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Assédio sexual no trabalho
c discriminag:?io de género:
duas faces da mesma moeda?

SEXUAL HARASSMENT AND GENDER DISCRIMINATION: TWO SIDES OF THE SAME COIN?

Flavio da Costa Higa'

Resumo

O artigo tem por objeto de investigacao a igualdade de género nas relacoes de
trabalho. A partir da contextualizacao histérica da divisao sexista de atribuicoes
sociais, busca demonstrar as dificuldades de insercao da mulher no mercado de
trabalho, diante das estruturas patriarcais de poder. Pretende, com isso, avaliar,
de forma mais especifica, a relacao existente entre assédio sexual e discrimi-
nacao de género, fazendo aproximacoes criticas entre os dois fenomenos,
mediante analise de textos legais e de decisdes judiciais pertinentes ao tema.
Tem como argumento central a validade tedrica da premissa de o assédio sexual
ser encarado como possivel manifestacao discriminatéria - notadamente quando
implique reproducao de esteredtipos e normas de género -, porém sem excluir a
possibilidade de ser tratado como violacao da dignidade da pessoa humana e do
direito ao meio ambiente de trabalho saudavel e equilibrado. Propode, finalmente,
uma abordagem global como meio mais eficaz de enfrentamento da questao.
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Abstract

The purpose of the article is to investigate gender equality in labor relations.
From the historical context of the sexist division of social attributes, it seeks to
show the difficulties of inserting women into the labor market considering the
patriarchal power structure. Thereby the article tries, on a more specific basis, to
assess the relationship between sexual harassment and gender discrimination,
with a critical comparison of the two phenomena, by analyzing pertinent legal
texts and court decisions. The central argument is the theoretical validity of the
premise that sexual harassment is regarded as a possible expression of discrim-
ination - especially when it implies the reproduction of gender stereotypes and
norms - but without excluding the possibility of treating it as a violation of human
dignity and the right to enjoy a healthy and balanced working environment.
Finally, it proposes a global approach as a more effective mean of dealing with
the issue.
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Na boca do homem o epiteto “fémea” soa como um insulto; no entanto, ele nao se envergonha
/
de sua animalidade, sente-se, ao contrario, orgulhoso se dele dizem: “E um macho!” O termo

“fémea” ¢ pejorativo, ndo porque enraize a mulher na natureza, mas porque a confina no seu sexo.

(BEAUVOIR, 1970, p. 25)

INTRODUCAO

A expressao “igualdade de género” ostenta uma aparente contradigao ontologica, porquanto a
ciéncia encarregou-se de demonstrar que os seres humanos — independentemente do sexo —
sao diferentes entre si, o que os torna, em certa medida, tnicos. Essa peculiaridade faz da “vir-
tude soberana” da igualdade um conceito bastante volatil e controverso, que nao possibilita as
pessoas que o exaltam ou depreciam saberem exatamente o que estao enaltecendo ou censu-
rando (DWORKIN, 2000, p. 2). A prometida comunhao axiologica em torno da promogao
de uma sociedade livre, justa e solidaria — Constitui¢ao Federal, art. 3°, I (BRASIL, 1988)
— ¢ ilusdo que nao transcende os limites da superficialidade, pois, a partir do instante em que
sao debatidos instrumentos especificos de concretizagdo do preceito constitucional, proli-
feram as divergéncias.

Historicamente, o sexo teve grande relevancia no papel conferido aos atores sociais, de
modo que o acidente do cromossomo X ouY era capaz de selar a sorte e o destino laboral
de uma pessoa por toda a sua existéncia. Sob o signo da diferenga de género que deveras
pode justificar — em alguns casos — o tratamento distinto como forma de corrigir discre-
pancias a fim de fomentar a isonomia, promoveram-se as mais absurdas distor¢des para que
fosse reservado ao homem o espago publico de provedor da subsisténcia material da fami-
lia, ao passo que a mulher ficasse encarcerada no recinto privado dos afazeres domesticos e
de procriagao (WALLERSTEIN, 2001, p. 22-23). Em outras palavras, “a divisao sexual do
trabalho estrutura as relagdes de género na sociedade e estabelece uma divisao naturalizada
das dreas reprodutivas atribuidas as mulheres e das dreas produtivas atribuidas aos homens” (THOME,
2012, p. 119-120).

Esse discurso possui lastros juridicos, filosoficos e religiosos bastante remotos e arrai-
gados em quase todas as culturas, que sao, em larga medida, responsaveis pela reprodugao
atdvica de grande parte dos modelos atuais de relagdes de poder. O Cédigo de Manu' punha

as mulheres sob o jugo dos homens durante toda a vida, declarava-as inclinadas a desgragar

1 Constam da nota introdutoria ao diploma hindu as seguintes informagées: “Manu, progénie de Brahma,
pode ser considerado como o mais antigo legislador do mundo; a data de promulgagao de seu Codigo nao
¢ certa, alguns estudiosos calculam que seja aproximadamente entre os anos 1300 e 800 a.C. Lembramos
que o Codigo de Hamurabi, mais antigo que o Codigo de Manu em pelo menos 1500 anos, nao se trata

de um verdadeiro codigo no sentido técnico da palavra, mas de uma coletanea de normas que abrange varios

assuntos e preceitos” (CODIGO..., 2002, p. 41).
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suas familias, designava-as aos oficios do lar e a purificagao do corpo e afirmava que sua feli-
cidade suprema e respeito so6 eram alcangados mediante o casamento com a intengao de ter
filhos.? Aristoteles, por sua vez, apesar de defender a alternancia de poder, a liberdade e a
igualdade entre os homens — numa acepgao que excluia os predestinados a escravidao —, foi
categorico ao ressalvar que “quanto ao sexo, a diferenca ¢ indelevel: qualquer que seja a idade
da mulher, o homem deve conservar sua superioridade” (ARISTOTELES, 2006, p-33). Jaa
Biblia responsabilizou diretamente a mulher pelo pecado original, mas estabeleceu sangoes
muito distintas em fungdo das respectivas atribui¢oes: a ela, a multiplicagdo das dores do parto
e o dominio pelo homem, cujo flagelo foi o de abandonar 0o modo de vida puramente extra-
tivista e dedicar-se ao trabalho drduo para a subsisténcia.?

O direito do trabalho sofreu influxos dessa concepgao patriarcal de divisao das tarefas,
trazendo vestigios significativos de discriminagao. Basta ver que a Suprema Corte dos Esta-
dos Unidos, ao julgar o caso Bradwell v. The State — 83 U.S. 130 (EUA, 1872), atirmou a
constitucionalidade de uma lei do estado de Illinois que vedada as mulheres o exercicio da
advocacia. Reproduzindo a pregagao biblica, decidiu-se que o dispositivo se conformava a
Lei do Criador, segundo a qual o homem deveria ser o protetor da mulher, cuja timidez e
delicadeza incompatibilizavam-na para o exercicio de determinadas profisses e lhe atribuiam
por missdo suprema o cumprimento dos nobres e benignos oficios de esposa e de mae.* Ja
as portas da década de 1950, a mesma Corte ratificaria — em Goesaert v. Cleary, 335 U.S. 464
(EUA, 1948) — a constitucionalidade de uma lei do estado de Michigan que proibia as mulheres

2 Nesse sentido, os arts. 420, 422, 428 ¢ 443, verbis: “Art. 420. Uma mulher esta sob a guarda de seu pai,
durante a infancia, sob a guarda de seu marido durante a juventude, sob a guarda de seus filhos em sua
velhice; ela nao deve jamais se conduzir a sua vontade. [...] Art. 422. Deve-se sobretudo cuidar e garantir
as mulheres das mas inclinagdes, mesmo as mais fracas; se as mulheres nao fossem vigiadas, elas fariam a
desgraca de suas familias. [...] Art. 428. Que o marido designe para fungao a sua mulher a receita das ren-
das e a despesa, a purificagao dos objetos e do corpo, o cumprimento de seu dever, a preparagao do
alimento e a conservagao dos utensilios do lar. [...] Art. 443. As mulheres que se unem a seus esposos no

desejo de ter filho que sao perfeitamente felizes, dignas de respeito e que fazem a honra de suas casas, sao
verdadeiramente as Deusas da fortuna; nao h4 diferenca” (CODIGO..., 2002, p. 89-91).

3 Em Génesis 3,16-20, 1&-se: “16. A mulher, ele declarou: ‘Multiplicarei grandemente o seu sofrimento na
gravidez; com sofrimento vocé dara a luz filhos. Seu desejo sera para o seu marido, e ele a dominara’. 17.
E ao homem declarou: ‘Visto que vocé deu ouvidos a sua mulher e comeu do fruto da arvore da qual orde-
nei a voc¢ que nao comesse, maldita ¢ a terra por sua causa; com sofrimento voce se alimentara dela todos
os dias da sua vida. 18. Ela lhe dara espinhos e ervas daninhas, e voc¢ tera que alimentar-se das plantas do
campo. 19. Com o suor do seu rosto vocé comera o seu pao, at¢ que volte a terra, visto que dela foi tira-

do; porque voce ¢ po, e ao po voltara’ (BIBLIA, 2000).

4 A decisao — lavrada pelo Justice Miller — foi tomada por 8 votos a 1, tendo sido consignado que a harmonia
e a identidade da familia repugnavam a ideia de a mulher adotar uma carreira distinta e independente do

marido. Como num sermao eclesiatico, ele declarou: “The civil law, as well as nature herself, has always
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de trabalharem em bares. Sob a ferrenha ideologia de controle absoluto sobre a conduta
feminina preconizada pelo Codigo de Manu, manteve-se a lei a0 argumento de que as vastas
transformagoes na posigao social da mulher ndo obstavam a demarcagao — pelo Estado — de
uma fronteira clara entre os sexos no que dizia respeito ao comércio de bebidas alcodlicas.”

Mas nao foi apenas no plano internacional que o machismo deixou cicatrizes nas relagoes
de trabalho. Para perplexidade da doutrina brasileira (MALLET, 2013, p. 37), esteve em vigor
até 1989 o art. 446 da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), cujo pargrafo unico outor-
gava ao marido a prerrogativa de pleitear judicialmente a rescisao do contrato de trabalho
quando a sua continuagao fosse “suscetivel de acarretar ameaga aos vinculos da familia ou peri-
go manifesto as condigdes peculiares da mulher”” (BRASIL, 1943), ou seja, prejudicasse os
afazeres domeésticos. Seguindo a filosofia aristotclica de supremacia eterna do macho sobre a
fémea, o dispositivo reforgava o papel da mulher de cuidar da familia ¢ 0 do homem — natu-

ralmente sobranceiro — de zelar para que a mulher assim o fizesse.

1 A “INTRUSAO” DA MULHER NO MERCADO DE TRABALHO E AS ESTRUTURAS
PATRIARCAIS DE PODER

A ruptura paradigmatica do monopolio masculino da vida em sociedade constituiu uma
especie de rebeldia inconveniente a deturpar os antigos alicerces de segmentagao das atri-
buiges, os quais encarceravam a mulher no “segmento privado”, expressao que guarda evi-

dente sinonimia a privacdo de todas as relagées sociopoliticas (GUERRA, 2011, p. 73). Nao

recognized a wide difference in the respective spheres and destinies of man and woman. Man is, or should
be, woman’s protector and defender. The natural and proper timidity and delicacy which belongs to the
female sex evidently unfits it for many of the occupations of civil life. [...] The harmony, not to say iden-
tity, of interest and views which belong, or should belong, to the family institution is repugnant to the
idea of a woman adopting a distinct and independent career from that of her husband. [...] The paramount
destiny and mission of woman are to fulfill the noble and benign offices of wife and mother. This is the

law of the Creator”.

5  Confira-se, a proposito, que nao obstante os cerca de trés milénios que separam o diploma hindu e a deci-
sao estadunidense, a logica de dominagao ¢ praticamente idéntica, como demonstra o art. 430, verbis:
“Art. 430. Beber licores inebriantes, frequentar ma companhia, separar-se de seu esposo, correr de um

lado e de outro, entregar-se ao sono em horas indevidas e ficar em casa de outra, sio seis agoes desonrosas

para mulheres casadas” (CODIGO..., 2002, p- 90).
6 O dispositivo em questao foi revogado pela Lei n. 7.855/89 (BRASIL, 1989).

7 O artigo em questdo possuia o seguinte teor: “Art. 446. Paragrafo unico. Ao marido ou pai ¢ facultado
pleitear a rescisdo do contrato de trabalho, quando a sua continuagao for suscetivel de acarretar ameaga
aos vinculos da familia, perigo manifesto as condigdes peculiares da mulher ou prejuizo de ordem fisica

ou moral para o menor”.
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foi por acaso que Olympe de Gouges (1793), depois de propor a Declaragao Universal dos
Direitos da Mulher e da Cidada® — em resposta ao documento autointitulado universal e
contraditoriamente dirigido apenas aos homens em sentido estrito —, foi cruelmente assas-
sinada na guilhotina (BEAUVOIR, 1970, p. 142).

Portanto, numa historia que continua a ser escrita, a subversao politica decorrente da ocu-
pagao do espago produtivo pelas mulheres ainda ¢ paulatina e impregnada de rangos que a vin-
culam ao cuidado com a prole e a execugao dos afazeres domeésticos, seja de forma gratuita,
seja mediante contraprestagao (MELO, 1998). Essa hipotese pode ser testada atualmente sob
trés frentes: i) quem exerce o trabalho doméstico remunerado; ii) quem exerce o trabalho
domestico nao remunerado; e iii) quem ¢ incumbido pelo Estado de criar os filhos.

No que concerne a primeira delas, convem lembrar que a colocagao feminina no mercado
nao eliminou miraculosamente os penosos trabalhos domesticos, tampouco contou com a
generosa colaboragao masculina para dividir sua execugao. Numa moldura bem menos qui-
me¢rica, sucedeu a criagao de uma nova categoria de trabalhadores — os domesticos —, despre-
zados socialmente e precarizados legalmente, que permitiu as mulheres com maior renda pes-
soal ou familiar transferir os deveres de casa para outras mais pobres, na chamada polarizagao
do trabalho feminino (HIRATA; KERGOAT, 2008, p. 263-278). Para um grande contingente
operario feminino, operou-se a mera transmutagao do perfil de criadas para o de trabalhado-
ras,” com dados de meados da década de 1990 a revelar um percentual de 93,16% de mulhe-
res exercendo o trabalho doméstico remunerado.!®

A delegagao das atribui¢oes caseiras para mulheres menos favorecidas equacionou apenas
uma parcela dos problemas das mais privilegiadas, pois, apesar de ate 2013, inacreditavelmen-

11

te, nao haver limita¢ao a jornada das trabalhadoras e trabalhadores domesticos,"'" era impossivel

A \ . ~ . /e . .
constrangc-los a realizagao de todas as tarefas, o que deixava resquicios de servigos caseiros a

serem feitos pelo casal. Nesse contexto, mesmo quando ambos exercem atividades economicas,

8  No documento, Olympe de Gouges reivindicava direitos simétricos aos dos homens e a aboligao de pri-

Vilégios masculinos.

9 Numa abordagem que também contempla a questao racial, Melo diz que “no Brasil as negras passaram
diretamente da senzala para o trabalho doméstico” (MELO, 1998, p. 8).

10 Os dados da participagao segundo o sexo no servigo doméstico remunerado foram obtidos da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), realizada pelo IBGE, em 1995. As estatisticas so nao sao
ainda mais acachapantes pelo fato de a fungao de Atendente/ Jardineiro/Motorista ser preponderantemen-
te ocupada por homens (79,08%). Todavia, algumas fung¢6es, como as de Lavadeira/Passadeira, quase nao

possuem homens (0,76%), a ponto de a gramatica brasileira ndo conter denominag¢ées masculinas para

tais ocupagoes (GUERRA, 2011, p. 73).

11 O que s6 passou a ocorrer no Brasil, a0 menos no plano formal, com a promulgagao da Emenda Consti-

tucional n. 72, de 2 de abril de 2013 (BRASIL, 2013a).
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a divisdao do remanescente domestico nas proprias residéncias ndo ¢ equanime, haja vista

12

o fato de as mulheres trabalharem mais que o dobro em relagao aos homens'< e em ativida-

des menos nobres, mantendo, ainda assim, o status quo de “donas de casa” (MADALOZZO;
MARTINS; SHIRATORI, 2010).

O ultimo e quiga mais polémico aspecto a retratar o protagonismo masculino nas ativi-
dades resplandecentes do cenario mercantil em contraste a opacidade feminina no palco fami-
liar (TEIXEIRA, 2010, p. 258) diz respeito a tutela conferida a maternidade. Malgrado o texto
constitucional de 1988 seja expresso ao assegurar a igualdade entre os sexos (CF, art. 5%, ),
garante as mulheres 120 dias de licenga-maternidade (CF, art. 7°, XVIII) e aos homens ape-
nas 5 de licenga-paternidade (CF, art. 7°, XIX, c/c art. 10, § 1°, ADCT), deixando patente
que o cuidado operacional com os filhos ¢ uma atribui¢ao feminina por “exceléncia”. Tal cir-
cunstancia opera impiedosamente em desfavor da mulher, ainda que o empregador seja neutro
quanto ao sexo dos seus empregados, porquanto falta a ela uma qualificagao relevante ao exer-
cicio da fungao, qual seja, a liberdade no que tange a incumbéncia de zelar pelos descenden-
tes (KYMLICKA, 2006, p. 308-309).

A afirmagao pode parecer ingénua e facilmente sobrepujavel diante da objegao de que a
licenga-maternidade tem por escopo a recuperagao fisica da mulher com os trabalhos envolvi-
dos na reprodugao (como, e.g., gravidez, parto e amamentagao), que o homem deveras nao
tem. Todavia, o argumento revela apenas uma fragao da realidade, ja que o periodo também
objetiva o refor¢o dos vinculos com o recém-nascido e a adaptagdo a nova realidade familiar.
Ademais, ele se mostrava falacioso quando o legislador concedia apenas a empregada adotante —
que, por obvio, nao possui labor reprodutivo — a mesma licenga dada a mae biologica e, alem
disso, reservava-lhe um periodo de afastamento — ainda que inferior — mesmo nas adogoes de
criancas com até 8 anos de idade.

Aludido dispositivo permite concluir que o objeto da protecao normativa nao ¢ apenas

a gestante sob o aspecto biol4gico, mas a institui¢do familiar como um todo.' Conquanto

12 Segundo dados de 2012 (IBGE, 2013, p. 165), enquanto os homens consomem cerca de 10,0 horas sema-

nais nos afazeres domesticos, as mulheres gastam 20,8 horas semanais nas mesmas tarefas.

13 Dispunha o art. 392-A da CLT (BRASIL, 1943): “Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda
judicial para fins de adogao de crianga sera concedida licenga-maternidade nos termos do art. 392, obser-
vado o disposto no seu § 5°. § 1° No caso de adogao ou guarda judicial de crianga at¢ 1 (um) ano de idade,
o periodo de licenga sera de 120 (cento e vinte) dias. § 2° No caso de adogao ou guarda judicial de crianga
a partir de 1 (um) ano até 4 (quatro) anos de idade, o periodo de licenga sera de 60 (sessenta) dias. § 3°
No caso de adogao ou guarda judicial de crianga a partir de 4 (quatro) anos ate¢ 8 (oito) anos de idade, o
periodo de licenga sera de 30 (trinta) dias. § 4° A licenga-maternidade so6 sera concedida mediante apre-

sentagao do termo judicial de guarda a adotante ou guardia”.

14 De acordo com Silva (2009): “O primeiro aspecto ¢ identificar qual ¢ o objeto de prote¢ao da norma, pois

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.12 N.2 | 484-515 | MAI-AGO 2016



ASSEDIO SEXUAL NO TRABALHO E DISCRIMINACAO DE GENERO: DUAS FACES DA MESMA MOEDA? : 490

fosse valida a intengdo, tinha como subproduto uma miriade de fontes discriminatorias pelo
legislador: i) contra as mulheres, porquanto reiterava, a nao mais poder, que s6 elas devem
se afastar do trabalho para tomar conta dos filhos; ii) contra as estruturas familiares mono-
parentais masculinas — rectius, homens solteiros —, ja que a teleologia normativa de suporte
ao liame familiar lhes era solenemente desprezada; e iii) contra os homens homossexuais
vinculados por uniao homoafetiva, pelo mesmo motivo indicado no item ii.

Uma parcela dessa anomalia foi corrigida em 2013 — ao menos em relagao aos itens ii e
i —

b

com a extensao do direito ao empregado que adotar ou obtiver guarda judicial para tal
fim."® Manteve-se, contudo, o ultrapassado arquétipo de que, nos casais heterossexuais, salvo
em caso de morte, literalmente,® s6 a mulher alija-se do trabalho para atender a prole, ao
contrario do que ocorre nos paises nordicos, em geral (FARIA, 2002, p. 179), e mais especi-
ficamente na Succia (1995), onde o Parental Leave Act permite um sistema bastante flexivel

de compartilhamento da licenca entre os pais.

2 ABORDAGEM DE GENERO DO ASSEDIO SEXUAL NO TRABALHO: VICIOS E VIRTUDES
O sucinto escorg¢o da justaposi¢ao das mulheres no mercado de trabalho demonstra que elas
nao foram e talvez ainda nao sejam totalmente bem-vindas no ambiente laboral, pois a inde-
pendéncia economica alcangada pelo exercicio de atividade produtiva desmonta o estado de
sujei¢ao aos homens e faz com que elas invadam um setor outrora exclusivo e compitam por
posi¢des de maior destaque. A assimilagao dessa premissa sociologica faz com que se aqui-
late a possibilidade da configuragao de ambientes de trabalho hostis, ofensivos e vexatorios,
nos quais a ojeriza a companhia feminina ¢ externada por diferentes manifestagées que des-
denham os propalados ideais de igualdade.

Ante tal quadro, o ass¢dio sexual também pode ser epistemologicamente compreendido

como forma de discriminagao sexual, conforme expressamente reconhecido pela Diretiva

se o almejado ¢ proteger a mulher-gestante, apenas do ponto de vista biologico, limita-se o escopo da
norma a necessidade de protecio fisica e assim nao haveria sentido conceder tal licenga aquele que adota,
uma vez que, neste caso, nao ha que se falar da necessidade desse tipo de protegao. Ocorre que o disci-
plinamento dado ao tema deixa claro que o objeto de prote¢ao ¢ a maternidade e esse fato redunda em
uma série de consequéncias, como a necessidade de concessao de licenga também aos pais, licenga-pater-

nidade, e o surgimento da licenga-maternidade adotante, por exemplo”.

15 A retificagdo ocorreu com o advento da Lei n. 12.873, de 24 de outubro de 2013, que acresceu o art.
392-C a CLT, com a seguinte redagao: “Art. 392-C. Aplica-se, no que couber, o disposto no art. 392-A e
392-B ao empregado que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogao” (BRASIL, 2013b).

16 E ndo retoricamente, pois o art. 392-B da CLT, tambem acrescido pela Lei n. 12.873, de 24 de outubro
de 2013, garante ao conjuge ou companheiro supérstite o gozo do periodo restante de licenga em caso de

falecimento da mae (BRASIL, 2013Db).
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2002/73/CE do Parlamento Europeu (BELGICA, 2002)."7 No 4mbito latino-americano, a
Costa Rica chegou a mesma conclusao, baseada nos principios constitucionais de respeito pela
liberdade e pela vida humana, do direito ao trabalho e de igualdade, bem como em documentos

internacionais de combate a discriminacio, '8

com destaque para a Convenc¢ao Interamericana
para Prevenir, Sancionar e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

As asserg¢oes ora formuladas instigam refutagdes diante do seu carater supostamente secta-
rio, haja vista os homens tambeém serem vitimas potenciais do assedio sexual (FELKER, 2010,
p. 271-273), bem como o ass¢dio nao ser necessariamente dirigido as mulheres como género,
e sim individualizado naquelas que, em tese, despertam maior atragao sexual no ofensor. Em
que pese as objegdes nao terem o condao de retirar integralmente a validade das conclusGes
apresentadas, merecem ser ponderadas a fim de que se possa aferir as condi¢oes para que elas
se revelem corretas.

Em primeiro lugar, ¢ de clamorosa obviedade que tanto homens quanto mulheres podem
ser vitimas de assédio sexual, como deixava explicito o Decreto Real belga (BELGICA, 2002)."?
Porém, se a hierarquia funcional possui alguma relevancia na ocorréncia do fenomeno, os
relatos do Observatorio Social, com base em pesquisa do Instituto Ethos/Ibope (SOUZA
DIAS; CASARA; WERLE, 2004, p. 7), demonstram que: no Brasil, de cada 10 cargos execu-
tivos existentes nas grandes empresas, apenas 1 ¢ ocupado por mulheres; no nivel de geréncia,
2 cargos sao das mulheres e 8 dos homens; nas chefias, as mulheres sao 3 e os homens, 7; as
mulheres também estao em menor numero no chao das fabricas e nos cargos funcionais e admi-

nistrativos: 3,5 contra 6,5.2% Essa conjuntura de estratificacio vertical dos empregos, aliada a

17 Que assim preconiza em seu art. 3°, verbis: “3. Le harcelement et le harcelement sexuel au sens de la pre-

sente directive sont considérés comme une discrimination fondée sur le sexe et sont des lors interdits”.

18 Eo que se extrai do art. 1° da Lei n. 7.476/95: “Articulo 1°. Principios regentes. Esta ley se basa en los
principios constitucionales del respeto por la libertad y la vida humana, el derecho al trabajo y el principio
de igualdad ante la ley, los cuales obligan al Estado a condenar la discriminacion por razon del sexo y a esta-
blecer politicas para eliminar la discriminacion contra la mujer, segun la Convencion de las Naciones
Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer y la Convencion inter-

americana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer” (COSTA RICA, 1995).

19 O referido dispositivo legal, em seu art. 32-3, conceituava asse¢dio sexual no trabalho como “toute forme de
comportement verbal, non-verbal ou corporel de nature sexuelle, dont celui qui s’en rend coupable, sait ou
devrait savoir, qu’il affecte la dignit¢ de femmes et d’hommes sur les lieux de travail” (grifo nosso). O decreto
foi revogado em 2007. Apesar de as demais legislagdes nao terem o capricho de arrolar o sexo das possiveis
vitimas, elas utilizam termos neutros como “pessoas” ou substantivos masculinos como “empregados ou tra-

balhadores”, que, a toda evidéncia, podem ser utilizados para ambos os sexos.

20 A consolida¢ao das informagdes tem por base uma pesquisa de 2003. Na pesquisa de 2010 (PUCCI, 2010,
p- 7), apesar de nao haver uma sintese tao didatica e esclarecedora, os numeros absolutos comprovam que

as coisas pOllCO mudaram.
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segregacao horizontal (DRAPEAU, 1991, p. 22-23) — designagao de atribui¢ées de acordo
com o sexo, relegando mulheres as fungées em que se confundem tarefas profissionais com

2

favores pessoais?! —, fornecem o comburente e o combustivel para a combustio de assédio que

tem nas mulheres o grande publico-alvo, superando os homens tanto em frequéncia quanto
em gravidade (BELMONTE, 2013, p. 193). Nao ¢ por outra razao que os numeros (KAY; WEST,
2002, p. 765) denunciam o seguinte no que tange a incidéncia em relagao ao género: a)
homens assediando mulheres — 90%; b) homens assediando homens — 9%; ¢) mulheres asse-
diando homens — 1%.

Perante uma realidade t3o avassaladora e inexpugnavel, nao ha como tergiversar sobre
o envolvimento da questao de género em diversas conjecturas de assedio sexual e tampouco
quanto as mulheres serem as vitimas preferenciais. Outrossim, conforme mencionado alhu-
res, o fato de apenas algumas delas serem assediadas nao desnatura implacavelmente a inte-
lecgao acerca do preconceito sexual. A Suprema Corte do Canada abordou com proprieda-
de a questao no caso Jensy v. Platy Enterprises Ltd., [1989] 1 S.C.R. 1252, ao afirmar que a
discrimina¢ao normalmente ¢ composta de varios ingredientes que afetam de maneira dis-
tinta os membros de determinado grupo.zz Para a Corte, a questao fulcral residia no fato
de o ofensor ser um empregado homem heterossexual e, portanto, somente as mulheres esta-
rem sujeitas a esse tipo de comportamento agressivo.

Da mesma forma, a discriminagao entre pessoas do mesmo sexo nao afasta a hipotese de
discriminagao de género. Apesar de parecer contraintuitivo numa primeira impressao, nada
sustenta a ilagdo de que o homem nao discrimina os seus proprios pares, como teve a sagaci-
dade de observar a Suprema Corte dos Estados Unidos em Oncale v. Sundowner Offshore Servi-

ces, 523 U.S. 75.2 A despeito de ser reconhecidamente minoritaria, a ocorréncia de assedio

21 Tais como arrumadeiras, camareiras, enfermeiras, massoterapeutas, secretarias, recepcionistas etc.

22 Entre outras coisas, esclareceu-se que a eventual exigéncia de que a discriminagao fosse perpetrada de
modo absolutamente idéntico entre todas as empregadas esvaziaria por completo a protegao legislativa
contra o ass¢dio sexual: “Sexual harassment is a form of sex discrimination. [...] The fact that only some,
and not all, female employees at the restaurant were subject to sexual harassment is not a valid reason to
conclude that sexual harassment could not amount to discrimination on the basis of sex. Sex discrimina-
tion does not exist only where gender is the sole ingredient in the discriminatory action and where,
therefore, all members of the affected gender are mistreated identically. [...] If a finding of discrimination
required that every individual in the affected group be treated identically, legislative protection against discrimination
would be of little or no value. [...] The crucial fact in this case is that it was only female employees who ran
the risk of sexual harassment. Indeed, only a woman could be subject to sexual harassment by a hetero-

sexual male, such as the offending employee” (grifo nosso).

23 O precedente foi muito importante pelo fato de a Suprema Corte escoimar categoricamente quaisquer
davidas quanto a possibilidade de discriminagao praticada por pessoas do mesmo sexo: “Title VII’s prohi-

bition of discrimination ‘because of...sex’ protects men as well as women, [...], and in the related context

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.12 N.2 | 484-515 | MAI-AGO 2016



ASSEDIO SEXUAL NO TRABALHO E DISCRIMINACAO DE GENERO: DUAS FACES DA MESMA MOEDA? : 493

sexual entre pessoas do mesmo sexo existe, principalmente de homens contra outros homens
pertencentes a determinados circulos, quais sejam os jovens, homossexuais, membros de
minorias ¢tnicas ou que trabalham em ocupagoes tidas como femininas (TOMEI; VEGA-RUIZ,
2007, p. 161).

Conquanto seja perspicaz o raciocinio da Suprema Corte norte-americana, ele denuncia
a vulnerabilidade do argumento diante de assediantes bissexuais, razao pela qual a percepgao
mais arguta seria a de que existe discriminagao desde que o ato seja praticado como instru-
mento de reafirmagao de normas e estereotipos de género. A partir desse arquétipo, o assedio
sexual teria preocupagdes atinentes a sexualidade e também a igualdade, em vez de ser apenas
“algo que os homens fazem com as mulheres” (FRANKE, 2004, p. 179). Em sintese, embora
as protegoes desse jaez tenham como destinatario principal as mulheres, devem ser lidas de
forma a tutelar todas as formas de discriminacao contra os homens, conforme estabelece o
Sex Discrimination Act da Inglaterra (1975).%4

Ha outros pontos criticos em se levar ao paroxismo a ideia de que ass¢dio sexual configura
forgosamente preconceito de género. Se todas as formas de manifestagao sexual forem avalia-
das com suspeigao, um dos possiveis efeitos colaterais ¢ a criagao de uma especie de panico
nas relagées interpessoais com o sexo oposto, aumentando a “segregagao sexual” e tornando
mais dificil as mulheres a conquista da igualdade no local de trabalho (CLARKE, 2007, p. 87).
Para que se tenha uma nogao da dimensao dessa “generofobia”, estudiosos indicam a existéncia
de uma “barreira de vidro” que ameaga relagbes amistosas e saudaveis entre os sexos, com
75% dos homens norte-americanos tendo declarado em uma pesquisa que se preocupam com
assedio sexual sempre que interagem com mulheres no local de trabalho (ELSESSER; ANNE,
2006, p. 1090). Paradoxalmente, o alegado temor de acusages de assedio sexual — ainda que
inveridico — poderia se transformar em utensilio de isolamento das mulheres sob um pretexto
juridico (QUINN, 2000, p. 1176), ou seja, operar-se-ia a metamorfose do assedio sexual em
assedio moral, so que justificada pelo ordenamento.

Além disso, uma postura excessivamente zelosa dos empregadores a fim de coibir o asse-
dio sexual pode implicar a violagao de outros direitos fundamentais, tais como a liberdade de

expressao (BROWNE, 1991, p. 481) e a intimidade, com empregadores proibindo relagoes

of racial discrimination in the workplace we have rejected any conclusive presumption that an employer
will not discriminate against members of his own race [...]. If our precedents leave any doubt on the ques-
tion, we hold today that nothing in Title VII necessarily bars a claim of discrimination ‘because of . . . sex’
merely because the plaintiff and the defendant (or the person charged with acting on behalf of the defen-

dant) are of the same sex”.

24 Que assim preconiza: “2. Sex Discrimination Against Men 2(1) Section 1, and the provisions of Parts II
and III relating to sex discrimination against women, are to be read as applying equally to the treatment

of men, and for that purpose shall have effect with such modifications as are requisite”.
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intimas entre seus empregados®® ou obrigando-os a declara-las (SCHULTZ, 1998). Outros-
sim, ha quem diga que o banimento de condutas sexuais no trabalho encaixa-se como uma luva
no projeto “neotaylorista” de aumentar a eficiéncia nos processos produtivos pela exclusao
de comportamentos irracionais e emocionais, e a adaptagao a logica capitalista seria a explica-

¢ao para os empregadores norte-americanos terem incorporado tao prontamente tais poli-

ticas (CLARKE, 2007, p. 88).

3 A CONSTRUCAO CONCEITUAL DIANTE DA AMPLITUDE DO FENOMENO
Nao ¢ possivel esbogar a defini¢ao de um instituto juridico sem absorver todas as suas nuangas
dimensionais, na medida em que a deficiéncia nessa captagao deturpa a relagdo de simetria per-
feita que deve existir entre continente e contetido. Nesse sentido, a legislagao brasileira sobre
assedio sexual foi das mais infelizes, desde a escolha topologica até sua limitada concepgao. Cir-
cunscrito ao Codigo Penal, o dispositivo segue a logica obtusa de hipertrofiar desnecessaria
e inconvenientemente?® o estatuto criminal com mais um delito de pequeno potencial ofen-
sivo, solucionado — na melhor das hipoteses — com penas alternativas que so6 aumentam a
sensacao de impunidade do agressor em face de um “tipo penal morto” (MUCOUCAH, 2013,
p- 713-714).

Se a opgao de criminalizar o comportamento foi ruim, o delineamento dos seus contor-
nos foi desastroso. Ao definir ass¢dio sexual como o ato de “constranger alguém com o intui-

to de obter vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente de sua condigao de

25 Algumas empresas norte-americanas com filiais brasileiras estabeleciam tais especies de vedagao nos con-
tratos de trabalho, as quais foram veementemente fustigadas pela jurisprudéncia brasileira, como
demonstram os seguintes trechos desta ementa: “[...] A pratica discriminatoria costumeira, observada no
procedimento adotado por varias empresas que, com base em normas de seu regulamento interno, dis-
pensam empregados que namoram ou se casam, ou vedam a admissao de parentes de empregados, ¢
atentatoria ao principio da igualdade de todos perante a lei, que encontra amparo em varios dispositivos
do texto constitucional de 1988, erigido sobre o principio da dignidade humana, fortemente enunciado
nos diplomas que compéem o tecido do sistema de produgao internacional dos direitos humanos. O art.
5% assegura a igualdade de todos perante a lei, e o inciso XLI veda qualquer discriminagao atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais, dentre eles a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e ima-
gem das pessoas, ficando o infrator sujeito ao pagamento da indenizagao pelo dano moral ou material
decorrente de sua violagao, nos termos do inciso X do mesmo artigo [...]” (RIO DE JANEIRO, 2004).

26 A catalogagao criminal seria desnecessaria por haver outras prescriges suficientes ao enquadramento do
ofensor, tais como o constrangimento ilegal e a ameaca (MARZAGAO ]UNIOR, 2006, p. 79-80), e inconve-
niente por afrontar o principio da intervengao penal minima ou da ultima ratio, segundo o qual a criminalizagao

de determinada conduta s6 se legitima quando for o tnico meio de tutelar eficazmente determinado bem

juridico (BITENCOURT, 1996, p. 82).
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superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou fungao” —
CP, art. 216-A (BRASIL, 1940), o legislador assumiu uma perspectiva duplamente reducio-
nista: alem de vislumbra-lo apenas sob a otica da obtenc¢ao de favores sexuais, confinou o tipo
a hierarquia inerente as relagées de trabalho lato sensu, algo sintomatico de legislages arcaicas
de parte da America do Sul, como, v.g., Argentina e Paraguai.27

No ambiente de trabalho, comportamentos sexuais indesejados ndo ocorrem somente
entre os chefes e seus chefiados — manifestam-se de forma vertical (ascendente ou descenden-
te) e horizontal (GOLDSTEIN, 2009, p. 120-121) —, tanto assim que, na Franca (1992)? e na
Espanha?? (1995), essa circunstincia constitui apenas uma das causas de aumento de pena.

Todavia, a falha mais gritante do Codigo Penal brasileiro foi defini-lo exclusivamente em
fun¢ao do suposto desejo de o ofensor obter uma recompensa sexual. A satisfacao da lascivia
mediante extorsao nao ¢ o tnico escopo das investidas sexuais, talvez nem sequer o principal
(JAKUTIS, 2006, p. 176). Muitas vezes a intengao do agressor ¢ puramente discriminatoria,
constitui violéncia de género no sentido de subjugar a mulher, externando a misoginia — ou
a misantropia — a partir da criagao de um ambiente inospito no qual o recado que se preten-
de transmitir, ainda que inconscientemente, ¢ o de que ela deveria permanecer na esfera pri-
vada de seu domicilio. Nao por outra razao, entende a doutrina que “o asse¢dio sexual nao ¢
mais do que uma evolugao do assedio moral. Nos dois casos, trata-se de humilhar o outro e
considera-lo um objeto a disposi¢ao” (HIRIGOYEN, 2012, p. 100). Em sentido diametral-
mente oposto ao da discriminagao de género, o diploma tupiniquim compreendeu o assédio
sexual como singela manifestagao isolada de individuos incontinentes que procuram tirar

vantagens luxuriosas de seu alto cargo.

27 Ainda assim, a legislacao brasileira parece ser a pior de todas, uma vez que a Argentina se limita a incluir
o malfadado conceito como espécie do género coagao e, ainda assim, restrito aos servidores da adminis-
tragao publica federal (ARGENTINA, 1993). Por outro lado, embora o Codigo paraguaio seja similar ao
brasileiro no tocante ao conceito (art. 133), possui um sistema de composi¢ao mediante pagamento de
uma soma a vitima para o reequilibrio da paz social, tendo como parametro a situagdo econémica do deve-
dor e sem excluir a demanda por perdas e danos (art. 59), ou seja, com caracteristicas semelhantes aos
punitive damages dos sistemas anglo-sax6nicos (PARAGUAI, 1997). O Codigo do Trabalho do Chile cons-
titui a honrosa excecao continental (CHILE, 2002).

28 O Codigo Penal francés aumenta a pena de 2 para 3 anos e a multa de 30.000 para 45.000 euros: “Article
222-33....] Ces peines sont portées a trois ans d’emprisonnement et 45 000 € d’amende lorsque les faits

sont commis: 1° Par une personne qui abuse de I'autorité que lui conferent ses fonctions; [...]".

29 Assim prescreve o diploma espanhol: “Articulo 184. 2. Si el culpable de acoso sexual hubiera cometido el
hecho prevaliéndose de una situacion de superioridad laboral, docente o jerarquica, o con el anuncio

/! . !/ . . !/ . . !
expreso o tacito de causar a la victima un mal relacionado con las legltlmas expectativas que aquélla pueda
tener en el ambito de la indicada relacion, la pena sera de prision de cinco a siete meses o multa de 10 a

14 meses”.
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Um exemplo bastante ilustrativo que escancara os dois equivocos do legislador nacional
¢ o caso Jenson v. Eveleth Taconite Company, 97-1147, decidido pela Justi¢a Federal norte-ame-
ricana, que o descreveu como uma longa, torturante e desafortunada historia. Na metade
da decada de 1970, Louis Jenson comegou a trabalhar nas jazidas de ferro da empresa e —
junto com outras mulheres — a enfrentar um ambiente inospito que incluia comentarios
genéricos e individuais por parte de seus colegas no sentido de que ela nao pertencia as
minas, estava roubando o emprego dos homens® e deveria permanecer em casa. Ademais,
os homens colocaram material pornografico nos veiculos, elevadores, vestiarios e armarios
femininos, refeitorios etc. Nao bastasse o abuso verbal e visual, elas também foram fisicamen-
te molestadas com toques, beijos, apalpadas e beliscoes indesejados, alem de casos mais gra-
ves como a tentativa de fazer sexo oral nas mulheres enquanto elas dormiam. Apos uma recla-
magao de Jenson ao Departamento de Direitos Humanos de Minnesota, ela teve os pneus de
seu carro furados. Diante das constantes pressées dos companheiros de trabalho sob a indi-
ferenga do empregador, ela se demitiu no inicio de 1992, tendo sido diagnosticada, logo em
seguida, com estresse pos-traumatico e depressao reativa.

Em 1988, entretanto, ela ajuizara uma agao que foi certificada, no ano de 1991, como
uma class action (agao coletiva). A batalha judicial tambem foi longa e recheada de percalgos.
Na primeira parte do julgamento (1992), decidiu-se que a empresa falhou ao nao tomar
providéncias contra a discriminagao. Na fase de quantificagao dos danos (1995), o perito
entregou um relatorio no qual revelou detalhes intimos da vida das empregadas e afirmou
que elas sofriam de “transtorno de personalidade histridnica”,3! arbitrando uma média de
US$ 10.000,00 a cada uma. O julgamento foi revertido pela Corte de Apelagées do Oitavo

Circuito no final de 1997,32 com a designagdo de novo jiri para mensurar a indenizagdo. Ao

30 Segundo Hirigoyen (2012, p. 99), “Na Italia, na Espanha e na Ameérica Latina, muitos homens consideram

que cada mulher que trabalha ¢ culpada por um desempregado entre os homens”.

31 Um parecer especialmente cruel para as pretensdes das autoras, haja vista os criterios diagnosticos da pato-
logia descritos no sitio eletronico PsigWeb: “Um padrao invasivo de excessiva emocionalidade e busca de
atengdo, que comega no inicio da idade adulta e esta presente em uma variedade de contextos, como indi-
cado por cinco (ou mais) dos seguintes critérios: (1) sente desconforto em situagdes nas quais nao ¢ o
centro das atengdes; (2) a interagdo com os outros frequentemente se caracteriza por um comportamento inadequado,
sexualmente provocante ou sedutor; (3) exibe mudanga rapida e superficialidade na expressao das emogées; (4)
usa consistentemente a aparéncia fisica para chamar a atengdo sobre si proprio; (5) tem um estilo de discurso excessi-
vamente impressionista e carente de detalhes; (6) exibe autodramatizagao, teatralidade e expressao emocional exageraday
(7) ¢ sugestionavel, ou seja, ¢ facilmente influenciado pelos outros ou pelas circunstancias; (8) considera os

relacionamentos mais intimos do que realmente sao” (PSIQWEB, 2014, grifo nosso).

32 Ao fustigar as conclusdes do laudo pericial, a Corte entendeu que o perito havia deixado de sopesar as

provas produzidas pelas autoras baseado unicamente em suas proprias nogdes preconcebidas acerca da
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final de 1998, pouco antes do inicio do julgamento, quinze mulheres fizeram acordo com
o) empregador pelo valor global de US$ 3.500.000,00.

O precedente ganhou notoriedade pelo fato de ter sido a primeira class action por asse-
dio sexual nos Estados Unidos, a ponto de se eternizar nas telas de Hollywood com o filme
Terra fria.®® Mas a relevincia académica deveu-se ao fato de a Corte ter reconhecido o assé-
dio sexual como uma manifestacao discriminatoria sob a vertente da criacao de uma atmos-
fera de intimidagao, bem como por ter acolhido a possibilidade da pratica pelos colegas de
trabalho sem ascensao hierarquica, duas singularidades completamente desprezadas pelo
Codigo Penal brasileiro.

Quanto ao primeiro aspecto, a defini¢do do Codigo do Trabalho de Portugal (2009)
demonstra que o legislador lusitano explorou, com muito mais énfase, essa hip(’)tese.34 De
modo similar, a Italia (2005) considerou sexualmente discriminatorias as condutas indesejadas
de cunho sexual que tenham por objetivo ou efeito a violagao da dignidade de uma trabalha-
dora ou de um trabalhador ou criem um clima intimidatorio, hostil, degradante, humilhante
ou ofensivo.3® Existe, é claro, o assédio sexual denominado “quid pro quo” — “isto por aquilo”
(BARROS, 1998, p. 1468) —, em que o ofensor utiliza o poder hierarquico a fim de humilhar
a vitima com atos que dao a entender que sua liberdade sexual ¢ moeda de troca, e a ascensao

profissional ou a propria permanéncia no emprego sO sao obtidos mediante concessoes dessa

prova psiquiétrica: “The record strongly suggests the Special Master foreclosed consideration of the evi-

dence based on his own preconceived notions relating to psychiatric proof”.

33 O titulo original ¢ North Country, uma pelicula norte-americana de 2005 dirigida por Niki Caro, que conta
o drama de Louis Jenson — interpretada por Charlize Teron — e sua batalha judicial contra a Jenson Eveleth

Company.

3 Considerada uma das legislages mais modernas do mundo em termos trabalhistas, o Codigo do Trabalho
portugucés trata do assedio lato sensu em um unico artigo, distinguindo o assedio sexual unicamente em
face do carater sexual da conduta: “Artigo 29° Ass¢dio. 1 — Entende-se por ass¢dio o comportamento
indesejado, nomeadamente o baseado em factor de discriminagao, praticado aquando do acesso ao empre-
go ou no proprio emprego, trabalho ou formagao profissional, com o objectivo ou o efeito de perturbar
ou constranger a pessoa, afectar a sua dignidade, ou de lhe criar um ambiente intimidativo, hostil, degra-
dante, humilhante ou desestabilizador. 2 — Constitui assédio sexual o comportamento indesejado de
caracter sexual, sob forma verbal, n3o verbal ou fisica, com o objectivo ou o efeito referido no numero

. »
anterior.

35 Essa determinagao foi trazida ao ordenamento juridico pelo Decreto Legislativo 145/2005 — promulgado
sob declarada influéncia da Diretiva Europeia 2002/73/CE —, com a seguinte redagao: “2-ter. Sono, altre-
s1, considerate come discriminazioni le molestie sessuali, ovvero quei comportamenti indesiderati a
connotazione sessuale, espressi in forma fisica, verbale o non verbale, aventi lo scopo o I'effetto di violare
la dignita di una lavoratrice o di un lavoratore e di creare un clima intimidatorio, ostile, degradante, umi-

liante o offensivo”.
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natureza. O Codigo Federal dos Estados Unidos (2009) dimensiona as duas acepgdes do
asscdio, considerando-as expressdes da violéncia de género, espécies de discriminagao por
causa do sexo,3® tanto assim que os mesmos principios envolvidos sdo validos para questoes
referentes a cor, a raga, a religiao ou a nacionalidade. A Suprema Corte estadunidense reco-
nheceu ambas em Meritor Savings Bank v.Vinson - 477 U.S. 57.37 As diferencas entre elas estdo
didaticamente explicitadas no Codigo do Trabalho francés, segundo o qual tanto propostas e
comportamentos reiterados de conotagao sexual que atentem contra a dignidade do traba-
lhador, em razao de sua conotagao degradante ou humilhante, ou criem uma situagao intimi-
datoria, hostil ou ofensiva (1°), quanto as formas de pressao grave, ainda que nao repetitivas,
com o objetivo real ou aparente de obter um favor de natureza sexual em proveito do autor
ou de terceiros (2°) constituem assédio sexual (FRANCA, 2008).

Os textos europeus apontam uma discreta — porém significativa — diferenga em relagao a
abordagem norte-americana, qual seja, a de nao vincular o assedio sexual infalivelmente a dis-
criminagao, abrindo um horizonte pelo principio da dignidade humana, como, alias, ja assina-
lava a Diretiva Europeia 2002/73/CE (BELGICA, 2002).38 Tal forma de enfrentamento pos-
sui claras vantagens pelo fato de prescindir da prova de um tratamento diferenciado entre os
sexos, da conexdao com género ou com eventuais motivos discriminatorios, focando suas aten-
¢oes na natureza e nos efeitos da conduta (CLARKE, 2007, p. 102). A desvantagem reside no

perigo de o conceito de dignidade ser tao amplo a ponto de se tornar virtualmente destituido

36 Ositens 1 e 2 descrevem o chamado “assédio sexual por chantagem” ou “quid pro quo” e o item 3, o “assedio
sexual por intimidagao” ou “ambiente hostil”: “§ 1604.11 Sexual harassment (a) Harassment on the basis of
sex is a violation of section 703 of title VII. Unwelcome sexual advances, requests for sexual favors, and
other verbal or physical conduct of a sexual nature constitute sexual harassment when (1) submission to
such conduct is made either explicitly or implicitly a term or condition of an individual’s employment, (2)
submission to or rejection of such conduct by an individual is used as the basis for employment decisions
affecting such individual, or (3) such conduct has the purpose or effect of unreasonably interfering with an

individual’s work performance or creating an intimidating, hostile, or offensive working environment”.

37 O caso ¢ intrigante e complexo por diversos aspectos, notadamente pelo fato de a vitima ter cedido as
propostas sexuais diante do medo de perder o emprego, mantendo relagdes sexuais com o ofensor por
cerca de quarenta a cinquenta vezes ao longo de alguns anos. Além disso, restou incontroverso que toda
a progressao em sua carreira fora baseada unicamente no critério de merito, bem como que os ataques

cessaram apés a vitima ter se engajado em um namoro firme.

38 Nao obstante tal documento considere o assédio sexual como discriminacao baseada em sexo (vide nota
17), conceitua-o também como o comportamento que tenha por objetivo ou por efeito afrontar a digni-
dade da pessoa: “‘harcelement sexuel’: la situation dans laquelle un comportement non desire a
connotation sexuelle, s’exprimant physiquement, verbalement ou non verbalement, survient avec pour
objet ou pour effet de porter atteinte a la dignité d’une personne et, en particulier, de créer un environ-

nement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant”.
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de significado®? ou tdo abrangente que provoque ridiculo (CLARKE, 2007, p. 97). Isso por-
que nao ha uma tnica prerrogativa baseada na “indignidade da pessoa humana”, de modo que
sua invocagao universal ¢, em certa medida, inutil, porque grande parte das colisoes se reduz,
em ultima analise, a um conflito entre dignidades opostas (SCHREIBER, 2007, p. 171). Assim,
a dignidade deixa de ser um “principio-guia” das decisdes para ser apenas uma forma de racio-
nalizagdo a justificar quaisquer resultados almejados, ou seja, transforma-se numa espécie de
“Emplasto Bras Cubas™? das ciéncias juridicas, tudo o mais sendo supérfluo diante da panaceia
que ¢ afirmar a primazia de uma dignidade sobre as demais.

Quanto ao reconhecimento do assédio sexual horizontal, sua importancia esta umbilical-
mente vinculada a responsabilizagio do empregador em face dos atos ilicitos praticados por
seus empregados,l‘1 haja vista o direito de todos eles a um ambiente livre de assédio sexual,
como determina, e.g., o art. 247.2 do Codigo do Trabalho canadense (CANADA, 1985).42Tal
prerrogativa decorre de uma percepgao ainda mais abrangente, qual seja, a de que os seres
humanos ocupam o centro das preocupagoes relacionadas ao desenvolvimento sustentavel,
tendo direito a uma vida saudavel, produtiva e harmonica com a natureza. De vies antropo-
ceéntrico, esse postulado — erigido a condigao de principio na Declaragao do Rio sobre Meio
Ambiente (ONU, 1992) — agrega o imperativo categorico segundo o qual todo individuo ¢
um fim em si mesmo, e nao um meio para consecugao das finalidades alheias, sujeito e nao
objeto de direito (KANT, 2007, p. 69). Noutro vértice, nao olvida que a saude ¢ a maior
riqueza da humanidade, especialmente a dos trabalhadores, ja que os demais valores materiais
e espirituais sdo criados por eles atraves do seu trabalho (ROSHCHIN, 1974, p. 249).

Tais aforismos justificam a preocupagio do constituinte brasileiro em garantir a todas

as geragoes — presentes e futuras — um meio ambiente sadio e equilibrado e, especialmente,

39 A biografia do Justice Brennan (STERN; WERMIEL, 2010, p. 419) informa que a Warren Court invocou
a dignidade da pessoa humana em assuntos envolvendo pelo menos sete Emendas Constitucionais, mas

raramente forneceu algum parémetro alusivo ao significado da exXpressao.

40 A metafora esta relacionada ao consagrado romance Memdérias postumas de Bras Cubas, de Machado de Assis,
que conta a historia de Bras Cubas, um “defunto-autor” que faz sua autobiografia. O “Emplasto Bras
Cubas” era uma espécie de remedio que curaria todas as doengas da humanidade e daria ao personagem
fama e fortuna. A ironia ¢ que ele contrai pneumonia ao tomar chuva e falece quando a mirabolante pana-
ceia ainda era apenas um projeto, impedindo-o de alcangar o pantedo da gloria. Disponivel em:

<http:/ /WWW.dominiopublico.gov.br/download/texto/bnOOO167.pdf>. Acesso em: 27 jan. 2014.

41 Em Jenson v. Eveleth Taconite Company (EUA, 1997), o fundamento legal para a condenagao punitiva do
empregador foi a Se¢ao 549.20 do Minnesota Statutes, que estabelece as hipoteses em que o empregador

pode ser responsabilizado (MINNESOTA, 2013).

42 O Estatuto Laboral canadense assim disciplina: “247.2. Every employee is entitled to employment free of
sexual harassment”.
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a inclusao do meio ambiente de trabalho no conceito de meio ambiente geral — CF, arts.
225, caput c¢/c 200, VIII (BRASIL, 1988). Trata-se de uma espécie de “direito intergeracio-

nal” ao desenvolvimento sustentavel,*3 do qual se deflui o dever de o empregador zelar por

um ambiente de trabalho salubre inclusive do ponto de vista mental 4

sob pena de indeni-
zar todos os danos causados.*® Um local de relagdes interpessoais contaminadas produz
uma legiao de incapazes acometidos de doengas profissionais, que aumenta vertiginosamen-
te os custos da Previdéncia Social, numa geragdo de externalidade®® que nio pode ser aceita
como custo social legitimado no discurso desenvolvimentista. Por isso, o asse¢dio sexual
tambem deve ser encarado como um problema de saude laboral (CRUZ PEREZ, 2007) e sua
prevencgao intimamente ligada ao conceito de meio ambiente do trabalho saudavel (LIMA,
2011, p. 172), que atenue ao maximo os “riscos psicossociais” (ANTONMATTEI et al, 2010,
p. 16-17).

Tendo em vista que o assedio sexual afeta o bem-estar psicofisico e a serenidade dos tra-
balhadores, a Corte de Cassagao italiana decidiu que ele comporta uma obrigagao de tutela
por parte do empregador. 47 Numa perspectiva mais ampla, isso implica o 6nus de tomar medi-
das para prevenir o assedio sexual nao apenas dos colegas de trabalho, mas também de tercei-

ros como clientes, consumidores e outros contatos comerciais, nos termos do Employment

43 O Codigo Ambiental italiano esclarece que ¢ preciso satisfazer as necessidades das geragdes atuais sem
comprometer a qualidade de vida e as possibilidades das geragdes futuras: “Art. 3-quater. (1) Principio
dello sviluppo sostenibile. Ogni attivita’ umana giuridicamente rilevante ai sensi del presente codice deve
conformarsi al principio dello sviluppo sostenibile, al fine di garantire che il soddisfacimento dei bisogni

delle generazioni attuali non possa compromettere la qualita’ della vita e le possibilita’ delle generazioni

future” (ITALIA, 2006).

44 No meio académico, esse dever foi consolidado no Enunciado n. 39 da 1* Jornada de Direito Material e

Processual na Justica do Trabalho (BRASIL, 2007).

45 Nao obstante a desnecessidade da existéncia de danos psicologicos a vitima para a configuragao do assedio
sexual — conforme unanimemente decidido pela Suprema Corte dos Estados Unidos em Harris v. Forklift
Systems, Inc. - 510 U.S. 17 (EUA, 1993) —, a reparagao deve abranger os danos biologicos, morais e exis-
tenciais (ITALIA, 2010).

46 A externalidade ¢ conceituada como o ato de alguém que afeta o bem-estar de outrem (SHAVELL, 2004,

p. 77).

47 Aludida obrigagao consta do art. 2.087 do Codigo Civil italiano e serviu para justificar, no caso, a dispensa
por justa causa de um empregado que cometera assédio, sem embargo da auséncia de previsao especifica
no codigo disciplinar: “Le molestie sessuali sul luogo di lavoro, incidendo sulla salute e la serenita (anche
professionale) del lavoratore, comportano I’obbligo di tutela a carico del datore di lavoro ai sensi dell’art.
2087 c.c..; deve ritenirse pertanto legitimo il licenziamento irrogato a dipendente que che abbia mole-

stato sessualmente una colega sul luogo di lavoro, a nulla rilevando la mancata previsione della suddeta

ipotesi nel codice disciplinaire [...]” (ITALIA, 1942).
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Equality Act 1998 irlandés (IRLANDA, 2012). Hipoteticamente, caso o empregador deter-
mine as empregadas que trabalhem em trajes excessivamente curtos ou decotados e disso
resultem cortejos indesejados de terceiros, sera responsabilizado pelo assedio sexual, exceto
se as vestimentas sumdrias forem imprescindiveis ao exercicio da fun¢do.*® Mutatis mutandis,
foi o que ocorreu na ocasiao da fatidica campanha publicitaria de uma grande loja de departa-
mentos cujo bordao era “Quer pagar quanto?” e um dos slogans dizia “Olhou, levou!”. As
vendedoras tinham que usar broches que continham esses dizeres ambiguos, o que as tornava
mais suscetiveis aos gracejos e galanteios abjetos de cunho sexual por parte dos fregueses,

levando a jurisprudéncia a reconhecer a violagao de seu patriménio imaterial.4?

4 REQUISITOS A CONFIGURACAO DO ASSEDIO SEXUAL

Nao obstante seja louvavel a promulgagao de uma legislagao especifica e detalhada acerca
do assedio sexual no trabalho, sua auséncia ndo compele os juizes trabalhistas a adotarem
a visao acanhada do art. 216-A do Codigo Penal no afa de prestar a tutela civil e trabalhista
(PAMPLONA FILHO, 2001, p. 53), tampouco serve de escusa a letargia jurisdicional. Alem
de o ordenamento patrio possuir diversas ferramentas capazes de equacionar as demandas de
forma satisfatoria, o art. 8° da CLT possibilita a adogao do direito comparado para preencher
eventuais lacunas, e o direito estrangeiro ¢ prodigo em leis, precedentes judiciais, convengoes
e tratados internacionais sobre o tema. Prova disso advém do paradigmatico acordao do Tribu-
nal Superior do Trabalho (TST), de 17 de dezembro de 2013, no qual a Corte brasileira nao
apenas reconheceu o assedio sexual por intimidagao, como tambem firmou o nexo causal entre

a doenga adquirida pelo trabalhador e o meio ambiente laboral, caracterizando-a, assim, como

acidente do trabalho (BRASIL, 2013c).%®

48 Como, r.g., no caso de modelos que fazem campanhas publicitarias de pegas intimas. Por conta dessas
peculiaridades, ¢ pertinente a determinagao do U.S. Code no sentido de avaliar o assédio como um todo,
diante do conjunto de circunstancias e no contexto em que ocorreu: “§ 1604.11 — Sexual harassment. (b)
In determining whether alleged conduct constitutes sexual harassment, the Commission will look at the
record as a whole and at the totality of the circumstances, such as the nature of the sexual advances and
the context in which the alleged incidents occurred” (EUA, 2009).

49 Confira-se, a proposito, o seguinte acordao carioca que abordou o tema: “INDENIZACAO POR DANO
MORAL — CASA BAHIA USO DE BROCHE — A obrigatoriedade do uso de broches com dizeres que dao

/ . . . . . . ~ . A .
margens a comentarios desrespeitosos por parte de clientes e terceiros configura violagao do patrimonio

imaterial do empregado” (RIO DE JANEIRO, 2011).

50 No caso, o preposto da empresa fazia constantes provocagdes insinuando a homossexualidade do trabalha-
dor. Em razao disso, ele passou a ter, entre outros sintomas, fortes quadros algicos, insonia, tremores,

tiques nervosos e dificuldades na fala, sendo diagnosticado como portador de Transtorno Obsessivo
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Da mesma forma, a India (1997) forneceu um bom exemplo de pro-atividade ao julgar
o caso Vishaka v. State of Rajasthan, mesmo porque o pais possui um arcabougo legislativo
mais propicio a esse tipo de postura — ao menos no topo da piramide do Poder Judiciario —,
haja vista a atribui¢ao conferida a Suprema Corte de assegurar o cumprimento de direitos
fundamentais pela expedic¢do de instrugdes e diretivas com efeito vinculante sobre as demais
cortes jurisdicionais.®® O caso indiano tratava-se de uma class action movida por ONGs e ati-
vistas de movimentos sociais com o objetivo de implementar o direito fundamental a igual-
dade de género, tendo como causa proxima o estupro coletivo de uma assistente social pelo
fato de ela ter barrado o casamento de uma crianca. O crime sexual em si foi objeto de uma
agao apartada, restringindo a agenda da Suprema Corte a edificagdo de mecanismos contra
o assedio sexual em razao da auséncia de provisées legislativas. Entre tantas questdes abor-
dadas, destacam-se o reconhecimento das obriga¢gées do empregador de prevenir e coibir o
assedio, a dupla abrangéncia de sua definigao e o regramento das agoes disciplinares.®2

A missao de preencher o hiato legislativo quanto aos requisitos a configuragao do assedio
sexual torna-se mais factivel depois de esquadrinhadas suas diretrizes conceituais. Desse
modo, a incorporagao dos dois sentidos do fenémeno — por chantagem e por intimidagao —
favorece a conclusao acerca da necessidade ou nao de reiteragao do comportamento do ofen-
sor, embora nao seja capaz de solucionar definitivamente a controversia.

Observe-se que o Codigo Penal francés distingue a necessidade ou nao do requisito da
continuidade de acordo com a espécie de asseédio (FRANCA, 1992). Conforme esse codigo,
se a conduta for caracterizada por atos que violem a dignidade da pessoa em consequéncia

de seu carater humilhante, degradante ou da criagdo de um ambiente hostil, ofensivo ou

Compulsivo (TOC). Apesar de nao ser uma patologia tipicamente ocupacional, a Corte entendeu que fora
adquirida em fun¢ao de ambiente de trabalho inadequado e hostil. Nesse ponto, assim ficou ementado o
voto: “Sendo incontroverso nos autos que a psicopatologia (Transtorno Obsessivo-Compulsivo) do recla-
mante foi adquirida em func¢ao da atividade exercida em ambiente de trabalho inadequado e hostil, assim
configurado pela pratica de ass¢dios moral e sexual por um dos prepostos da reclamada (subgerente), certo
fica que a doenga resulta das condigbes especiais do ambiente em que o trabalho ¢ executado, equiparan-
do-se, nos termos do artigo 20, § 2°, da Lei n. 8.213/91, a acidente do trabalho”.

51 Alem, ¢ claro, das classicas agdes constitucionais. Esse poder consta da combinagao dos arts. 32 e 141 da
Constitui¢ao do pais, cujo teor ¢ o seguinte: “32. Remedies for enforcement of rights conferred by this
Part. (1) The right to move the Supreme Court by appropriate proceedings for the enforcement of the rights conferred
by this Part is guaranteed. (2) The Supreme Court shall have power to issue directions or orders or writs, including
writs in the nature of habeas corpus, mandamus, prohibition, quo warranto and certiorari, whichever may

be appropriate, for the enforcement of any of the rights conferred by this Part” (iNDIA, 1949, grifo nosso).

52 Vale ressaltar, entretanto, que, desde 23 de abril de 2013, a India possui legislagao federal especifica con-

cernente ao assedio sexual, denominada Sexual Harassment of Women at Workplace (Prevention,

Prohibition and Redressal) Act (INDIA, 2013).
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intimidatorio, a continuidade ¢ necessaria. Por outro lado, se o comportamento constituir
pressao grave com o objetivo real ou aparente de obter favores sexuais, um ato pode bastar
para configuré—lo.53 Em sentido oposto, o Codigo Penal espanhol, ao criminalizar o ass¢dio
sexual — ali definido como a solicita¢do de prestimos sexuais no ambito laboral que provo-
que na vitima uma situagao objetivamente grave e humilhante, ou seja, numa concepgao mais
proxima do ass¢dio por chantagem — exige que a pratica seja “continuada ou habitual”®*
(ESPANHA, 1995).

E manifesto o equivoco do diploma espanhol, haja vista uma tnica investida do ofensor
contra a vitima ser potencialmente apta a caracterizagao do assedio, a depender da gravidade
do ato reprochado (NASCIMENTO, 2015, p. 80). Foi exatamente isso que decidiu o Em-
ployment Appeal Tribunal no caso Bracebridge Engineering Ltd v. Darby. O precedente inglés
teve como pano de fundo o infausto episodio envolvendo a Sra. Darby, empregada da Brace-
bridge que terminava seu expediente as 4h30min. No dia 25 de novembro de 1987, quando
o relogio avangava pouco alem das 4h15min, ela deixou seu posto de trabalho para tirar as
luvas, lavar as maos e aprontar-se para ir embora. No caminho, foi interceptada pelos Srs.
Smith e Daly — encarregados de zelar pelo cumprimento da jornada —, que lhe disseram que
ela ndo podia ir a cantina. Quando ela negou que iria at¢ la, eles a agarraram pelas pernas e
bragos e a levaram ao escritorio do Sr. Daly. Ela pode ficar em p¢ antes que eles adentrassem
a sala. Naquele momento, o Sr. Daly apagou as luzes e colocou as pernas dela ao redor de
seu corpo. Em seguida, ela se desvencilhou da posigao e tentou ficar em p¢, mas o Sr. Daly
a ameagou com uma adverténcia por tentar sair mais cedo do servigo. Ela negou a acusagao,
ao que foi apalpada em suas partes intimas e recebeu um comentario grotesco. Apos, ela con-
seguiu abrir a porta e saiu correndo. No dia seguinte, prestou queixa a Sra. Reynolds, que,
apos uma breve investigagao, decidiu que nada havia a ser feito diante da negativa dos agres-
sores. Entdo, a Sra. Darby ficou insatisfeita com o desfecho do caso e decidiu que aquilo lhe

dava o direito de se demitir e receber a indenizagdo como se fosse dispensada (“constructive

53 Em franca harmonia com as prescrigdes do Codigo do Trabalho, rege o estatuto criminal francés que:
“Article 222-33. 1 - Le harcelement sexuel est le fait d’imposer a une personne, de facon répétée, des propos
ou comportements a connotation sexuelle qui soit portent atteinte a sa dignité en raison de leur caractere
degradant ou humiliant, soit créent a son encontre une situation intimidante, hostile ou offensante. II. -
Est assimile au harcelement sexuel le fait, méme non répéte, d’user de toute forme de pression grave dans
le but reel ou apparent d’obtenir un acte de nature sexuelle, que celui-ci soit recherché au profit de 1’au-

teur des faits ou au profit d’un tiers” (grifo nosso).

54 A redagao original assim descreve o tipo: “Del acoso sexual. Articulo 184.1. El que solicitare favores de
naturaleza sexual, para si o para un tercero, en el ambito de una relacion laboral, docente o de prestacion
de servicios, continuada o habitual, y con tal comportamiento provocare a la victima una situacion objetiva
y gravemente intimidatoria, hostil o humillante, sera castigado, como autor de acoso sexual, con la pena

de prision de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses” (grifo nosso).
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dismissal”®%). Ao apreciar a questdo, o Tribunal entendeu que um tnico ato de assédio sexual
seria capaz de constituir dano (“detriment”) a luz do Sex Discrimination Act. Superando as
barreiras filologicas, a Corte sustentou que, nao obstante o dicionario definir o assedio como
uma “conduta continua”, um incidente singular, desde que suficientemente grave, bastaria
para configurar um ato discriminatorio contra a mulher. %

Outra questao relevante diz respeito a desnecessidade de dolo do empregador para con-
figurar o assédio sexual no trabalho, porquanto a pratica pode ser indiferente ou at¢ mesmo
contraria aos anseios empresariais, mas nao retira a sua responsabilidade caso aquies¢a ou
deixe de tomar as providéncias cabiveis para evitar a degradagdo das condi¢des de trabalho.®
A exigéncia de tal requisito para o asseédio em sentido lato, alem de representar uma inter-
polagao completamente descabida nos documentos legislativos mais modernos, pode impli-
car a negagao do direito por via obliqua, em face da extrema dificuldade de se demonstrar a
intengao (dolo direto) do agente. Boa parte das normas mencionadas (e.g., Estados Unidos,
Portugal, Franga etc.) ¢ clara ao definir assedio como a conduta que tenha um “objetivo ou
efeito” prejudicial, afastando a necessidade da produgao de “prova diabolica”; que, em ulti-
ma analise, serve de escudo impessoal e descomprometido para recusar o cumprimento das

promessas legislativas de tutela contra o ilicito. Até porque, se determinado ambiente de

55 Sem um paralelo exato no direito do trabalho brasileiro, a figura mais assemelhada a “constructive dismissal”
ou “constructive discharge” ¢ a “rescisao indireta”, prevista no art. 483 da CLT (BRASIL, 1943). De acordo
com a defini¢ao do The Law Dictionary, trata-se da situagao em que o empregador torna o ambiente de tra-
balho tao insalubre que o empregado se demite, mantendo o direito a indenizagdo como se tivesse sido
dispensado: “What is CONSTRUCTIVE DISMISSAL? A situation where an employer makes working so
miserable the employee must quit. The employee keeps their compensation as if they were fired. AKA

constructive discharge. Refer to unfair dismissal”.

56 No acordao, decidiu-se que: “[...] a single act of sexual harassment was a ‘detriment’ to the complainant
within the meaning of 5.6(2)(b), not with standing the dictionary definition of ‘harassment’ as a conti-
nuing course of conduct. A single incident of sexual harassment, provided it is sufficiently serious, clearly
falls within the proper intention and meaning of the statute as it is an act of discrimination against a woman

because she is a woman”.

57 As vezes, nem mesmo a prova da tomada de precaugdes ¢ suficiente para eliminar a responsabilidade. Na
Inglaterra (2006), em Majrowski v. Guy’s and St Thomas” NHS Trust [2006] UKHL 34, a Camara dos Lordes
entendeu que a responsabilidade do comitente (“vicarious liability”) pelo assédio sexual ¢ objetiva (“strict lia-
bility”). Ja a Camara Social da Corte de Cassagao francesa entendeu que o empregador possui uma “obrigacao
de seguranga de resultado” em materia de saude dos empregados e viola essa obrigagao quando os emprega-
dos sao vitimas de violéncia fisica ou psicologica no local de trabalho, ainda que tenha tomado medidas a fim
de cessar tais condutas: “L’employeur, tenu d’une obligation de securité de resultat en matiere de protection
de la santé et de la securite des travailleurs, manque a cette obligation lorsqu’un salari¢ est vicitme sur le
lieu de travail de violences physiques ou morales, exercées par I'un ou I'autre de ses salaries, quand bien

méme il aurait pris des mesures en vue de faire cesser ces agissements” (FRANCA, 2010).
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trabalho afronta a dignidade da pessoa humana, promove a discriminagao de género ou o
preconceito baseado no sexo, o elemento volitivo do causador do dano nao tem nenhuma
relevancia no direito a reparagao, conforme explicitado no Employment Equality Act 1998
(IRLANDA, 2012).5%®

Finalmente, um aspecto alarmante que aparece na doutrina brasileira diz respeito a afe-
ricao da “culpa concorrente” da vitima, fundada no fato de ela se vestir de forma provocativa,
aceitar determinadas intimidades em publico ou diante de sua “vida pregressa”.s9 A linha de
raciocinio ¢ equivocada, na medida em que nao ¢ a indumentaria ou o comportamento da viti-
ma que motiva o agressor, pois, mesmo quando as mulheres percebem as agresses ¢ mudam
suas atitudes, os ataques nao cessam (MENA, 2004), ate porque eles respondem muito menos
as necessidades sexuais do ofensor do que ao exercicio de dominagao cultural. Ademais, as
vitimas incluem criangas, ancias, religiosas e mulheres que nao atendem aos padrées de bele-
za socialmente estabelecidos, o que torna a alegagao falaz (CRUZ PEREZ, 2007, p- 104, n. 8).
Por outro lado, ¢ moralmente castrador atirmar a possibilidade de culpa da vitima em razao
das suas roupas, pois isso significa tolher a liberdade de ela se vestir como melhor lhe aprou-
ver, devendo exibir trajes e aparéncia fisica menos atrativos, sob pena de ser culpada por nao
ter passado incolume aos olhos do agressor. Nao bastasse tudo isso, o enigmatico conceito de
“vida pregressa” a ser supostamente cotejado ¢ um vezo que, no minimo, torna a vitima refém
de seu passado, como se ela pudesse ser escravizada pelo assedio em fungao de uma conduta
pretérita que o julgador — baluarte da moralidade — considera reprovavel. Tal circunstancia
simplesmente nao deve ser levada em conta, como determina a legislagao da Nova Zelandia
(1993),%0 tida pela doutrina como uma das mais completas sobre a matéria (PAMPLONA
FILHO, 2001, p. 86). Em suma, a alegagao flerta com a mais preconceituosa “vitimologia”,
segundo a qual a pessoa ¢ assediada porque “provoca” ou “deseja”. Isso inibe as denuncias e a

prevengao ao assedio, pois, nao reconhecida como vitima, ela sofre dupla violéncia ao ser res-

58 (O documento irlandés assim salienta: “The intention of the perpetrator of the sexual harassment or haras-
sment is irrelevant. The fact that the perpetrator has no intention of sexually harassing or harassing the
employee is no defence. The effect of the behaviour on the employee is what is relevant”.

59 Para Pamplona Filho (2001, p. 50), “[...] se a vitima tem o habito de se vestir de forma provocadora ou
se pactua livremente com certas intimidades em publico, nao ha como deixar de reconhecer que, de certa
forma, esta assumindo o risco de receber propostas de natureza sexual. [...] o comportamento da alegada
vitima, bem como sua ‘vida pregressa’, deve ser levado em consideragao na hora de avaliar se um ato pode
O item 62 do Human Rights Act n. 82 (1993) preleciona que: “62. Sexual harassment. (4) Where a person
complains of sexual harassment, no account shall be taken of any evidence of the person’s sexual experi-

. »
ence or reputatlon .

60 O item 62 do Human Rights Act n. 82 (1993) preleciona que: “62. Sexual harassment. (4) Where a person
complains of sexual harassment, no account shall be taken of any evidence of the person’s sexual expe-

. . »
rience or reputatlon .
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ponsabilizada pelo comportamento do agressor (DAVID, 2003-2004). Portanto, por mais “pro-
vocantes” que sejam os trajes, “atraente” a vitima e “extrovertido” o seu comportamento, uma

vez rechagada a conduta e nela persistindo o agente, caracteriza-se o assedio sexual (LEIRIA,

2012, p. 63).

CONCLUSAO

A busca pela genuina igualdade de género na relagao capital e trabalho passa pelo reconheci-
mento de que a inser¢ao da mulher no mercado perturbou as relagoes de poder entre os sexos,
na medida em que implicou a transgressao de paradigmas culturais que outorgavam somente
ao homem o mister de participar das relagdes sociopoliticas. Como nao ¢ natural ao ser huma-
no ceder qualquer parcela de sua soberania de modo afavel, a repulsa a companhia feminina
no ambiente de trabalho também se manifesta por meio de condutas ilicitas pautadas pela
conotacao sexual, no afa de criar uma atmosfera de hostilidade e intimidacao. Nesse contex-
to, o assedio sexual surge, em diversas oportunidades, como expressao da violéncia de géne-
ro, estratagema ardilosamente empregado para que as mulheres capitulem diante dos instru-
mentos de forca.

A investigacao do fenémeno revela um extenso rol de sutilezas e contingéncias a demonstrar
que a abordagem de género possui um leque de predicados que nao permitem ignora-la — como
inadvertidamente fez o Codigo Penal brasileiro —, a0 mesmo tempo que esta permeada de riscos
e vulnerabilidades que tampouco recomendam sua adogio exclusiva. Dessa forma, propoe-se
comedimento e preocupagdes holisticas para equilibrar-se na linha ténue a divisar protegao e
discriminagao, a fim de distinguir situagées em que o preconceito baseado no sexo realmente
esta em jogo. Sob tal prisma, a correlagao mais adequada entre assedio sexual e discriminagao
¢ feita quando o ato ¢ cometido como forma de repetigao de estereotipos e normas de géne-
ro, o que pode ocorrer tanto na modalidade “por chantagem” quanto na “por intimidagao”.
Nas demais situagGes, a violagao a liberdade sexual, a dignidade da pessoa humana e ao direito
ao meio ambiente saudavel e equilibrado sao construtos teoricos eficientes e nao eliminato-
rios entre si que tambem oferecem um conjunto de apetrechos bastante adequados ao equa-

cionamento das questoes juridicas eventualmente postas a tutela jurisdicional.
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