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1- TEXTO LEGAL

Pela Lei 10.224, de 15 de maio de 2001, introduziu-se no Codigo Penal o art. 216-A, com a seguinte
redacgdo: "Assédio sexual - art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou
favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condi¢do de superior hierarquico ou
ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou funcdo. (AC) - Pena - detencdo, de 1 (um) a 2
(dois) anos".

2 - VIGENCIA

Consoante o disposto no art. 2°, a lei entrou em vigor na data de sua publicagdo, que se deu em 16 de
maio de 2001. Portanto, pode-se dizer que o crime de assédio sexual tem assento no ordenamento
juridico-penal brasileiro desde essa data.

3 - DIREITO INTERTEMPORAL

Lei nova incriminadora (novatio legis) ndo possui eficacia retroativa. Logo, so vale para fatos
ocorridos de 16 de maio de 2001 para frente. Nao pode esse diploma legal alcangar (retroativamente)
fatos ocorridos antes dessa data. Os fatos precedentes devem continuar regidos pelo direito precedente
(constrangimento ilegal, importunagdo ofensiva do pudor, perturbagdo da tranqiiilidade, etc.).

4 - CONCEITO E CARACTERISTICAS

Sucintamente, assédio sexual, de acordo com o texto legal que entrou em vigor, nada mais ¢ que um
constrangimento (ilegal) praticado em determinadas circunstancias laborais e subordinado a uma
finalidade especial (sexual). Trés, por conseguinte, sao as caracteristicas desse delito: a)
constrangimento ilicito (constranger significa compelir, obrigar, determinar, impor algo contra a
vontade da vitima, etc.); b) finalidade especial (vantagem ou favorecimento sexual); ¢) abuso de uma
posicao de superioridade laboral.

5 - ASSEDIO SEXUAL E ASSEDIO MORAL

Sao coisas distintas. A Franga foi o primeiro pais na Europa a prever o delito de assédio sexual e agora
também ¢ o pioneiro na incriminacdo do assédio moral (cf. OESP de 26.05.01, p. A17). A diferenga
fundamental entre os dois delitos ndo esta no meio de execu¢ao (constrangimento), sendo na finalidade
especial do agente: no assédio moral, o
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que se pretende € o "enquadramento" do empregado, a eliminagdo da sua autodeterminacao no
trabalho ou a degradagdo das condic¢des de trabalho, que traz conseqiiéncias drasticas para a
integridade fisica do trabalhador. Em suma, sua transformag¢ao em um robo. O comportamento do
industrial Maxime Bonnet (consoante o0 OESP de 26.05.01, p. A17), que ndo permitia que suas
operarias sorrissem ou levantassem a cabeca de suas maquinas de costura durante o trabalho, € citado
como exemplo tipico de assédio moral. Sintomas desse assédio na vitima: perda da vontade de sorrir,
depressdo, perda da autoconfianga, isolamento, etc., chegando-se as vezes ao suicidio.

6 - A QUESTAO DO "MERECIMENTO" E DA "NECESSIDADE" DA "NORMA DE
CONDUTA" (DA CRIMINALIZACAO) DO ASSEDIO SEXUAL NO BRASIL

Muito se discute sobre a pertinéncia da criminalizacao do assédio sexual. Em torno do tema, ha um
longo debate. Nao se discute que os bens juridicos envolvidos (liberdade sexual, honra e liberdade e
ndo-discriminacdo no trabalho) sdo relevantes. Sao bens juridicos "merecedores" de tutela. O que se
questiona ¢ se ¢ "necessaria" a tutela "penal", ainda mais quando se considera que no Brasil ja temos:
constrangimento ilegal (CP, art. 146), ameaca (CP, art. 147), importunacao ofensiva ao pudor (LCP,
art. 61), perturba¢do da tranqiiilidade (LCP, art. 65), injuria (CP, art. 140), atentado violento ao pudor
(CP, art. 214), ato obsceno (CP, art. 233), sedugdo (CP, art. 217), tentativa de estupro (CP, arts. 213 c.c.
art. 14, II), etc. De outro lado, contamos ainda com leis civis (indenizagdo) e trabalhistas que incidem
sobre o assunto.

Em principio, a sensa¢ao que se tem ¢ que a criminalizacdo era desnecessaria. Seria a Lei 10.224/01,
nesse sentido, "puramente" simbolica?

Apesar das controvérsias, tendo em conta os bens juridicos tutelados, ndo se pode negar que a norma
de conduta do assédio sexual (que tem como destinatario o potencial delingiiente e era chamada
antigamente de norma primdria) conta com multiplas virtudes: a) tutela especifica desses bens
juridicos; b) a criminalizacdo tem a fungdo de motivar concretamente as pessoas rumo a obediéncia da
norma; c) tem ainda o valor de definir o &mbito do injusto; d) pode agora desencadear uma série de
providéncias dentro das empresas no sentido de prevenir o delito; e) dissipou todas as diividas de
enquadramento tipico que havia.

7 - PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE DO DIREITO PENAL E "NORMA DE SANCAO"
O legislador acertou na decisdo de elaborar a norma de conduta desde a perspectiva penal, mas violou
flagrantemente o principio da subsidiariedade do Direito Penal na constru¢do da norma de sangdo (que
tem como destinatario o juiz). Como veremos, a pena jamais poderia ser de prisdo. E se fosse
adequada essa pena, jamais poderia ser superior a um ano (para permitir as solu¢des consensuadas dos
juizados especiais criminais).

De outro lado, melhor teria sido instituir no Brasil uma "lei especifica sobre assédio sexual" (de carater
mais geral), conferindo-lhe a importancia que merece. Uma "solu¢ao" puramente "penal", da qual tem
se valido o legislador patrio sem nenhum comedimento, confere ao tema uma sensa¢ao de simbolismo
crasso e reprovavel. Na lei especifica dever-se-ia prever a obrigatoriedade de criagdo de comissdes
dentro das empresas ou dentro dos sindicatos, com formagao paritaria, para ter conhecimento do caso
em primeira mao. Se o assunto nao fosse resolvido no ambito dessas comissdes, entao,
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sim, utilizar-se-ia o Direito Penal (a san¢do penal) como ultima ratio. Da forma como fez o legislador
brasileiro, a intervencao punitiva apresenta-se como prima ratio. Nisso reside uma grave ofensa ao
principio da subsidiariedade, que também ¢ aplicavel (obviamente) a norma de sangdo. Do mesmo
modo que existe a jurisprudéncia, também deveriamos exigir sempre uma legisprudéncia.

8 - BENS JURIDICOS PROTEGIDOS.

Varios sao os bens juridicos tutelados pela norma de conduta: a) liberdade sexual (ninguém ¢ obrigado
a se relacionar sexualmente com outra pessoa sem seu consentimento); b) honra (sentimento da
dignidade pessoal); c¢) liberdade no exercicio do trabalho; d) autodeterminagdo no trabalho; e) ndo-
discriminacao no trabalho. A delimitagdo do bem juridico, como se sabe, ¢ fundamental para a boa
compreensao do tipo penal (tipo de injusto).

9 - TIPO OBJETIVO: A CONDUTA DE CONSTRANGER

Constranger significa compelir, coagir, obrigar, for¢ar, determinar, impor algo contra a vontade da
vitima. Ou apenas causar um embaraco sério. Nao cuidou o legislador da indicagdo do meio de
execucao do crime: logo, ¢ crime de execugdo livre. Deveria ter sido mais explicito e nao foi.
Conseqiiéncia: qualquer meio idoneo pode ser utilizado para o constrangimento: palavras, gestos,
escritos, etc. Mas ¢ preciso bom senso para distinguir o constrangimento criminoso do simples flerte,
do gracejo, da "paquera". Nem toda "abordagem" ¢ assédio. O assédio implica uma importunacao
séria, ofensiva, insistente, embaracosa, chantagiosa.

Em caso de contato fisico, pode configurar crime distinto: atentado violento ao pudor, por exemplo.
Como veremos, esse constrangimento, de outro lado, além de ter finalidade sexual, ainda requer
determinadas condigdes: s6 ¢ tipico (para os fins do art. 216-A) se ocorrer dentro de uma relagao de
subordinacdo empregaticia. O assédio tem que ter relagdo com o emprego ou cargo publico. Havendo
ameaga de mal grave e injusto, além do constrangimento, da-se concurso material de crimes: 216-A
mais 147 do CP (ofensa a bens juridicos distintos).

Pela propria natureza do verbo (constranger), ¢ praticamente impossivel imaginar esse delito na forma
omissiva (ainda que impropria, que exigiria um especial dever juridico de evitar o resultado).

Esta havendo critica ao legislador porque nao teria descrito no tipo o complemento do verbo
constranger: constranger a qué? A fazer o qué? Penso que essa critica ndo procede: no crime de
assédio ndo ha que se tipificar nenhuma conduta da vitima. Ela ndo precisa fazer nada depois do
constrangimento para a configuracdo do delito. A violagdo dos bens juridicos ndo requer nenhum
comportamento da vitima. O constrangimento, com grave importunac¢ao nas relagdes de trabalho, por
si s0, ja ¢ suficiente para a incriminagdo. O fato de o art. 146 do CP contemplar um complemento do
verbo ndo significa que todo constrangimento tenha que exigir sempre uma conduta da vitima.
Constrangimento existe mesmo que a vitima ndo pratique nenhuma conduta positiva. Alis, pode ser
que o favor sexual que se pretende seja em relagdo a uma terceira pessoa: o superior constrange o
inferior para interferir num favorecimento sexual que deve ser prestado por um terceiro.
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10 - SUJEITO ATIVO

Trata-se de crime proprio (ou especial). Exige uma especial qualidade (condi¢ao) do sujeito ativo:
"condicao de superior hierdrquico ou ascendéncia". Um terceiro, sem essa condi¢do, pode ser
participe, nunca autor. Em outras palavras: o assédio sexual so6 pode ser praticado de cima para baixo,
nunca de baixo para cima. De outro lado, pode ser pessoa de qualquer sexo: masculino ou feminino.
Também o homossexual (masculino ou feminino) pode ser sujeito ativo.

11 - SUJEITO PASSIVO

Do mesmo modo, ndo € qualquer pessoa que pode ser sujeito passivo do delito: antes de tudo, é
preciso reunir a qualidade de inferior hierarquico ou sujeito a uma ascendéncia. Se a vitima ndo tem
nenhum vinculo de subordinagao, nao ha o delito. Como vimos, o assédio sexual s6 pode ser praticado
de cima para baixo, nunca de baixo para cima. Se a vitima ocupa posicao igual ou superior ao agente,
ndo ha o delito do art. 216-A. Nao importa o sexo da vitima (masculino ou feminino). Nao interessa se
a vitima ¢ homossexual.

12 - CONCURSO DE CRIMES

Se além do constrangimento hd ameaga, como vimos, temos dois crimes: 216-A mais 147 do CP.
Hipotese de varios atos de constrangimento: um so6 crime (a reiteracao do constrangimento nao ofende
varias vezes os bens juridicos; apenas intensifica a ofensa; o juiz deve levar isso em consideracao). Se
o agente, além do constrangimento, no mesmo € unico contexto fatico, pratica algum ato sexual (toque
voluptuoso, beijo concupiscente, coito, etc.): o crime maior absorve o menor. Nao sendo contexto
fatico unico, isto €, se o sujeito assediou por um certo periodo e, depois, praticou algum ato sexual,
temos concurso material de crimes: 216-A mais o crime praticado (atentado ao pudor, por exemplo).
13 - TIPO SUBJETIVO

Cuida-se de crime doloso. Nao existe assédio sexual por culpa (imprudéncia). Dolo significa ter
consciéncia dos requisitos objetivos do tipo (de que constrange, de que ha uma pessoa subordinada,
etc.). Para além do dolo, o tipo exige um requisito subjetivo especial: "Constranger alguém com o
intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual". Nao basta constranger. O que ilumina o assédio
sexual € o requisito subjetivo transcendental mencionado. A lei nada diz, mas € possivel que a
satisfacao sexual seja para si ou para outrem (um superior hierdrquico pode constranger a secretaria
para obter proveito sexual para si ou para terceira pessoa: para o dono da empresa, por exemplo).

A lei fala em "vantagem ou favorecimento sexual": logo, qualquer tipo de ato sexual ¢ valido para a
configuragdo do crime (qualquer ato que venha a satisfazer a libido ou a concupiscéncia do agente). O
constrangimento, de qualquer modo, tem que ter uma finalidade voluptuosa. E preciso, de outro lado,
que isso fique inequivoco. Um simples convite para um almogo dificilmente configuraré o crime.
Légico que o que manda € o contexto, ndo o texto (leia-se: o convite em si). Dizer que o inferior esta
lindo (ou linda), vocé esta bonito (bonita), etc. Nada disso, em principio, constitui assédio sexual.
Dois extremos sdo preocupantes: a) vitima exageradamente sensivel, que interpreta qualquer expressao
ou gesto ou palavra como ato falico (esse tipo de comportamento s6
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Freud explica); b) algumas idiotices e imbecilidades tipicas de alguns norte-americanos: nao se pode
tomar elevador sem a presenca de testemunhas, nao se pode pedir para o subordinado ficar no trabalho
mais cinco minutos, nao pode o professor mencionar qualquer ato sexual na sala de aula, nao se pode
olhar fixamente para a secretaria, etc. Recorde-se que foi nos EUA que o menino Prevette, de seis anos
de idade, foi punido porque beijou a bochecha de sua amiginha na escola. Vislumbrou-se nessa crianca
um "tarado sexual". Quem melhor explica essa volupia por punir atos sexuais alheios, que no fundo
representam a repressao das proprias atitudes sexuais, ¢ Freud.

14 - RELACAO DE SUPERIORIDADE HIERARQUICA OU ASCENDENCIA

O tipo penal exige essa relagdao de superioridade hierarquica ou de ascendéncia. Como vimos, €
imprescindivel essa qualidade no sujeito ativo. So existe assédio sexual se praticado de cima para
baixo, nunca de baixo para cima. Sem relacdo de superioridade ou ascendéncia, ndo ha crime. A
superioridade hierarquica pode dar-se nas relagdes laborais de direito privado ou de direito publico. A
ascendéncia, do mesmo modo. Na superioridade hierarquica h4d uma escala, ha degraus da relacao
empregaticia (h4d uma carreira). Na ascendéncia ndo ha degraus, ndo ha carreira. H4 s6 uma posi¢ao de
dominio, de influéncia, de respeito e as vezes de temor. Remarque-se que a lei fala em "emprego,
cargo ou funcao". Emprego: relagdes privadas. Cargo ou funcao: relagdes publicas.

Duas outras exigéncias tipicas: a) o sujeito deve prevalecer-se de sua condi¢do; b) € preciso que a
superioridade seja "inerente" ao exercicio de emprego, cargo ou fungdo. O constrangimento deve estar
relacionado diretamente com o prevalecimento da posi¢ao superior ou ascendente. Se a proposta
sexual feita pelo superior nada tem a ver com essa condi¢do, ndo ha o crime. Fora das respectivas
fungdes, pode o superior num encontro casual fazer proposta sexual (uma "cantada") para um inferior.
Se ndo esta prevalecendo-se da sua hierarquia, ndo ha delito.

A superioridade e a ascendéncia devem ser "inerentes" ao exercicio de emprego, cargo ou fungdo. Nao
¢ qualquer ascendéncia que permite o tipo penal. A relagdo pai e filha, por exemplo, estd fora da lei
(porque ndo ¢ empregaticia). A ascendéncia religiosa também esta fora do tipo. Patrdo (empregador)
que assedia empregada doméstica comete o crime (porque ai hd uma relagdo empregaticia). Se assedia
uma diarista, que ndo € considerada empregada (segundo o Direito do Trabalho), ndo ha o delito. Nao
basta, como se vé, a relacdo doméstica. O determinante € a relagao empregaticia. O assédio sexual, no
Brasil, bem que poderia ser chamado de assédio sexual laboral: so existe nas relagdes laborais.

Se ¢ assim, o professor (que conta com ascendéncia) s6 comete o delito de assédio sexual se essa
ascendéncia docente for inerente a algum emprego, cargo ou func¢do. Se se trata de um professor
particular, que leciona como profissional autdnomo, nao ha o crime.

15 - O VETO DO PARAGRAFO iNICO DO ART. 216-A

Dizia o paragrafo unico do art. 216-A: "Incorre na mesma pena quem cometer o crime: I -
prevalecendo-se de relagdes domésticas, de coabitagdao ou de hospitalidade; II - com abuso ou violagao
de dever inerente a oficio ou ministério".

As razdes do veto: "No tocante ao paragrafo tinico projetado para o art. 216-A, cumpre observar que a
norma que dele consta, ao sancionar com a mesma pena do caput o crime de assédio sexual cometido
nas situacdes que descreve, implica inegavel quebra do
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sistema punitivo adotado pelo Codigo Penal, e indevido beneficio que se institui em favor do agente
ativo daquele delito. E que o art. 226 do Codigo Penal institui, de forma expressa, causas especiais de
aumento de pena, aplicaveis genericamente a todos os crimes contra os costumes, dentre as quais
constam as situacdes descritas nos incisos do paragrafo Uinico projetado para o art. 216-A. Assim, no
caso de o paragrafo unico projetado vir a integrar o ordenamento juridico, o assédio sexual praticado
nas situacdes nele previstas ndo poderia receber o aumento de pena do art. 226, hipdtese que
evidentemente contraria o interesse publico, em face da maior gravidade daquele delito, quando
praticado por agente que se prevalece de relagdes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade".
Crasso e indescritivel equivoco: salientou-se que se o paradgrafo Uinico permanecesse, 0 agente seria
beneficiado, porque ai ndo incidiria o art. 226. Assim procedendo, eliminou o delito de assédio para
varias hipdteses. O legislador havia aprovado o assédio sexual a) laboral (caput), b) doméstico, c)
proveniente de coabitacdo ou d) de hospitalidade, e) de abuso inerente a oficio ou f) de ministério. Em
suma: o texto aprovado contemplava seis modalidades de assédio sexual. Com o veto do paragrafo
unico, tudo se reduziu a uma sé (laboral).

Conclusao: assédio de uma diarista (doméstico): ndo € crime; assédio de uma enteada que vive no
mesmo teto (coabitacdo): ndo € crime; assédio de uma sobrinha que o agente esta recebendo por uns
dias (hospitalidade): idem; assédio cometido por quem exerce um oficio (trabalhos com especial
capacita¢ao manual): idem; assédio praticado por padre ou pastor: idem. Beneficio em favor do agente
quem instituiu foi o veto. Todas essas condutas ndo encontram enquadramento tipico no caput. Logo,
sao condutas atipicas (do ponto de vista do assédio sexual). Em outras palavras: nessas situagdes, nao
se aplica o art. 226 nem o art. 216-A. Exemplo tipico de "profecia que se auto-realiza". O veto fez a
profecia da impunidade. Ele mesmo ¢ o responsével pela impunidade.

16 - CONSUMACAO E TENTATIVA

Na terminologia e classificagdo classicas (ultrapassadas), estariamos diante de um crime de mera
conduta (o tipo ndo descreve nem exige nenhum resultado naturalistico). Nessa perspectiva tradicional,
formalista, o crime se consumaria com a simples conduta e ndo admitiria tentativa.

Segundo o Direito Penal da ofensividade (nullum crimen sine iniuria), dd-se consumacao quando os
bens juridicos sao concretamente afetados (lesionados). Nao basta a realiza¢ao da conduta
(constranger). E preciso que os bens juridicos entrem no raio de agdo da periculosidade (ex ante) da
conduta. N3o basta o simples desvalor da agio (segundo os finalistas). E imprescindivel o desvalor do
resultado (juridico), que consiste na ofensa aos bens juridicos. Se o agente praticar ato de
constrangimento (exigéncia) e isso ndo abalar em absolutamente nada a vitima, se a vitima ndo se
importunar, ndo ha que se falar em crime. Nenhum bem juridico resultou afetado. Nessa perspectiva
material, € possivel tentativa: se o agente realiza o ato do constrangimento, com capacidade ofensiva
(ex ante) e a vitima nao chega a tomar conhecimento disso, ha tentativa. Constrangimento por escrito
(sério) que ndo chega ao conhecimento da vitima.

17 - NORMA DE SANCAO

O delito de assédio sexual (laboral) ¢ punido com detencao, de um a dois anos. Nao se trata de infracao
de menor potencial ofensivo (pena maxima superior a um ano).
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Nao ¢ assunto da competéncia dos juizados especiais criminais, portanto. Mas cabe suspensao
condicional do processo e aplicagdo de penas substitutivas.

18 - ACAO PENAL

Nos termos do art. 225 do CP, em regra a agdo penal serd privada. Mas se a vitima for miseravel (225,
I), a agdo penal sera publica condicionada.

19 - CAUSAS DE AUMENTO DE PENA

Apenas duas das trés causas de aumento de pena do art. 226 do CP podem ter incidéncia: inc. I
(concurso de pessoas) e inc. III (agente casado). O inc. II (se o agente € empregador ou tem autoridade
sobre a vitima) ndo pode ter incidéncia porque haveria bis in idem.

20 - ASPECTOS PROBATORIOS

O 6nus da prova ¢ de quem faz a alegacdo (CPP, art. 156). Nao existe inversdo do 6nus da prova. Se o
inferior hierarquico alega que foi assediado, a ele compete provar. Todos os meios de prova sao
admitidos, em principio (regra de liberdade de provas). Autogravacao ambiental ou telefonica: o STF
vem admitindo como prova.

TIPIFICACOES ESTRANGEIRAS SOBRE ASSEDIO SEXUAL

Franca

Art. 222-33. Le fait de harceler autrui (L. n® 98-468 du 17 juin 1998) "en donnat des ordres, proférant
des menaces, imposant des contraintes ou exercant des pressions graves", dans le but d'obtenir des
faveurs de nature sexuelle, par une personne abusant de l'autorité que lui conférent ses fonctions, est
puni d'um na d'emprisonnement et de 100000 F d'amende. - Pr. Pén. 2-2.

Portugal

Art. 164, 1n°2

1. Quem tiver copula com mulher, por meio de violéncia, ameacga grave, ou depois de, para realizar a
copula, a ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir, ou, ainda, pelos mesmo
meios, a constranger a té-la com terceiro, ¢ punido com pena de prisdo de 3 a 10 anos.

2. Quem, abusando de autoridade resultante de uma rela¢dao de dependéncia hierarquica, econémica ou
de trabalho, constranger outra pessoa, por meio de ordem ou ameaga ndo compreendida no numero
anterior, a sofrer ou a praticar copula, coito anal ou coito oral, consigo ou com outrem, € punido com
pena de prisao até 3 anos.

Espanha

Art 184.

1. El que solicite 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 arresto de seis a doce fines de semana o multa
de tres a seis meses.
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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 legitimas expectativas que aquélla pueda tener en el &mbito de la indicada
relacidn, la pena serd de arresto de doce a veinticuatro fines de semana o multa de seis a doce meses.
3. Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad, enfermedad o situacion, la
pena sera de arresto de doce a veinticuatro fines de semana o multa de seis a doce meses en los
supuestos previstos en el apartado 1, y de prision de seis meses a un afio en los supuestos previstos en
el apartado 2 del presente articulo.
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