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Resumo — os bens juridicos que envolvem a violéncia contra a mulher sdo protegidos pelo
direito penal das mais diversas maneiras, seja com as normas que coibem a violéncia doméstica
e familiar, seja por meio da forma qualificada de feminicidio ou pela tipificagdo de condutas
como estupro ou importunacao sexual. Entretanto, em que pese o avancgo da legislagdo nesse
sentido, o assédio sexual fora do ambiente de trabalho ndo encontra protecdo efetiva no direito
penal ou em qualquer ramo do direito. Assim, o presente artigo propde uma reflexao acerca da
necessidade de protecdo efetiva desses direitos e apresenta como alternativa a ampliacdo do
tipo penal do art. 216-A para criminalizar as referidas condutas.

Palavras-chave — Direito Penal. Crimes em Espécie. Assédio Sexual. Importunacao Sexual.

Sumario — Introdugdo. 1. O assédio sexual em niimeros € os tipos penais existentes. 2. A
necessidade da interven¢do do direito penal e da protecdo dos bens juridicos envolvidos no
crime de assédio. 3. A ampliacao do tipo penal de assédio sexual para condutas praticadas além
do ambiente de trabalho. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Atualmente, o codigo penal brasileiro traz, no art. 216-A, a tipificacdo do crime de
assédio sexual como sendo o ato de constranger alguém com o intuito de levar vantagem sexual,
prevalecendo-se o agente da sua condi¢ao de superior hierdrquico ou ascendéncia, inerentes ao
exercicio de emprego, cargo ou funcdo. Nota-se, portanto, que o referido artigo pode ser
classificado como um crime proprio, isto €, crime em que o agente deve ser uma pessoa
especifica, qual seja, um superior hierdrquico ou ascendente, para que o tipo penal seja
configurado. Dessa forma, assédios sofridos fora do ambiente de trabalho, ou, inclusive, no
ambiente de trabalho, porém, em casos em que o agente ndo esteja em uma condicdo de
superioridade a vitima, estdo excluidos deste tipo penal — ou de qualquer outro previsto no
codigo penal.

Diante da auséncia de criminalizagdo da conduta de assédio fora do ambiente de
trabalho, este artigo propde uma reflexdo sobre as formas de criminalizagdo previstas para
condutas semelhantes, como o crime de importunagdo sexual, o estupro, bem como outras
tematicas que envolvem a necessidade de protecao da dignidade da vitima, especialmente

quando essa for mulher.



Inicia-se o primeiro capitulo deste trabalho com a apresentacdo de um estudo sobre os
tipos de assédio sofridos especialmente pelas mulheres, dentro e fora do ambiente de trabalho,
bem como as consequéncias psicoldgicas e danosas que este tipo de conduta gera na vitima.
Apresenta-se, também, um recente e divulgado caso concreto de assédio sofrido por uma
adolescente, praticado pelo motorista de aplicativo durante uma viagem de carro, e qual a
solucdo trazida pelo direito penal atual para a conduta praticada.

Segue-se, no segundo capitulo, com uma reflexao acerca dos bens juridicos envolvidos
na conduta de assédio diante da auséncia de um tipo penal especifico, e argumenta-se pela
necessidade de intervengdo do Direito penal para a tutela desses direitos, compatibilizando-se
com a demanda da sociedade para a prote¢do dos direitos das mulheres, que se iniciou com a
Lei Maria da Penha, com o crime de feminicidio e, por ultimo, com a criagdo do tipo penal de
importunacao sexual.

O terceiro capitulo traz um estudo acerca dos tipos penais existentes no ordenamento
juridico, tanto em relagdo aos crimes quanto as contravengdes penais, apresentando as
semelhangas e divergéncias entre os artigos. Por fim, propde como solucdo a tematica
apresentada, a ampliacdo do tipo penal previsto no art. 216-A, retirando-se a restrigdo prevista
para o agente, para que o tipo seja capaz de punir ndo apenas as condutas realizadas no ambiente
de trabalho, como também as demais, protegendo de forma adequada os bens juridicos de
dignidade de liberdade da vitima.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o
pesquisador pretende eleger um conjunto de proposicdes hipotéticas, as quais acredita serem
viaveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-
las argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica ¢ necessariamente
qualitativa, que engloba dados recolhidos e conteudos debatidos, promovendo uma reflexao e

conexdo com os temas trazidos para sustentar a sua tese.

1. O ASSEDIO SEXUAL EM NUMEROS E OS TIPOS PENAIS EXISTENTES

Muitas mulheres enfrentam diariamente diferentes casos de assédio nas ruas, em locais
publicos, privados, no trabalho, nas escolas e até dentro da propria casa. Com base em
pesquisas, mais de 80% das mulheres de diferentes faixas etarias ja sofreram algum tipo de

assédio, principalmente em locais publicos. Uma produg¢ao realizada pelos alunos do curso de



Audiovisual da ESPM-SP, sob a direcdo da professora Heidy Vargas, retrata os tipos de
assédios mais cometidos na rotina das mulheres no Brasil. Segundo a pesquisa, 77% das
mulheres sentiram-se constrangidas por meio de assobios, 57% foram vitimas de comentarios
de cunho sexual, 47% incomodaram-se com olhares insistentes, 44% foram vitimas de toques
indesejados e 39% de xingamentos, o que faz com que a Organiza¢do Mundial de Saude (OMS)
ainda considera a violéncia contra a mulher um grave problema de satde publica, que atinge
mulheres de todas as classes sociais. !

Em fevereiro de 2020, um caso ocorrido no Rio Grande do Sul foi noticiado com certa
notoriedade: durante a tarde, uma adolescente de dezessete anos contratou um carro particular
pelo aplicativo para leva-la até a casa de uma amiga. No trajeto, o motorista fez insinuagoes
sexuais a adolescente e, mesmo informando ao motorista que era menor de idade, este continuou
com o assédio, alegando que ndo se importava com a diferenga de idade ou com o fato de ter a
idade aproximada a do pai da vitima. Segundo frases do motorista, ele “faria coisas [com a
adolescente] que o seu pai ndo faria”. > A vitima gravou o ocorrido pelo seu celular e o fato
chegou até a policia civil de Viamao, regido metropolitana de Porto Alegre, que esta
investigando o caso.

No Estado do Rio de Janeiro, segundo um levantamento do Tribunal de Justica feito
em 2019, dos noventa e dois municipios do estado, apenas doze tém delegacia da mulher: o
equivalente a 13% das cidades. Somente no municipio de Nova Iguacu, segunda drea com mais
casos de violéncia contra a mulher no estado, em 2018, foram registradas mais de 3,6 mil
ocorréncias, que variam entre importunacdes ofensivas ao pudor, perturbagdes da tranquilidade,
injrias e atos obscenos — crimes e contravengdes penais nos quais se podem enquadrar os
agentes que fazem abordagens ofensivas a mulheres na rua.’

Por fim, de acordo com o Ministério dos Direitos Humanos (MDH), que administra a
Central de Atendimento a Mulher em Situagdo de Violéncia, por meio de um levantamento
realizado pelo Datafolha e divulgado no dia 26 de fevereiro de 2019, 16 milhdes de mulheres,

isto ¢, cerca de 30% das brasileiras, sofreram algum tipo de violéncia no ultimo ano. Outras 22

1 G1. As grades do assédio. Disponivel em: https://gl.globo.com/sp/bauru-marilia/especial-publicitario/unimed-
centro-oeste-paulista/noticia/2019/03/07/as-grades-do-assedio.ghtml Acesso em: 12 mai.2020.

20 TEMPO. Policia investiga motorista que fez insinuacdo sexual a menor de idade. Disponivel em:
https://www. otempo.com.br/brasil/policia-investiga-motorista-que-fez-insinuacao-sexual-a-menor-de-idade-,
Acesso em: 12 mai.2020.

3G1. No RJ, vitima de violéncia doméstica percorre 20km até delegacia da mulher. Disponivel em:https://exame.
abril.com.br/brasil/no-rj-vitima-de-violencia-domestica-percorre-20km-ate-delegacia-da-mulher/ Acesso em: 12
mai.2020.



milhdes (37,1%) sofreram assédio sexual, dentro e fora do ambiente de trabalho. O resultado ¢
bem maior do que o registrado (12 mil) em 2006, primeiro ano de funcionamento da Central.

Sentir-se assediado ou importunado sexualmente ¢ uma questdo complexa e,
sobretudo, subjetiva. As agdes podem ser por meio de ameagas extremas, ejaculagdes e toques
indesejados, até comentarios degradantes e expressdes de baixo caldo. Tais condutas tiram das
mulheres, maiores vitimas desses constrangimentos e violagdes, alguns de seus direitos mais
basicos e importantes expressos na Constituicdo da Republica, como os direitos fundamentais
de dignidade, liberdade e até¢ de locomogao.

Para essas condutas, o ordenamento juridico brasileiro prevé, no ambito penal,
algumas infracdes penais que podem ser punidas com penas mais graves, como o crime de
estupro, o crime de assédio sexual e, ainda, a recente novidade legislativa: o crime de
importunacao sexual.

O crime de estupro esta previsto no art. 213 do Cédigo Penal* e, segundo a redacio
dada pela Lei n° 12.015/2009, consiste em constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjungdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso.

Por outro lado, o crime de assédio sexual esta previsto no art. 216-A do Cédigo Penal®
e se refere a conduta de constranger alguém com o intuito de levar vantagem ou favorecimento
sexual, prevalecendo-se o agente da sua forma de superior hierarquico, ou ascendéncia,
inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou fungao.

A recente alteragdo legislativa estd no crime de importunacao sexual, conduta trazida
pela Lei n° 13.718/18°, que alterou o cédigo penal para tipificar, no art. 215-A, a conduta de
praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso com o objetivo de satisfazer a sua
propria lasciva ou de terceiros.

No entanto, no que tange ao caso concreto relatado, isto €, o constrangimento sofrido
pela adolescente durante a prestacdo do servigo de motorista particular contratado, nota-se que
esta conduta ndo pode ser enquadrada em nenhum dos tipos penais expostos. Nao ha qualquer
artigo do cddigo penal que prevé como crime a conduta de constranger alguém com o intuito

de levar vantagem ou favorecimento sexual, sem que seja realizado no ambiente de trabalho

4 BRASIL. Codigo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado
.htm>. Acesso em: 12 mai.2020.

5 Ibidem.

6 BRASIL. Lei n°13.718/18 de 24 de setembro de 2018. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
At02015-2018/2018/Lei/L13718.htm.: Acesso em: 12 mai.2020.



prevalecendo-se da condigdo de superior hierarquico, ou ainda sem que seja exigida a pratica
efetiva de ato libidinoso para que o constrangimento seja caracterizado.

A tnica forma prevista no ordenamento juridico para punir penalmente o
constrangimento oriundo de assédios sexuais realizados fora do ambiente de trabalho esta
previsto no art. 65 da Lei de contravencdes penais (Decreto-Lei n® 3.688/417) que consiste na
conduta de perturbar a tranquilidade por acinte ou motivo reprovavel, prevista com a pena
branda de quinze dias a dois meses de prisdo simples ou multa.

Trata-se, portanto, de uma conduta carente de tipificacdo adequada diante da
necessidade de prote¢do de bens juridicos tdo importantes e constantemente ameagados, como
a liberdade da vitima e a sua propria dignidade, que ¢ violada diante do constrangimento gerado

pelo assediador.

2. A NECESSIDADE DA INTERVENCAO DO DIREITO PENAL E DA PROTECAO DOS
BENS JURIDICOS ENVOLVIDOS NO CRIME DE ASSEDIO

Refletir acerca da necessidade de tipificagdo da conduta de assédio sexual requer
relembrar que o direito de protecdo a qualquer tipo de violéncia praticada mulheres teve como
grande marco inicial a Lei Maria da Pena (Lei n° 11.340)%, promulgada apenas em agosto 2006,
completando, em 2020, o seu 14° ano.

A Lei Maria da Penha faz mencao a Maria da Penha Maia, uma mulher que softia, por
anos, constantes agressoes de seu até entdo marido e que, apos sofrer uma tentativa de duplo
homicidio por meio de um tiro em suas costas enquanto dormia, tornou-se paraplégica, além de
sofrer outras complicacdes fisicas e traumas psicoldgicos. O primeiro julgamento do agressor
somente aconteceu em 1991, oito anos apds o crime e, mesmo condenado a quinze anos de
prisao, que foram reformados para dez anos em um segundo julgamento, o agressor permaneceu
em liberdade, e a sentenca nio foi devidamente cumprida.’

Foi em 1998 que o caso ganhou notoriedade internacional quando o Centro para a
Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e o Comité Latino-americano e¢ do Caribe para a
Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM) denunciaram o caso para a Comissao

Interamericana de Direitos Humanos da Organizac¢ao dos Estados Americanos (CIDH/OEA).

7 BRASIL. Decreto-Lei n° 3688/41 de 3 de outubro de 2018. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br /ccivil
03/decreto-lei/del3688.htm. Acesso em: 12 mai.2020.

8 BRASIL. Lei n° 11.340/2006 de 7 de agosto de 2006. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato
2004-2006/2006/1ei/111340.htm. Acesso em: 12 mai.2020.

9 PENHA, Maria da. Sobrevivi... posso contar. 2. ed. Fortaleza: Armazém da Cultura, 2012. p. 10-220.



Somente em 2001, apoés receber quatro oficios da CIDH/OEA (1998 a 2001) —
silenciando diante das dentincias — o Estado brasileiro foi responsabilizado por negligéncia,
omissao e tolerancia em relagdo a violéncia doméstica praticada contra as mulheres brasileiras,
sendo condenado a propor uma série de medidas e reparacdes para a protecdo desses direitos. !

Apo6s muitos debates com o Legislativo, o Executivo e a Sociedade Civil, o Projeto de
Lei n°® 4.559/2004 da Camara dos Deputados chegou ao Senado Federal (Projeto de Lei de
Camara n. 37/2006), foi aprovado por unanimidade em ambas as Casas e sancionado pelo
presidente Luis Inacio Lula da Silva, tornando-se a Lei n°® 11.340/2006, conhecida por Lei Maria
da Penha, assim batizada como um reconhecimento do governo federal de sua luta contra as
violagdes dos direitos humanos das mulheres.

Dessa forma, embora existisse previsao legal para os crimes de homicidio e agressao
praticados pelo agente, ficou evidente que era preciso tratar o caso Maria da Penha como uma
violéncia contra a mulher em razao do seu género. Isso porque, ¢ importante ressaltar que o fato
de ser mulher refor¢a, ndo s6 o padrdo recorrente desse tipo de violéncia, mas também acentua
a impunidade dos agressores.

Sob essa mesma perspectiva, quase dez anos apos a Lei Maria da Penha, foi criado,
em 2015, o tipo penal do feminicidio, incluido no §2°, inciso VI, do art. 121 do Cédigo Penal'!.
Tal inovacdo legislativa veio para atender, ndo apenas os anseios sociais, como também
recomendagdes internacionais da Comissdo sobre a Situacdo da Mulher (CSW) da ONU para
que os Estados reforgassem a legislacdo nacional para punir assassinatos violentos de mulheres
e meninas em razao do género e, ainda, para dar cumprimento a Convengao sobre a Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminag@o contra as Mulheres e da Convengdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

Nesses termos, foi criada a Lei n° 13.104/2015'? que traz como homicidio qualificado
— e, portanto, hediondo — aquele praticado contra a mulher, por razdes da condi¢do de sexo
feminino, que pode se dar, tanto no &mbito da violéncia doméstica familiar, como em razdo do

menosprezo ou discriminagio a condi¢do de mulher. (art. 121, §2°-A do Cédigo Penal'?).

10 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS/ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS. Relatorio n’. 54/01, Caso 12.051, Maria da Penha Maia Fernandes, 4 abr. 2001, Brasil.
Disponivel em: http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/299 Relat%20n.pdf. Acesso em: 27 set. 2018.
11 BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848
compilado.htm>. Acesso em: 12 mai.2020.

12BRASIL. Lei n°13.104/2015 de 9 de marco de 2015. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ ccivil
03/ _ato2015-2018/2015/1ei/113104.htm. Acesso em: 12 mai. 2020.

13 BRASIL, op. cit., nota 11.



Nota-se, assim, que a qualificadora subjetiva do feminicidio veio para tutelar ndo
apenas o crime de homicidio praticado contra toda e qualquer mulher, como ¢ o caso do
femicidio, mas sim aqueles praticados em razao da sua condicao.

Portanto, embora antes das alteracdes legislativas trazidas pela Lei Maria da Penha
(Lei n° 11.340/2006'%) e pela lei que instituiu o Feminicidio (Lei n° 13.104/2018), o Codigo
Penal previa tipos penais que poderiam se encaixar as condutas inovadas. No entanto, as
referidas alteracdes foram além no tocante a protecdo dos bens juridicos envolvidos. Isso
porque, o legislador reconheceu, em ambos os casos, as peculiaridades que envolvem os crimes
praticados contra a mulher, seguindo a tendéncia internacional no que se refere a protecao
desses direitos.

Sob essa perspectiva, também pode ser citado o crime de importunagdo sexual. Sob
aclamacao de profissionais do sistema juridico e de grupos de defesa dos direitos das mulheres,
foi sancionada pela Presidéncia de Republica a Lei n° 13.718/18"% que criminaliza os atos de
importunacao sexual e divulgacdo de cenas de estupro, nudez, sexo e pornografia.

A lei prevé a pena para de prisao para as duas condutas criminosas, que pode variar
entre um a cinco anos, além de trazer a alteragdao na natureza da acao penal nos crimes contra a
liberdade sexual e nos crimes sexuais contra vulnerdvel, que passa a ser acdo penal publica
incondicionada, isto é, que pode ser iniciada pelo Ministério Publico, independentemente de
representacdo da vitima.

O crime de importunagdo sexual descrito no artigo 215-A do Cédigo Penal'®
caracteriza-se pela realizacao de ato libidinoso na presenca de alguém de forma ndo consensual,
com o objetivo de “satisfazer a propria lascivia ou a de terceiro”. Em apertada sintese, pode se
estabelecer que ato libidinoso deve ser aquele capaz de saciar a lascivia, isto €, saciar o desejo
sexual do individuo por meio do ato praticado.

O crime de importunagdo sexual tem como bem juridico protegido, conforme o
capitulo que foi inserido, a liberdade sexual da vitima, que pode ser entendido como o seu
direito de escolher quando, como e com quem praticar e receber atos de cunho sexual. Trata-se
de crime comum que pode ser praticado por qualquer pessoa, seja do mesmo género ou nao.

No tocante a competéncia, a vara criminal comum tem competéncia para processar e julgar os

14 BRASIL. Lei n° 11.340/2006 de 7 de agosto de 2006. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ ccivil 03
/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm. Acesso em: 12 mai.2020.

15 BRASIL. Lei n°13.718/18 de 24 de setembro de 2018. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br /ccivil 03
/_At02015-2018/2018/Lei/L13718.htm. Acesso em: 12 mai.2020.

16 BRASIL, op. cit., nota 11.



casos, salvo os episodios de violéncia doméstica e familiar contra mulher que, por ser especial,
atrai a competéncia do referido crime.

De forma semelhante ao objeto do presente estudo, o crime de importunagdo sexual,
antes da promulgagao da Lei n° 13.718/2018, era considerado contravenc¢do penal expressa no
art. 61 da Lei das Contravengdes Penais (Decreto Lei n° 3.688/41'7), que previa a conduta de
“importunacdo ofensiva ao pudor”. Tal norma trazia a previsdo apenas de pena de multa —
insuficiente e muito aquém diante do bem juridico em questao.

De tal modo, € notorio que as diferentes condutas que envolvem violéncia contra a
mulher - sejam no ambiente doméstico, resultantes em violéncia psicologica ou decorrentes de
ato atentatdrio a sua dignidade ou vida — j& estavam previstas no ordenamento juridico. Assim,
indaga-se: se ja havia previsao normativa para as referidas condutas por que — de forma acertada
— esses tipos penais foram criados?

E certo que o direito penal é norteado por um principio basico denominado Principio
da Legalidade, isto ¢, somente ha crime se houver previsao legal expressa neste sentido. Desse
principio, decorrem uma série de outros principios também importantes, como a necessidade
de essa previsao legal seja por meio de lei em sentido formal (Principio da Reserva Legal), seja
anterior a conduta praticada (Principio da Anterioridade) e que a pena prevista seja
proporcional, vedando a penalidade excessiva, bem como a prote¢ado ineficiente, contemplando
o Principio da Proporcionalidade.

Dentre esses Principios norteadores do direito penal, estd também o mais importante
para o objeto do presente estudo: o Principio da Intervengdo Minima, também chamado de
Principio da Necessidade do Direito Penal, em que a lei penal s6 ¢ legitima quando for
indispensavel para a prote¢do de determinado bem juridico. Assim, somente quando ndo ¢
possivel proteger o bem juridico de forma efetiva com a tutela dos demais ramos do direito, o
legislador deve se utilizar da tutela penal.

Esse principio pode ser analisado tanto no plano abstrato, quando a fragmentariedade
possui como destinatario o legislador, que ird fazer a andlise da necessidade ao criar o crime
e/ou cominar a pena; ou no plano concreto, quando a subsidiariedade ¢ analisada pelo proprio
aplicador do direito. Segundo esse Principio, s6 deve ser utilizar da tutela penal em tltimo caso,
quando ndo ha nenhum outro meio menos lesivo e eficaz para a prote¢do do bem juridico,
funcionando o direito penal como um “executor de reserva”, como uma “ultima ratio” ou

“extrema ratio”.

17BRASIL. Decreto-Lei n° 3.688/41 de 3 de outubro de 2018. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/decreto-lei/del3688.htm. Acesso em: 12 mai.2020.
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No entanto, em que pese a possibilidade das violagdes aos bens juridicos possam ser
tuteladas por outros ramos do direito, como o Direito Civil, por exemplo, em uma eventual
indenizagao por danos morais, sabe-se que esses nao sao meios eficientes de protegao e punicao
dessas condutas, que sdo capazes de ocasionar desconfortos e traumas psicologicos irreversiveis
as vitimas de assédios. Trata-se de comportamentos que de certa forma sdo tolerados, por
estarem estruturalmente enraizados na sociedade e, portanto, merecem a devida e efetiva tutela
para a sua repressao.

Destarte, comprovado que o assédio € presente em diversos ambientes, laborais ou
ndo, e que podem ocasionar desconfortos e traumas psicologicos irreversiveis, € necessario que
o Estado, por meio do Poder Legislativo, proteja esses importantes direitos e bens juridicos,
como a liberdade sexual da vitima e, quigd, o direito fundamental de locomogdo sem ser
importunada ou assediada. Ademais, somente o fato de ser mulher, independente do agressor
ser ou ndo seu superior hierarquico, ja reforca a sua impunidade, normalizando um padrao
recorrente de violéncia que ndo deveria existir — muito menos nao ser crime.

Isto posto, nota-se que embora o tipo penal previsto Codigo Penal que mais se
assemelha ao presente caso seja o crime de assédio sexual, previsto no art. 216-A'8 ele traz
uma série de requisitos para que a conduta seja adequada ao tipo penal, impossibilitando a
punicdo — em razdo do principio da taxatividade — de outras condutas que sequer sdo abragadas

por nenhum outro tipo previsto.

3. O CRIME DE ASSEDIO SEXUAL E A NECESSIDADE DE AMPLIACAO DO TIPO
PENAL

O crime de assédio sexual foi incluido no Codigo Penal pela Lei n° 10.224/2001",
como o art. 216-A que criminaliza a conduta de: “Constranger alguém com o intuito de obter
vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condi¢cdo de superior
hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou fungdo.”.

Nota-se que o referido tipo penal traz trés elementos em sua composic¢ao: (1) a conduta
de constranger alguém; (2) com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual; (3)
devendo o agente prevalecer-se da sua condi¢do de superior hierdrquico ou ascendéncia

inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou funcao. Tutela-se, portanto, ndo apenas a liberdade

18 BRASIL, op. cit., nota 11.
19 BRASIL. Lei n°10.224/2001 de 15 de maio de 2001. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br /ccivil 03
/LEIS/LEIS 2001/L10224.htm. Acesso em: 12 mai.2020.
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sexual do individuo, mas também a liberdade do exercicio do trabalho e o direito de ndo ser
discriminado.

Trata-se de crime proprio, que somente pode ser praticado por superior hierarquico ou
ascendente em relagdo ao emprego, cargo ou fungdo. Se o agente ¢ ascendente, padrasto ou
madrasta, irmao, tio conjuge, companheiro, tutor ou curador da vitima ou por qualquer outro
titulo tiver autoridade sobre ela, a pena ¢ majorada de metade. Para evitar bis in idem, no assédio
sexual, ndo se aplica o aumento se o agente ¢ preceptor ou empregado da vitima, pois tais
circunstancias sao elementares do tipo.

O sujeito passivo também ¢ proprio, exigindo o tipo uma condi¢cdo especial sua, qual
seja, ser subalterno do autor. Logo, ¢ indispenséavel que haja essa relagdo de emprego entre os
sujeitos do crime, deixando o Cédigo Penal de tutelar aquelas situagdes em que os sujeitos nao
fazem parte de uma relagdo laboral e, ainda assim, ha assédio e constrangimento ilegal com o
intuito de obter favorecimento sexual.

Embora a maioria dos casos de assédio sexual ocorra quando o agente ¢ homem e a
vitima mulher, o tipo penal, de forma acertada, ndo faz mencao a condigado especial de “mulher”
para o sujeito passivo, admitindo assédio entre pessoas do mesmo sexo. E inegavel que o padrio
recorrente desse tipo de violéncia — seja ela em ambiente de trabalho ou ndo — ocorre em
desfavor da mulher. No entanto, tendo em vista que o objeto do presente estudo ¢ a ampliagao
do tipo penal para uma maior prote¢do dos direitos e liberdades da vitima, entende-se que
restringir o sujeito passivo do crime a condicao do sexo feminino seria deixar de proteger uma
série de abusos que ocorrem em desfavor do sexo masculino, o que ndo parece logico.

A agdo tipica do crime do art. 216-A do CP?°, consiste no ato de constranger alguém
com o intuito de obter vantagem sexual, prevalecendo-se o agente da condi¢do de superior
hierarquico em ambiente de trabalho. E, em sintese, de acordo com os ensinamentos de Rogério
Sanches Cunha?!, a insisténcia importuna de alguém em posi¢do privilegiada, que usa dessa
vantagem para obter favores sexuais de um subalterno. De forma mais ampliativa, Luiz Regis

Prado?? entende que:

Superior hierarquico, como elemento normativo do tipo, ¢ condi¢ao que decorre de
uma relag@o laboral, tanto no ambito da Administragdo Publica como da iniciativa
privada, em que determinado agente, por forca normativa ou por contrato de trabalho,
tem poder sobre o outro funciondrio ou empregado, no sentido de dar ordens,
fiscalizar, delegar, ou avocar atribui¢des, conceder privilégios (promocao,
gratificacdo, etc) existindo uma carreira funcional, escalonada em graus.

20 BRASIL, op. cit., nota 11.

2l CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte especial (art. 121 ao 361). 11ed ver., ampl. € atual.
Salvador: Juspodivm, 2019. p. 516.

22 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial. Sio Paulo: RT, 2003. p. 88.
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Na ascendéncia, elemento normativo do tipo, ndo se exige uma carreira funcional mas
apenas uma relacdo de dominio, de influéncia de respeito e até mesmo de temor
reverencial, como por exemplo relagdo professor-aluno em sala de aula.

No entanto, embora Luiz Regis Prado traga uma maior protecdo aos bens juridicos
envolvidos no crime em estudo, entende-se que interpretar o tipo penal de forma ampliativa
para a relagdo entre professor-aluno seria, de maneira equivocada, fazer uma analogia em
mallam partem, o que ¢ vedado no direito penal — dai a necessidade de alterar o crime previsto
no art. 216-A do CP, para incluir, dessa forma, situacdes como a prevista pelo autor.

Por outro lado, questiona-se: existe crime de assédio sexual se o empregador
constrange seu subalterno para favorecer sexualmente outra pessoa? Na licdo de Fernando
Capez®®, “a vantagem ou favorecimento sexual pode ser para o proprio agente ou para outrem,
ainda que este desconhega esse proposito do agente. Caso o terceiro tenha ciéncia e queira a
obtencao desses beneficios sexuais, havera concurso de pessoas.”

Entende-se que o mesmo raciocinio deve ser aplicado para a alteragdo do tipo penal
proposta neste artigo. Isso porque, o ato de constranger alguém com o intuito de favorecimento
sexual ¢ conduta capaz de repreensdo penal, independentemente de quem a vantagem se destina.
E, como explicado por Capez, havendo voluntariedade de terceiro, isto €, dolo, consistente na
vontade consciente de obter favorecimento sexual por meio do constrangimento a vitima,
ambos devem responder na forma do art. 62 do Codigo Penal?*,

No tocante ao momento consumativo do delito, ha alguns autores, como Rodolfo
Pamplona Filho®, que entendem que o crime de assédio sexual ¢ um crime habitual, isto &,
sendo necessaria para a sua configuracdo a pratica de reiterados atos constrangedores,
argumentando que um ato isolado geralmente nao tem o condao de caracterizar o que ele chama
de “doenga social”.

No entanto, em que pese a existéncia de doutrina em sentido contrario, filia-se a

6 e Mirabete?’, que entende que o crime se perfaz com o

corrente de Fernando Capez’
constrangimento, ainda que representado por um so ato, independentemente da obtengao de
vantagem sexual visada.

Destarte, a depender do posicionamento adotado, a tentativa poderd ou ndo ser

admitida. Se apenas um ato de assédio for o bastante para configurar o crime, admite-se o

23 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial. V.2. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 44-45.

24 BRASIL, op. cit., nota 11.

25 JESUS, Damésio de; GOMES, Luiz Flavio (Coord.). Assédio Sexual. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 120-122

26 CAPEZ, op. cit., p 45.

27 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: parte especial. V.2. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p
422.
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conatus, ainda que dificil configuragdo. Por outro lado, considerando o delito como habitual,
ndo serd possivel a tentativa.

A analise do crime do art. 216-A se conclui com a majorante prevista no paragrafo
segundo. Buscando dar maior protegdo a crianga ou adolescente, a Lei n® 12.015/09% criou o
paragrafo segundo que permite o juiz aumentar a pena de até um terco se a vitima ¢ menor de
18 (dezoito) anos. Curioso ressaltar que, embora haja previsdo de paragrafo unico (que foi
vetado), por equivoco do legislador, o tipo penal prevé o §2°, mesmo nao havendo §1°.

Em relagdo a majorante, entende-se que ela € necessaria e deve ser mantida quando da
alteracdo ampliativa proposta. Apesar de haver critica doutrindria a respeito do critério nao
rigido escolhido para o aumento, qual seja, de até um tergo, acertado foi o legislador, filiando-
se a corrente de Cunha?’ e Bittencourt®’, que assim argumenta:

Quem ndo se pode esquecer que as maes majorantes ¢ minorantes, como simples
causas modificadoras de pena, somente estabelecem sua variagdo, sendo
recomendavel maior flexibilidade facilitando a melhor individualizagdo da pena.
Somos contrarios ao engessamento do juiz, especialmente quanto a dosimetria penal,

em que o jogador precisa de algum espaco para usar a sua sensibilidade a ajustar a
pena abstrata no caso concreto.

Ante o exposto, feitas as consideragdes acerca do crime de assédio sexual previsto no
art. 216-A do Codigo Penal, 3!conclui-se que a conduta de constrangimento ilegal para a
obteng¢do de vantagem sexual, independentemente da relacao de trabalho ou hierarquia, somente
estd prevista no ordenamento juridico como contravenc¢do penal, no art. 65 do Decreto-Lei n°
3.688/4132,

A previsao normativa consiste na conduta de perturbar a tranquilidade por acinte ou
motivo reprovavel, prevista com a pena branda de quinze dias a dois meses de prisao simples
ou multa. Nota-se, assim, que o ordenamento juridico traz a tipificacdo de forma inadequada
diante da necessidade de protecdo de bens juridicos tdo importantes e constantemente
ameacados, como a liberdade da vitima e a sua propria dignidade, que, como dito, ¢ violada
diante do constrangimento gerado pelo assediador.

Tal conduta, conforme comprovado no presente estudo, embora esteja enraizada na

cultura do pais, merece ser reprovada de forma adequada, tenho em vista que pode gerar na

28 BRASIL. Lei n°12.015/2009 de 7 de agosto de 2009. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
~ato2007-2010/2009/1ei/112015.htm>. Acesso em 12 mai.2020

2 CUNHA, op. cit., p 519.

30 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. V.2. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p- 78.

31 BRASIL, op. cit., nota 11.

32 BRASIL, op. cit., nota 7.
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vitima traumas psicoldgicos irreparaveis, que vao muito além da discriminagcdo em ambiente
de trabalho.

Dada a sua importancia, a ampliagdo do tipo legal do art. 216-A para excluir a
exigéncia da condi¢cdo de superioridade hierarquica entre agressor e vitima € objeto do projeto
de Lein® 287/2018%, proposto pela senadora Vanessa Grazziotin (PCdoB-AM), que até meados
de 2020 aguardava designagdo do relator na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania
(CCJ). Caso aprovado, o projeto excluira a condigdo de superior hierarquico para classificar o

crime como assédio sexual, que passara a constar a seguinte redacao:

Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento
sexual.

Pena: detencdo de 1 (um) a 2 (dois) anos.

§2° A pena é aumentada em até um tergo se a vitima ¢ menor de 18 (dezoito) anos.

Em sua justificativa, a senadora argumenta que ndo sdo apenas OS Superiores
hierarquicos que se sentem com poder sobre as mulheres. “O ato, em si, € violento, ainda que
se limite a uma importunagdo sem consequéncias mais graves, € a tipificagdo penal deve
reprimir o agente e proteger a vitima, sejam eles chefe e subordinada, ou ndo”, pontua a
senadora em sua justificativa®*.

Isso posto, corroborando com os iniimeros casos de assédio trazidos no capitulo 1 do
presente artigo, bem como entendendo pela necessidade de reprovabilidade da conduta de
forma adequada, até para atender principios basilares do Constituicao da Republica, entende-se
acertada a necessidade de alteracdo do art. 216-A com a exclusdo da exigéncia da condi¢ao de
superioridade hierarquica entre agressor e vitima, para ampliar a sua protecao e incluir outras

condutas nao previstas no tipo penal, até aquelas praticadas além do ambiente de trabalho.

33 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 287, de 2018. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/133617. Acesso em: 12 mai.2020.

3% BRASIL. Senado Federal. Projeto diminui exigéncias que caracterizam o assédio sexual. Disponivel em
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/01/29/projeto-diminui-exigencias-que-caracterizam-o-
assedio-sexual. Acesso em: 12 mai.2020.
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CONCLUSAO

O presente artigo constatou, como problemadtica basilar, a existéncia de diversos bens
juridicos essenciais que nao sao tutelados de forma efetiva pelo direito penal — e até pelo
ordenamento juridico como um todo — provenientes da conduta de assédio sexual.

Em um primeiro momento, comprovou-se o crescente nimero de violéncias praticadas
contra a mulher, que variam entre importunagdes ofensivas ao pudor, perturbacdes da
tranquilidade, injurias e atos obscenos. Trata-se de condutas provenientes de abordagens
ofensivas que tiram das mulheres, maiores vitimas desses constrangimentos e violagdes, alguns
de seus direitos mais basicos e importantes, expressos na Constitui¢do da Republica, como os
direitos fundamentais de dignidade, liberdade e até de locomocgao.

Assim, em um segundo momento, observou-se que para algumas dessas condutas o
ordenamento juridico brasileiro prevé, no ambito penal, algumas infracdes que podem ser
punidas com penas mais graves, como o crime de estupro, a violéncia praticada contra a mulher
no ambito doméstico ou familiar tipificada em lei especial, a forma qualificada do crime de
homicidio e ainda, a recente novidade legislativa, o crime de importunagdo sexual.

No entanto, no que tange ao assédio consistente na conduta de constranger a vitima
com atos ou palavras com o intuito de obter favorecimento sexual, ndo ha qualquer artigo do
codigo penal que prevé o comportamento como crime. Ha previsdo legal apenas para casos em
que a conduta ¢ realizada no ambiente de trabalho, prevalecendo-se o agente da condicao de
superior hierdrquico, ou ainda, para casos em que a pratica de ato libidinoso ¢ indispensavel
para que o constrangimento esteja caracterizado.

Portanto, observou-se que a Unica forma de punir penalmente o constrangimento
oriundo de assédios sexuais realizados fora do ambiente de trabalho, esta previsto no art. 65 da
Lei de Contravengdes Penais (Decreto-Lei n® 3.688/41) que consiste na conduta de perturbar a
tranquilidade por acinte ou motivo reprovavel, prevista com a pena branda de quinze dias a dois
meses de prisdo simples ou multa.

Tratar-se, portanto, de um comportamento carente de tipificagdo adequada diante da
necessidade de protecdo de bens juridicos tdo importantes e constantemente ameagados, como
a liberdade da vitima e a sua propria dignidade, que ¢ violada diante do constrangimento gerado
pelo assediador.

Para apresentar a solu¢do ao problema, o artigo desenvolveu um estudo acerca dos
principais tipos penais que conferem protecao a esses direitos € questionou o motivo pelo qual

muitas dessas alteracdes legislativas, que representam avangos dos direitos protetivos a mulher,
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trouxeram novos tipos penais, mesmo quando as condutas ja encontravam previsao no
ordenamento juridico — como o crime de homicidio, por exemplo —, mas que demandaram um
tipo penal especifico ou uma forma qualificada — como o feminicidio — para incluir
especificidade ao tratamento desses direitos.

Dessa forma, ficou evidente que embora o Direito Penal seja norteado pelos Principio
da Intervengdo Minima, isto €, s6 deve ser utilizar da tutela penal em tltimo caso, quando nao
ha nenhum outro meio menos lesivo e eficaz para a protecao do bem juridico, o bens em questao
ndo sao tutelados de forma efetiva por nenhum outro ramo do direito. Isso porque, sao
comportamentos que por estarem estruturalmente enraizados na sociedade, de certa forma sao
equivocadamente tolerados, e, portanto, merecem a devida — e efetiva — tutela para a sua
repressdo. Ademais, constatou-se que somente o fato da vitima ser mulher, ja reforca a
impunidade dos agentes, normalizando um padrao recorrente de violéncia que ndo deveria
existir ou quigé ndo ser efetivamente tutelado pelo direito penal.

Concluiu-se, assim, pela necessidade de reprovabilidade da conduta de forma
adequada, até para atender principios basilares da Constitui¢ao da Republica, sendo proposta a
alteracdo do art. 216-A do Codigo Penal, com a exclusao da exigéncia da condicao de
superioridade hierarquica entre agressor e vitima, para ampliar a sua protecao e incluir outras

condutas ndo previstas no tipo penal, até¢ aquelas praticadas além do ambiente de trabalho.
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