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Apresentacao

Advindos de estudos aprovados para 0 XXIX Congresso Nacional do Conpedi Balneario
Camboriu - SC, realizado entre os dias 07, 08 de 09 de dezembro de 2022, apresentamos a
comunidade juridica a presente obra voltada ao debate de temas contemporaneos cujo
encontro teve como tema principa “ Constitucionalismo, Desenvolvimento, Sustentabilidade
e Smart Cities’.

Na coordenacdo das apresentacbes do Grupo de Trabalho "Direito do Trabalho e Meio
Ambiente do Trabaho I1" pudemos testemunhar relevante espaco voltado a disseminacéo do
conhecimento produzido por pesquisadores das mais diversas regides do Brasil, vinculados
aos Programas de Mestrado e Doutorado em Direito. Os estudos, que compdem esta obra,
reafirmam a necessidade do compartilhamento das pesquisas direcionadas ao direito do
trabalho, como também se traduzem em consolidagdo dos esforcos para 0 aprimoramento da

area e da propria Justica.

Nossas saudagdes aos autores e a0 CONPEDI pelo importante espaco franqueado a reflexéo
de qualidade voltada ao continuo aprimoramento da cultura juridica nacional.

Carina Deolinda da Silva Lopes

Universidade do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul
Eloy Pereira Lemos Junior

Universidade de Italina- MG

[Iton Garcia da Costa

UENP Universidade Estadual do Norte do Parana



ASSEDIO SEXUAL NASRELACOESDE TRABALHO: ASPECTOS
CARACTERIZADORESE PROBATORIOS SOB A OTICA DO DIREITO PENAL E
DIREITO DO TRABALHO

SEXUAL HARASSMENT IN THE LABOR RELATIONS: CHARACTERIZING AND
EVIDENTIAL ASPECTSUNDER CRIMINAL LAW AND LABOR LAW

Rubens Begak 1
Marina Calanca Servo 2
Simone Tavares de Andrade 3

Resumo

O presente estudo apresenta algumas reflexdes sobre o assédio sexual nas relagdes de
trabalho, sob a perspectiva dos elementos caracterizadores a configuragdo da conduta
assediosa no Direito Penal e no Direito do Trabalho, asssim como sobre os aspectos
probatdrios em ambos ambitos juridicos. Para tanto, essa problematica foi associada ao tema
assédio sexual no trabalho atrelado a necessidade ou néo da relagdo hierarquica ou de
ascensao entre o agressor/assediador e vitima. Sob essa égide, a pesquisa objetiva analisar as
diferencas conceituais e investigar os aspectos probatérios no processo pena e trabalhista,
considerando caracteristicas da praticailicita e eventuais ilicitudes na gravagcdo ambiental. A
metodologia utilizada foi documental e doutrinéria, por meio do método bibliogréfico. O
trabalho justifica-se devido a ineficiéncia de amparo do Direito Penal, quando atua sozinho
nas situagoes assediosas sexualmente. Dito de outro modo, a interconexao entre o Direito
Penal e o Direito do Trabalho é um instrumento capaz de salvaguardar um meio ambiente
laboral saudavel, equilibrado e seguro. Por fim, aplicacéo do Direito Penal do Trabalho pode
ser uma solucdo eficiente e duradoura para coibir a conduta assediosa do agressor/assediador
e proporcionar maior protegdo a vitima

Palavras-chave: Assédio sexual, Direito penal, Direito do trabalho, Caracterizacéo, Provas

Abstract/Resumen/Résumé

This study presents some reflections on sexual harassment in labor relations, from the
perspective of the elements that characterize the configuration of harassing conduct in
Criminal Law and Labor Law, as well as on the evidential aspects in both legal spheres. To

1 Mestre e Doutor e Livre-docente pela FD/USP. Professor Associado nivel 111 na FDRP/USP. Mestre e Doutor
e Livre-docente pela FD/USP. Professor na UNESP/Franca. Professor visitante USAL. Desenvolve pés-
doutorado na USAL.

2 Mestra em Direito pela FDRP/USP. Pds-graduada em Direito e Processual Penal. Docente. Integrante do
Grupo de pesquisas GEDTRAB e lider do sub-grupo sobre Meio Ambiente do Trabalho do GEDTRAB.

3 Mestranda em Direito na Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto (FDRP-USP). Pés-graduada em Direito e
Processo do Trabalho pela UNIDERP. Membro dos grupos de pesquisas: NTDAT FD/USP, GEDTRAB-FDRP
/USP e GPCeT/UNAERP
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this end, this problem was associated with the theme of sexual harassment at work linked to
the need not for a hierarchical or ascension relationship between the aggressor/harasser and
the victim. Under this aegis, the research aims at analyzing the conceptual differences and
investigating the evidential aspects in the criminal and labor processes, considering the
characteristics of the illicit practice and eventual illicitness in the environmental recording.
The methodology used was documentary and doctrinal, using the bibliographical method.
The work isjustified due to the inefficient support of the Criminal Law when it acts alone in
sexually harassing situations. In other words, the interconnection between Criminal Law and
Labor Law is an instrument capable of safeguarding a healthy, balanced, and safe labor
environment. Finally, applying the Labor Penal Law may be an efficient and lasting solution
to restrain the harassing conduct of the aggressor/harasser and provide more excellent
protection to the victim.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Sexua harassment, Criminal law, Labor law,
Characterization, Evidence
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1 INTRODUCAO

O assédio sexual, ndo obstante seja uma prética ilicita e indigna, vem sendo
corriqueiramente realizada nos ambientes laborais, diante de condutas que decorrem de
pressOes exercidas entre pessoas, por intermédio de demonstracdo de autoridade, poder,
ascensao ou hierarquia, para que se obtenha vantagens sexuais. No entanto, tais praticas
assediosas encontram distingdes quando analisadas sob a perspectiva do Direito Penal e do
Direito do Trabalho e semelhancas quando averiguadas sob o encadeamento entre ambos, ou
seja, mediante os olhares do Direito Penal do Trabalho.

Nessa linha de inteleccéo, o Direito Penal do Trabalho se respalda na razéo de ser da
tutela do trabalho e da dignidade humana do trabalhador, sendo possivel identifica-lo quando a
existéncia da tutela penal laboral € legitima diante da relevancia do bem juridico a ser protegido,
como a dignidade sexual da vitima.

Sob esse viés, cabe salientar que o referido bem juridico protegido, além da necessaria
salvaguarda no ambito penal, seja alicercado, de igual forma, pelo &mbito laboral, uma vez que
0 assediador, ndo, necessariamente, tera uma relacéo de ascendéncia e hierarquia com a vitima,
conforme preconiza o Direito Penal.

Perante esse contexto de distingdes, esta pesquisa tem a finalidade de apresentar o as
diferencas conceituais e de investigar os aspectos probatorios no processo penal e do trabalho,
abordando algumas caracterizacdes da prética ilicita, dos meios probatdrios e de eventuais
ilicitudes na gravacdo ambiental. Para tanto, este estudo pautou-se pela observancia
metodologica da pesquisa documental e doutrinaria e utilizou-se do método bibliogréafico, para
acenar algumas conclus@es hipotéticas dedutivas sobre o tema, com o fito de fomentar a
discussao sobre o aludido assunto.

Quanto a apresentacdo de decisdes colhidas nas paginas eletrénicas dos tribunais
brasileiros e em obras comentadas, ela foi feita com o objetivo de complementar as analises das
infracBes penais investigadas, tornando mais palpavel o tema em questdo e possibilitando a
correlacdo com a base tedrica apresentada.

Por fim, este trabalho perpassa por dois capitulos. No primeiro, ele demonstra as
diferencas basicas de caracteriza¢do do assédio sexual sob a ética do Direito Penal e do Direito
do Trabalho. Posteriormente, passa a analisar 0s meios probatorios relativos ao assédio sexual,
e, de mesma forma, realizando conexdes e distin¢des entre o Direito Penal e o Direito do
Trabalho.
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2 ASSEDIO SEXUAL, CARACTERIZACAO PENAL E TRABALHISTA: DISTINCOES
NECESSARIAS

O conceito de assédio sexual, de forma classica, é aquele advindo do Cddigo Penal,
mormente, do artigo 216-A, o qual tipificou o ato assedioso como um crime de pena prevista
de detencdo de 1 (um) a 2 (dois) anos. Consoante o dispositivo, o0 assédio sexual significa
“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 fun¢do” (BRASIL, 1940, s/n).

No entanto, o referido crime apresenta distingdes quando estudo sob a perspectiva do
Direito Penal e do Direito do Trabalho. Nesse sentido, para o Direito do Trabalho, a definicdo
dessa conduta assediosa ndo se encontra limitada somente aos elementos caracterizadores a
configuracdo do crime previsto no aludido Cédigo, posto que, em razéo das peculiaridades das
relacBes laborais, esse ramo especializado ampliou o seu alcance conceitual. Sob essa égide,
para o Direito do Trabalho, o assédio sexual pode ser “toda conduta de natureza sexual ndo
solicitada, que tem um efeito desfavoravel no ambiente de trabalho ou consequéncias
prejudiciais no plano do emprego para as vitimas” (MAURICIO DRAPEAU apud
CORDEIRO, 2020, p. 17).

Nesse escopo, nota-se que a conduta assediosa sexualmente, na seara trabalhista, ndo
trouxe a limitacdo do elemento caracterizador da ascendéncia, bem como nédo se prendeu ao
intuito da chantagem. Em outros dizeres, esse assédio pode ser por meio de uma atitude clara
ou sutil, verbal ou somente gestual, escrita, com coa¢do ou sem e mediante uma chantagem ou
ndo, assim como nao precisa ser necessariamente conduzida por um superior hierarquico ou um
ascendente no exercicio do emprego, cargo ou funcao.

A titulo de complementacdo, o assédio sexual no trabalho é uma conduta de natureza
sexual manifestada fisicamente, por palavras, gestos, ou quaisquer outros meios impostos a
vitima contra sua propria vontade, gerando um constrangimento ilegal e violando o direito da
liberdade sexual. Ademais, afronta diretamente a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais como “a intimidade, vida privada, honra, igualdade de tratamento, valor social
do trabalho e o direito a0 meio ambiente laboral sadio e seguro. De cunho opressivo e

discriminatorio constitui violagdo a Direito Humanos” (MPT, 2017, p. 9).
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Ainda em arcabouco tedrico e desvencilhando do conceito penalista, a doutrina
trabalhista apresenta duas modalidades de assédio sexual, sendo uma por chantagem e outra por
intimidacdo. Para Pamplona Filho (2001, p. 96), por chantagem ou assédio qui pro quo (isto
por aquilo) ¢ quando “o agente exige da vitima a pratica (e/ou a aceitagdo) de uma determinada
conduta de natureza sexual, ndo desejada, sob a ameaga da perda de um determinado beneficio”.

J& por intimidacdo também denominado de assédio sexual ambiental € aquele

gue se caracteriza por incitagdes sexuais inoportunas, solicitacGes sexuais ou
outras manifestacGes da mesma indole, verbais ou fisicas, com o efeito de
prejudicar a atuagdo de uma pessoa ou de criar uma situacéo ofensiva, hostil,
de intimidacdo ou abuso no ambiente em que é intentado (PAMPLONA
FILHO, 2001, p. 97).

Diante de ambas formas, percebe-se que a seara trabalhista classifica o assédio sexual
no trabalho tanto como uma conduta dependente de chantagem (equiparado ao artigo 216-A do
CP), quanto uma atitude que venha criar condi¢cdes laborais inaceitaveis, perante processos
intimidatorios de hostilizacdo ou mediante criacdo de circunstancias ofensivas ou abusivas no
trabalho, que tenham cunho sexuais inoportunos. Alem do mais, o Direito do Trabalho, por
intermédio dessas classificacdes, permite que o assédio sexual ndo seja restrito somente a
ascendéncia, ou seja, ele considera como conduta assediosa na relacdo trabalhista o ato de
assédio sexual cometido por uma pessoa de mesma hierarquia, e, até mesmo, entre descendente
e ascendente, desde que exista o dolo, a vantagem sexual e a auséncia do consentimento da
vitima (CORDEIRO, 2020).

Por outro norte, o Direito Penal, por ser a ultima ratio, apresenta requisitos mais
restritos para a caracterizacdo da pratica ilicita. Regido pelos principios da subsidiariedade e
fragmentariedade, a intervencdo penal deve ser o Ultimo recurso do sistema juridico e somente
sera considerada legitima enquanto necessaria e adequada a violacdo dos valores juridicos
relevantes, tendo em vista que a imposicdo de sancdes penais pode resultar em graves
consequéncias, tais como na restricdo da liberdade do agente e na estigmatizacdo do condenado,
acarretando na sua exclusdo social (BECHARA, 2014, p. 374; BITENCOURT, 2020, p. 103;
TOLEDO, 1994, p. 03-06).
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Assim, diante da minima intervencdo e dos principios da taxatividade! e legalidade,
para que seja caracterizado o assedio sexual, no &mbito penal, se faz necessario que o sujeito
ativo seja superior ou tenha ascendéncia, em relacdo de trabalho com a vitima e, dessa forma,
0 sujeito passivo, consiste no subordinado ou empregado de menor escaldo que o do sujeito
ativo, nas relacdes laborais de direito publico ou privado (SERVO, 2020, p. 159-160;
ANDREUCCI, 2018, n.p.).

A conduta encontra tipificagdo quando o agressor/assediador pratica o0
constrangimento, no sentido de acanhar ou importunar a vitima, com a finalidade especial de
obter concessdes sexuais para 0 proprio agente ou para terceiro, abusando de posicdo
privilegiada de superioridade ou ascendéncia no emprego, cargo ou funcdo em relacdo a
vitima?, beneficiando-se do temor e vulnerabilidade da mesma e, por vezes, deixando
subentendida, a possibilidade da negativa resultar em prejuizo profissional para o(a) recusante
(SERVO, 2020, p. 160), por essa razdo, se ndo existir hierarquia ou vinculo de subordinagéo
entre a vitima e 0 agressor, no ambito profissional, ndo havera a tipificacdo criminal da conduta.

A titulo de ilustracdo, no que condiz a relacdo de ascendéncia, o Superior Tribunal de
Justica entendeu que insere-se no tipo penal de assedio sexual a conduta de professor que, em
ambiente de sala de aula, aproxima-se de aluno(a) e, com intuito de obter vantagem ou
favorecimento sexual, toca partes de seu corpo, para auferir vantagem sexual, uma vez que o
docente naturalmente suscita reveréncia e vulnerabilidade, de modo que a “ascendéncia”, em
virtude da “funcao” desempenhada, diante da “atribuicdo que tem o professor de interferir
diretamente na avaliacdo e no desempenho académico do discente, contexto que lhe gera,
inclusive, o receio da reprovacdo”, de modo que o termo “ascendéncia” que consta na redagdo
do tipo penal, ndo deve se limitar a ideia de relacdo empregaticia entre as partes (BRASIL,
2019, p. 16).

Vale ressaltar, entretanto, que ndo se exige a pratica da ameaca para caracterizar a
conduta, situacdo que, se estiver presente e for grave, tipifica o delito de estupro, assim como o

uso de violéncia para pratica da conjuncéo carnal ou ato libidinoso.

! A taxatividade é um dos desdobramentos do principio da legalidade. E necessario que a norma penal seja certa,
clara, dotada de contetido determinado, com a finalidade de garantir a seguranca juridica a respeito da configuracéo
do comportamento criminoso.

2 Art. 216-A, CP. 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
funcdo. Pena — detencgdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos. Paragrafo Unico. (VETADO). § 2°. A pena é aumentada em
até um terco se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos.
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Feitas as consideragdes e devidas distingdes entre a caracterizacdo da figura do assédio
no ambito trabalhista e penal, serdo abordados os aspectos processuais para comprovar a préatica

da conduta ilicita.

3 0S MEIOS PROBATORIOS RELATIVOS A PRATICA CRIMINOSA

A discussdo dos aspectos probatérios se exime de adentrar ao tema da credibilidade
concedida a versao da vitima mulher, que abrange questdes de género e que merece ser discutida
em trabalho autbnomo. A analise serd realizada considerando que tais préaticas de assédio sexual
tendem a ocorrer as ocultas, fora do olhar de outros funcionérios, diante do risco de intervir,
registrar ou noticiar a situacdo a superiores e, mais uma vez, se faz necessaria a analise em
apartado do assédio sexual, mas, agora com foco nos aspectos processuais probatdrios.

Visando maior facilidade na andlise dos aspectos probatérios, serd realizada a

separacao entre 0s meios probatorios no processo penal e no do trabalho.

3.1 Meios de provas e a caracterizacdo do crime de assédio sexual no ambito penal

No ambito processual penal, é adotada a mais ampla liberdade probatoria, seja quanto
ao momento ou tema da prova, seja quanto aos meios de prova que podem ser utilizados.
Entretanto, conforme mencionado, os crimes contra a liberdade e dignidade sexual, dentre eles
0 assédio, tendem a acontecer em locais afastados, evitando assim intervencdes.

Por essa razdo, é possivel que a versdo da vitima seja um dos Unicos elementos
probatdrios existentes, situacdo que, de acordo com a doutrina, ndo se mostra muito favoravel.

Para Guilherme de Souza Nucci (2022, p. 103), “o grau de relevo das declaragdes do
ofendido ¢ médio”, tendo em vista a auséncia de compromisso em dizer a verdade, tendo a Vvisdo
particular do que ocorreu, assim como o acusado tem a dele. O autor ressalta ainda que nos
delitos sexuais a versdo da vitima é imprescindivel, mas, ainda assim, ndo tem contorno
absoluto, podendo e devendo ser confrontada com outras provas.

Da mesma forma, Paula Kagueiama (2021, p. 54) salienta que a vitima é diretamente
interessada no resultado do processo e a versdo apresentada ndo pode fundamentar uma

sentenga condenatoria, caso ndo existam outros elementos que a reforcem:
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Doutro vértice, é nitido o interesse das vitimas no resultado do processo, haja
vista que é diretamente envolvida nos fatos entdo apurados, tendo sido, em
tese, prejudicada pela conduta praticada pelo acusado. Além do anseio,
comumente presente, de ver o acusado condenado pela pratica do suposto
crime, o ofendido também nutre, em boa parte das vezes, interesses de
natureza patrimonial, ou seja, de vir a ser ressarcido pelos danos materiais ou
morais sofridos. Portanto, é essencialmente diverso da testemunha, uma vez
que essa €, por natureza, alheia aos fatos, e ndo tem interesse, em tese, no
desfecho do processo. As razdes ora expressadas, deve-se somar, também, o
fato de a vitima ter uma visdo potencialmente prejudicada e distorcida da
ocorréncia dos fatos. Ndo obstante a testemunha também esteja suscetivel a
uma série de equivocos em relacdo ao fato percebido (objeto do presente
estudo), ndo se olvide que, no caso da vitima, esse efeito é em regra,
maximizado, em razdo das emoc0es, traumas, estresse, amor, édio, e todos 0s
demais sentimentos experimentados por ela, enquanto (possivel) sujeito
passivo do delito. Por todos esses motivos, a palavra da vitima devera ser
cuidadosamente valorada pelo juiz, ndo podendo, sozinha, fundamentar uma
sentenca condenatoria.

E coerente que a palavra da vitima n3o tenha valor absoluto, ndo existindo uma prova
com valor superior a outra, uma vez que ndo é mantido o sistema da prova tarifada no processo
penal brasileiro. Porém, se ndo houver fundamentos que indiguem que 0 sujeito passivo
pretende, deliberadamente, prejudicar o acusado, tal como ocorre, em caso de existéncia de
prévio antagonismo, a versdo da vitima deve receber o devido valor?,

Para outra corrente, a palavra da vitima tem especial relevancia na apuragéo de crimes
cometidos na clandestinidade, como o roubo e os crimes contra a dignidade sexual (MARCAO,
2021, p. 77; GOLCAVES; REIS, 2022, p. 350), reveste-se de especial importancia, mormente
quando feito de forma coerente e em consonancia com as demais provas dos autos®.

Vale observar que a prova testemunhal ndo se restringe a observancia da pratica do
assédio como conduta mais incisiva, que sejam o0s pedidos de favores sexuais, mas as
testemunhas podem relatar a conduta diferente, por parte do assediador perante a vitima, assim

como terem observado o constrangimento por parte desta.

3 No ambito da doutrina penal, contudo, € realizada uma critica ao delito em comento, sendo questionada a
tipificacdo por violar o principio da minima intervencao, tendo em vista que a necessidade, pertinéncia e utilidade
da criminalizacdo desse comportamento j encontraria suficiente protecdo em nosso ordenamento juridico seja no
ambito criminal, nos setores civil, trabalhista e/ou administrativo (BITENCOURT, 2012-b, p. 169-171; NUCCI,
2017, p. 700-701; GRECO, 2017, p. 133), assim, a criminalizacdo do assédio, que trata especificamente do
contexto laboral, acarretaria na inflacdo legislativa. Além disso, de acordo com Cezar Roberto Bitencourt (2012-
b, p. 169-171), a previsdo criminal pode “vir a fundamentar muitas denunciagdes caluniosas, especialmente nas
demissdes sem justa causa’.

* Nesse sentido, os julgados do Supremo Tribunal Federal: HC no 79.850-1, rel. Min. Mauricio Corréa e Superior
Tribunal de Justi¢a, HC no 9.289, rel. Min. Fernando Goncalves.
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A propdsito, no que condiz ao tipo penal acarretar denunciacdes caluniosas, tal
argumento genérico e infundado, que seria cabivel para afastar qualquer outra incidéncia penal,
ndo se sustenta, tendo em vista que o autor(a) da conduta que noticiasse a ocorréncia falaciosa
deverd ser investigado e responsabilizado nos termos da lei (SERVO, 2020, p. 159).

Reginaldo Felker (2010, p. 297) ressalta, contudo, que o Juiz do Trabalho tem uma
margem de apreciacdo probatoria bem mais ampla, inclusive quando se discute o assédio sexual
em comparacao do que 0 mesmo Juiz ao apreciar um feito onde se discutem exclusivamente
verbas rescisorias da relacdo de emprego, afirmando que o mesmo “devera se valer de indicios,
presuncdes e dando uma valoracdo mais expressiva ao depoimento pessoal da vitima e,
inclusive, das circunstancias que revestem a personalidade do ofensor e ofendido, inclusive seus
antecedentes, conceito perante a comunidade, entre outros”, de modo que as condigdes pessoais

das partes adquirem uma fei¢do extremamente importante.

3.2 A (i)licitude e a utilizacio da gravacéao realizada pela vitima do crime de assédio sexual

O direito a prova, como todo e qualquer direito fundamental, ndo tem natureza
absoluta. Esta sujeito a limitacdes porque coexiste com outros direitos igualmente protegidos
pelo ordenamento juridico.

A Constituicdo Federal, em norma revestida de conteido vedatorio®, desautoriza, por
mostrar-se incompativel com os postulados que regem uma sociedade fundada em bases
democraticas®, qualquer prova cuja obtencdo, pelo Poder Pdblico, derive de transgressdo a
clausulas de ordem constitucional, repelindo os elementos probatorios que resultem de violacéo
do direito material ou de direito processual.

Dessa forma, a acdo persecutoria do Estado, ndo pode apoiar-se em elementos
probatdrios ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa a garantia constitucional do devido
processo legal, que tem, no dogma da inadmissibilidade das provas ilicitas.

Sera considerada como ilicita a prova quando for obtida através da violagédo de regra

de direito material (penal ou constitucional)’, enquanto serdo consideradas como ilegitimas

> Art. 5° LVI, CF. Sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

® Art. 1°, CF. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos (...).

’ Art. 157, CPP. S4o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas
as obtidas em violago a normas constitucionais ou legais. § 10 S&o também inadmissiveis as provas derivadas das
ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem
ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. § 20 Considera-se fonte independente aquela que por si 6,
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aquelas que a obtengdo tenha ocorrido mediante violagdo a regras de direito processual,
podendo ser reconhecida uma mera irregularidade, ou até mesmo uma nulidade, absoluta ou
relativa.

A gravacdo ambiental também pode ser considerada como meio de prova para
demonstrar a ocorréncia da préatica criminosa. Porém, diferente da ilicitude que é reconhecida
na gravacdo ambiental de conversa informal entre os policiais e 0 conduzido, se ndo houver
prévia comunicacao do direito de permanecer em siléncio, a conversa que € gravada e comprova
a préatica de assédio pelo agressor, ainda que sem o conhecimento do sujeito ativo, mostra-se
como prova licita no ambito penal, desde que envolva interesses e direitos de quem fez a
gravacdo, ou seja, desde que um dos interlocutores seja a propria vitima ou pessoa interessada
(BRASIL, 2009, p. 05; BRASIL, 2017, p. 08), ja tendo sido reconhecida a licitude inclusive em

gravacao telefonica realizada pela genitora da vitima (BRASIL, 2014).

3.3 Meios de provas e a caracterizagdo do crime de assedio sexual no @mbito trabalhista

N&o ha duvida que a condenacéo criminal da pessoa, agressor/assediador, nas relacées
de trabalho seja algo de suma importancia para a salvaguarda dos direitos fundamentais do
trabalhador. Mas serd que nao existiria outro ramo juridico capaz de solucionar, de forma mais
duradoura, uma situacéo assediosa?

Sob essa indagacao, Galvado (2022) afirmar que quando ha noticia de uma conduta
assediosa, por meio de um ato de assédio sexual, no meio ambiente de trabalho, o investigado
podera ser processado no ambito penal. Situacdo que é perfeitamente legitima. Entretanto,
somente o amparo judicial perante uma sentenca penal condenatdria, nem sempre traz a paz
social e um bom equilibrio no sistema mercadologico-trabalhista, haja vista que deixa de lado
as questbes culturais-laborais da empresa, dentre elas, contextos discriminatérios
principalmente sob a perspectiva de género, e ndo restabelece a saude e o equilibrio do ambiente
laboral. Logo, ha necessidade de aplicacdo do Direito Penal do Trabalho por intermédio da
conexdo do Direito Penal e Direito do Trabalho.

Em corroboracdo, Galvdo (2022, p. 26) ensina que

seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao
fato objeto da prova.
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Contudo, o reconhecimento do assédio sexual como crime ndo tem sido
suficiente ou eficiente para inibir a pratica ou mesmo responsabilizar os
agressores. Segundo especialistas, a principal razdo é que a aplicacdo da lei
exige que a vitima seja a agente de todo o processo: é ela quem deve fazer a
dendncia, colher e apresentar as provas e indicar testemunhas, enfrentando
sozinha um processo sempre penoso — ainda mais para quem ja esta vulneravel
e em sofrimento — que pode se arrastar por anos na esfera penal. Diante disso,
a vitima de assédio sexual muitas vezes avalia que ja sofreu o suficiente, que
nem mesmo sabe se deseja ver o agressor preso e que prefere virar a pagina e
deixar para trés a violéncia que viveu.

Nesse sentido, nota-se que o reconhecimento do assédio sexual como crime, na esfera
penal, ndo consegue salvaguardar todos os direitos da vitima, assim como ndo consegue
amparar as consequéncias de tal conduta assediosa, posto que os elementos configuradores do
assédio sexual no Codigo Penal ndo contemplam as ocorréncias em que o agressor/assediador
ndo seja um superior hierarquico ou que ndo tenha uma relacdo de ascendéncia.

Outrossim, ndo obstante a previséo do artigo 216-A do CP estabelecer meio juridico
de protecdo da vitima contra o agressor/assediador, segundo Pamplona Filho (2001), o
ordenamento patrio também possui alternativas capazes de abarcar as condutas assediosas
advindas das relaces ndo hierarquicas ou por meio de ascendéncias. Assim, pode-se dizer que
ha

diversas ferramentas capazes de equacionar as demandas de forma satisfatoria,
0 art. 8° da CLT® possibilita a adocdo do direito comparado para preencher
eventuais lacunas, e o direito estrangeiro é prédigo em leis, precedentes
judiciais, convencdes e tratados internacionais sobre o tema. Prova disso
advém do paradigmatico acorddo do Tribunal Superior do Trabalho (TST), de
17 de dezembro de 2013, no qual a Corte brasileira ndo apenas reconheceu o
assédio sexual por intimidacdo, como também firmou o nexo causal entre a
doenga adquirida pelo trabalhador e 0 meio ambiente laboral, caracterizando-
a, assim, como acidente do trabalho (BRASIL, 2013c) (PAMPLONA FILHO,
2001, p. 53).

Para o autor, a utilizacdo do ordenamento juridico trabalhista, artigo 8° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), pode ensejar o uso do direito comparado e, por sua
vez, possibilitar a aplicacdo de normas juridicas estrangeiras e resultar em uma protecdo, mais

eficiente, para o trabalhador.

8 Art. 8° da CLT - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposices legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios e
normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, 0
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.

8§ 1° O direito comum serd fonte subsidiéria do direito do trabalho.
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Outro ponto que cabe destacar € que diante da aplicacdo do ordenamento juridico
trabalhista, a jurisdicdo competente para julgar acdes relativas ao assédio sexual no trabalho
passa a ser de competéncia da Justica do Trabalho, deixando, assim, de ser da Justica Comum
(GALVAO, 2022). Nesse prisma, 0os meios probatérios ficam a cargo da CLT, podendo,
inclusive, ocorrer a inversao do 6nus da prova. Em outras palavras, a vitima ndo esta obrigada
a produzir provas da conduta assediosa, pelo contrério, o agressor/assediador que devera
produzir provas que nao realizou tal ato assedioso.

Nesse prisma, o instituto da inverséo do 6nus da prova tem como objetivo restabelecer
o0 equilibrio processual entre as partes, em vista que a hipossuficiéncia do trabalhador/vitima
esta o colocando em uma situacao desfavoravel frente ao agressor/assediador, facilitando assim
0 acesso a justica (TERRA; LENCI, 2021). Alinhado a isso, a CLT, em seu 81° do artigo 818,

menciona que

8 1o Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos deste artigo ou a maior facilidade de obtencdo da prova
do fato contrério, poderé o juizo atribuir o énus da prova de modo diverso,
desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do énus que lhe foi atribuido. (BRASIL)

Atrelado a ideia anterior, a CLT, perante a configuracdo de uma conduta assediosa
sexualmente no ambiente de trabalho, independentemente da posicdo hierarquica do
agressor/assediado e da vitima, consegue respaldar tal situacdo por meio das hipoteses de nao
cumprimento das obrigacdes contratuais (artigo 483, alinea “e”, CLT®) ou da préatica de ato
lesivo contra a honra e boa fama (artigo 482, alinea “b”, CLT%) (BARROS, 1998).

Assim, as situacdes decorrentes de assédio sexual no trabalho, segundo a CLT,
permitem que a vitima obter o direito da rescisdo indireta do contrato de trabalho, “motivada
por falta grave do empregador, e tera o direito de extinguir o vinculo trabalhista e de receber
todas as parcelas devidas na dispensa imotivada (aviso prévio, férias e 13° salario proporcional,
FGTS com multa de 40%, etc.)” (GALVAO, 2022, p. 28).

Ademais, ela complementa que

° Art. 483 da CLT O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizagéo quando:
e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua familia, ato lesivo da honra e boa fama;
10 Art. 482 da CLT Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador:

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;
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quando se caracteriza 0 dano e se configura o assédio sexual, a vitima tem
direito também a indenizagdo para reparacdo do dano (artigo 927 do Cédigo
Civil*). Nesse caso, a competéncia é da Justica do Trabalho, pois o pedido
tem como origem a relagéo de trabalho (artigo 114, inciso VI, da Constituigdo
da Republica® (GALVAO, 2022, p. 28).

Diferentemente do Direito Penal, o Direito do Trabalho, diante a Justica do Trabalho
admite o reconhecimento do dano e do direito a reparacdo, mesmo que a vitima de assédio
sexual ndo tenha uma relacdo hierarquica ou de ascendéncia com o agressor/assediador.
Segundo o Tribunal Superior do Trabalho, “a responsabilidade pela reparacdo é da empresa
(artigo 932, inciso 111, do Cddigo Civil'®), e o empregador podera ajuizar acio de regresso
(ressarcimento) contra o agente assediador”.

Percebe-se, portanto, que a interconexao entre o Direito Penal e o Direito do Trabalho
é plausivel e complementar, ndo havendo a necessidade da protecédo no ambito penal excluir a
do &mbito laboral ou ser a Gnica, posto que o Direito Penal demonstra insuficiente para amparar

as condutas assediosas oriundas das relagdes simétricas (sem hierarquia).

CONCLUSAO

A busca recorrente de protecdo da vitima de assedio sexual nas relagdes de trabalho
pode ser solucionada diante um interacdo entre o Direito Penal e o Direito do Trabalho, pois
esse tem, em razdo disso, a necessidade de dialogar com outros ramos do direito, em especial
ao mote deste estudo, com o Direito Penal como forma de alcancar a protecéo integral do
trabalhador e a efetivacdo da protecao da dignidade humana nos aspectos individual e coletivo,
assim como de respaldar os direitos fundamentais ofendidos em situac6es de assédios sexuais.

Outrossim, a corroboracao no amparo legal oriunda do Direito do Trabalho é de suma
importancia, haja vista que tal direito é social, ou seja, um direito surgido do direito de
solidariedade ou de fraternidade. Em outros dizeres, o Direito do Trabalho € um instrumento

eficiente para combater as praticas pertinentes ao assedio sexual juntamente com o Direito

11 Art. 927 do CC Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.

12 Art. 114 da CF Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

VI as ac¢Bes de indenizacéo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relacéo de trabalho;

13 Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacio civil:

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes
competir, ou em razéo dele;
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Penal, pois, por meio deles, conseguem-se assegurar um meio ambiente laboral saudavel,
equilibrado e seguro, assim como coibir novas condutas assediosas.

Logo, a atuacdo do Direito Penal do Trabalho em casos de assédio sexual no ambiente
laboral pode ser um caminho capaz de lutar pela mudanga das culturais-laborais existentes no
sistema mercadoldgico trabalhista e proporcionar a efetiva aplicacdo do principios e dos direitos
da ndo-discriminacéo, da dignidade da pessoa humana, da intimidade, da vida privada, da honra,
da liberdade sexual, da valorizagdo do trabalho e do meio ambiente laboral sadio e seguro nas

relagdes trabalhistas sem o viés hierarquico.
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