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Resumo: O presente artigo tem a pretensao de apresentar as principais dificuldades na concretizagao
do principio constitucional do devido processo legal administrativo em investigacdes de assédio sexual,
especialmente quanto a selegdo e obtengdo dos elementos probatdrios, bem como da produgdo e
valoragao das provas. Primeiro, analisamos os contornos contemporaneos do principio do devido
processo legal administrativo, a luz do disposto no artigo 52, incisos LIV e LV da Constituicao Republica
Federativa Brasileira e dos artigos 20, 21 e 22 da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB). A seguir, apresentamos o assédio sexual enquanto infragdo administrativa disciplinar.
Tratamos de aspectos relacionados a conceituacao, tipologia e previsao legal. Realizamos, ainda, a
analise de alguns precedentes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de
Justica (STJ) sobre a tematica. Por fim, apontamos as sensibilidades na identificagao dos elementos,
producao e valoragao das provas na instrugdo processual administrativa disciplinar de condutas que
envolvem a pratica de assédio sexual. Nesse ponto, destacamos como a natureza da infracdo, a
condigao de vulnerabilidade da vitima e o histérico-cultural brasileiro interferem na concretizagao das
garantias do contraditério e ampla defesa. Concluimos pela existéncia de um sistema de tipificagao
precario, no que tange ao ilicito administrativo do assédio sexual. Essa disfuncéo termina por perpetrar
sequelas no desenvolvimento do devido processo substancial, inclusive no que tange ao instituto da
coleta de provas, exigindo a evolugao do legislador, na atuagao ao combate a pratica do assédio sexual
na Administracdo Plblica e sobre a responsabilizagao.

Palavras-chaves: Principio do devido processo legal administrativo. Assédio sexual. Investigacao
administrativa. Instrugao processual disciplinar.

Abstract: This article aims to present the main difficulties in implementing the constitutional principle
of due administrative legal process in sexual harassment investigations, especially regarding the
selection and obtaining of evidence, as well as the production and evaluation of evidence. First,
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we analyze the contemporary contours of the principle of due administrative legal process (Article
52 LIV and LV of the Constitution of the Brazilian Federative Republic and articles 20, 21 and 22
of the LINDB). Next, we present sexual harassment as an administrative disciplinary infraction. We
deal with aspects related to conceptualization, typology and legal provisions. We also analyzed some
jurisprudential precedents of the Federal Supreme Court and Superior Court of Justice. Finally, we point
out the elements, production and valuation of evidence in the administrative disciplinary procedural
investigation of conduct involving the practice of sexual harassment. At this point, we highlight how the
nature of the infraction and the victim’s condition of vulnerability interfere with the implementation of
the guarantees of contradictory and full defense. We conclude that there is a precarious classification
system regarding the administrative offense of sexual harassment. This dysfunction ends up having
consequences for the development of substantial due process, including with regard to the institute of
evidence collection, requiring the evolution of the legislator, in action to combat the practice of sexual
harassment in the Public Administration and in terms of accountability.

Keywords: Due administrative legal process. Sexual harassment. Administrative investigation.
Disciplinary procedural instruction.

Sumario: 1 Introducdo — 2 O principio do devido processo legal administrativo a luz do disposto no
artigo 59, incisos LIV e LV da Constituicao RepuUblica Federativa Brasileira, e dos artigos 20, 21 e 22,
da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) — 3 O assédio sexual enquanto infragcao
administrativa disciplinar — 4 Investigagao administrativa de assédio sexual: o impacto da situagao
de vulnerabilidade da vitima e do histérico-cultural brasileiro na concretizagao do principio do devido
processo legal verdadeiramente substancial — 5 Conclusao — Referéncias

1 Introducgao

Uma andlise sobre os desafios que o principio do devido processo legal
enfrenta em investigacdoes administrativas de assédio sexual é o objetivo do
presente artigo. Quando percebemos que a vulnerabilidade das partes envolvidas
e a sensibilidade probatoria dos fatos coloca em xeque algumas regras expressas
que visam concretizar o devido processo legal formal na esfera administrativa, faz-
se necessario revisitarmos seu conteldo e sua aplicagao pratica.

Nessa senda, abordaremos a tematica em trés perspectivas.

Primeiramente, apresentaremos os contornos contemporaneos do principio
do devido processo legal administrativo desenvolvidos a luz do que dispoe a
Constituicao Federal e a Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).
A pretensao é tecer nossos comentarios a partir dos avangos normativos na esfera
das garantias processuais em investigagcoes administrativas, com o enfoque nas
infracdes, cujas apuracdes exigem uma abordagem processual para além do previsto
nas disposicoes legais, tendo por foco o ilicito do assédio sexual.

Num segundo momento, abordaremos o assédio sexual enquanto infragao
administrativa e trataremos sobre conceituagao, tipologia e previsao legal/normativa.
Apontam-se a inexisténcia de um tipo administrativo disciplinar uniforme aplicavel
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a todos os regimes juridicos federativos e os impactos negativos que isso causa,
tendo em vista o principio da independéncia das instancias penal e administrativa
sancionadoras.

Por fim, prosseguimos para o exame da investigacao administrativa do
assédio sexual, destacando o impacto causado pela situagao de vulnerabilidade
dos envolvidos e do historico-cultural brasileiro. De fato, algumas sensibilidades
na identificagao dos elementos, produgao e valoragao das provas durante a
instrucao processual administrativa disciplinar que envolvem a pratica de assédio
sexual interferem na concretizagao efetiva do principio do devido processo legal
administrativo substancial, considerando o reforco trazido pelos artigos 20, 21 e
22 da LINDB.

Esse tema parece ainda nao ter sido suficientemente abordado pela doutrina,
e aqui reside nossa contribuigao.

2 0 principio do devido processo legal administrativo a luz
do disposto no artigo 59, incisos LIV e LV da Constituicao
Republica Federativa Brasileira, e dos artigos 20, 21 e
22, da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB)*

0 principio do devido processo legal encontra-se previsto no artigo 52, inciso
LIV,2 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e seu conteldo
tem evoluido para além da exigéncia de prévia prescricao de um jter procedimental
(carater formal) com o fim de impor privacéo a liberdade ou a propriedade de alguém.
Atualmente ndo mais se questiona a existéncia do seu carater substancial (ou
material), pressupondo que as prescricoes procedimentais sejam ainda razoaveis,
adotem “valores condizentes com a dignidade da pessoa humana”?® e instituam
um processo leal e justo.*

1 Decreto-Lei n? 4.657, de 4 de setembro de 1942.

2 “Art. 52- Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:

(-r)
LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (...).”

2 DEZAN, Sandro. Fundamentos de Direito Administrativo Disciplinar. 6. ed. Curitiba: Jurua, 2024. p. 211.

4 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey; Fundacion de Derecho
Administrativo, 2003. t. Il. p. IX-13; 1X14.
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Nesse sentido, trabalharemos, neste artigo, uma perspectiva ampla do principio,
associando-o ao dispositivo constitucional do artigo 59, inciso LV® (principios do
contraditorio e ampla defesa), por entendermos que, sob aspecto substancial, um
nao sobrevive sem o outro. Ainda, utilizaremos disposicoes infralegais que ajudam
a concretizar os contornos contemporaneos do principio do devido processo legal
administrativo, como acontece com os artigos 20, 21 € 22 da LINDB.

Tais avancos normativos tém fortalecido o compromisso com as garantias
processuais em investigacoes administrativas, especialmente para o caso de
infragoes, cujas apuracoes exigem uma abordagem processual para além do previsto
nas disposicdes legais. E o caso do assédio sexual, uma espécie irregularidade
administrativa que ainda carece de clareza material e cujo processo investigativo
necessita de um olhar mais condizente com a sensibilidade do contexto fatico e
com a condicao das partes envolvidas.

O devido processo legal administrativo nao ostenta apenas o status de principio
fundamental. E categorizado também como direito individual e garantia constitucional.
Na condigao direito, “tém como objeto imediato um bem especifico”® (liberdade),
visando protegé-lo, ainda que indiretamente. Enquanto garantia fundamental,
assegura ao individuo a possibilidade de exigir dos Poderes plblicos o respeito ao
direito que instrumentalizam.”

Celso Antonio Bandeira de Mello nos lembra que o principio assume a posi¢ao
de “mandamento nuclear de um sistema” que irradia suas balizas para as mais
diversas normas e assume relevante papel na interpretagao e integragao:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatencgao ao principio implica ofensa nao apenas a um mandamento
obrigatério, mas a todo o sistema de seus comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversao de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a
seu arcabougco légico e corrosao de sua estrutura mestra. Isto porque,

5 “Art. 52. Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

(-r)
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes (...).”

6 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1987. p. 172.

7 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2021. p. 174.
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ao ofendé-lo abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda estrutura
nele esforgada.®

De fato, o “due process of law”® tem importancia significativa em processos
administrativos sancionadores, pois é instrumento de contencao as tiranias
processuais e impoe a criacao de espagos para visibilizagao dos contrapontos
apresentados pelos litigantes, que deverao estar em patamar de igualdade material
durante todo o processo. Acao essa que deve se concretizar com previsao de
regras expressas, mas também deve irradiar-se sobre todo o sistema, através da
ponderagao admitida a partir da sua robusta carga principiologica.

A ele se submetem as partes e o julgador, Estado-Administracao, cujas agcoes
devem estar legitimadas em um procedimento participativo, dialégico, no qual os
destinatarios da decisao final tenham oportunidade de apresentar seu ponto de vista
sobre os fatos e contribuir efetivamente para uma melhor decisao da Administragao
Pdblica.*® Assim, de um lado, a decisao deve ser justificada por uma interpretacao
coerente e objetiva do cenario fatico-probatorio. De outro, as partes devem participar
ativamente desse processo de construgao decisional em igualdade de condicoes.

A LINDB, alterada pela Lei n?2 13.655, de 25 de abril de 2018, trouxe novos
e bons elementos para aprimorar o caminho em busca da decisao administrativa
mais leal e justa. Em seus artigos 20, 21 e 22, dispde que a decisao nas esferas
administrativa, controladora' e judicial deve atentar-se a boa motivacdo de forma
que suficientemente se consiga demonstrar “a necessidade e a adequacao da
medida imposta ou da invalidagao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas”. Deve ainda “indicar
as condicoes para que a regularizagao ocorra de modo proporcional e equanime e
sem prejuizo aos interesses gerais, nao se podendo impor aos sujeitos atingidos
onus ou perdas que, em funcao das peculiaridades do caso, sejam anormais ou
excessivos” e considerar “as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado
ou condicionado a agao do agente”.

& BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.
p. 913.

° Ressalvadas algumas divergéncias historico-doutrinarias pontuais, a expressao “due process of law”
surge em 1354, quando Eduardo Ill reafirma as leis da terra, entre elas a Magna Carta firmada por Joao
Sem-Terra em 1215. Esta, por sua vez, em momento algum havia mencionado a referida expressao, mas
apenas utlizara a expressao “lei da terra” (law of the land/legem terrae) (NERY JUNIOR, Nelson. Principios
do processo civil na Constituicao Federal. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 61).

10 CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Manual de processo administrativo disciplinar e sindicancia a luz da
Jurisprudéncia dos tribunais e da casuistica. 8. ed. Belo Horizonte: Forum, 2024. v. 1. p. 460.

11 Ha debate doutrinario importante sobre o alcance da expressao “esfera controladora”, mas que foge ao
objeto de estudo no presente artigo.
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A exigéncia de motivacao, nestes termos, exige da Administracao Plblica
muito mais que uma correlagao I6gica entre os eventos e situacdes que deu por
existentes e a providéncia tomada.'? Motivar um ato, em primeiro lugar obriga a
fixar os fatos a partir dos quais parte a analise, inseri-los na hipotese de uma
norma juridica adequada e, ao final, argumentar como a referida norma impoe a
decisdo que é posta.’®

A LINDB, nesse aspecto, exige atencao quanto a utilizacao de valores
juridicos abstratos na fundamentagao de decisoes, sejam elas administrativas ou
judiciais. Sugere que a “abstratividade conceitual” somente serad admitida quando
for possivel, no caso concreto, ser consideradas as consequéncias praticas da
decisao. A decisao deve indicar, portanto, de modo expresso as consequéncias
juridicas e administrativas que dela advirao. Por sua vez, a motivagao deve ser o
instrumento de ligacao entre 0os motivos de fato!* e os motivos de direito.*® Por meio
dela deve ser possivel aferir com facilidade que foram levados em consideragao
“o0s obstaculos e as dificuldades reais”.

Temos que houve uma qualificacao do principio do devido processo legal
substancial quando passamos a exigir que a motivagao parta de uma analise do
quadro fatico construido sob o olhar atento as partes, seu passado, presente e
futuro. Para alcangcarmos o processo prévio, leal, justo devemos observar os fatos
in concreto antes de passarmos a sua subsungdo a norma. Saimos da logica de
que motivacao é apenas a “justificativa expressa que o agente menciona no ato
administrativo”*® para repensarmos como (re)construir “quais sao os fatos a partir
dos quais se partird a analise” e os considerar, na motivacao da decisao, sob a
perspectiva material das partes envolvidas, com um olhar progndstico para o futuro,
mas sem descurar do presente e do passado.

Entendemos que o devido processo legal substancial nao se sustenta sem a
possibilidade de as partes envolvidas estarem (bem) informadas, manifestarem-
se e produzirem provas, interferindo ativamente na formagao do convencimento do

12 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 17 ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Malheiros, 2004. p. 57.

13 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. v. 1. p. 567.

14 A situagao empirica, concreta do mundo (CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Manual de processo administrativo
disciplinar e sindicancia a luz da jurisprudéncia dos tribunais e da casuistica. 8. ed. Belo Horizonte: Forum,
2024. p. 376).

15 A previsao hipotética prevista em lei que enseja a pratica do ato (CARVALHO, Ant6nio Carlos Alencar. Manual
de processo administrativo disciplinar e sindicancia a luz da jurisprudéncia dos tribunais e da casuistica.
8. ed. Belo Horizonte: Forum, 2024. p. 376).

16 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo administrativo federal, comentarios a Lei n® 9.784, de
29.1.1999. 5. ed. rev. ampl. e atual. até 31.3.2013. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 49.
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julgador. Interferéncia essa que deve ser atenta a condicao material de cada parte
considerada em si mesma.

Nao ha em um Estado Democratico de Direito ramo do direito sancionador
pUblico sem um devido e prévio processo.*” Tamanha forga reverte-o como instrumento
de resisténcia®® aquele que ostentando a condicao de litigante ou acusado em
processo judicial ou administrativo, tenha que posicionar-se contrariamente a
pressoes sofridas por meios de atos, agoes, condutas e até processos e leis injustas.

Em sua aplicacao, os efeitos normativos atingem nao apenas uma perspectiva
formal, mas também substancial, em que razoabilidade e proporcionalidade
assumem papel de relevo na concretizagdo principiologica.*® Aspecto que tem
bastante impacto no ambito do direito administrativo sancionador disciplinar,
especialmente quando relacionadas a condutas de assédio sexual, ja que nesses
casos a igualdade processual entre as partes envolvidas (vitima e acusado) pode
ser fortemente abalada em razao da comum vulnerabilidade da vitima. Os fatos in
concreto muitas vezes encontram-se inseridos numa cultura social que desigualada
o papel ocupado pelas mulheres ndo refletido na analise processual.

E perceptivel, entretanto, que as balizas que norteiam a concretizagao do due
process of law na processualistica penal (ou mesmo trabalhista) se encontram
mais evoluidas que no ambito administrativo, inclusive quando tratamos conduta
infracional materialmente idéntica. E o caso do assédio sexual, cuja tipificacdo
disciplinar, na grande maioria das vezes,?° encontra suporte na previsao do artigo
216-A do Cdodigo Penal,?* em face da inexisténcia de dispositivo especifico. Se a
materialidade da conduta sofre, a aplicacao substancial dos principios do devido
processo legal, contraditorio e ampla defesa igualmente sao atingidos pelos reflexos
dessa disfungao.

O fato & que no ambito do direito administrativo sancionador disciplinar, o
principio do devido processo legal merece atencao e cuidado redobrados para que

17 DEZAN, Sandro. Fundamentos de Direito Administrativo Disciplinar. 6. ed. Curitiba: Jurua, 2024. p. 208.

18 Sobre o direito de resistir, nos ensina Maria Helena Diniz (Compéndio de introdugéo a ciéncia do Direito:
introducéao a teoria geral do Direito, a filosofia do Direito, a sociologia juridica e a légica juridica. 15. ed. atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 365) que, “quando houver abuso de poder para exercer pressao irremediavel
surge o direito de resisténcia que, no sentido amplo, reconhece aos cidadaos, em certas condigoes a recusa
a obediéncia, a oposicdo a leis injustas, a resisténcia a opressao e a revolugéo”.

19 DEZAN, Sandro. Fundamentos de Direito Administrativo Disciplinar. 6. ed. Curitiba: Jurua, 2024. p. 209.

20 Na Lei n2 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que estatui o regime juridico dos servidores pablicos civis

da Unido, das autarquias e das fundagoes publicas federais e prevé as condutas passives de penalizagao

administrativa disciplinar ndo dispoe expressamente sobre a pratica de assédio sexual.

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

0 agente da sua condigdo de superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo

ou funcao. Pena — detengao, de 1 (um) a 2 (dois) anos.”
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atinja seu grau maximo de efetividade. Se de um lado, a previsao procedimental para
apuracao e penalizagao de condutas infracionais deve estar prévia e suficientemente
descrita em lei, de outro lado, tais procedimentos devem adaptar-se a realidade
material/processual in concreto, ato a ato, etapa a etapa e decisao a decisao.

Veja que nos casos de assédio sexual a vulnerabilidade da vitima e a
sensibilidade probatoria envolvida coloca em xeque algumas regras expressas que
visam concretizar o devido processo legal formal. A titulo de exemplo, cite-se o artigo
30?2 da Lei n29.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo administrativo
no ambito da Administracao Plblica Federal e inadmite, expressamente, a utilizacao
de provas obtidas por meios ilicitos. Regra de inquestionavel validade e que esta
alinhada com o0 que se espera de um “processo justo e leal”.

Ocorre que a (i)licitude passa a ser questionada e relativizada quando se
trata de Unica prova possivel a comprovar um fato que enseje aplicacao de sangao
penal,?® especialmente quando estamos diante de casos que a vitima se encontra
em situacao de vulnerabilidade,?* como acontece com os crimes de natureza sexual.

Estranho é que tais diretrizes ainda nao parecem ser objeto de ampla aceitacao
na esfera sancionadora administrativa disciplinar. E ainda nao estao refletidas na
processualizacao de infragdes administrativa de mesma natureza. Subverte-se,

22 “Art. 30. Sao inadmissiveis no processo administrativo as provas obtidas por meios ilicitos.”

23 “A gravacao da conversa de um dos interlocutores nao configura interceptagao, sendo licita como prova no
processo penal, aplicando-se, nesse caso, o principio da proporcionalidade, que permite o detrimento de
alguns direitos para que prevalegam outros de maior valor” (STJ, RHC, 7216/SP, 5a. T., RT n. 755/580).

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ASSEDIO SEXUAL. REEXAME FATICO-PROBATORIO. INVIAVEL.
SUMULA N. 7 DO STJ. DECISAO RECORRIDA CORROBORA JURISPRUDENCIA DO STJ. PALAVRA DA VITIMA.
SUMULA N. 83 DO STJ. VITIMAS MANIFESTARAM O INTERESSE NO PROSSEGUIMENTO DA AGAO PENAL.
REQUISITO DE PROCEDIBILIDADE SATISFEITO. INVIABILIDADE DE ANALISE DE OFENSA A LEI ESTADUAL.
DILIGENCIAS REQUERIDAS PELA DEFESA COM NATUREZA PROTELATORIA. DECISAO FUNDAMENTADA.
DOSIMETRIA DA PENA-BASE DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA. CRIMES PRATICADOS EM CONTINUIDADE
DELITIVA E CONCURSO MATERIAL. 1. (...) sdo consistentes as palavras das vitimas, por ocasido de seus
respectivos interrogatoérios, colhidos em juizo, sob o crivo do contraditorio, pois elas narraram, de forma
extremamente coerente e dentro de um contexto absolutamente I6gico, as diversas ocasidoes em que foram
abordadas pelo agravante, que, usando sempre de sua condigao de Secretario de Justica e superior hierarquico
delas, e deixando claro seu poder de evitar que elas fossem exoneradas dos cargos que ocupavam na
secretaria, abordava as vitimas, ora insinuando, ora solicitando a prestagao de favores sexuais. O Tribunal
de origem ainda ressaltou que os depoimentos se apresentaram pertinentes aos fatos da agao penal por
relatarem muito do clima que existia entre os servidores da Secretaria de Justica em face dos comentarios
correntes a respeito dos diversos assédios praticados pelo acusado, e, ainda que ndo tenham presenciado
0s momentos em que o denunciado assediava diretamente as vitimas, os testemunhos confirmaram varios
dos fatos narrados na denlincia e nas declaragdes das vitimas, sendo, por isso, ao contrario do afirmado
pelo réu, absolutamente pertinentes. 2. A jurisprudéncia do STJ reputa como validos os fundamentos
colacionados pelo Tribunal de origem, no sentido de que, “em crimes de natureza sexual, a palavra da
vitima possui relevante valor probatorio, uma vez que nem sempre deixam vestigios e geralmente sao
praticados sem a presenca de testemunhas” (AgRg no AREsp n. 2.030.511/SP, Ministro Joel llan Paciornik,
Quinta Turma, DJe 3/5/2022).(AgRg no REsp 1934827 /BAAGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL\
2021/0121172-5).
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a nosso ver, a logica principio do devido processo legal administrativo com seus
contornos contemporaneos.

3 0 assédio sexual enquanto infragao administrativa
disciplinar

O assédio sexual é infracdo administrativa autdbnoma em relagao a figura
semelhante aplicavel no direito criminal.?®> Em parte, devido a previsao legal,?®
devidamente chancelada pela jurisprudéncia,?” em parte devido a aplicacao do
principio da independéncia relativa das instancias civil, penal e administrativa,?®
reconhece-se, com certa tranquilidade, a teoria que permeia o tema. Sua aplicacao
pratica, entretanto, ndo goza da mesma impressao quando tratamos de condutas
relacionadas aos assédios, moral e sexual.

De fato, aceitamos que Administracao PUblica é autdbnoma, suficiente e
independente para dar aos fatos ilicitos a repercussao sancionadora respectiva,
conforme estabelecida no direito administrativo disciplinar, independentemente de
sua capitulagao criminal.?® Ocorre que, quando a infracao ndo esta expressamente
bem delineada no ambito administrativo disciplinar, seu reconhecimento, investigagao
€ punicao sao ainda mais desafiadoras.

Por isso, neste momento, convém apontarmos os aspectos relacionados a
conceituagao, tipologia, previsao legal/normativa referentes ao assédio sexual
na seara do direito administrativo sancionador disciplinar. Igualmente parece
interessante trazermos alguns precedentes jurisprudenciais sobre a tematica com
o fim de fincarmos balizas mais claras entre as instancias penal e administrativa.
A pretensdo € criar uma sistematicidade propria da esfera administrativa.

Assédio € qualquer conduta insistente, impertinente, incomoda, com perguntas
e pretensoes em relagao a alguém.®° Ja o assédio sexual encontra-se juridicamente
tipificado no artigo 216-A do Cddigo Penal brasileiro da seguinte forma: “(...)
Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual,
prevalecendo-se 0 agente da sua condigao de superior hierarquico ou ascendéncia
inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou fungao”.

25 Art. 216-A do Codigo Penal brasileiro.

26 Art. 125 da Lei n® 8.112, de 1990.

27 Exemplificativamente, MS n¢ 19779/DF, decisdo da Primeira Se¢ao do STJ.

28 DEZAN, Sandro. Fundamentos de Direito Administrativo Disciplinar. 6. ed. Curitiba: Jurua, 2024. p. 244.

2% DEZAN, Sandro. Fundamentos de Direito Administrativo Disciplinar. 6. ed. Curitiba: Jurua, 2024. p. 244.

30 ASSEDIO. /n: DICIONARIO Online de Portugués. [S. .]: 7Graus, [2024]. Disponivel em: https://www.dicio.
com.br/assedio/. Acesso em: 4 mar. 2024.
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No ambito do direito administrativo sancionador disciplinar alguns estatutos
sequer tratam do assédio sexual como infragcao disciplinar, como & o caso da Lei
n? 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Essa omissado material tornou necessario
um intenso trabalho de interpretacao e integracao por parte da Administragao Publica
Federal quando pretendia manifestar-se sobre fatos irregulares sob sua algada.
Afinal, s6 assim seria possivel tratar os casos noticiados de maneira a garantir
a justa concretizacao do principio da dignidade humana, cuja ingeréncia permeia
todos os ramos do Direito.3*

Essa discussdo ndao é meramente académica, muito pelo contrario. Gera
impacto bastante negativo, tendo em vista a necessidade de prévia definicao
infracional sancionatéria especifica para punicao de irregularidades disciplinares
(principios da legalidade, juridicidade) e ainda exige que o Estado-Administracao
utilize praticas interpretativas, a partir da area do direito com estrutura dogmatica
distinta, para alcancar a pacificacao social.

De maneira pragmatica, durante algum tempo a subsungao de condutas de
assédio sexual foi resolvida a partir da aplicagao de outras tipificagdes previstas
na Lei n? 8.112, de 1990, artigos 116, inciso IX; 117, incisos V, IX, XVI, XVIII;
132, incisos 1V, V, para 0s casos em que exigida a imposi¢cao de penalidade em
concreto. Ocorre que essa solugao traz algumas dificuldades especialmente quanto
a fase instrutoria.

Se por um lado alcangava uma pacificagao institucional/social momentanea,
ja que nao deixava sem investigagao os fatos noticiados, por outro sensibiliza enor-
memente a racionalidade processual em razao da auséncia de tratamento uniforme,
com fortes reflexos probatorios e sancionadores. Se a conduta fatica é aferida sob
a perspectiva de suporte infracional diverso em cada caso, certamente as provas
buscadas serao diferentes em cada processo e a aplicacao da sangao também
sera distinta, afetando inclusive a igualdade entre as partes e seguranca juridica.

Especificamente para os casos que envolvam os servidores plblicos civis da
Unido, suas autarquias e fundagoes publicas, tivemos importante avango com a
aprovacgao pelo presidente da RepUblica do Parecer Vinculante n2 JM-03, de 4 de
setembro de 2023, do advogado-geral da Unido,*? cujas razoes expostas encontram-
se no Parecer n® 0015/2023/CONSUNIAO/CGU/AGU.

31 JORIOA, Israel Domingos. Latrocinio. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 13.

32 BRASIL. Presidéncia da Republica. Advocacia-Geral da Unido. Processo n® 00407.018385,/2019-15. Parecer
n? JM-03, de 4 de setembro de 2023. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica; Advocacia-Geral da Unido, 4
de setembro de 2023. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AGU/Pareceres/2023-2026/
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A manifestacao conclui por fixar a aplicagao da penalidade de demissao,
para 0s casos em que, comprovadamente, se verificarem a pratica de condutas
ofensivas a dignidade sexual, impondo que sua tipificacao estaria alinhada aos
artigos 132, Xlll ¢/c 117, inciso IX (valer-se do cargo para lograr proveito pessoal
ou de outrem, em detrimento da dignidade da fungao publica) e do artigo 132,
inciso V (incontinéncia puUblica e conduta escandalosa, na reparticao), todos da
Lein? 8.112/1990.

A manifestacgao, aprovada com fundamento no artigo 40, da Lei Complementar
n2 73, de 10 de fevereiro de 1993, que se tornou de cumprimento obrigatorio por
todos os drgaos e entidades da Administracao Plblica Federal, ainda cuidou de
uniformizar o conceito de assédio sexual.

Assim, para o fim de configuragao da irregularidade funcional a conduta
do agente deve ser entendida como aquela “tendente a obter algum proveito de
natureza sexual, por meio de interagoes nao consentidas, indesejadas, inaceitaveis,
improprias ou ofensivas para o destinatario e que guarde relagdo com o exercicio
irregular dos poderes ou prerrogativas do cargo ou fungao. Destaca que nao se
faz necessario que haja superioridade hierarquica em relagao a vitima, mas que o
cargo deve exercer um papel relevante na dinamica da ofensa.

Informa ainda que, para a configuragao do tipo infracional previsto no artigo
132, inciso V, fazem-se necessarias a

incontinéncia plblica ou a conduta escandalosa do servidor, que
ofenda de forma gravissima a moralidade administrativa. Enquadram-se
nessa hipbtese as condutas descritas no Titulo VI - Dos crimes contra
a dignidade sexual do Codigo Penal, bem como todas as condutas de
natureza sexual que sejam, ou venham a ser tipificadas pelas demais
leis penais.

Criou assim uma identidade propria para o assédio sexual em todos os 6rgaos
e entidades da Administragao Plblica Federal.

Importa destacar ainda que a linha de argumentacgao citada encontra raizes
em outra manifestacao da propria Advocacia-Geral da Uniao (AGU), o Parecer n2
00001,/2023/PG-ASSEDIO/SUBCONSU/PGF/AGU, que, por sua vez, ja conceituava
0 assédio sexual de forma mais ampla que o artigo 216-A do Codigo Penal:

PRC-JM-03-2023.htm#:~:text=0%20citado%20Parecer%20n.,seguinte%20conceito%20de %20
ass%C3%A9dio%20sexual. Acesso em: 4 mar. 2023.
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A préatica de assédio sexual, compreendida de forma ampla como
quaisquer condutas de natureza sexual manifestadas no exercicio do
cargo, emprego ou fungao publica ou em razao dele, externada por
atos, palavras, mensagens, gestos ou outros meios, propostas ou
impostas a pessoas contra a sua vontade, independentemente do
género, que causem constrangimento e violem sua liberdade sexual,
sua intimidade, sua privacidade, sua honra e sua dignidade, afrontam
a moralidade administrativa, o decoro, a dignidade da fungao pulblica
e da instituicao, caracterizando-se como transgressao disciplinar de
natureza gravissima.

Adotando semelhante amplitude, o Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), Lei n2 8.906, de 4 de julho de 1994, alterada pela Lei n® 14.612, de
3 de julho de 2023, define 0 assédio sexual como “a conduta de conotagao sexual
praticada no exercicio profissional ou em razao dele, manifestada fisicamente ou
por palavras, gestos ou outros meios, proposta ou imposta a pessoa contra sua
vontade, causando-lhe constrangimento e violando a sua liberdade sexual”.

De importante, assentamos que para o ambito administrativo sancionador
disciplinar o ato infracional qualificado como assédio sexual possui definicao propria,
portanto. Bem mais ampla, afastando a necessidade de interpretacao analogica
do artigo 216-A do Codigo Penal. Em razado da especialidade, outras entidades e
orgaos que compoem as administragoes plblicas estaduais e municipais devem
se valer da definicao proposta pelo Parecer Vinculante n? JM-03/2023, aprovado
pelo presidente da Replblica, em caso de lacuna normativa. Nao deve, portanto,
buscar sanar eventual omissao legislativa na esfera criminal.

Isso porque algumas distincoes relevantes entre as definicoes criminal e
administrativa se adequam exatamente as particularidades da Administracao
Pdblica. Veja que a figura do assédio sexual na esfera administrativa pretende dar
tratamento disciplinar a toda e qualquer atitude com conotagao sexual, praticada
no exercicio do cargo ou em razao dele, que viole a liberdade e a dignidade sexual
de outra pessoa. Nao se exige ascendéncia, podendo, portanto, ser praticado por
superior hierarquico, colega de mesma hierarquia ou até mesmo algum subordinado,
independente do género da vitima e do agressor. Nao se exige ascendéncia, podendo,
portanto, ser praticado por superior hierarquico, colega de mesma hierarquia ou
até mesmo algum subordinado, independente do género da vitima e do agressor.

Para essa esfera, que é independente e autbnoma, a configuragao de assédio
sexual exige apenas: 1) conduta dolosa que vise vantagem sexual; 2) seja provocada
por agente pUblico; 3) que gere constrangimento a vitima e viole sua liberdade
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sexual, intimidade, sua privacidade, sua honra e sua dignidade; 4) seja manifestada
no exercicio do cargo, emprego ou fungao plblica ou em razao dele.

Assim, nos alinhamos a possibilidade de punicao administrativa de professores
da Administragao Plblica que cometem assédio sexual ao constranger alunas com
fins sexuais. Veja que nessa relacao nao se verifica “submissao da vitima em
relagao ao ofensor, decorrente do emprego, cargo ou fungao por este exercido, mas
apenas uma relagao de dominio, de influéncia, de respeito, e até mesmo de temor
reverencial (v.g., relagao professor-aluno em sala de aula).® 3* Se adotdssemos
literalmente a definicao aplicavel a seara criminal, o assediador ndo poderia ser
punido na esfera administrativa. Nao em conduta qualificada como assédio sexual,
conforme disposto no referido parecer.

De outra via, na esfera administrativa, diferentemente do que acontece na seara
criminal, € possivel que se configure o assédio sexual por intimidagao ou ambiental,
caracterizado pela insisténcia, impertinéncia, hostilidade praticada individualmente
ou em grupo, manifestando relagcoes de poder ou de forga, ndo necessariamente
de hierarquia. Além, é claro, do assédio sexual por chantagem, também chamado
de assédio vertical e configurado através da conduta de valer-se da posicao de

33 “APELAGAO CRIMINAL. ASSEDIO SEXUAL (ART. 216-A, CP). FATO OCORRIDO EM SALA DE AULA. RELAGAO
PROFESSOR/ALUNA. AUSENCIA DE RELAGAO EMPREGATICIA ENTRE AUTOR E VITIMA. ASCENDENCIA
DECORRENTE DO CARGO. ELEMENTO NORMATIVO DO TIPO. FATO TIPICO. CONDENAGAO MANTIDA.
DOSIMETRIA DA PENA. CIRCUNSTANCIAS DO CRIME. ANALISE DESFAVORAVEL AFASTADA. VITIMA MENOR
DE 18 ANOS. CAUSA DE AUMENTO DE PENA. FRACAO MAXIMA. FUNDAMENTAGAO INIDONEA. APLICAGAO
DA FRAGAO MINIMA. PENA REDUZIDA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A conduta de professor
que, no ambiente de sala de aula, aproxima-se de aluna e passa a constrangé-la a exibir o seio, além de
realizar outros comportamentos de cunho sexual, em troca de sua aprovagdo na matéria, tipifica o delito de
assédio sexual, previsto no art. 216-A do Codigo Penal. 2. A expressao “ascendéncia inerente ao exercicio
de emprego, cargo ou fungao”, constante do tipo legal do art. 216-A do CP, traduz a existéncia de submissao
do ofendido em relagao ao ofensor, decorrente do emprego, cargo ou fungao por este exercido, ou seja, “na
ascendéncia, elemento normativo do tipo, nao se exige uma carreira funcional, mas apenas uma relagao de
dominio, de influéncia, de respeito, e até mesmo de temor reverencial (v.g., relagao professor-aluno em sala
de aula)? (Prado, Luiz Regis, (Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial. RT, 2013, p. 288). 3. Simples
afirmacéo de que o réu esperou a sala de aula esvaziar-se, para entdo constranger a vitima, sem a indicagao
de outros fatos concretos, é fundamento inidéneo para justificar a andlise negativa das circunstancias do
crime, especialmente porque os delitos contra a liberdade sexual, normalmente sao cometidos longe das
vistas de terceiros. 4. A mera suposicao de que, se a vitima exercesse alguma atividade laboral, seria na
condicao de menor aprendiz, em razao da sua idade na data dos fatos (15 anos), é fundamento inidéneo
para amparar o aumento de pena na fragdo maxima de um tergo prevista no §22 do art. 216-A do CP (delito
cometido contra vitima menor de 18 anos), impondo-se a sua redugao ao minimo de um sexto. 5. Recurso
parcialmente provido. 07038415920208070011 - (0703841-59.2020.8.07.0011 - Res. 65 CNJ). Acordao
n. 1616142. Data de julgamento: 15/09/2022.”

“6. A comissao julgadora, a luz dos elementos colhidos nos autos, entendeu que o autor, na condi¢do de
servidor pablico da Secretaria de Educacao do DF lotado em escola piblica de ensino fundamental — da qual
era vice-diretor —, atentou contra principios da administragao publica ao assediar sexualmente uma aluna da
instituicdo menor de quatorze anos, com a qual passou a se relacionava mediante contraprestagao pecuniaria,
tendo conhecimento que o valor pago seria usado para a compra de drogas. 6.1. Além de ndao comunicar

3

g
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superioridade para constranger subordinado com intimidagdes, pressdes ou outras
interferéncias, com o objetivo de obter algum favorecimento sexual.

Importante destacar que o assédio sexual € admitido apenas sob a forma
dolosa, uma vez que o assediador molesta a vitima com intengao de obter vantagem
sexual. E ato intencional, com necessidade de comprovacao do elemento subjetivo.
Nesse aspecto, as esferas criminal e administrativa coincidem.

Pode se concretizar sob diversas formas: i) nao verbal (olhares concupiscentes
e sugestivos, exibicao de fotos e textos pornogréaficos, seguidos de insinuacoes,
passeios frequentes ao local de trabalho ou diante do domicilio da vitima,
perseguicdo a pessoa assediada, exibicionismo etc.; ii) verbal (convites reiterados
para sair, pressoes sexuais sutis ou grosseiros, telefonemas obscenos, comentarios
inoportunos de natureza sexual); iii) fisica (toques, encurralamento, rogaduras,
apertos, palmadas, esbarroes propositais, apalpadelas, agarramentos).®®

Contudo, é interessante lembrar que “é comum que o assédio sexual
constitua a razao para desencadear uma agao de abuso moral, transformando-se
em vinganga do agressor rejeitado”.*® Nesse caso se faz possivel a aplicacao de
penalidade especifica e autbnoma em razao dos atos de assédio moral praticados.
Assim, o enquadramento disciplinar adequado sempre exigird uma analise atenta
por parte da Administragao Pdblica. A particularidade termina por imputar um
esforgo de interpretagdo e ponderacao de todos os envolvidos na esfera apuratoria
e sancionadora, mas em especial dos membros da Comissao de Processo
Administrativo Disciplinar.

Diante das fases de indiciamento e de producao do relatbrio opinativo pela
aplicagao da sancao, esses atores tém a relevante incumbéncia de aferir todos
os elementos faticos constitutivos da infragao perpetrada. Por isso que € preciso
buscar, de forma objetiva, o que restou comprovado em matéria fatica apds a
instrucao probatoria e promover o enquadramento adequado que pode ser distinto
em cada caso.

aos pais da menor acerca do seu envolvimento com substancias ilicitas, houve tentativa de coagir uma das
testemunhas arroladas a mentir no processo disciplinar, fatos que estao sendo apurados na esfera penal.
6.2. Diante da gravidade dos eventos apurados (sobre 0s quais ndo cabe ao Judiciario rever) e do dever do
Estado de proteger as criangas e adolescentes de quaisquer circunstancias que importem em violagao de
seus direitos fundamentais, a pena de demissao mostra-se razoavel e proporcional aos atos apurados e a
posigao hierarquica que ocupava no momento da pratica dos ilicitos. Precedente desta Corte. 7. Apelagéo
parcialmente conhecida e, no ponto, improvida. 07102039020198070018 - (0710203-90.2019.8.07.0018
- Res. 65 CNJ). Acordao n. 1260352. Data de julgamento: 01,/07/2020.”

35 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 905.

% GUEDES, Marcia Novaes. Terror psicologico no trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 39-41.
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Neste ponto, relembramos a importancia, ja destacada na se¢ao anterior,
de uma analise do quadro fatico construido, sob um olhar atento as partes, seu
passado, presente e futuro, no qual se considerem a cultura social subjacente e a
situacao de vulnerabilidade da vitima e, em alguns casos, até das testemunhas.

Veja-se que a uniformizacao de capitulagao descrita no Parecer Vinculante n®
JM-03/2023, do advogado-geral da Uniao e aprovado pelo presidente da Repiblica,
nao é de observancia obrigatéria a todos os entes federativos e muito menos
para as entidades e 6rgaos estaduais, municipais e distritais. Assim, permanece
possivel a tipificacao de condutas de assédio sexual em enquadramentos distintos.
Por exemplo, falta de urbanidade ou descumprimento do dever de manter conduta
compativel com a moralidade administrativa.

Essa diretriz ndao se aplica, porém, para servidores em relagao aos quais 0s
crimes contra a dignidade e liberdade sexual sejam capitulados, de maneira expressa,
no estatuto do funcionalismo ou da carreira, como infragdes administrativas. E
0 caso das policias federal e civel do Distrito Federal (art. 48, inciso |, da Lei n?
4.878, de 1965, c/c art. 216-A do Codigo Penal).®” Outro exemplo € a previsao
exposta no Estatuto dos Funcionarios Plblicos do Municipio de Porto Alegre, no
estado do Rio Grande do Sul.

Este Gltimo dispde no artigo 197, inciso XXIV, da Lei Complementar n® 133,
de 1985, alterada pela Lei Complementar n2 450, de 2000, proibicdo expressa
ao agente plblico de “assediar outrem, com a finalidade de obter vantagem sexual,
implicando dano ao ambiente de trabalho, a evolugdo na carreira profissional ou a
eficiéncia do servigo”. Elenca, portanto, a tipificagao estatutaria de assédio sexual
aplicavel aos seus agentes puablicos de forma clara. O tipo indica que a conduta
traz consequéncias nefastas ao ambiente profissional, a evolucao na carreira da
vitima e a sua eficiéncia no servigo. Para esse caso, igualmente desnecessaria a
aplicagao analodgica do Parecer Vinculante n2 JM-03/2023, aprovado pelo presidente
da RepUblica.

Todavia, o0 esfor¢o nao se exaure em tentar promover ou alterar a legislagao
estatutaria em seu aspecto material, visto que outro problema surge no panorama
do Direito Sancionador, qual seja, a investigagao administrativa de assédio sexual
e a reuniao do manancial probatorio coerente dentro do processo disciplinar.

37 CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Manual de processo administrativo disciplinar e sindicancia a luz da
Jurisprudéncia dos tribunais e da casuistica. 8. ed. Belo Horizonte: Forum, 2024. p. 1568.

8 Disponivel em: https://leismunicipais.com.br/a/rs/p/porto-alegre/lei-complementar/1985/14/133/
lei-complementar-n-133-1985-estabelece-o-estatuto-dos-funcionarios-publicos-do-municipio-de-porto-alegre.
Acesso em: 4 mar. 2024.
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Segundo informagoes extraidas do site da Controladoria-Geral da Unido (CGU),*
orgao Central do Sistema de Correicdo do Poder Executivo Federal e responsavel
por gerir e exercer o controle técnico das atividades correcionais desempenhadas
no ambito deste Poder,*° entre os anos de 2022 e 2024, foram instaurados 751
procedimentos disciplinares para apurar praticas de assédio sexual. Destes, 501
estao concluidos com a aplicacao de 42 penalidades (7 adverténcias, 14 suspensoes
e 21 demissoes). Foram celebrados 14 termos de ajustamento de conduta.**

Ocorre que, segundo dados da propria CGU, 66% dos processos de assédio
foram arquivados, sem aplicagao de qualquer penalidade aos acusados, em 2022. Ou
seja, em 2 de cada 3 processos de investigagao por assédio sexual na Administracao
Plblica Federal foram concluidos sem aplicagao de qualquer penalidade.*?

Esses dados podem refletir a necessidade de aprimoramento da investigagao
processual disciplinar. E, entdo, sugere-se especial atengao a aspectos como: i)
identificagdo do quadro fatico inicial tendo consciéncia da cultura social que permeia
o tema; ii) melhor direcionamento quando a busca por elementos de prova; iii)
correta valoragao do material probatorio colhido; iv) adequada distribuicdo do dnus
de prova e v) construcao de motivagao substancialmente fundada nas condigcoes
que envolvem as partes.

4 Investigacao administrativa de assédio sexual: o impacto
da situagao de vulnerabilidade da vitima e do historico-
cultural brasileiro na concretizagao do principio do devido
processo legal verdadeiramente substancial

Sem a intencao de esgotar a discussao, neste momento passamos a apontar
algumas sensibilidades na identificagao dos elementos, produgao e valoragao das
provas durante a instrucao processual administrativa disciplinar que envolvem a
préatica de assédio sexual. Nao serda uma analise corriqueira, entretanto. Acreditamos
que a concretizacao efetiva do principio do devido processo legal administrativo
substancial, considerando o reforgo trazido pelos artigos 20, 21 e 22 da LINDB,

% Disponivel em: https://centralpaineis.cgu.gov.br/visualizar/corregedorias Acesso em: 5 mar. 2024.

4 Decreto n2 5.480, de 30 de junho de 2005.

41 Portaria Normativa CGU n¢ 21, de 11 de outubro de 2022:
“Art. 61. O Termo de Ajustamento de Conduta - TAC consiste em procedimento administrativo voltado a
resolucao consensual de conflitos em casos de infracao disciplinar de menor potencial ofensivo.”

42 66% dos processos de assédio no governo sdo arquivados, diz CGU. Conjur, Sao Paulo, 5 jul. 2022. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2022-jul-05/66-processos-assedio-governo-sao-arquivados-. Acesso em: 5
mar. 2024.
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traz questoes relevantes a serem consideradas especialmente quando afetam o
processo sob sua perspectiva formal.

De fato, 0 assédio sexual € uma infragao administrativa de dificil comprovagao,
pois ndo raro envolve pessoas em situagao de vulnerabilidade,*® cujas agoes sao
cometidas em locais reservados. Muitas vezes se desenvolve sob subterflgios de
acoes carinhosas, num suposto contexto de paquera e/ou galanteio, ou ainda por
meio de agOes pretensamente descontraidas. Vitima e agressor, muitas vezes,
guestionam se ha realmente dolo ou intencionalidade na grande maioria dos casos,
0 que nos remete a uma necessaria ponderagao quanto ao historico-cultural da
sociedade em que vivemos.

Segundo José Pastore e Luiz Carlos Robortella,** os fatores culturais continuam
tendo grande peso na andlise das causas de assédio sexual no Brasil. Cerca
de 20% das secretarias entrevistadas na pesquisa citada julgam que, em todo
assédio, ha sempre uma ponta de provocagao por parte da assediada e consideram
impossivel prevenir o assédio sexual por parte dos homens brasileiros, por tratar
da manifestacao incontrolavel do instinto masculino”.

A pesquisa realizada expoe a dificuldade “nua e crua” que a investigacao
de infragdes administrativas quem envolvem a liberdade sexual enfrenta. Essa
interferéncia cultural, que na maioria das vezes é racionalmente percebida, exerce
grande poder de influéncia na condugao dos trabalhos apuratérios e na formagao
do juizo de valor pelos proprios atores processuais. As vitimas e testemunhas
igualmente estao sujeitas aos reflexos impostos pelos padroes sociais. E todos esses
aspectos devem ser levados em consideragao durante todo o iter procedimental.

Desde o inicio, ainda quando a noticia chega ao conhecimento da autoridade
administrativa competente para apurar os fatos, a adogao de algumas providéncias
deve ser sopesada visando garantir a higidez processual das partes envolvidas.
Reflexdes sobre como manter a sigilosidade do processo; a autonomia e independéncia
dos trabalhos apuratérios e resguardo a protecao de dados da vitima ja colocam em
xeque a metodologia tradicional de consecucao das investigagoes sancionatoérias
administrativas, pois exigem decisoes céleres que, muitas vezes, transitam entre
a gestao e o controle.

43 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. Apuragao de assédio sexual na esfera correcional [ Cartilha). Brasilia, DF:
Controladoria-Geral da Unido, maio 2021. Disponivel em: https://repositorio.cgu.gov.br/bitstream/1,/65920/3/
cartilha_apuracao_assedio_sexual.pdf. Acesso em: 13 mar. 2024.

44 PASTORE, José; ROBORTELLA, Luiz Carlos. Assédio sexual no trabalho. O que fazer? Sao Paulo: Makron
Books, 1998. p. 31.
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A existéncia de um canal de denlncias/representacoes seguro para 0s
noticiantes, inclusive andonimos, e imune a interferéncias da Alta Administracao
sao pontos cruciais ao processamento disciplinar. Especialmente nos casos de
assédio sexual vertical descendente (praticado por superior contra seu subordinado)
€ comum que a vitima e testemunhas sofram retaliacoes no ambiente de trabalho.*®
E, uma vez que isso se configura, todos os atos instrutorios posteriores podem
ser prejudicados.

A deteccao de possiveis praticas de assédio sexual, ainda que ndo esteja
inserida na fase investigatoria propriamente dita, &€ determinante para a garantia
de um processo apuratdrio substancialmente adequado. Essa fase consiste na
obtengao inicial de informacoes suficientes que sustentem a abertura de uma
investigagao e que possam ser utilizadas como elementos que irao direcionar as
acoes processuais.

Dada sua importancia, a existéncia de uma estrutura confiavel para recebimento
de den(incias pressupode prote¢ao aos denunciantes, garantindo que as informacoes
por ele trazidas serao mantidas sob o sigilo necessario e o0 manterao fora do alcance
de intimidacoes em seu ambiente profissional.

Nos termos no artigo 23, inciso VIII, Lei n® 12.527, de 18 de novembro de
2011, Lei de Acesso a Informacgao (LAl), “sao consideradas imprescindiveis a
seguranca da sociedade ou do Estado e, portanto, passiveis de classificacao as
informacdes cuja divulgacao ou acesso irrestrito possam comprometer atividades de
inteligéncia, bem como de investigacao ou fiscalizagao em andamento, relacionadas
com a prevengao ou repressao de infragcoes”. A propria Lei n¢ 8.112/1990, em seu
artigo 15, reforga a atengao que deve ser dada ao sigilo no processo administrativo
sancionador disciplinar.

A regra & que qualquer processo administrativo disciplinar em andamento
deve permanecer em sigilo.*® Nos processos cujo objeto se refere a investigagao de
condutas de assédio sexual, aplica-se ainda o disposto no artigo 31, da referida lei,
reforcando a responsabilidade do Estado-Administragao na protegao a intimidade,

45 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. Apuragao de assédio sexual na esfera correcional [ Cartilha). Brasilia, DF:
Controladoria-Geral da Unido, maio 2021. Disponivel em: https://repositorio.cgu.gov.br/bitstream/1,/65920/3/
cartilha_apuracao_assedio_sexual.pdf. Acesso em: 13 mar. 2024.

4 E 0 que se percebe no julgado que se colaciona: “MS. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR - SIGILO
NECESSARIO A ELUCIDAGAO DO FATO OU EXIGIDO PELO INTERESSE PUBLICO - ACESSO AOS AUTOS POR
TERCEIRO - IMPOSSIBILIDADE - SEGURANCA DENEGADA. Durante a tramitagao de processo administrativo
disciplinar sera assegurado o sigilo necessario a elucidacao do fato imputado ou exigido pelo interesse publico,
ressalvado 0 acesso aos autos pelas partes, seus defensores e a autoridade administrativa competente,
inexistindo ilegalidade ou abusividade no ato da autoridade impetrada que indefere o pedido de terceiros”
(TJ-MG - MS: 10000170939276000. Pub. 26/03/2018).

A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 24, n. 97, p. 171-199, jul./set. 2024 189



DANIEL PIRES, SANDRO LUCIO DEZAN, VLADIA POMPEU SILVA

vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como as liberdades e garantias
individuais.

A Constituicao Federal de 1988 tutela expressamente os direitos a dignidade da
pessoa humana, a igualdade, a liberdade, a honra, a privacidade e a intimidade, os
valores sociais do trabalho, os valores de justica, assegurando o direito a indenizagao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao (artigo 12, incisos lll e 1V;
artigo 39, incisos | e IV; ¢/c artigo 592, caput e inciso X; ¢/c artigo 186 e artigo 927
do Codigo Civil). Ademais, a sexualidade é elemento da personalidade humana*’
que exige resguardo e discricao, ja que diretamente relacionado a intimidade.

A Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD), Lei n2 13.709, de 14 de agosto de
2018, seguindo a mesma linha protetiva e sendo instrumento de concretizagao do
direito humano a intimidade, destaca dentre seus fundamentos “a inviolabilidade
da intimidade, da honra e da imagem”“® e refor¢ca que “toda pessoa natural
tem assegurada a titularidade de seus dados pessoais e garantidos os direitos
fundamentais de liberdade, de intimidade e de privacidade’. No ambito do processo
administrativo disciplinar isso exige um cuidado especial com os dados pessoais
que transitam num procedimento que envolve possiveis condutas de assédio sexual.

Veja que a propria LGPD os qualifica como dados pessoais sensiveis* e a eles
irroga uma metodologia de tratamento especifica. Impoe, de maneira expressa, que
toda operacao realizada com dados pessoais (como as que se referem a coleta,
producgao, recepgao, classificagao, utilizagao, acesso, reproducao, transmissao,
distribuicao, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminacao, avaliacao
ou controle da informagao, modificacao, comunicacao, transferéncia, difusao ou
extragdo),>® somente podera ser realizada quando o titular ou seu responsavel
legal consentir, de forma especifica e destacada, para finalidades especificas.5*

Sugere-se, nesse sentido, que as autoridades responsaveis pelo processamento
da investigacao de assédio sexual em instancias administrativas cuidem de
formalizar essa autorizagao especifica nos autos, quando for o caso, sob pena de
responsabilizacao.5? Ainda, € preciso ter cuidado adicional em relagao aos dados
pessoais da vitima. A CGU indica que ao inseri-los nos autos o Estado-Administragao

47 RAVAGNI, Eduardo. O que é a sexualidade humana?2007. Tese (Doutorado em Ciéncias da Saude) — Faculdade
de Ciéncias da Salde. Universidade de Brasilia, Brasilia, 2007. f. 16. Disponivel em http://www.realp.unb.
br/jspui/bitstream/10482/1226/1/Tese_2007_EduardoRavagni.pdf. Acesso em 14 mar. 2024.

48 Artigo 29, inciso IV.

49 Artigo 52, inciso Il.

50 Artigo 52, inciso X.

51 Artigo 11, inciso I.

52 Artigo 52.
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deve limitar-se a juntar apenas o essencial. Dados como o endereco pessoal, correio
eletronico, nimero telefonico, dentre outros, devem ser preservados.5®

Atencao especial também deve ser dada a composicao da comissao processante
responsavel pela apuracao de assédio sexual. Além de ser dotada de independéncia
e imparcialidade deve possuir autonomia para exercer suas atribuicoes sem
ingeréncias indevidas ou até retaliagoes. Segundo Admoesta M. Leal Henriques, o
instrutor de um processo deve reunir as seguintes condigcoes: competéncia técnica,
isencao, independéncia hierarquica relativamente a entidade que mandou instaurar
0 processo e ao respectivo ministro.5*

Nao é aceitavel que autoridade administrativa superior, ou qualquer outro agente
puUblico ou particular, venha interferir nos trabalhos de investigagao.*® Ademais,
0 impacto que os padroes culturais exercem sobre 0s agentes administrativos
investigadores é algo relevante e que também deve ser considerado. Tais perspectivas
podem se impor de forma negativa quanto a valoragao dos elementos de provas
colhidos e até na solucdo meritoria do caso. Para tanto, a ideia de se ter uma
comissdo e nao apenas um Unico agente responsavel pelo processamento ja
minimiza os impactos que vieses®® e heuristicas®” possam causar.

E fato que uma sociedade percebe o assédio sexual de acordo com os fatores
culturais que a permeiam. A cultura, nesse sentido, pode ser entendida como o
conjunto de aspectos absorvidos a partir da convivéncia humana e incorporadas
em padroes, habitos, ensinamentos e costumes de um determinado grupo social.
E visibiliza-se por meio da aceitacdo tacita de agdes e condutas tidas como
aceitaveis para aquele grupo e norteiam comportamentos e decisoes sobre fatos
e acontecimentos.

Até aqui ja percebemos que o processo administrativo sancionador quando
se insere numa discussao de assédio sexual exige uma postura proativa da

53 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. Apuragéo de assédio sexual na esfera correcional [ Cartilha). Brasilia, DF:
Controladoria-Geral da Unido, maio 2021. Disponivel em: https://repositorio.cgu.gov.br/bitstream/1,/65920/3/
cartilha_apuracao_assedio_sexual.pdf. Acesso em: 13 mar. 2024.

54 HENRIQUES, M. Leal. Procedimento disciplinar: fungao pablica, outros estatutos, regime de férias, faltas e
licengas. 5. ed. Lisboa: Rei dos Livros, 2007. p. 307.

5 CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Manual de processo administrativo disciplinar e sindicancia a luz da
Jurisprudéncia dos tribunais e da casuistica. 8. ed. Belo Horizonte: Forum, 2024. p. 659.

56 Erros sistematicos que induzem impressoes e intuigdes e interferem no processo de tomada de decisao
(KAHNEMAN, Daniel. Répido e devagar, duas formas de pensar. Traducdo: Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012. p. 10).

57 Procedimentos simples que ajudam a encontrar respostas adequadas ainda que geralmente imperfeitas
para perguntas dificeis. A confianca na heuristica provoca, ndo rara vezes, vieses previsiveis (KAHNEMAN,
Daniel. Rapido e devagar, duas formas de pensar. Tradugao: Cassio de Arantes Leite. Rio de Janeiro: Objetiva,
2012. p. 14).
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Administragao Plblica tendo em vista a situagao de vulnerabilidade das pessoas
envolvidas. Considera-se vulneravel a pessoa que, em funcao das caracteristicas
de eventual ilicito, pode vir a ser intimidada com relativa facilidade, perdendo
a condicao de prestar informagoes ao processo com plena liberdade. Pessoas
que foram vitimas de assédio sexual sdo claramente exemplos de testemunhas
vulneraveis. Vulnerabilidade essa que atinge seu potencial deletério maximo no
momento da instrugao processual.

Inicialmente ja deve ser definida como sera a alocagao profissional da vitima e
do acusado durante todo o tramite processual administrativo, especialmente quando
estamos diante de um caso de assédio vertical, seja na modalidade ascendente,
seja na descendente. Até mesmo em casos de assédio horizontal ocorrido entre
integrantes de uma mesma equipe, a medida se faz salutar. Afinal, dificil imaginar
manter 0s envolvidos exercendo suas fungoes e dividindo, diariamente, 0 mesmo
espaco laboral.

Essa importante reflexao deve ser feita pela autoridade instauradora tao logo
receba a dendncia e verifiqgue, em juizo preliminar de admissibilidade, a existéncia
de indicios minimos para fins apuratérios. O desafio reside quando percebemos
que a legislacao aplicavel, muitas vezes, nao dispde de instrumentos cautelares
especificos para solucionar a questao. Essa omissao torna-se ainda mais interessante
guando lembramos que a interpretagao tradicional do principio da legalidade exige
que a Administragcao Plblica tenha um fundamento legal para cada uma das suas
atuacoes administrativas®® e que deve se limitar a emitir atos que se fundem em
norma legal, a qual predetermina seus conteldos.%®

Ocorre que a Carlos Ari Sundfeld®® nos lembra que o texto Constitucional em
vigor nos mostra uma nova perspectiva no que tange ao principio da legalidade.
Segundo o autor, ele deve apontar para uma genérica dependéncia da lei, onde a
profundidade de vinculagao do legislador com cada hipdtese dependera da politica
legislativa que pode ser mais ou menos restritiva. A lei deve exigir, mas nao pode
engessar a atuagao administrativa e, muito menos, suplantar direitos e garantias
fundamentais.

58 MERKEL, Adolf. Teoria general del Derecho Administrativo. Traduccion: José Luis Monereo Peréz. Granada:
Comares, 2004. p. 209.

59 EISENMANN, Charles. O Direito Administrativo e o principio da legalidade. Revista de Direito Administrativo
(RDA), Rio de Janeiro, v. 56, p. 55, 1959.

60 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 255,
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Alguns regulamentos estaduais, municipais e distrital, assim como a Lei n2
8.112/1990,°* possuem a previsdo do instrumento de afastamento provisorio. Por
meio do qual a Administragao Investigadora tem autorizagao legal expressa para
afastar do exercicio do cargo, cautelar e preventivamente, o servidor que venha a
influir na apuracao da irregularidade. A medida deve ser adotada de forma temporaria
e o recebimento da remuneracao sera mantido. O dispositivo parece ser de facil
aplicacao ao acusado da pratica da irregularidade ou até mesmo de terceiros que
estejam interferindo de alguma forma. Para a vitima, entretanto, sua aplicagao nos
parece ser de utilizagdo mais excepcional.

Importante destaque se dé ao disposto no §32 artigo 197 da Lei Complementar
n? 133, de 1985, do Estatuto Porto-Alegrense, que dispde sobre a possibilidade
de consulta do 6rgdo de recursos humanos, nos seguintes termos: “Consultado o
orgao de recursos humanos, é facultado ao funcionario vitima de assédio sexual ou
de assédio moral a mudanga de local de trabalho, sem prejuizo de sua retribuicao
pecuniaria, até a conclusao do respectivo processo disciplinar”. Trata-se de hipotese
valiosa, que permite as unidades de gestao do 6rgao intervirem, por solicitacao da
vitima, realizando a mudanca de local de trabalho, sem qualquer prejuizo da sua
remuneracao, até que se ultime o processo administrativo disciplinar.

E na fase instrutéria propriamente dita que a investigacao administrativa
de assédio sexual ganha contornos proprios. Nesse momento, a posicao de
vulnerabilidade da vitima e testemunhas pode causar reflexos indesejaveis e afetar
diretamente a concretizagao do devido processo legal.

De fato, uma vitima constrangida nao exerce o papel de principal testemunha
dos fatos. De um lado, por vergonha ou medo, nao contribui ativamente com a
instrucao, o que ja a coloca numa posicao de desigualdade processual material.
Nao apresenta informagoes coerentes, adequadas e suficientes. Nao se manifesta
com completude e liberdade aptas a contribuir efetivamente com uma decisao mais
justa. De outro, impoe a Administragao PUblica um maior esforgo para a comprovagao
do elemento subjetivo especifico: o dolo de constranger com fins sexuais.

Como dito, a figura tipica do assédio pressupde a configuracao de quatro
elementos: 1) conduta dolosa que vise vantagem sexual; 2) seja provocada por
agente plblico; 3) que gere constrangimento a vitima e viole sua liberdade sexual,
intimidade, sua privacidade, sua honra e sua dignidade; 4) seja manifestada no
exercicio do cargo, emprego ou fungao plblica ou em razao dele.

o1 Artigo 147.
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A dificuldade na investigacao de condutas administrativas dessa natureza
envolve, portanto, grande sensibilidade para comprovagao do ato doloso com
intencionalidade sexual e o constrangimento causado. Na préatica, o direcionamento
instrutdério se debruca primordialmente sobre questoes, que exigem, de regra, a
producao de provas testemunhais. Para alguns denominada de “prova diabdlica”,%?
a sua colheita pressupoe dificuldades intrinsecas em comprovar a veracidade do
seu conteddo.

Para os demais casos, a indicagao de que a prova testemunhal deve ser
analisada em contexto e valorada em conjunto com as demais provas produzidas
é valida e permanece como uma diretriz. Para os casos de assédio sexual tivemos
um importante avango, construido no ambito da esfera penal, que deve ser acolhido
amplamente nas investigacdes administrativas.

Sabemos que é encargo da comissao investigadora comprovar a ocorréncia
de violagao a proibicdo da pratica de assédio sexual, fortemente guiada pelo
principio constitucional da presuncao de inocéncia ao acusado.®® Assim, diante da
inegavel fluidez e volatilidade da prova testemunhal, a doutrina e jurisprudéncia®
sugerem que seja apreciada em conjunto com os demais elementos probatorios, a
fim de ganhar solidez. Ocorre que o ato de assédio sexual, na maioria das vezes,
é praticado de forma muita discreta, sem testemunhas ou outros elementos de
informagao, o que exige uma nova abordagem processual.

Nesses casos, em carater excepcional, a palavra da vitima tem se dado
especial valor. Admite-se, portanto, o sancionamento do acusado com base em
prova testemunhal: o relato da prdpria vitima.®® Alguns critérios, contudo, devem

52 DIDIER JUNIOR, Fredie. A distribuicdo legal, jurisdicional e convencional do 6nus da prova no Novo Codigo

de Processo Civil brasileiro. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 2, p. 147, maio/ago. 2018.
63 “Artigo 5°.

(..))

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoéria (...)."
64 Exemplificativamente: Diferentemente do que alega o apelante, ha provas robustas e suficientes, nos autos,
para atestar que o Sr. Arnaldo (...) praticou condutas lascivas para com a servidora pUblica, vez que a
autora juntou video na qual mostra o servidor praticando atos libidinosos dentro do Orgéo Pdblico Municipal,
conforme documento de fls. 26. S6 o fato de um servidor pdblico praticar atos obscenos e libidinosos dentro
do ambiente de trabalho ja é uma conduta totalmente reprovavel, demonstrando que a pessoa nao possuir
0 menor respeito no ambito do seu labor. O fato € mais grave ainda quando a pessoa passa a praticar tais
condutas na frente de uma colega de trabalho, demonstrando que n&o tem respeito para com o préximo.
Tudo isso esta cabalmente corroborado pelo depoimento da testemunha Elzineth (...), que ja trabalhou no
mesmo departamento que a apelada (TJ-PA - AC: 00383297920108140301, Belém, Rel. Nadja Nara Cobra
Meda, Pub. 24/08/2018).
Nesse sentido € o entendimento do STJ, publicado no Informativo de Jurisprudéncia n®¢ 111: “(...) 3. Nos
moldes da jurisprudéncia desta Corte, “nos delitos sexuais, comumente praticados as ocultas, a palavra da
vitima possui especial relevancia, desde que esteja em consonancia com as demais provas que instruem
o feito, situagao que ocorreu nos autos (AgRg no AREsp 1.646.070/MS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI

6

a
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estar presentes para isso acontecer. Os mais importantes sao: a) a total coeréncia
e plausibilidade do depoimento da vitima e b) a falta de uma versao crivel e coerente
por parte da defesa.

Ainda sob a mesma perspectiva, para as investigacoes sexuais € igualmente
possivel uma valoragao diferenciada de provas, especificamente quanto a sua
ilicitude. E o que acontece com a gravacao de conversa por um dos interlocutores,

CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 27/10/2020, DJe 12/11/2020). (...) (HC 643.674/SP, Rel. Ministro
RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, DJe 15/03/2021) (grifou-se) CRIMINAL. RESP. ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. ABSOLVICAO EM SEGUNDO GRAU. REVALORACAO DAS PROVAS. PALAVRA DA VITIMA. ESPECIAL
RELEVO. AUSENCIA DE VESTIGIOS. RECURSO PROVIDO. I. Hipbtese em que o Juizo sentenciante se valeu,
primordialmente, da palavra da vitima-menina de apenas 8 anos de idade, a época do fato -, e do laudo
psicologico, considerados coerentes em seu conjunto, para embasar o decreto condenatorio. Il. Nos crimes
de estupro e atentado violento ao pudor, a palavra da vitima tem grande validade como prova, especialmente
porque, na maior parte dos casos, esses delitos, por sua propria natureza, ndo contam com testemunhas e
sequer deixam vestigios. Precedentes. Ill. Recurso provido, nos termos do voto do Relator (Resp 700.800/
RS, Relator: Ministro GILSON DIPP, Quinta Turma, DJ 18/04/2005) (grifou-se) (...) 1. (...) a palavra da vitima
tem grande validade como prova, especialmente porque, na maior parte dos casos, esses delitos, por sua
propria natureza, nao contam com testemunhas e sequer deixam vestigios’ (...). (REsp 401028/MA, Rel.
Ministro OG FERNANDES, Sexta Turma, DJe de 22/3/2010)". (...) | - A palavra da vitima, em sede de crime
de estupro ou atentado violento ao pudor, em regra, € elemento de convicgdo de alta importancia, levando-se
em conta que nestes crimes, geralmente, ndo ha testemunhas ou deixam vestigios (Precedentes). (...). (HC
135972/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, Quinta Turma, DJe de 7/12/20090). ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR - PROVA - PALAVRA DA VITIMA - VALIDADE - INOCORRENCIA DE CONTRADIGAO NOS DEPOIMENTOS
TESTEMUNHAIS - DESNECESSIDADE DE LAUDO PERICIAL ATESTANDO A OCORRENCIA DE ATO LIBIDINOSO
- FIXAGAO DO REGIME SEMI-ABERTO - INVIABILIDADE POR TRATAR-SE CRIME HEDIONDO - DOSIMETRIA DA
PENA CORRETA. Assente na jurisprudéncia que nos delitos contra os costumes, pela sua propria natureza,
a palavra da vitima assume excepcional relevancia, particularmente quando coerente e harmoniosa com
os demais elementos dos autos. A versao da vitima para os fatos deve prevalecer sobre as negativas do
acusado, salvo se provado de modo cabal e incontroverso que se equivocou ou mentiu. E infundada a tese
de suspeicdo dos demais depoimentos testemunhais levantada pela defesa tardiamente, sem obediéncia
a dispositivos legais aplicaveis ao caso, art. 214 do CPP, notadamente quando ndo se constata qualquer
contradicao entre as declaragoes prestadas pelas testemunhas. Sabe-se que, em delitos de natureza
sexual, especialmente o ato libidinoso diverso da conjungao carnal, nem sempre deixa vestigios, o que
torna desnecessaria a realizagao de laudo pericial. O estupro e o atentado violento ao pudor, em qualquer
situagao, sao hoje considerados crimes hediondos sendo o regime de cumprimento de pena o integralmente
fechado, “ex vi” do art. 22, §12, da Lei de Crimes Hediondos. A quantidade de pena privativa de liberdade
fixada de maneira fundamentada e correta ndo merece revisao para acertos. (TJMG. Apelacao Criminal
n. 1.0400.99.0000806-4/001. 2005) (grifou-se) APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA OS COSTUMES.
ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR CONTRA MENOR, COMETIDO PELO CONJUGE DA GUARDIA DA INFANTE,
POR DIVERSAS VEZES. MATERIALIDADE E AUTORIA DEVIDAMENTE COMPROVADAS PELO DEPOIMENTO DA
VITIMA CORROBORADO PELOS DEPOIMENTOS DAS DEMAIS TESTEMUNHAS. PRETENDIDA ABSOLVICAO
POR FALTA DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. DEPOIMENTO DA VITIMA, ALIADO A OUTRAS PROVAS QUE,
EM CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL, TEM ALTO VALOR PROBATORIO (...) (TJSC. Apelacdo Criminal
n. 2008.023236-4. 2008) (grifou-se) (...) Nos delitos de natureza sexual a palavra da ofendida, dada a
clandestinidade da infragcdo, assume preponderante importancia, por ser a principal se nao a Unica prova
de que dispde a acusagdo para demonstrar a responsabilidade do acusado. Assim, se o relato dos fatos
por vitima menor € seguro, coerente e harmonico com o conjunto dos autos, deve, sem divida, prevalecer
sobre a teimosa e isolada inadmissao de responsabilidade do réu. (TJSP RT 671/305-6) (grifou-se) Uma
técnica importante para fortalecer essa situacao excepcional €, se possivel, ouvir a vitima mais de uma
vez, uma em sede de admissibilidade e outra em sede de processo disciplinar. A ideia dessa pluralidade
de oitivas € viabilizar a possibilidade de averiguar a coeréncia e a harmonia do que foi dito pela vitima em
dois momentos distintos.”
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caso em que nao sera tida como ilicita. O STJ, inclusive, ja se manifestou no
sentido de que tal hipotese justifica-se em razdo de aplicacao do principio da
proporcionalidade “que permite o detrimento de alguns direitos para que prevalegam
outros de maior valor”.%¢

Outra intersecgao interessante € o caso de admitirmos que a conduta do proprio
acusado pode ser admitida como prova indireta nos casos que envolvam assédio
sexual. Passando ao largo de discussoes que invocam o principio da presungao
de inocéncia, e mais propriamente do direito que se tem de nao produzir prova
contra si mesmo, o Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido ja admitiu que
“comprovado que o agente agiu da mesma maneira em relagao a outras possiveis
vitimas, demonstrando um comportamento desvirtuado da normalidade, o assédio
sexual restara admitido”.%” Aqui temos que o comportamento do possivel assediador
pode ser prova contra si mesmo.

De fato, toda essa construcao ora apresentada, com robusto suporte doutrinario
e jurisprudencial, especifica que, nos casos de infragoes (penais ou administrativas)
contra a liberdade sexual estd embasada na realidade de que “exigir prova cabal e
ocular para vislumbrar o assédio sexual & simplesmente impossibilitar a prova em
juizo, e assim contribuir para que ilicitude de tanta gravidade continue ocorrendo”.

5 Conclusao

As balizas que norteiam a concretizagao do due process of law na processualistica
penal e trabalhista encontram-se mais evoluidas que no ambito administrativo, ainda
quando tratamos de conduta infracional materialmente idéntica como € o ilicito do
assédio sexual. E, embora ainda ndo tenham absorvido a amplitude conceitual do
principio como apresentamos no presente artigo, parecem ter introjetado algumas
premissas que interferem na conducao da investigagao processual.

A tipificacao do assédio sexual, pela maioria das direcoes, observa o que
esta no artigo 216-A do Codigo Penal. Ocorre que, em se tratando do Direito
Administrativo Sancionador, existe uma disfuncao legislativa que termina por afetar
a propria materialidade da conduta e assim a aplicagao substancial dos principios
do devido processo legal, contraditorio e ampla defesa.

Respeitando a independéncia da Unido, estados, municipios e Distrito Federal
para tecerem as suas normas estatutarias existe uma lacuna gritante acerca da

6 STJ, RHC, 7216/SP, 5a. T., RT n. 755/580.
7 TRT, 3a. Reg., 3a. T., RO 8051/98, Rel. Luiz Otavio Linhares Renault, DJMG; 26/06/99, p. 8.
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tipificacao do assédio sexual na esfera administrativa. Se na Unido é possivel o
uso do Parecer Vinculante n? JM-03/2023, aprovado pelo presidente da Republica,
como paradigma pacificador na interpretacao do ilicito, essa mesma aplicacao
analdgica nao vincula estados, Distrito Federal e municipios, chancelando nosso
entendimento pela disfungao do sistema administrativo.

0O que encontramos & um panorama legislativo na esfera administrativa que
se omite em trazer um conceito positivado em lei sobre o ilicito do assédio sexual.
Tal contraste leva as comissoes apuradoras, na maior parte dos casos, a tecer
interpretagoes a partir de tipos diversos.

Uma segunda conclusao passa pela necessidade de sinalizar a distancia da
norma processual administrativa existente do que entendemos necesséario para
alcangcarmos o processo prévio, leal e justo, missao que impoe o dever de observar
os fatos in concreto antes de passarmos a sua subsung¢ao a norma. Ora, se o texto
positivado impoe que “sao inadmissiveis no processo administrativo as provas
obtidas por meios ilicitos”, essa diretriz ndo se coaduna com a busca do processo
prévio, leal e justo, quando os fatos somente podem ser validados por meio de
testemunho e gravacgao feita pela propria vitima.

Tendo em vista que o assédio sexual, na maioria das vezes, é praticado
de forma muita discreta, sem testemunhas ou outros elementos de informacao,
premente a exigéncia de uma nova abordagem processual. Nesses casos, ainda
gque admitamos ser em carater excepcional, a palavra da vitima deve ser atribuida
um valor especial. Esse relato da propria vitima deve ser lido em conjunto com os
demais documentos probatorios.

Por fim, entendemos que o processo sancionador administrativo, que apura
o ilicito de assédio, deve atentar-se para as peculiaridades que envolvem a pratica
dessa irregularidade. Destaca-se a vulnerabilidade da vitima e o histérico-cultural
brasileiro que impactam diretamente na concretizacao do devido processo legal
substancial em concreto.

Deve, assim, ser sigiloso, mantida a protecao dos dados pessoais sensiveis
envolvidos. Deve, ainda, atentar-se para a evolugcao das suas normas disciplinares,
especialmente no que diz respeito a possibilidade de alocagao profissional adequada
para vitima, testemunhas e possivel agressor durante o transcurso da investigagao.
Deve cuidar da estruturacao de procedimento que reduza possibilidade de ocorrerem
retaliacoes ou interferéncias na liberdade da vitima e das testemunhas apresentarem
suas versoes dos fatos.
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