, bem como a particular

forma de nos inter-relacionarmos nao

% Segundo Ortega y Gasset, 0s usos sdo “formas
de comportamento humano que o individuo adota
e cumpre porque, de um modo ou de outro, em
uma ou em outra medida, ndo tem mais remédio.
Sao-lhe impostos pelo seu contorno de
convivéncia: pelos “demais”, pela “gente”, pela...
sociedade”. ORTEGA Y GASSET, Jos®
Homem e a gente inter-comunicagdo humana.
Trad. J. Carlos Lishoa. 2. ed. Rio de Janeiro:
Livro Ibero-Americano, 1973, p. 48.
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foram levadas em conta pelo legislador,
dando vazdo a criacdo de um tipo
descontextualizado e  desnecessario.
Mesmo no reconhecimento de que
existem abusos nas relacdes de trabalho, é
irrefutavel que persiste a clara
possibilidade de se regulamentar esses
excessos por meio de outros ramos do
direito, em respeito ao principio da

subsidiariedade.

No ambito extra penal, o assédio
sexual pode gerar a rescisdo do contrato
de trabalho, conforme previsto na CLT,
bem como a resciséo indireta do contrato
de trabalho, quando praticada por pessoa
em posicdo de comando ou mesmo na
pratica por empregador ou preposto da

empresa. No caso de resciséo indireta, por

condutas deste tipo praticadas por
prepostos ou empregadores, ha a
responsabilizacao do empregador,

respondendo este objetivamente pelos
danos causados a vitima, fundada na
teoria da culpa resumida por atos de
preposta.

* Tais alegacBes tem como premissa a literalidade
dos art. 482 alinea “b” e 483 alinea “e”, ambos da
CLT, bem como os art. 932 inciso lll e art. 933 do
Cdédigo Civil Brasileiro. Em seus textos dispdem
que:

Art. 482 - Constituem justa causa para rescisao do
contrato de trabalho pelo empregador: [..] b)
incontinéncia de conduta ou mau procedimento.

474

Desta forma, verificam-se, em
sede de direito trabalhista, bem como no
ambito do direito civil, instrumentos
capazes de coibir tais praticas, e quando
estas  sejam cometidas, pode-se
instrumentalizar a reparacdo do dano
cometido sem que, isso,
do

traumatico do poder punitivo viabilizado

para seja

necessaria a utilizagédo meio

pelo Direito Penal.

A propésito, a desnecessidade de
criminalizacdo da figura do assédio
sexual é lembrada por Silva Neto, nos

seguintes termos:

E quando nos
insurgimos com
veeméncia contra
toda atitude

fleumatica para com o
assédio, nao estamos
contraditoriamente

refluindo no que se
refere a afirmacgéo
extratada no inicio do
item 1, ndo, apenas
entendemos que a
mera previsao
normativa da conduta

Art. 483 - O empregado poderd considerar
rescindido o contrato e pleitear a devida
indenizacdo quando: [...] e) praticar o empregador
Oou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua
familia, ato lesivo da honra e boa fama.

Art. 932 — S&do também responsaveis pela
reparacdo civil: [...] Il = o empregador ou
comitente, por seus empregados, servigais e
prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes
competir, ou em razéo dele.

Art. 933 — As pessoas indicadas nos incisos | a V
do artigo antecedente, ainda que néo haja culpa de
sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos
terceiros ali referidos.
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como tipo penal

especifico nao resolve
0 problema, pois bem
poderia o legislador
deixar que a questdo
fosse resolvida pelo
juiz  do trabalho,

porquanto € no
recinto da relacdo de

emprego que se
consuma a pratica
semelhante. Com

isso, profetizamos que
poucos serdo 0s casos
conduzidos a esfera
penal e, ainda assim,
menos ainda serdo as
hip6teses de
condenacao com base
no recém-editado art.
216-A do CP,
fundamentalmente a
conta da impreciséo
semantica e da
excessiva largueza do
tipo penal. (SILVA
NETO, 2002, p. 94)

As criticas de cunho doutrinario
ndo cingem apenas a criminalizatia
figura do assédio sexual, como também a
prépria construcdo da figura tipica (norma

penal incriminadora). Neste mister, para

® Sobre esta criminalizagédo, Camara se posiciona:
“N&o ha duvidas que o assédio sexual ndo é fato
novo: nasceu com a propria humanidade — caso
contrario a prépria humanidade néo estaria ai. O
Direito se encontra convenientemente aparelhado
para que se extirpem os incObmodos oriundos da
tradicional pratica. Para que, entdo, mais lejg se
temos tantas e tantas sdo que a inaplicabilidade
tem sido o destino dessas Leis?! Basta que se dé
atencdo a existéncia do fato axiologicamente
considerado (e isto deve ser trabalho de
doutrinadores) e que sobre ele se desencadeie o
contingente normativo, seja trabalhista, seja penal
seja civil de que dispomos, apenas se respeitando
a forma de sistema juridico no qual nos
inserimos”. CAMARA, Edson de Arrudassédio
sexual um problema trabalhista, penal ou civel?
In: Revista TRT 6 Regido. V. 10, n. 26, ago/dez,
1998, p. 45.
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Nucc®, o tipo do art. 216-A menciona

apenas o0 verbo “constranger’, sem

qualquer complementacdo, dando a
entender que estad incompleto, ja que a
previsdo “com o0 intuito de obter

vantagem ou favorecimento sexual” é
apenas elemento subjetivo especifico,
referindo-se a vontade, mas sem qualquer
ligacdo com a conduta retratada pelo
constrangimento. A solugdo hermenéutica
é a de
de

constrangimento ilegal especifico, que,

proposta pelo citado autor

interpretar que se trata um
diferentemente do crime de estupro, néo
possui 0s elementos violéncia ou grave
ameaca, caracterizando-se o]
constrangimento na intencdo do agente de
forcar a vitima a fazer algo que a lei nao
manda ou a ndo fazer o que ela permite,
s6 que ligado a vantagens ou favores

sexuais. (NUCCI, 2008, p. 874-875)

Esta é, a propdsito, mais uma
critica que se tece a instituicdo do crime
de assédio sexual: a conduta de quem
constrangia uma pessoa em um ambiente

de trabalho, assediando-a com o intuito de

® Para Nucci, a construcdo do tipo ndo foi bem
feita: “Nota-se que o verbo constranger exige um
complemento. Constrange-se alguém a alguma
coisa.” NUCCI, Guilherme de Souz&ddigo
penal comentado 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 825-826.
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obter vantagem ou favorecimento sexual,
ja poderia enquadrar-se, a depender do
caso, no crime de constrangimento ilegal,
previsto no Art. 146 do CP. N&o obstante,
verifica-se atualmente um mecanismo de
criminalizagcdo constante, a utilizar o
Direito Penal como instrumento de forca
para obter-se resultados esperados, como
se este ramo do Direito fosse capaz de
da

humanidade, e como se todas as condutas

resolver todos o0s problemas
imorais (ou, mesmo, ilicitas para outras
do Direito)

forcosamente, ser criminalizadas.

areas necessitassem,

3. O CRIME DE ASSEDIO SEXUAL:
ASPECTOS DOUTRINARIOS

O asseédio sexual esta disposto no
Artigo 216-A do Cdodigo Penal, com a
seguinte descricdo tipica: “Constranger
alguém com o intuito de obter vantagem
ou favorecimento sexual, prevalecendo-se
0 agente da sua condicdo de superior
hierarquico ou ascendéncia inerentes ao
exercicio de emprego, cargo ou funcao”,
tendo previsto em seu preceito secundario
a pena de reclusado de 1 (um) a 2 (dois)

anos.
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Inicialmente, cumpre salientar

que o assédio sextase diferencia do

chamadassédio moraltambém presente

no ambito das rela¢des laborais, mas com
claras diferencas. Assédio sexual é crime,
enquanto que o assédio moral, ndo. O
primeiro se caracteriza pela sua conotagao
de natureza sexual, enquanto que o
segundo pelo intuito do empregador em
humilhar, denegrir e menosprezar o
empregado. Apesar de muita discussao
de

criminalizacdo da conduta do assédio

sobre a eventual necessidade
moral, a posicdo aqui adotada é a de que
se deve evitar mais uma criminalizagéo
desnecesséaria no ordenamento juridico-

penal patrib.

" Como reporta Santos, initmeros s&o os paises
gue tém legislacao sobre o tema, criminalizando, a
exemplo do Brasil, a figura delituosa do assédio
sexual, a exemplo da Argentina (acoso sexual),
México (hostigamiento sexual), Estados Unidos
(sexual harassment), dentre outros. SANTOS,
Aloysio. Assédio sexual nas relagBes
trabalhistas e estatutdrias Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 61-67.

8 Sobre a diferenca entre assédio sexual e assédio
moral, Bitencourt discorre: “E uma impropriedade
falar em assédio moral, especialmente quando se
procuram na legislagdo alienigena determinadas
figuras tipicas, como ocorre no caso da Franca.
Eventuais comportamentos moralmente
constrangedores encontrardo apoio em outras
searas do direito (trabalhista, administrativa,
disciplinar), ou mesmo no Direito Penal, em
outros tipos, por exemplo, nos arts. 146 ou 147 ou
nos crimes contra a honra. Contudo, se se quiser
distinguir, no impropriamente denominado
“assédio moral” a finalidade da acgao criminalizada
nao é obter “vantagem ou favorecimento moral”
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Trata-se a figura do assédio
de

instantaned (sua consumacdo se da em

sexual crime comum, formal,
um certo momento), de dano, e cuja
tentativa, embora de dificil visualizagéo, é
admissivel’, sendo tal admissibilidade
de

plurissubsistente e, por essa razao, admitir

ventilada por se tratar crime

o fracionamento dder criminis. Quanto
ao elemento subjetivo do tipo, este é o

dolo, caracterizado pela intencdo do

agente em obter vantagem ou

favorecimento sexual da vitirita

(como ocorre no assédio sexual), mas humilhar,
constranger moralmente a vitima, coloca-la em
situacdo vexatoria, etc. Mas isso, repetindo,
encontra protecdo em outros setores do
ordenamento juridico. Quanto menos se falar
sobre isso melhor, para ndo estimular mais uma
esdruxula figura tipica. BITENCOURT, 2006, p.
47.

° Denomina-se aqui “crime instantaneo” para
contrapb-lo ao “crime permanente”, cuja
consumagao se protrai no tempo, a exemplo do
sequestro e carcere privado (art. 148 CP) ou da
extorsdo mediante sequestro (art. 159 CP).

19 Mirabete reconhece a dificuldade de
visualizac&o pratica da tentativa de assédio sexual
apontando como exemplo a palavra escrita que
ndo chega ao conhecimento da vitima.
MIRABETE, Julio Fabbrini.Manual de direito
penal, v. 2: parte especial: arts. 121 a 234-B do
CP. 27. ed. Séo Paulo: Atlas, 2010, p. 404.

1 | embra Carneiro que o delito pode existir ainda
que a vantagem ou favorecimento sexual n&o

sejam para o agente, mas para terceira pessoa.

CARNEIRO, Yuri. O Novo delito de assédio
sexual a necessidade de uma analise critica em
face do direito penal moderno. In: Revista dos
mestrandos em Direito da UFBA: estudos em
homenagem ao Professor Josaphat Marinho. Jan-
Dez 2001, p. 419.
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Nota-se que, apesar de ndo se
tratar de crime habitul (j& que apenas
um ato praticado pelo assediador ja é
suficiente para caracterizar o crime), o
assédio sexual €, ndo obstante, mais
perfeitamente visualizado na reiteracdo da
conduta do agente, que, em suas
investidas contra a vitima, deseja obter
favorecimento sexual,

vantagem ou

malgrado inequivoco dissentimento desta.

Falamos isso porque néao

vislumbramos o crime de assédio sexual
em certas situacdes especificas, a
exemplo da conduta do chefe que, em um
ambiente de trabalho, faz, tdo somente,
um convite a sua secretaria para juntos
tomarem um café, ainda que implicita,

clara e manifesta a conotacao sexual ou a
intengcdo do agente de lograr vantagem
sexual. Com efeito, ndo se compreende
como este fato (malgrado pretensa
censurabilidade moral), possa, por si s0,
merecer 0 enquadramento penal, a admitir
0 processamento criminal do autor da

proposta.

A conduta perquire, para que

seja subsumida ao tipo penal, que haja o

12 Denomina-se “crime habitual” ao crime cuja
consumacao requer a pratica reiterada da conduta
incriminada pelo agente, inadmitindo, portanto, a
tentativa.
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da

constrangimento do sujeito passivo frente

repudio vitima, com inegavel
a meios coercitivos do autor do fato, que
utiliza-se de sua relacdo de poder para
forcar uma relacdo inadmitida, priori,

pela vitima.

Note-se, no exemplo ventilado,
gue a funcionaria, em vista do convite
proposto, nao restam sendo duas opcoes,
ambas em conformidade com a sua livre
manifestacdo de vontade e sua liberdade
de dispor como queira de seu trato
intimo-afetivo e/ou sexual: a daceitar

ourecusaro convite.

Cré-se, até onde se estende a
hipétese casuistica em apreco, que
nenhum ilicito se cometeu, ndo sendo
necessarias razoes para justificar, em um
estado democratico de direito, que
alguém, no exercicio do s@us libertatis
possa ser processado criminalmente
apenas por expressar livremente o seu
apreco ou desejo de natureza sexual por
outra pessoa, ainda que em razao e nas
circunstancias de um ambiente de

trabalho. Ora, o desejo de um indivitfio

13 Sobre os desejos humanos, escreve Descartes:
“Quando a alma deseja alguma coisa, todo o corpo
se torna mais agil e mais disposto a mover-se do
gue costuma ser sem isso. Além disso, quando
ocorre que o corpo estd disposto dessa forma, isso
torna os desejos da alma mais fortes e mais
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por seu semelhante nasce livremente e,
mesmo que expresso em ambientes
sociais ou laborativos, pode manifestar-se
sem que iSSO precisa, priori, repercutir

no ambito do Direito Penal.

Diferentemente, teriamos a

situagdo em que um chefe, ndo se
conformando com uma inequivdta

recusa da funcionaria, pretendesse -
fazendo-se valer de sua superioridade
hierarquica ou ascendéncia, inerentes ao
exercicio de emprego, cargo ou funcéo -,
envidar esforcos tendentes a obtencdo de
vantagens de natureza sexual com o
dissentimento manifesto daquela. Nesta
hipotese, visualizariamos, inegavelmente,
o crime de asseédio sexual. Neste caso, ha,
por meio das relacbes de poder, a
interferéncia desautorizada legalmente em
uma instancia da vida privada do

assediado: a liberdade sexual, que
autorizaria a incidéncia da norma penal

incriminadora.

ardentes”. DESCARTES, Rends paixdes da
alma. Trad. Ciro Mioranza. Sao Paulo: Escala,
2006, p. 87.

4 Falamos inequivoca para frisarmos a atipicidade
da conduta nos casos em que a vitima apenas
aparentemente recusa a proposta e/ou investidas
do (a) seu (a) chefe, quando, na verdade,
comporta-se de maneira indiferente,
desavergonhada, estimuladora, debochada, hilaria
ou despudorada as cantadas e abordagens de seu
superior, ndo manifestando uma objecdo clara a
um eventual ataque a sua intimidade e dignidade
sexual e profissional.
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Observe-se que, em havendo
consentimento do (a) empregado (a), nao
se havera de falar, em hipétese alguma,
de assédio sexual. Requer-se, em igual
medida, a analise do comportamento da
vitima como condicdo determinante para
a configuracdo ou nao do crime. A este
respeito, Silva Neto, com particular

clareza, pondera que “Ha pessoas timidas
e as mais “atiradas” no que toca a questao
sexual; mas ha também aquelas que nédo
impdem limites ao modo e ao momento

para manifestar o seu desejo ou atracéo
outrem.” (SILVA NETO,

sexual por

2002, p. 90)

Lembra ainda o referido autor
gue é indiferente, para a caracterizagéo do
tipo, a ocorréncia do assédio sexual
dentro ou fora da jornada de trabalho,
desde que a proposta de relacionamento
sexual esteja atrelada ao contrato de
trabalho, jA que sao frequentes as
ocorréncias de assédio fora do ambiente

laborativo. (SILVA NETO, 2002, p. 100)

No que se refere ao objeto
juridico do crime de assédio sexual,
Andreucci (2008, p. 294) aponta a tutela
da liberdade da

protegendo-se, secundariamente, a honra,

sexual vitima,

a liberdade e a autodeterminagcdo no
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trabalho. Igualmente, Ishida (2009, p.
381) menciona a liberdade sexual da
pessoa como 0 objeto juridico tutelado,
acrescentando, ainda, a liberdade ao
exercicio do trabalho. Mirabete (2010, p.
403), por seu turno, estende a protecéo da
tutela penal, abarcando n&o apenas a
liberdade do

exercicio do trabalho, mas também a

liberdade sexual e a
honra e a n&o discriminagédo no ambiente

de trabalho.

Nao obstante, em que pese a
pluriofensividade do crime de assédio
sexual, entende-se que o0 seu objeto
juridico primordial € adignidade sexual
de pessoa, e ndo a dlilzerdade sexual
visto que referida expressdo se coaduna

Y

mais propriamente a mudanca

terminologica  introduzida pela lei
12.015/09, cujo titulo passou a configurar
como crimes contra a dignidade sexyal
substituindo a express@aoimes contra a
liberdade sexualNote-se que a dignidade

7

sexual € apenas uma variante ou
expressao do principio da dignidade da

pessoa humanha principio basilar da

15 Lembra Roxin que a dignidade humana “vem
sendo recentemente utilizada na Alemanha e
também na discussdo internacional como um
instrumento preferido para legitimar proibi¢cdes
penais”. ROXIN, Claus.Estudos de direito
penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 39.
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Constituicdo e norteador do sistema

juridico pétrio.

No que se refere ao momento
consumativ®® do crime, pondera com
propriedade Mirabete que este se
consuma com o ato constrangedor,
independentemente da efetiva pratica do
ato de carater sexual, a exemplo dos
beijos, abracos lascivos e toques. Sem
duvida, a satisfacdo da lascivia do agente
do crime de assédio sexual importara, a
rigor, no crime de estupro (artigo 213
CP),
material de crimes entre os artigos 213 e

216-A do Caodigo Penal.

havendo, na hipdtese, concurso

Registre-se que o assedio sexual,
em que pese maior repercussao no campo
do Direito Penal, possui, por 0bvio,
significativos desdobramentos juridicos
no Direito do Trabalho, afinal, é no
ambito da relacdo de trabalho que se
@)

com a

ilicito  cometido.
de

Consolidagdo das Leis do Trabalho, é

visualiza o
empregado, acordo
munido de indmeras garantias, seja no

ambito do direito material como do

16 Justamente por esta caracteristica, Mirabete
reconhece a dificuldade de visualizacdo préatica da
tentativa no crime de assédio sexual, apontando,
ademais, o exemplo da palavra escrita que nao
chegou ao conhecimento da vitima. MIRABETE,
2010, p. 404.
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direito processual trabalhista, a engendrar
igualmente consequéncias de natureza
juridico-laboral para o  superior

hierarquico que atua de forma afrontosa

as garantias do empregafio

Dentre essas consequéncias que
recaem sobre o(a) empregador que
assedia sexualmente o(a) empregado(a),
esta a obrigacdo de indenizagcdo por dano
moral. Este € entendido, na visdo de
Damian e Oliveira (1999, p. 151), como
tudo aquilo que molesta gravemente a
alma humana, ferindo-lhe gravemente os
valores fundamentais inerentes a sua

personalidade ou reconhecidos pela

sociedade em que esté integrddo

A este respeito, ndo € raro

ocorrer que O patrdo, por ver-se
obstaculizado na satisfacdo de seus
desejos de natureza sexual por recusa da

vitima, promova, arbitrariamente, a sua

7 Conforme abordamos no capitulo 2 quando
pontuamos as criticas existentes relacionadas a
desnecesséria tutela penal do assédio sexual.

18 para Damian e Oliveira, ndo ha como enumerar
exaustivamente as hipéteses de dano moral,
podendo evidenciar-se na dor, angustia,
sofrimento, tristeza pela auséncia de um ente
querido falecido, desprestigio, desconsideragéo
social, descrédito a reputacdo, humilhacéo
publica, devassamento da privacidade,
desequilibrio da normalidade psiquica,
traumatismos  emocionais, dentre  outros.
DAMIAN, Sérgio A. S.; OLIVEIRA, Joabet T.
de. Assédio sexual dano e indenizacdo. Sao
Paulo: Edijur, 1999, p. 151.
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dispensa do trabalfi N&o obstante,

como reporta Delgado (2008, p. 1133), o
desrespeito as garantias juridicas
estabelecidas em lei tende a tornar nula a
dispensa sem justa causa, tendo como
consequéncia a reintegracdo ao emprego
ou, conforme o0 caso, 0 pagamento da

indenizacédo correlata.

Mesmo entendimento possui
Martins (2009, p. 355), para quem o
empregador, apesar de possuir o direito

potestativo de dispensar o empregado,

Este conjunto de garantfdtem
como corolario o principio da protecéao,
visto por Cairo Juanior (2006, p. 50) como
“o principio dos principios do Direito do
Trabalho”, constituindo a prépria esséncia
do Direito Laboral, sem o qual este
dominio do Direito ndo teria a sua propria

autonomia.

Como se Vvé, o0 empregado,

exposto que esta a indmeras

contingéncias no ambito de uma relagéo

laboral, pode ainda estar exposto, pela sua

terd, nesses casos, de arcar com os valores propria condicdo de hipossuficiéncia em

laborais de aviso prévio, 43salario

proporcional, férias  vencidas e

proporcionais, saldo de salarios, além de
ter o empregado direito ao saque do
FGTS, indenizacdo de 40% e direito ao

seguro-desemprego.

1 pPara Gomes e Gottschalk, “A despedida
arbitrariamente decidida pelo empregador, além
de ser fonte inesgotavel de desemprego, constitui,
historicamente, resquicio do soberano poder do
chefe de empresa, incontrastavel e arbitrario. Dai
modernamente as legislagbes exigirem a
motivagdo da despedida em razdes de ordem
técnica, econdmica, financeira, etc., além de
submeter o ato da despedida a certas formalidades
processuais, como, por exemplo, a comunicagao
ao empregado dos motivos da despedida, por
escrito, e outros procedimentos”. GOMES,
Orlando; GOTTSCHALK, Elson.Curso de
direito do trabalho. 18. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 359.

481

relacGo ao empregador  (superior

hierarquico), a constrangimentos que
afrontam a sua dignidade e as suas

garantias" em uma relacéo de trabalho.

Nao se afasta ainda a

possibilidade da reparacéo do dano moral

20 No ambito das garantias ao trabalhador, Cassar
relaciona, com propriedade, os principios gerais
constitucionais do trabalho a Magna Carta,
mencionando o respeito a dignidade da pessoa
humana (art. 4 1ll CF) e os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa (art.°,11V CF).
CASSAR, Vdlia BonfimDireito do Trabalho. 2.

ed. Niterdi: Impetus, 2008, p.178.

2l Nascimento, neste mister, entende como
“garantias minimas do trabalhador” o principio
universal protetivo do Direito do Trabalho,
respeitado que é de forma transcendental, ja que
em todos os paises ha direitos trabalhistas
minimos, impostos de modo heterbhomo e
impostergaveis como vantagens fundamentais.
NASCIMENTO, Amauri Mascaro.Curso de
direito do trabalho: histéria e teoria geral do
direito do trabalho: relagbes individuais e
coletivas do trabalho. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2009, p. 387.
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sofrido, em consonéncia ao direito

fundamental estampado no inciso X do
Art. 5° da CF/88, que prevé a indenizacao
moral quando o ofendido se vé violado

em sua honra. Logo, é possivel que seja
utilizada a sentenca condenatéria como
titulo executivo para uma eventual

indenizacdo a titulo de danos morais, no
gue se conhece comacgao civil ex

delicto.

Em se tratando de crime de
assédio sexual, vé-se que o fato comporta
inumeros desdobramentos juridicos, visto
atingir, além da honra e autodeterminacao
do trabalhador, também a sua dignidade
sexual, o que acaba por repercutir ndo so
no ambitotrabalhistg com a indenizacéo
do trabalhador a cargo do assediador ou
do empregador; mas também no ambito
administrativd® (se se tratar de relagéo de
cargo ou funcdo publicakivil (com a
reparacdo dos danos contra a honra) e

criminal.

#Conforme trabalharemos adiante, existem
precedentes considerando tal pratica sujeita as
penalidades administrativas da lei 8429/92, mais
especificamente em seu art. 11 que diz: Constitui
ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administragao publica
qualquer agdo ou omissao que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e
lealdade as instituic@es...
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4. ACAO PENAL

Seguindo a regra geral dos

crimes sexuais, a acao penal no crime de
assédio sexual € publica condicionada a
representacdo (exceto se se tratar de
vitima maior de 14 e menor de 18 anos
ou, ainda, em se tratando de vitima
vulneravel, nestes casos sendo a acado
penal publica incondicionada). Note-se

que, no que se refere & acdo penal nos

crimes  sexuais, processou-se uma
mudanca significativa engendrada pela lei
12.015/09, tendo como mola propulsora o
enfrentamento da impunidade nos crimes
agora denominados “contra a dignidade

sexuat®.

Ao se efetuar uma mudanca da

acdo penal privada para publica

condicionada a representacdo, procedeu-
se a uma alteragdo na titularidade da acéo
penal, que agora fica, em quaisquer dos
crimes elencados no referido capitulo, nas

maos do Ministério Publico, este o

2 Importante frisar que antes da Lei 12.015/09, os
crimes contra a dignidade sexual eram, em regra,
de Acdo Penal de Iniciativa Privada, sendo a
excecdo (nos casos de abuso de poder familiar,
crime praticado com violéncia real ou qualificado
por lesdo grave ou morte a agdo era Publica
Incondicionada, e nos casos de vitima pobre, era a
acdo Condicionada a Representacdo), a época
ainda era valida a Sumula 608 do STF, hoje ja
ultrapassada.
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competente para oferecer a dendncia em

juizo.

Sob o ponto de vista prético, a
vitima, com o advento da nova lei, ndo
necessitara mais contratar um advogado
ou pleitear assisténcia judiciaria a
Defensoria Publica (se hipossuficiente)
para fazer valer o seu direito de ver
processado criminalmente o autor do
crime de assédio sexual, bastando, tdo
somente, que oferecadRepresentacgo
como condi¢cdo de procedibilidade para o
oferecimento da acdo penal, ou seja, a
simples manifestacdo de vontade no
process®’. Incumbira, portanto, ao
Ministério Publico, por meio da denuncia,
acionar o Estado-juiz, invocando o
processamento criminal do autor do fato.
Por oportuno, saliente-se que a mudanca
da acao penal refletiu, nesses casos, na
impossibilidade do perddo da vitima,
possibilitando, no entanto, a retratacdo da
representacdo, nos termos do art. 25 do
CPP, desde que seja feita antes do
momento do oferecimento da denuncia. A

z

decadéncia da acao penal ainda é

possivel, desde que ndo seja manifestada

% A maioria da doutrina entende que a
representacdo ndo necessita de formalismos para
ser aperfeicoada, bastando que de qualquer
declaragdo, mesmo nos atos do Inquérito Policial,
se retire a certeza da vontade da vitima quanto a
persecucao penal.
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a vontade da vitima até 6 meses do

acontecido.

Como se frisou, no caso de crime
contra maior de 14 e menor de 18 anos,
em sendo publica

a acao penal

incondicionada, caberd ao Ministério

Plblico, obrigatoriamente, oferecer a

denuncia, mas, neste caso,
independentemente de manifestagcao de
vontade da prépria vitima ou de quem
quer que seja, podendo o fato ser levado
ao conhecimento das autoridades por
qualquer do povo, o que acaba por
contribuir, igualmente, para a diminuicao
da impunidade no crime de assédio

sexual.

5. ASSEDIO SEXUAL NA RELACAO
PROFESSOR-ALUNO

Um mais

controversos no crime de assédio sexual

dos tépicos

se refere a possibilidade de seu
enquadramento na relagdo professor (a) —
aluno (a), estando divididas tanto a

doutrina quanto a jurisprudéncia.

Prado (2006, p. 225) se
posiciona afirmativamente quanto a
possibilidade de assédio sexual nesta

relacdo, contrariamente a Bitencourt
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(2006, p. inadmite dita

ocorréncia.

43), que

Ishida (2009, p. 381) afirma que
“h& discusséo se o professor comete, mas
€ explicita a sua ascendéncia”, dando por
entender que a relacdo professor (a) —
aluno (a) constitui-se em hipotese de
enguadramento no tipo.

A razéo do conflito doutrinario e
jurisprudencial repousa na interpretacao a
ser feita do artigo 216-A do Caddigo
Penal. Examina-se o texto: “Constranger
alguém, com o intuito de obter vantagem
ou favorecimento sexual, prevalecendo o
agente de sua condicdo de superior
hierarquico ou ascendéncia inerentes ao

exercicio de emprego, cargo ou funcao”.

A interpretacdo mais adequada
parece ser a de que 0 constrangimento
incriminado na lei somente pode ocorrer
no ambito de uma relacdo de emprego,
cargo ou funcéo, entendida esta a que se
entre o ativo -

estabelece polo

assediador(a) e o polo passivo -
assediado(a), prevalecendo aquele(a) de
sua condicdo de superioridade hierarquica
ou ascendéncia. Assim, o assédio sexual
nao poderia ocorre na relagao professor(a)
— aluno(a), visto que, ainda que se
reconheca

naquele(a) superioridade
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hierarquica ou ascendéncia em relacdo ao
aluno(a), dito constrangimento néo
ocorreria numa relacdo de emprego, cargo
ou funcdoentre eles mas, tdo somente,
numa relacdo de docéncia. Em outras
palavras, um(a) professor(a) pode, sob a
ameaca de reprovar de ano o(a) estudante,
valer-se de sua superioridade hierarquica
para constrangé-lo(a) a pratica de um ato
sexual, mas jamais influenciar na perda
do emprego, cargo ou funcado do(a)
estudante, pois ndo ha dita relagidre

eles(polo ativo e passivo).

Por outro lado, o mesmo néo
ocorreria entre um(a) coordenador(a) de
curso e o(a) professor(a), ja& que a nao
aquiescéncia as abordagens sexuais do
de

forma direta no emprego, cargo ou funcao

coordenador(a) poderia repercutir

daquele(a). Frise-se: o constrangimento
incriminado em lei € aquele que se
estabelece numa relacéo de superioridade
hierarquica ou ascendéndiaerentesao
exercicio de emprego, cargo ou funcéo,
compreendendo-se como tal uma relagéo
de emprego, cargo ou funcéo entre o polo
ativo — assediador(a) e o polo passivo —

assediado(a).

Conclusdo semelhante chega

Andreucci (2008, p. 295), ao afirmar que
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SO existe o crime de assédio sexual nas
relacbes laborais, tendo sido vetado o
paragrafo Unico do artigo 216-A CP, que

tratava do assedio sexual nas relacdes
familiares, domésticas, provenientes de
coabitacdo, de hospitalidade e com abuso
ou violacdo de dever inerente a oficio ou

ministério.

O autor se refere a vedacgédo do
artigo 216-A, que dispunha:

Incorre na mesma
pena quem cometer o
crime:

| - prevalecendo-se de
relacbes domésticas,
de coabitacdo ou de
hospitalidade;

I - com abuso ou
violagdo de dever
inerente a oficio ou
ministério.

Do exame da redacdo do
paragrafo vetado, depreende-se que o
inciso Il contemplava a figura do
professor, que exerce, inegavelmente, um

oficio ou ministério (o de ensinar). As

razdes do veto foram as seguintes:

No tocante ao

paragrafo Gnico
projetado para o art.
216-A, cumpre

observar que a norma
gue dele consta, ao
sancionar com a
mesma pena do caput
o0 crime de assédio
sexual cometido nas
situagdes que
descreve, implica

485

inegavel quebra do
sistema punitivo
adotado pelo Codigo
Penal, e indevido
beneficio que se
institui em 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 as
quais constam as
situacdes descritas
nos incisos do
paragrafo Unico
projetado para o art.
216-A. Assim, no
caso de o paragrafo
Unico projetado vir a
integrar o]
ordenamento juridico,
0 assédio sexual
praticado nas
situacdes nele
previstas ndo poderia
receber o aumento de
pena do art. 226,
hip6tese que
evidentemente
contraria o interesse
publico, em face da
maior gravidade
daquele delito,
quando praticado por
agente que se
prevalece de relagdes
domésticas, de
coabitacdo ou de
hospitalidade Estas,
Senhor Presidente, as
razoes que me
levaram a vetar o
dispositivo acima
mencionado do
projeto em causa, as
quais ora submeto a
elevada  apreciagdo
dos Senhores
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Membros do
Congresso Nacional.

Em ambas as hipoteses
revogadas (incisos | e 1), o que procurou
o legislador, com o veto, foi evitar que o
agente do crime de assédio sexual fosse
beneficiado com a impossibilidade de
aumento da pena de 1/2 (metade), no caso
de ser o crime cometido nas condicdes
estabelecidas pelo artigo 226 do Cdédigo
Penal (que ja abrangia as hipoteses

previstas nos incisos vetados).

Em outras palavras, caso o

legislador ndo houvesse vetado o
mencionado dispositivo, ndo se poderia
impor a referida causa de aumento, ja que
dita hipotese ja estaria contemplada no
préprio tipo, em flagrante beneficio ao

Criminoso.

Nao obstante, este veto acabou
de

ndao s6 do

por excluir a possibilidade
enguadramento criminal
professor, mas de todos os que violem
dever inerente a oficio ou ministério

(desde, é claro, que ndo tenham relagcéo
de emprego, cargo ou funcdo com a
vitima), ainda que possuam superioridade

hierarquica ou ascendéncia frente a ela.

% Mensagem n° 424, de 15 de maio de 2001
Subchefia para Assuntos Juridicos. Casa Civil.
Presidéncia da Repdublica.
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Entretanto, deve-se ressaltar que
a conduta de um professor frente ao
aluno, nas circunstancias descritas, apesar
de né&o caracterizar ilicito de natureza
penal, pode constitui-se em ilicito de
natureza civil, a autorizar a indenizacao
por danos morais provocados pelo
professor, bem como configurar eventual
ilicito administrativé®, além de ser ato
absolutamente censuravel do ponto de
vista moral, merecendo, por seu turno, as
sancdes devidas. Apenas nao se deve, em
nome das garantias penais e das
individuais,
da

quando ausente, de forma nitida, a

liberdades forcar a

criminalizacéo referida  conduta

materialidade do fato.

6. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
PENAIS COMO LIMITE NEGATIVO
A CRIMINALIZACAO DE
CONDUTAS

% E possivel que o assédio sexual possa ser
considerado, conforme entendimento da Segunda
Turma do STJ, improbidade administrativa, nos
termos do art. 11 da Lei 8.429. A corte
manifestou-se da seguinte forma: “Segundo o
ministro, a jurisprudéncia do STJ considera
imprescindivel a existéncia de dolo para
configurar atos de improbidade previstos no caput
do artigo 11 da Lei 8.429 (ofensa a principios da
administragao), e o dolo, no caso, foi reconhecido
pelo tribunal estadual, que € soberano na analise
das provas. O tribunal considerou contundente a
prova trazida pelo testemunho das alunas.”
(http://www . tjrj.jus.br/documents/10136/1445158/
boletim-do-servico-de-difusao-77.pdf)
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Como todas as legislacdes do

ordenamento  brasileiro, as normas
juridicas encontram as suas limitacdes e
justificacdes dentro do rol de principios
gue foram estabelecidos pelo legislador
constituinte na Carta Magna. Desta
liberdade do

individuo, viabilizada em sua expresséo

forma, a supressao da

maxima pelos mecanismos repressivos do

Direito Penal, deve respeitar 0s

parametros negativos previstos em
diversos incisos do art. 5° da CF/88, nos
denominadosprincipios constitucionais

penais

A forca normativa da

Constituicdo também é destacada por
Queiroz (2008, p. 37), constituindo-se o
fundamento de validade da ordem
juridica, encontrando-se as leis dispostas
de

disposi¢cbes, mas num sistema que se

ndo num sistema desordenado

pretende l6gico, coerente, e

hierarquizado, cujas normas estédo

vinculadas a Constituic&b

%" Neste mister, para Queiroz, “os principios
exercem essencialmente uma dupla funcgéo:
constitui um limite a intervencdo do Estado
(funcdo de garantia) e é um instrumento de
justificagéo dessa intervencao (funcéo
legitimadora), motivo pelo qual tanto serve a
legitimacdo quanto a deslegitimagdo do sistema.
QUEIROZ, Paulo.Direito penal: parte geral. 4.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 38.
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da

também denominadarincipio da reserva

O principio legalidade,
legal, esta esculpido no inciso XXXIX do
referido artigo e traz consigo o principio
segundo o qual ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem
Essa norma

prévia cominagcdo legal.

constitucional encontra maxima
expressao no Direito Penal por meio da
construcdo historica da figura dipo
penaf®. Este se afirmou como um
instrumento  revolucionario  burgués,
tendo sido um dos importantes avancos
em direcdo ao positivismo juridico,
refreando, de um lado, os abusos do
absolutismo e, por outro, afirmando uma
nova ordem, protegendo a um sé tempo o
individuo perante o poder estatal e
demarcando este mesmo poder como 0
espaco exclusivo da coercdo penal.”

(BATISTA, 2007, p. 65)

de

relevancia é o da intervencdo minima,

Outro  principio grande
principio este que nao permite que o
Direito Penal seja utilizado comopama

ratio na resolugdo de conflitos sociais.

% Tipo é definido como Claus Roxin como a
determinacgéo legal, segundo o autor “[...] o termo
é Gesetzesbestimmtheit, que sintetiza a exigéncia
constitucional de que a lei, especialmente a penal,
seja clara e determinadaullum crimen sine lege
certa ROXIM, Claus. Politica Criminal e
sistema juridico-penal. Traducdo: Luis Greco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 29.
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Este principio, ao imprimir um caréater
subsidiario ao Direito Penal, em relagéo a
outras areas do Direito, deslegitima a sua
incidéncia quando outras instancias
(como o Direito Civil, Administrativo,
Tributario, etc.) ndo puderem reger 0s
conflitos, reforcando, destarte, a natureza

fragmentéria do Direito Penal.

A propoésito do principio da
intervencdo minima, ensina Estefam
(2010, p. 121) que este surgiu com a
Declaracédo dos Direitos do Homem e do
Cidadédo, como modo de garantir que a
intervencdo estatal no plano individual se
desse apenas quando estritamente
necessario o que, nao obstante, ndo tem
impedido o legislador de promover uma
verdadeira inflacdo legislativa, acabando
desacreditar

por 0 préprio sistema

criminal.

Manifesta Andreucci (2008, p. 8)
gque do embate entre duas importantes
ideologias modernas (movimento da lei e
da ordem e movimento abolicionista),
surgiu o principio da intervengdo minima,
pregando nao se justificar a intervencéo
penal

quando o ilicito possa ser

eficazmente combatido por outros

segmentos do Direito, atuando somente

gquando os demais ramos do Direito
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falharem (carater dedltima ratio).
Beccaria (2012, p. 17), a propdésito, ja se
referia a este principio ao afirmar que

T

necessidade de conservar o depdésito da

as penas que ultrapassam a

saude publica séo injustas por natureza.”

O principio da lesividade, por
sua vez, impde limites ao enquadramento
juridico-penal dos fatos, ao estabelecer,
no inciso XXXV do artigo 5da CF, que
“a lei ndo excluira da apreciacédo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a Direito”. A
referida norma, a0 mesmo tempo em que
obriga o Estado a apurar as lesdes e
ameacas a direito, desautoriza o0
enquadramento e processamento criminal
quando nao houver direito lesado ou

exposto a perigo de leséo.

O principio constitucional penal
da adequacéo social impede a punicéo de
condutas que sdo aceitas socialmente.
Corresponde a uma (necessaria)
adequacédo do Direito a realidade social,
desautorizando a incriminacdo de fatos
gue néo violam os valores médios de uma
sociedade, buscando-se adequar o direito

a realidade social

29 Note-se que este fendmeno de adequacdo do
Direito a realidade € visualizado ndo apenas no
Direito Penal, mas primeiramente e em esséncia,
no plano do préprio texto constitucional,
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Pelo principio da insignificancia,
conhecido pelo brocardo latinminima
non curat praetordos fatos minimos néo
deve se ocupar o Estado-juiz), desautoriza
de

correspondentes a lesfes insignificantes

a punicao condutas minimas,

ao bem juridico.

Outro principio constitucional
penal de grande destaque é o0 da
individualizacdo da pena, previsto no art.
59, XLVI

estabelecendo a disciplina das penas

da Constituicdo Federal,

privativas de liberdade, a restricdo de
bens, a pena de multa, as prestacdes
sociais alternativas e a suspensdo ou

interdicdo de direitos.

O principio da limitagdo das
penas, previsto no inciso seguinte, proibe
em nosso ordenamento as penas de morte
(salvo em caso de guerra declarada, nos

termos do art. 84, XIX), de carater

perpétuo, de trabalhos forcados, de
banimento e as penas cruéis.
A  proporcionalidade, como

principio do Direito Penal, fundamenta a
necessidade de uma adequacdo entre a
gravidade da lesdo ou perigo de leséo a
bem juridico e a gravidade da sancao
atribuida pela lei. Em um primeiro
da

proporcionalidade impde um dever de que

momento, 0 principio

sejam observados pelo legislador os
limites da necessidade de se tipificar a

conduta, a adequacao da puni¢cdo ao bem

lembrando que este processo de mudanca pode ser juridico que se pretende proteger e, por

tanto de natureza formal quanto verificado pelo
fendbmeno da mutagdo constitucional. Com efeito,
segundo esclarece Silva Neto: “E conquanto se
presencie maior dificuldade para obter a
constituicdo do que a lei ordinéria, o que se eé, d
fato, € a adequacéo dos textos constitucionais aos
imperativos de natureza econdmica, politica,
social, cultural e até antropolégica. Em tais
situacdes, veremos o aparecimento da figura do
legislador constituinte derivado que exercera a
funcdo de aproximar o texto da constituicdo ao
contexto. Esse é o processo formal de mudanga da
constituicdo. E o mais conhecido; porém néo é o
Unico. Deveras, quando, sem se valer do referido
processo formal de mudanca, a constituicao é
modificada, estamos diante do fendmeno
denominado mutagdo constitucional. SILVA
NETO, Manoel Jorge. Curso de direito
constitucional: atualizado até a EC n. 64, de 4 de
fevereiro de 2010 e sumula vinculante n. 31, de
17/02/2010. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen jaris,
2010, p. 24.
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fim, a observancia da proporcionalidade

em sentido estrito.

N&o se pode olvidar a mencéo a
outros principios constitucionais penais,
como a intranscendéncia (art?, XLV
CF), segundo o qual a pena ndo deve
passar da pessoa do criminoso; a
culpabilidade, a fundamentar a
responsabilidade subjetiva no Direito
Penal (responsabilizacdo em virtude de
extra

atuacdo dolosa ou culposa);
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atividade da lei penal (a garantir a

irretroatividade da lei penal, exceto para

beneficiar o réu), dentre outros.

Para Prado, de a

irradiar a

apesar

Constituicao sua forca
normativa para todo o ordenamento
juridico, apresenta particular e definitiva
influéncia no Direito Penal, j& que cabe a
ele a protecdo dos bens e valores
do

individuo em sociedade, encontrando na

essenciais ao desenvolvimento
Magna Carta as raizes materiais dos bens

juridico-penais tuteladd$

Da-se, no entanto, especial
relevo ao principio contido no art. 1°,
inciso 1ll, da CF/88: o principio da
dignidade da pessoa humana. Entendemos
gue tal principio também figura como
uma limitacdo negativa a atuacdo do
Direito Penal na regulacdo das condutas
sociais, na medida em que a intervencao
penal sO é autorizada quando ndo existem
outros meios para se defender o bem
juridico protegido. Mesmo que se possa
argumentar que a dignidade da pessoa

humana esta envolvida também no ambito

% De acordo com Prado, “é fundamental,

inclusive para a salvaguarda dos direitos
fundamentais, que a interpretacdo e aplicacdo da
lei penal seja feita sempre conforme a
Constituicdo e os ditames do Estado Democrético
de Direito. PRADO, 2008, p. 58.
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da pessoa assediada, verifica-se que a
protecdo desta interferéncia ja acontecia
de modo suficiente no ambito trabalhista,

civi e administrativo, sendo uma
do da

proporcionalidade por parte do legislador

extrapolacao principio

na tipificacdo do assédio sexual.

Os

servem, como ensina Greco (2006, p. 67),

principios constitucionais

de obstaculo a ser transposto pelo
legislador no momento de inovagao do
ordenamento juridico, pela criagcdo ou
revogacao dos tipos penais, tendo como
fundamento o paragrafo Unico do artigo
1° da Constituicdo, a ilustrar a natureza e
forca do Poder Constituinte Originario,

em que “todo poder emana do povo”.

Segundo Greco, no que concerne
a tarefa legiferante, ha uma busca, na
elaboracédo de leis, em selecionarem-se 0s
bens fundamentais a serem protegidos em
uma sociedade. Contudo, mesmo sendo a
opcdo racional de nossa sociedade o
Direito Penal Minimo, nem sempre o0s
clamores sociais diante de fatos mais
barbaros permitem que este seja, de fato,
0 caminho seguido. De acordo com o
referido autor, em decorréncia de pressoes
da sociedade, cria-se “[...] um terrivel
processo de

inflacdo legislativa, que
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somente conduz ao descrédito e a
desmoralizacdo do
(GRECO, 2006, p. 72-73)

Direito Penal.”

Vale lembrar, por oportuno, que
a tutela constitucional também contempla
principios de abrangéncia processual
penal, como o devido processo legal, o
contraditério e a ampla defesa, a vedacao
a provas ilicitas, dentre outras. Neste
ambito, Ishida (2009, p. 6) confere ao
Direito Constitucional o papel de ramo do
Direito estabelecedor dos principios de
base a jurisdicdo penal, como o direito de
acdo, a ampla defesa, o contraditorio e o

juiz natural.

Esta é a natureza do processo
penal, que ndo pode ser compreendido, na
visdo de Lopes Jr. (2008, p. 9), como um
simples instrumento a servico do poder
instrumento
do

devendo-se desvencilhar a

punitivo, mas sim como

limitador do poder e garantidor
individuo,
ideia de

impunidade do respeito as

garantias fundamentais.

O

igualmente, pela necessaria observancia

processo  penal passa,
das garantias constitucionais, 0 que leva
Oliveira (2009, p. 30) a afirmar que nao
havera, no ambito da dogmatica penal,
compatibilidade entre o garantismo e a
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intervencdo penal, quando se puder

justificar a condenacdo criminal pela
estrita observancia do devido processo

penal constitucional.

A criminalizacdo da figura do
sexual situa-se,
de

descriminalizadora do Direito Penal,

assédio pois, na

contramao uma tendéncia

ademais ter surgido a revelia dos
principios constitucionais penais aqui ja
mencionados. Com efeito, na medida em
que faz incidir a sua protecdo no ambito
das relacoes ja tuteladas por outras areas
do Direito, constata-se a inobservéancia do
legislador ao principio da intervencgéo

minima.

Igualmente, por ter-se
estabelecido no crime de assédio sexual
de liberdade,

semelhantemente ao que ocorre com

pena privativa
outros crimes de natureza sexual onde h&a
o emprego de forgca fisica ou grave

do

considera-se igualmente incompativel a

ameaca (a exemplo estupro),
norma prevista no art. 216-A do CP com

o principio da proporcionalidade.

Semelhante critica pode ser feita
no tocante ao principio da insignificancia
(minima non curat praetdr ja que,

factualmente, pode o empregado elevar

Revista da Universidade Vale do Rio Verde, Trés Coragdes, v. 12, n. 2, p. 469-496, ago./dez. 2014



um simples comentéario dubio ou jocoso a

condicdo de constrangimento de natureza

sexual, invocando o] aparato
administrativo-judicial para o]
processamento do seu empregador.

Melhor seria, como ja se frisou, deixar a

regulacdo destas hipoteses, tdo
corrigueiras em um ambiente de trabalho,
para a tutela de outras instancias do
Direito,

Trabalho.

como o proprio Direito do

Nota-se, também, a infelicidade
do legislador na ndo observancia do
principio da adequacéo social, segundo o
gual ndo se deve punir os fatos que sdo
aceitos socialmente, o que pode vir a
gerar injusticas, na medida em que

constatamos, hodiernamente, praticas
mais abertas e flexiveis em um ambiente
de

comportamentos,

trabalho, a engendrar certos
brincadeiras e
licensiosidades, que, a depender do caso,
podem vir a ser interpretadas como

assédio.

A nosso ver, resta ausente de
legitimidade e materialidade o referido
tipo, na medida em que néo se adéqua aos
da

intervencdo minima, proporcionalidade,

principios constitucionais penais

insignificancia e adequacdo social,
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urgindo, por parte do aplicador, uma
interpretacdo mais restritiva do alcance da
norma, a fim de contextualiza-la, no caso
concreto, a realidade brasileira e ao plano
das relacdes socialmente aceitas em um

ambiente de trabalho.

7. CONCLUSAO

O critério de escolha dos tipos
penais deve repousar na Constituicdo,
servindo a Magna Carta como guia para o
legislador na instituicdo de novas figuras
tipicas em nosso ordenamento, bem como
na eventual modificagcdo dos tipos ja
existentes, criando-se limites para a
imposicdo da pena ao caso concreto com
base em principios constitucionalmente

previstos.

A

condutas passa, outrossim, pela escolha

criminalizagdo de novas

da sociedade de qual caminho prefere

trilhar: o do direito penal minimo (com o

consagracdo da fragmentariedade e
subsidiariedade do Direito  Penal,
garantidor dos direitos e liberdades

fundamentais) ou do direito penal

maximo (com sua l6gica

impregnadamente punitiva e suas ilusbes
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e falsas esperancas de solugdo dos

problemas de ordem social).

No que se refere ao tipo de
assédio sexual, vé-se que a escolha de
criminalizacdo do citado tipo repousou
muito mais num apelo da midia e de parte
da sociedade do que, propriamente, numa
decisdo racional e reflexiva de politica
criminal. Ademais, a salvaguarda dos
bens juridicos envolvidos na conduta do
assédio sexual poderia ser feita por

normas penais incriminadoras ja

existentes, a exemplo dos crimes contra a
honra ou, mais acertadamente, dos crimes
de ameaca ou constrangimento ilegal, nos
casos mais gravosos em que fosse
realmente necessaria a intervengcdo do

Direito Penal.

A criminalizacdo da figura do
assédio sexual revela-se, pois, mais um
do

insensivel, inclusive, a verificacdo factual

anacronismo nosso legislador,
de que o nosso proprio temperamento
latino, refletido na frouxiddo de rigores
formais (mesmo num ambiente de
trabalho), acabaria por engendrar um
conflito entre o programa da norma e o

seu contexto social.

Trata-se o crime de assédio
sexual de modalidade de crime proprio,
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podendo ser cometido apenas por pessoa
dentro da condicdo de superioridade
hierdrquica ou ascendéncia inerente ao
exercicio de cargo, emprego ou fungéo,
desde que comprovado o0 inequivoco
dissentimento da vitima as investidas e
cantadas do assediador. E de natureza
formal, instantaneo, plurissubsistente e
de dificil

visualizacdo, é admitida, tutelando-se, a
do(a)

cuja tentativa, embora

nosso ver, a dignidade sexual

empregado(a).

BN

No que se refere a acdo penal,
entende-se que a mudanca engendrada
12.015/09 promoveu

significativo avanco ao acabar com a agéo

pela lei um
penal privada, extinguindo a hipotese de
perddo da vitima, bem como retirando a
necessidade de que a vitima tenha que
buscar um advogado ou defensor publico
para intentar a acao penal, o que vem a
contribuir, prima facie para a diminuicao

da impunidade no crime de assédio.

Este, por sua natureza

pluriofensiva, engendra consequéncias
juridicas ndao apenas no Direito Penal,
mas também no Direito Administrativo

(caso a relagdo entre assediador(a) e
assediado(a) seja de cargo ou funcéo
sobretudo, de natureza

publica), e,

Revista da Universidade Vale do Rio Verde, Trés Coragdes, v. 12, n. 2, p. 469-496, ago./dez. 2014



trabalhista, 0 que se revela evidente pela
propria especificidade desta area do
de

configuracdo do crime de assédio, nao

Direito, suscitando, em caso

apenas 0 pagamento das verbas

rescisorias, dada a insustentabilidade do

vinculo laboral, mas também a
indenizacéo por danos morais
eventualmente sofridos pelo(a)

empregado(a), a cargo da Justica do
Trabalho, ou mesmo por meio da Acédo

Civil ex delicto

Nao obstante, resta ausente de

legitimidade e materialidade o referido

tipo, na medida em que néo se adéqua aos

da

intervencdo minima, proporcionalidade,

principios  constitucionais-penais

insignificancia e adequacdo social,

urgindo, por parte do aplicador da lei,
uma interpretacdo mais restritiva do
alcance da norma, a fim de contextualiza-
realidade

la, no caso concreto, a

brasileira.

8. REFERENCIAS

ANDREUCCI, Ricardo AntdnioManual
de direito penal 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2008.

BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao
direito penal brasileiro. 11 ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007.

494

BECCARIA, CesareDos delitos e das
penas. 3. ed. Sado Paulo: CL EDIJUR,
2012.

BITENCOURT, Cezar Robertd.ratado
de direito penal v. 4: parte especial. 3.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

BOULOC, Bernard; LEVASSEUR,
Georges; STEFANI, GastoDroit pénal
général 14. ed. Paris: Dalloz, 1992.

BRANDAO, Claudio.Curso de direito
penal parte geral. Rio de Janeiro:
Forense, 2008.

BRENTS, Barbara G.; SANDERS, Teela.
Mainstreaming the sex industry
economic inclusion and social
ambivalence. In: Regulating sex/work:
from crime control to neo-liberalism? In:
Journal of law and society. v. 37. Cardiff,
Reino Unido: Wiley-Blackwell, 2010.

CAMARA, Edson de Arruda.Assédio
sexual um problema trabalhista, penal ou
civel? In: Revista TRT 6 Regido. V. 10,
n. 26, ago/dez, 1998.

CASSAR, Vdlia Bonfim. Direito do
trabalho. 2. ed. Niter6i: Impetus, 2008.

CAIRO JUNIOR, José. Direito do
trabalho. V. 1. Salvador: Juspodium,
2006.

CAPEZ, Fernando.Curso de direito
penal parte geral (arts. 1° ao 120). 9. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2005.

CARNEIRO, Yuri. O Novo delito de
assédio sexual a necessidade de uma
analise critica em face do direito penal
moderno. In: Revista dos mestrandos em
Direito da UFBA: estudos em
homenagem ao Profesor Josaphat
Marinho. Jan-Dez 2001.

Revista da Universidade Vale do Rio Verde, Trés Coragdes, v. 12, n. 2, p. 469-496, ago./dez. 2014



CHAVANNE, A.; LESASSEUR, G.
Droit pénal et procédure pénale 2. ed.
Paris: Sirey, 1971.

DAMIAN, Sérgio A. S.; OLIVEIRA,
Joabet T. deAssédio sexual dano e
indenizacdo. Sao Paulo: Edijur, 1999.

DELGADO, Mauricio Godinho.Curso
de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2008.

DESCARTES, René.As paixdes da
alma. Trad. Ciro Mioranza. Sao Paulo:
Escala, 2006.

ESTEFAM, André.Direito penal: parte
geral. S&o Paulo: Saraiva, 2010.

GARCIA, José Angel BrandariRolitica
criminal de la exclusion el sistema
penal en tiempos de declive del estado
social y de crisis del estado-nacion.
Granada: Comares, 2007.

GOMES, Orlando; GOTTSCHALK,
Elson.Curso de direito do trabalha 18.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

GRECO, Rogério. Direito penal do
equilibrio: uma visdo minimalista do
direito penal. 2. ed. Niter6i, RJ: Impetus,
2006.

HERRERO, César Herrero.Politica
criminal integradora. Madrid:
Dykinson, S. L., 2007.

HULSMAN, Louk; CELLIS, Jaqueline
Bernat de.Penas perdidas o sistema
penal em questdo. Trad. Maria Llcia
Karan. Niteroi: LUAM, 1993.

ISHIDA, Valter Kenji. Curso de direito
penal. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

495

Processo penalde acordo com
a reforma processual penal. Sdo Paulo:
Atlas, 2009.

LOPES JR. Auri. Direito processual
penal e sua conformidade constitucional,
v.1l. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.

MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do
trabalho. 25. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009.

MIRABETE, Julio Fabbrini.Manual de
direito penal, v. 2: parte especial: arts.
121 a 234-B do CP. 27. ed. Séo Paulo:
Atlas, 2010.

MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria
general del delito 3. ed. Vanencia: tirant
lo blanch, 2004.

NASCIMENTO, Amauri MascaroCurso

de direito do trabalho: histéria e teoria
geral do direito do trabalho: relagbes
individuais e coletivas do trabalho. 24. ed.
Séao Paulo: Saraiva, 2009.

NUCCI, Guilherme de SouzaCdédigo
penal comentado 8. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli.Curso de
processo penal 12. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 20009.

ORTEGA Y GASSET, Jos®© Homem e
a gente inter-comunicacdo humana.
Trad. J. Carlos Lisboa. 2. ed. Rio de
Janeiro: Livro Ibero-Americano, 1973.

PRADO, Luiz Régis.Curso de direito
penal brasileiro: parte geral: arts. 1° a
120. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008.

Revista da Universidade Vale do Rio Verde, Trés Coragdes, v. 12, n. 2, p. 469-496, ago./dez. 2014



. Curso de direito penal
brasileiro: parte especial, v.3. 4. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

QUEIROZ, Paulo.Direito penal: parte
geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.

ROXIN, Claus. Estudos de direito
penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006.

, Clauss.Politica criminal e
sistema juridico-penal. Trad. Luis
Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

SANTOS, Aloysio.Assédio sexual nas
relacdes trabalhistas e estatutariasRio
de Janeiro: Forense, 1999.

SILVA NETO, Manoel JorgeCurso de
direito constitucional: atualizado até a
EC n. 64, de 4 de fevereiro de 2010 e
stmula vinculante n. 31, de 17/02/2010.
6. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2010.

. Constituicdo e assédio
sexual In: JESUS, Damasio E.; GOMES,
Luiz Flavio. Assédio sexual. Sdo Paulo:
Saraviva, 2002.

SOUTO, Miguel Abel. Teorias de la
pena y limites al ius punieni desde el
estado democréatico Madrid: Dilex, S.
L., 2006.

WILDE, Oscar.A alma do homem sob o
socialismo Trad. Heitor Ferreira da
Costa. Porto Alegre: L&M, 2003.

496
Revista da Universidade Vale do Rio Verde, Trés Coragdes, v. 12, n. 2, p. 469-496, ago./dez. 2014



