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Editorial

A Escola Superior do Ministério Publico da Unido (ESMPU) disponi-
biliza mais um ntimero do seu Boletim Cientifico (BC), o primeiro apds
o periddico ser reconhecido com o conceito Qualis A3 nas areas de
Direito, Filosofia e Interdisciplinar, na avaliagdo da Coordenagédo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), referente ao
periodo de 2021-2024. Essa classificagao reflete a consolidagio do perié-
dico e o empenho com a qualidade, a relevancia e a confiabilidade dos
conteudos veiculados ha mais de duas décadas.

Na 64 edigao do periddico, o leitor tera acesso a cinco artigos elabora-
dos por profissionais qualificados, cujos textos passaram pelo rigor do
processo de avaliagdo proprio de publicagdes cientificas.

Na edigao, sera possivel compreender um pouco mais os impactos das
transformagdes tecnoldgicas no mercado de trabalho. As reflexdes
propostas por Sophia Schneiberg de Castro Lima e Rafael de Lima
Kurschner incluem a possivel fragilizagdo de direitos e garantias dos
trabalhadores pela combinagdo do fenémeno da plataformizagdo do
trabalho e do aumento expressivo do uso de inteligéncia artificial. O
texto traduz o resultado de uma pesquisa que considerou trés eixos
do problema e que defendeu a necessidade de assegurar o respeito aos
direitos humanos nessa nova realidade do universo do trabalho.

Outro texto trata do desafio do Ministério Publico, diante da sua atribui-
¢do institucional de fiscalizagao e controle da Administragao Publica, para
compatibilizar o respeito a duas das mais importantes normas voltadas
a garantia e defesa de direitos do cidadéo, a Lei de Acesso a Informagao
(LAIL Lei n. 12.527/2011) e a Lei Geral de Protegao de Dados (LGPD, Lei n.
13.709/2018). Os autores Quellim Daiane Crivelatti e Carlos Bruno Ferreira
da Silva consolidam conhecimentos acerca das normas para concluir que
elas podem nao apenas coexistir, mas subsidiar o trabalho do Ministério
Publico, seja na defesa de direitos fundamentais, seja no atendimento aos
principios constitucionais da publicidade e transparéncia.

Relevante tema abordado nesta edigdo é o impedimento de o Ministério
Publico apresentar pedido subsididrio nas agoes de improbidade



administrativa, diante das alteragdes da Lei n. 8.429/1992 feitas pelo
Congresso Nacional em 2021. Essa técnica € utilizada nas hipéteses em
que o ato improbo investigado pode incorrer em violagado de condutas
dispostas em mais de um dos artigos que tratam dos atos de impro-
bidade administrativa. Conforme o texto de Lara Beatriz Sampaio de
Aragao, desde o inicio da vigéncia da Lei n. 14.230/2021, magistrados
tém aplicado essa restrigdo, o que, de forma pratica, pode impedir a
responsabilizagdo de agentes por atos irregulares, sobretudo quando
o pedido principal da agéo é considerado improcedente pelo julgador.

A atual redagédo da Lei de Improbidade Administrativa também é
objeto do artigo produzido por Thales Fernando Lima. O texto trata
das alteragbes que limitaram a obrigagdo de sucessores de pessoas
condenadas com base na norma. Com a edigdo da Lei n. 14.230/2021, a
responsabilidade dos sucessores restringe-se a obrigagao de reparar o
dano, respeitando o limite do valor da heranga ou do patriménio trans-
ferido, excluindo a possibilidade do pagamento da multa civil. Os auto-
res abordam o tema tanto do ponto de vista fatico como processual,
além de tratar de situagdes que envolvem pessoas fisicas e juridicas.

Nastltimas décadas, tém crescido as agdes de compliance, tanto no &mbito
publico como no setor privado, inclusive em atendimento a exigéncias de
governanga nacional e internacional. Aqui o leitor tera a oportunidade
de aprofundar seu conhecimento sobre o tema, sobretudo em relagéo a
possibilidades e limitagdes do uso das informagoes e provas coletadas
durante ag¢des de compliance em agdes penais. Essa discussao é abordada
por Maira Gongalves Cruz, que trata de importantes aspectos, como
eventual privatizagdo da fase investigativa a luz da legislagao vigente.

Para a ESMPU, a entrega da edigao n. 64 do Boletim Cientifico € motivo de
orgulho e representa a efetivagdo do compromisso com a formagéo conti-
nuada de membros e servidores do MPU; o incentivo ao desenvolvimento
das ciéncias juridicas; e a contribuigédo para a informagao da sociedade.

Boa leitura!

Raquel Branquinho Pimenta Mamede Nascimento
Diretora-Geral da ESMPU
Editora-Chefe
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Resumo: O presente artigo cientifico propde-se a investigar como ocorre
a relagdo entre o principio da publicidade, erigido como um dos pilares do
Direito Administrativo, a Lei de Acesso a Informagao (LAI, Lein. 12.527/2011),
importante ferramenta de controle da Administragdo Publica, e a Lei Geral de
Protegao de Dados (LGPD, Lei n. 13.709/2018) no contexto especifico do exerci-
cio do controle da Administragdo Publica pelo Ministério Publico. A questao
central reside em como harmonizar a necessidade de a Administragdo Publica
garantir transparéncia a seus atos e acesso a informagao publica, essenciais
para o exercicio do controle externo da Administragao Publica pelo Ministério
Publico, com a necessaria protegdo dos dados pessoais e da privacidade dos
cidadaos, de modo a nédo impedir a atuagao fiscalizadora e constitucional-
mente definida do Ministério Publico. A pesquisa foi conduzida por meio
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de revisdo bibliografica e jurisprudencial, analisando doutrina e legislagao
pertinentes. Como conclusao, ao contrario da hipétese inicial, identificou-se
que é possivel compatibilizar a LGPD e a LAI no exercicio do controle da
Administragdo Publica pelo Ministério Publico, desde que sejam garantidas
algumas premissas legais e principiolégicas.

Palavras-chave: principio da publicidade; Lei de Acesso a Informagao; Lei Geral
de Protegao de Dados; controle da Administragdo Publica; Ministério Publico.

Abstract: This scientific article investigates the relationship between the principle
of publicity, a cornerstone of Administrative Law, the Access to Information Law
(LAI Law 12,527/2011), a crucial tool for public administration oversight, and the
General Data Protection Law (LGPD, Law 13,709/2018) within the specific con-
text of public administration control exercised by the Public Prosecution Service.
The central question lies in how to harmonize the Public Administration’s need
to ensure transparency in its acts and access to public information — essential
for the Public Prosecution Service to exercise external control over public admin-
istration — with the necessary protection of citizens' personal data and privacy.
This balance must be achieved without impeding the constitutionally defined
supervisory role of the Public Prosecution Service. The research was conducted
through a bibliographical and jurisprudential review, analyzing relevant doctrine
and legislation. Contrary to the initial hypothesis, the conclusion reveals that it is
possible to reconcile the LGPD and the LAl in the exercise of public administration
control by the Public Prosecution Service, provided certain legal and principled
premises are guaranteed.

Keywords: principle of publicity; Access to Information Law; General Data
Protection Law; Public Administration control; Public Prosecution Service.

1Introducao

A Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabeleceu
como pilares da Administragdo Publica os principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia, nos
termos de seu art. 37, verbis:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte [...].

Entre estes, o principio da publicidade assume um papel crucial no
exercicio do controle da Administragao Publica e na participagao cidada.
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Ademais, a Constituigdo da Republica, em seu art. 5°, incisos XIV e XXXIII,
prevé o direito a informagao, inclusive a produzida pelos érgaos publicos,
como um direito fundamental. A mesma constituicao cidada também
erigiu o direito a protegdo de dados pessoais a hierarquia de direito
fundamental, por meio de recente reforma produzida pela Emenda
Constitucional n. 115/2022, que incluiu o inciso LXXIX ao seu art. 5°.

Conforme nos ensinam Bioni et al. (2022), o direito a informagao deve
seguir algumas premissas fundamentais, como a maxima divulgagao,
o acesso facilitado e sem custos a todos e a limitagdo das excegdes ao
acesso a informagéo, de modo a permitir que os interessados possam,
facilmente e sem custos, acessar as informagdes de interesse publico.

A concretizagdo legal desse principio se deu, em grande medida, com a
publicagédo da Lei de Acesso a Informagéo (LAI), que instituiu o acesso
a informag&o publica como regra, e o sigilo como excegéo, atendendo
aos ditames constitucionais. Por essa razao é que as informagdes de
interesse publico devem estar acessiveis, independentemente de solici-
tagao, e qualquer pessoa é legitimada a solicitar informagdes publicas
eventualmente nao disponibilizadas.

Nesse contexto, a LAI representou um avango significativo na promocgéao
da transparéncia e no fortalecimento dos mecanismos de controle da
Administragdo Publica, inclusive daquele exercido pelo Ministério Piblico.

Contudo, o cenério juridico ganhou um novo contorno com a entrada
em vigor da Lei Geral de Protegdo de Dados (LGPD), que dispde sobre
o tratamento de dados pessoais, tendo como objetivo a protecao dos
direitos fundamentais a privacidade e ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade da pessoa natural, nos termos de seu art. 1° (Brasil, 2018a).

A LGPD é considerada o marco regulatério para a protegido de dados
pessoais da pessoa natural identificada ou identificavel, visto que esta-
beleceuregras para a coleta, tratamento, armazenamento e comparti-
lhamento de dados pessoais, gerando um aparente conflito com a légica
de maxima divulgagao da LAIL. Embora a LGPD explicite a liberdade de
informagdo como um dos seus fundamentos, expresso no art. 2° III,
estabeleceu-se na comunidade juridica algum debate sobre possivel
conflito entre as duas leis, o que impactaria a atuagdo do Ministério
Publico em sua atribuigéo de controle da Administragao Publica, uma
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vez que tem servido de fundamento para a negativa de concessao de
informagoées publicas (Bioni et al., 2022).

Diante desse cendario, o presente artigo se propde a investigar como
ocorre a compatibilizagdo entre o principio da publicidade, a LAl e a
LGPD no contexto especifico do exercicio do controle da Administragdo
Publica pelo Ministério Publico. A questao central dessa investigagédo
reside em analisar como harmonizar a necessidade de transparén-
cia e acesso a informagao publica para o exercicio do controle da
Administragao Publica com a necessaria protegéo dos direitos funda-
mentais pela protecdo de dados pessoais e privacidade dos cidadaos,
de modo a néo impedir a atuagéo fiscalizadora constitucionalmente
atribuida ao Ministério Publico. Parte-se da hipdtese de que os meca-
nismos previstos na LGPD podem apresentar desafios significativos
para o pleno exercicio do controle externo da Administragao Publica
pelo Ministério Publico, exigindo uma analise aprofundada e a busca
por mecanismos de compatibilizagao.

2 0 principio da publicidade e
o direito de acesso a informacao

O direito de acesso a informacao publica possui raizes histéricas,
conforme registrado por Medauar (2024), que nos ensina que os temas
da transparéncia e da publicidade da atuagdo administrativa sao
indissociaveis da reivindicagao geral de democracia administrativa,
gue fundamentou a superagéo da tradigdo do "secreto” até entédo pre-
dominante na atividade administrativa.

No Brasil, essa tendéncia de acesso a informagoes publicas ganhou
forga com a Constituigédo Federal de 1988, especialmente com a inclusio
do habeas data no texto constitucional, em seu art. 5° XXXIII, estabele-
cendo que o acesso as informagoes advindas dos 6rgaos publicos ndo se
resume aos assuntos de interesse do préprio solicitante, mas a qualquer
matéria de interesse coletivo e geral, "ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado”. A publici-
dade foi erigida a principio constitucional da Administragio Publica,
de modo a impor a maxima transparéncia a atuagao administrativa.
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Eneida Desiree Salgado (2020) nos traz algumas palavras esclarecedo-
ras sobre a transparéncia na Administragao Publica:

A publicidade como preceito geral deveria derivar naturalmente da
configuragdo de um governo representativo. Contemporaneamente,
somam-se a essa propriedade ainda as qualificagdes republicana e
democratica do exercicio do Poder Publico. Com a combinagéo destas
decisdes fundamentais, tem-se que os governantes e administradores
ndo exercem o poder nem manejam faculdades para a realizagao de
interesses pessoais e sim para o atendimento ao interesse publico, mar-
cado pela finalidade legal de sua atuagdo. Para garantir que este seja o
conteudo dos atos publicos, a publicidade é indispensavel. No Brasil,
tal obviedade precisou vir estabelecida em lei, e muito depois de outros
paises. Apesar de a publicidade ser um dos principios constitucionais
da Administragao Publica, nunca foi tomada como um preceito geral,
seja por agentes politicos, seja por servidores publicos. A Lei de Acesso
a Informagédo vem para modificar essa pratica.

E esse o contexto da publicagio da Lei n. 12.527/2011, conhecida como
LAI, que, conforme sua ementa, “regula o acesso a informagdes pre-
visto no inciso XXXIII do art. 5° no inciso II do § 3° do art. 37 e no § 2°
do art. 216 da Constituigéo Federal [..]". A l6gica da LAI é que toda
informagao produzida, guardada, organizada e gerenciada pelo Estado
€ um bem publico, e o0 acesso a tais informagdes apenas pode ser res-
tringido em casos previstos em lei (Mota, 2023), visto que o direito de
acesso a informagao se configura como um importante instrumento
de transparéncia e de controle da atuagio estatal.

Com efeito, a LAI foi construida sob a premissa da maxima divulgagao,
bem como do acesso facilitado e gratuito as informagoes de interesse
publico. Informagoes de interesse publico devem ser divulgadas inde-
pendentemente de solicitagdo, e qualquer pessoa pode pedir e receber
informagodes produzidas ou custodiadas por érgaos e entidades publi-
cas, em consonancia com o principio da publicidade da Administragao
Publica. Além disso, ela prevé o fomento da cultura da transparéncia
na Administracao Publica e o desenvolvimento do controle social da
Administragao (Medauar, 2024).

Outrossim, a preservagao da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas também pode afetar o principio da publicidade, em
razdo da disposigao constitucional do art. 5° X, ja que “sédo inviolaveis a
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intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas [...]". Ainda
de acordo com o magistério de Medauar (2020), nesses casos o sigilo
prepondera sobre a publicidade, exemplificando algumas situagoes
em que ocorre essa preponderancia: sigilo dos dados de prontuarios
médicos em unidades de satide publica; sigilo de dados de processos
disciplinares e de dados de processos administrativos por ilicitos fis-
cais a quem néo for sujeito do processo, antes de decisdo final.

Frise-se que a LAl ndo ignora a necessidade de proteger a intimidade, ja
que versa sobre o tratamento das informagdes pessoais em seu art. 31,
caput e paragrafos, estabelecendo que "o tratamento das informagdes
pessoais deve ser feito de forma transparente e com respeito a intimi-
dade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como as liberdades
e garantias individuais”, e, ainda, que as informacoes pessoais relativas
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem

terdo acesso restrito, independentemente de classificagao de sigilo e
pelo prazo méximo de 100 (cem) anos a contar da sua data de produ-
¢ao, a agentes publicos legalmente autorizados e a pessoa a que elas
se referirem (Brasil, 2011).

Dito de outra forma, é certo que a LAI colocou a disposigao do cidadédo
relevantes instrumentos de verificagdo de informagdes, o que permite
sua participagéo direta e o controle mais efetivo dos érgéos publicos. Tais
ferramentas, no entanto, néo se restringem a utilizagao pela populacdo
em geral, mas estdo disponiveis a qualquer ator social ou institucional
que detenha atribuicdo de exercer o controle da Administragdo Publica,
como o Ministério Publico. Além disso, a mencionada lei ndo é silente em
relacdo a protegao das informagdes pessoais e a intimidade das pessoas.

3 A Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD)
e a protecao de dados pessoais

A Lein. 13.709/2018 (LGPD), que foi publicada em 2018 e entrou em vigor
integralmente em agosto de 2021, é o marco regulatorio brasileiro para
a protecgdo de dados pessoais de pessoa natural identificada ou identi-
ficavel, inclusive em meios digitais. Seu objetivo, expresso em seu art.
1° é "proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade
e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural”.
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A LGPD possui como fundamentos diversos direitos fundamentais, como
o respeito a privacidade; a autodeterminagao informativa; a liberdade de
expressao, de informagao, de comunicagéo e de opinido; e a inviolabilidade
da intimidade, da honra e da imagem, além de estabelecer principios para
o tratamento de dados pessoais, como finalidade, adequagao, necessidade,
livre acesso, qualidade dos dados, transparéncia, seguranga, prevengao, nao
discriminagao, responsabilizagdo e prestagao de contas, nos exatos termos
de seu art. 2°. Alei, em seu art. 3°, também é categdrica ao dispor aplicar-se
a "qualquer operagao de tratamento realizada por pessoa natural ou por
pessoa juridica de direito publico ou privado, independentemente do meio”.

Além disso, a LGPD também conceitua tratamento de dados em seu
art. 5° X, o qual é descrito como

toda operagao realizada com dados pessoais, como as que se referem a
coleta, produgao, recepgao, classificagao, utilizagéo, acesso, reprodugao,
transmissdo, distribuigéo, processamento, arquivamento, armazena-
mento, eliminagao, avaliagao ou controle da informagao, modificagao,
comunicagio, transferéncia, difusdo ou extracgao.

O tratamento de dados pessoais pelo Poder Publico deve atentar a sua
finalidade publica e ser realizado no estrito atendimento do interesse
publico (Medauar, 2024).

A LGPD prevé, ainda, diversas bases legais que autorizam o tratamento
de dados pessoais, incluindo o consentimento do titular, o cumprimento
de obrigagdo legal ou regulatéria pelo controlador, a execugao de politicas
publicas pela Administragdo Publica, a realizagdo de estudos por 6rgaos
de pesquisa e o exercicio regular de direitos em processo judicial,
administrativo ou arbitral.

Ao trazer umrol de bases legais nao restrito ao consentimento, a LGPD
reconhece que entidades publicas e privadas precisam tratar infor-
magoes pessoais e que esse fluxo informacional nem sempre estara
atrelado a vontade do titular. Ademais, uma dessas bases legais é o
cumprimento de obrigagéo legal ou regulatéria (art. 7° II, da LGPD), o
gue pode incluir a prépria LAL a qual estabelece uma obrigagao legal
de transparéncia e publicidade (Bioni et al., 2022).

Registre-se, ainda, que a Emenda Constitucional n. 115/2022 algou a pro-
tecao dos dados pessoais a condigéo de direito fundamental, mediante
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ainclusdo do inciso LXXIX ao art. 5° da Constituigdo Federal, sob o fun-
damento de que o direito a privacidade e a protegao de dados pessoais
¢ essencial a vida digna das pessoas, principalmente nesse contexto de
total insergéo na vida digital (Camara dos Deputados, 2021).

A protegao de dados pessoais nao estd vinculada apenas a privacidade,
no sentido de recolhimento ou resguardo de uma informagao, em uma
dicotomia entre publico e privado. "A protegdo de dados €, na verdade,
uma ferramenta de transparéncia, e ndo de opacidade”, e a légica da
LGPD "néo é de restringir a circulagdo da informagao, mas, muito pelo
contrario, de estimula-la”, de "garantir um fluxo informacional adequado”
(Bioni et al,, 2022). Nesse sentido, compreende-se que a LGPD pode confe-
rir maior seguranga juridica na disponibilizagao de informagoes pessoais
para cumprimento do disposto na Lei de Acesso a Informagao, pois se
trata de uma obrigagéo legal do Poder Publico (Facio, 2023).

E, embora a LGPD explicite a liberdade de informagao como um dos
seus fundamentos, expresso no art. 2° III, estabeleceu-se na comuni-
dade juridica algum debate sobre possivel conflito entre as duas leis,
sendo a LGPD utilizada, por vezes, de maneira equivocada, para negar
pedidos de acesso a informagéo publica. Casos emblematicos, como a
imposigao de sigilo de 100 anos aos dados de acesso de familiares do
presidente da Republica sob o argumento de protegao de dados pesso-
ais, ilustram as razdes desse debate (Bioni et al., 2022).

4 Pontos de convergéncia e tensao entre LAl e LGPD

Inicialmente, levantou-se um aparente conflito entre a LAI e a LGPD,
sendo esta, inclusive, utilizada para negar inadequadamente pedidos
de acesso a informagéo publica. Com efeito, noticiou-se que varios
pedidos de informagdes com base na LAI foram negados pelo governo
federal com fundamento em interpretagdes equivocadas da LGPD
(Camara dos Deputados, 2021).

Essa tensdo foi percebida pelos gestores publicos, conforme descrito
por Santos (2024), que realizou entrevistas com multiplos atores envol-
vidos na estratégia de implementagao da politica publica de protegao
de dados. De acordo com os dados obtidos na pesquisa, em primeiro
momento, os gestores entenderam que a LGPD colocou um freio na LAI,
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dificultando a divulgagédo de informagdes e a reordenagao da politica
de transparéncia dos municipios.

Contudo, apesar da aparente tensao, é necessario reconhecer que
ambas as leis regulamentam direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal e, portanto, gozam da mesma protegao e hie-
rarquia. A partir da compreensao de que ambas as leis possuem esse
arcabougo de garantia a direitos constitucionalmente previstos, con-
clui-se que elas devem ser, de alguma forma, compatibilizadas, de modo
gue, quando surgir uma situagao de aparente incompatibilidade, seja
realizada a andlise de preponderancia conjunta do direito de acesso a
informagao e a protegéo de dados pessoais.

Embora, de um lado, a prépria realizagdo do dever de transparéncia
possa ameagar direitos fundamentais, como a protegdo de dados pes-
soais e, de outro, a ampliagao irrestrita a protegao de dados pessoais
possa tornar opacas as atividades da Administragao Publica, prejudi-
cando a transparéncia e os demais direitos e interesses publicos que
ela instrumentaliza, é possivel identificar pontos de convergéncia
entre as duas leis.

Além disso, é possivel compreender que o direito de acesso a informa-
¢do assume um papel central tanto na LAI quanto na LGPD, embora
com focos distintos. Por um lado, a LAI detalha o direito de solicitar
e receber informagdes publicas, promovendo a transparéncia da
Administragao. J4 a LGPD assegura o direito do titular de dados pes-
soais de acessar, de forma facilitada e gratuita, os dados que controla-
dores publicos ou privados possuem sobre si. Este acesso visa garantir
que o titular receba informagoes completas, transparentes e compre-
ensiveis sobre o tratamento de seus dados, permitindo a verificagdo
dalegalidade e acuracia dessas informagdes. Em certa medida pode-se
observar que o objetivo da LGPD nfo é retirar informagdes da esfera
publica, mas to somente realizar o seu tratamento de forma adequada.

A interpretagdo que coloca as duas leis em polos opostos ignora o
propésito comum de reduzir a assimetria informacional em favor do
cidaddo. A protecgao de dados, nesse contexto, ndo deve ser vista como
uma barreira intransponivel a transparéncia, mas sim como um con-
junto de regras que visam garantir um fluxo informacional adequado.
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Isso porque ambas as leis impulsionam a maxima transparéncia de
informagdes publicas de interesse publico, dentro do contexto e abran-
géncia de cada uma. A protegao de dados se diferencia da protegéo a
privacidade; a légica da protegédo de dados se pauta pela garantia de
um fluxo informacional adequado, e néo da interdigdo de um fluxo
informacional (Bioni et al., 2022).

Essa harmonizagao entre as leis foi, inclusive, objeto de publicagdo do
Enunciado n. 4/2022 pela Controladoria-Geral da Uniao, in verbis:

Nos pedidos de acesso a informagéao e respectivos recursos, as decisdes
que tratam da publicidade de dados de pessoas naturais devem ser
fundamentadas nos arts. 3° e 31 da Lei n® 12.527/2011 (Lei de Acesso a
Informagao - LAI), vez que:

A LAI por ser mais especifica, é a norma de regéncia processual e
material a ser aplicada no processamento desta espécie de processo
administrativo; e

aLAl aLein®14.129/2021 (Lei de Governo Digital) e a Lei n° 13.709/2018
(Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais - LGPD) sdo sistematicamente
compativeis entre si e harmonizam os direitos fundamentais do acesso a
informagdo, da intimidade e da proteg¢do aos dados pessoais, ndo havendo
antinomia entre seus dispositivos (CGU, 2022. Grifo nosso).

Conclui-se, portanto, que a LGPD n&o alterou a natureza da informagéo
publica, que deve permanecer acessivel a qualquer interessado, uma
vez que, "quando se trata de servidores publicos, o nivel de transpa-
réncia deve ser muito maior do que o do cidaddo comum” (Cadmara dos
Deputados, 2021), e que a protegédo da intimidade ja era prevista na LAI.

As leis se complementam, na medida em que conferem maior poder
aos agentes controladores no exercicio do controle social, enfatizando o
desenvolvimento da transparéncia na Administragdo Publica e do con-
trole dos seus proprios dados pessoais, além de fortalecer a privacidade,
a autodeterminagio informativa e os direitos dos titulares de dados
pessoais (Mota, 2023). Dito de outro modo, a protegéo a privacidade néo
pode impedir a divulgagio de informagdes de inegavel interesse publico.

Apesar da preponderante convergéncia, é evidente que existirio situ-
acgdes em que havera um tensionamento entre o que é de interesse
publico e o que deve ser resguardado por dizer respeito a vida intima
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de uma pessoa. A LGPD néo pode ser utilizada como subterfugio ilegitimo
para flexibilizar o dever de transparéncia dos atos publicos a conferir
aparéncia de legitimidade a atos lesivos ao patriménio publico (Viana;
Stroppa, 2024), e a protegido de dados nédo deve ser utilizada como um
Obice para o exercicio de competéncias investigativas e fiscalizadoras. A
coexisténcia harmonica entre a LAl e a LGPD passa pela compreenséo e
aplicagdo de seus principios fundamentais de forma integrada, e pela com-
preensao de em quais situagoes a divulgacao de dados pessoais implica
ofensa a intimidade, a vida privada, a honra e & imagem (Facio, 2023).

5 A centralidade do controle da Administracao Piblica
pelo Ministério Piblico

A Constituigdo Federal outorgou competéncias proéprias de defesa
da probidade e de controle dos bens, valores e dinheiros publicos a
diversos érgaos que atuam no controle da Administragdo Publica. Tais
orgaos podem agir como indutores de politicas publicas e instrumenta-
lizar agdes voltadas a responsabilizagao. Entre tais 6rgaos, o Ministério
Publico possui especial relevancia para o presente estudo.

O Ministério Publico desempenha um papel central e fundamental
no controle da Administragao Publica no Brasil, com lastro no art.
127 da Constituigdo Federal, que lhe confere diversas atribuigoes para
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, e no art. 129, que prevé como fun-
¢Oes institucionais do Ministério Publico “zelar pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos
assegurados [na] Constituigdo” e “promover o inquérito civil e a agéo
civil publica, para a protegdo do patriménio publico e social [...]". Dito
de outra forma, a prépria Constituigdo Federal confere ao Ministério
Publico a missao de zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos
aos direitos assegurados na Carta Magna, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia (Medauar, 2020). Essa atribuigdo constitu-
cional serve como base para diversas atividades de controle sobre a
Administragao Publica em todos os niveis federativos.

Para o exercicio de suas atribuigdes no controle da Administra-
¢ao Publica, existem varias ferramentas de atuagao préprias e
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independentes a disposigao do Ministério Publico, destacando-se o
poder de receber noticias de irregularidades, petigoes ou reclamagoes,
promovendo as apuragoes cabiveis e buscando solugdes adequadas; a
possibilidade de promover o inquérito civil, um procedimento adminis-
trativo de natureza investigatéria destinado a coleta de dados para a
formagéao da convicgao do Ministério Publico e para a adogio de medidas
em sua area de competéncia ou para embasar o exercicio do direito de
agao; a possibilidade de tomar compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais (TAC), que tem eficacia de titulo executivo
extrajudicial; a expedigdo de recomendagdes a érgaos publicos para
a corregdo de irregularidade; a realizagao de inspegdes e diligéncias
investigatdrias junto a érgaos e entidades da Administragdo Direta e
Indireta; a possibilidade de requisitar a autoridade competente a ins-
tauragao de sindicancia ou procedimento administrativo cabivel para
a apuracgao de irregularidades; a possibilidade de realizar audiéncias
publicas para democratizar e legitimar sua atuagao, coletando informa-
¢oes e diferentes perspectivas sobre questdes complexas envolvendo a
Administragao Publica; e ainda, a possibilidade de propor diversos tipos
de agoes judiciais visando a corregao judicial de eventuais irregulari-
dades identificadas (Medauar, 2020).

A atuagao do Ministério Publico no controle da Administragéo Publica
é, portanto, essencial para a defesa da probidade administrativa, da
legalidade, da eficiéncia e dos interesses da coletividade. Sua indepen-
déncia e autonomia funcional lhe conferem a capacidade de exercer
esse controle de forma imparcial e eficaz, contribuindo para uma
gestdo publica mais responsavel e transparente. Reconhece-se que o
Ministério Publico é dotado de mecanismos préprios e independentes,
estranhos ao controle judicial da Administragao Publica, para a solugao
de conflitos de interesses. Sua atuagio extrajudicial, privilegiando a
solugdo de conflitos de forma amigavel e célere, reforga sua centrali-
dade no sistema de controle da Administragdo Publica (Medauar, 2020).

Para o adequado exercicio de suas atribuigdes e efetiva utilizagéo
das ferramentas mencionadas, evidentemente o acesso as informa-
¢Oes publicas é essencial, caso contrario, a identificacdo de even-
tuais irregularidades sera prejudicada. O direito a informacgéo e a
publicidade dos atos da administragao publica, somado ao principio
da publicidade, contribuem para
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o aperfeigoamento do controle popular democratico, na medida em que
apopulagao tem em suas maos mecanismos administrativos e judiciais
para controlar o administrador publico em privilégio de uma gestao
publica e governanga responsaveis (Fortini, 2024, p. 209).

A transparéncia constitui um principio fundamental da Administragao
Publica, essencial para o efetivo exercicio do controle social sobre a apli-
cagdo de recursos financeiros, materiais e de pessoal pelo Estado. A publi-
cidade dos atos administrativos permite que a sociedade avalie a gestao
publica e participe de maneira qualificada dos processos democraticos.
Nesse contexto, o Ministério Publico desempenha um papel crucial como
agente de controle externo da Administragédo Publica (Bioni et al,, 2022).

6 Desafios para o controle da Administracao Piblica
pelo Ministério Publico. Mecanismos de harmonizacao
entre LAI e LGPD no controle da Administracao Piblica
pelo Ministério Piblico

Para o Ministério Publico exercer seu controle de forma eficaz, é
essencial compreender e aplicar os principios da LGPD no contexto da
LAJ, ja que a LGPD pode apresentar desafios para o pleno exercicio do
controle externo da Administragao Publica pelo Ministério Publico. A
necessidade de proteger dados pessoais sensiveis, por exemplo, pode
restringir o acesso a informagdes que antes eram publicas e relevantes
para a fiscalizagdo de politicas publicas ou condutas de agentes publi-
cos. A interpretagao das bases legais da LGPD, especialmente no que
concerne ao cumprimento de obrigagao legal e a execugao de politicas
publicas, demandara cautela e um entendimento aprofundado das
finalidades de ambas as leis.

Ademais, os agentes publicos tém um dever indisponivel de dar
transparéncia aos seus atos, o que, de alguma forma, pode redundar
na disponibilizagdo, reprodugao e transmissao de dados, atraindo o
dever de observar o disciplinamento da LGPD (Viana; Stroppa, 2024).

Outro fator a ser considerado nessa andlise é fato de o Estado atuar
tanto na posigdo de gestor dos bancos de dados pessoais quanto na
fungéo de regulador dos tratamentos de dados realizados por outros
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controladores. Como regulador de bancos de dados, o Estado possui a
tarefa de regular a protecao de dados e, como controlador, o Estado é
um sujeito a ser regulado. O Poder Publico mantém intimeros bancos
de dados pessoais, que podem estar relacionados as atividades econé-
micas estatizadas, a prestagio de servigos essenciais, a consecugio de
politicas publicas, entre outras (Araujo et al., 2022).

Contudo, apesar do aparente conflito, a LGPD oferece mecanismos que
permitem a compatibilizagdo com a LAI no contexto do controle da
Administragéo Publica. O primeiro desses mecanismos € o fato de a lei
prever textualmente nao se aplicar ao tratamento de dados pessoais
realizado para fins exclusivos de atividades de investigagéo e repressio
de infragdes penais (art. 4° I1I, d). Embora o tratamento de dados para
fins de investigagao na seara administrativa néo se encontre albergado
pelo rol, ndo parece existir ébice quanto a investigagao de infracoes
penais cometidas em detrimento da Administragao Publica — como,
por exemplo, em casos de fraudes a licitagdes, em que € essencial o
acesso a bases de dados compartilhadas. Prevalece, nesse caso, o inte-
resse publico na efetiva persecugdo penal dos fatos (Rodrigues, 2020).

Além disso, como ja mencionado, uma das bases legais para o trata-
mento de dados pessoais previstas na LGPD é o cumprimento de obri-
gagao legal ou regulatéria pelo controlador, de modo que o atendimento
aos pedidos de informagao por meio da LAI é considerado como a base
legal para fundamentar o tratamento de dados pessoais.

Ja o principio da necessidade (art. 6°, I1I, da LGPD) estabelece que se deve
limitar o "tratamento ao minimo necessario para a realizagio de suas
finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo
excessivos em relacdo as finalidades do tratamento de dados", obrigando
a Administragdo Publica a realizar um juizo sobre quais dados pesso-
ais devem ser disponibilizados para atender a um pedido de acesso a
informagao, sem que isso signifique a impossibilidade de divulgagao de
nenhum dado pessoal. Esse principio atua como um filtro para equalizar
o tratamento de dados pessoais, permitindo a divulgagdo de informagoes
de interesse publico de forma adequada (Bioni et al.,, 2022).

Além disso, o principio da finalidade (art. 6° I, da LGPD) esclarece que
o tratamento de dados deve ser realizado para “propésitos legitimos,
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especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de
tratamento posterior de forma incompativel com essas finalidades”, o
que vincula o agente de tratamento de dados, ou seja, a Administragdo
Publica, a finalidade especifica para a qual os dados foram coletados
no contexto de um pedido de acesso a informacéio, impedindo sua
reutilizagdo para fins incompativeis (Bioni et al, 2022).

Assim, o Ministério Publico deve demonstrar a finalidade publica
especifica para a qual a informacio é necessaria, em consonéncia
com suas atribuigdes legais de controle da Administragao Publica, de
modo que a informagao obtida permanega vinculada a tal finalidade
(Fortini, 2024).

Ambos os principios sdo importantes ferramentas para auxiliar a
Administragao Publica na delimitagdo de quais dados serdo comparti-
lhados em resposta a pedidos de acesso a informagao, garantindo que
apenas os dados estritamente necessarios para atender ao interesse
publico sejam divulgados.

Além disso, a anonimizagao dos dados pessoais, prevista na LGPD, e
a pseudonimizacao, prevista na mesma lei, sdo outros mecanismos
importantes para garantir o direito de acesso previsto na LAI em
simultaneo ao cumprimento das regras de protegdo de dados da LGPD,
permitindo a manutencgao de séries histéricas de pedidos sem identi-
ficagdo dos titulares.

A anonimizagdo é conceituada como “utilizagdo de meios técnicos
razoaveis e disponiveis no momento do tratamento, por meio dos
guais um dado perde a possibilidade de associagéo, direta ou indireta,
a um individuo” (LGPD, art. 5° XI), ao passo que a pseudonimizagéo
consiste no “tratamento por meio do qual um dado perde a possibili-
dade de associagao, direta ou indireta, a um individuo, senéo pelo uso
de informagcao adicional mantida separadamente pelo controlador em
ambiente controlado e seguro” (LGPD, art. 13, § 4°). Ambas consistem
na utilizagdo de meios técnicos razoaveis e disponiveis para que um
dado perca a possibilidade de associagao, direta ou indireta, a um indi-
viduo, de modo a permitir o acesso a informagdes de interesse publico
sem comprometer a privacidade dos titulares dos dados.
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Por fim, menciona-se a Autoridade Nacional de Protegio de Dados
(ANPD), 6rgao da Administragao Publica federal, integrante da Pre-
sidéncia da Republica, que desempenha um papel fundamental na
interpretacao, aplicagao e fiscalizagdo do cumprimento da LGPD,
inclusive no d&mbito do Poder Publico, possuindo, inclusive, compe-
téncia para aplicar as sangdes administrativas previstas na LGPD
(Viana, 2024). A ANPD publicou o Guia Orientativo sobre Tratamento
de Dados Pessoais pelo Poder Ptblico, que é um recurso essencial
para orientar os érgaos e entidades publicas, incluindo o Ministério
Publico, sobre as boas praticas e a aplicagdo da LGPD em suas ativi-
dades (Landerdahl, 2023).

Nesse contexto de aparente compatibilizacdo dos preceitos da LAl e da
LGPD com o exercicio do controle da Administragao Publica, emerge
o questionamento sobre

a maneira pela qual o Poder Judiciario enfrentara as demandas
envolvendo o regime de protegao de dados, interpretando/aplicando
corretamente os termos da nova legislagdo, sem cometer omissoes
ou cair em excessos, com doses de subjetivismo [e] papel dos érgédos
de controle [...], que deverdo ao mesmo tempo fiscalizar as medidas de
aplicagdo da LGPD, quando implicar em gastos diretos, e também se
adaptar a essa nova determinagdo imposta a Administragao Publica.
Os agentes publicos necessitardo enxergar os dados dos adminis-
trados, a que tém acesso, com maior zelo, e buscando identificar a
finalidade para qual o acesso/utilizagdo daquelas informagdes se
pretende. Envolve, portanto, uma mudanga de postura e mentalidade
dos agentes publicos (Cabral, 2020, p. 75-76).

Ora, se o exercicio da fungdo de controle da Administragido Publica
encontra limitagoes que, se inobservadas e descumpridas, deslegiti-
mam a atividade desenvolvida pelo agente controlador, urge identificar
tais limitagoes.

Para melhor analisar os desafios postos, buscou-se orientagao doutri-
naria e jurisprudencial quanto a algumas situagdes em que a atuagao
do Ministério Publico no controle da Administragdo Publica pode ser
impactada por esse aparente conflito entre a necessidade de publici-
dade e a protegao de dados pessoais.
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6.1 Investigacoes sobre folha de pagamento de servidores
piiblicos e 0 acesso aos respectivos dados cadastrais

Em situagdes de investigagao que busque identificar casos de enrique-
cimento ilicito de agentes e servidores publicos, é necessario realizar
o cotejo entre a remuneragao destes e seu patriménio acumulado,
bem como exteriorizagdo publica de riqueza, a fim de identificar
eventuais incompatibilidades. O acesso as informagoes detalhadas
sobre a remuneracgao de servidores e agentes publicos é deveras uitil
nesse tipo de apuracgao.

A divulgagao nominal dos salarios de agentes publicos tem sido consi-
derada legitima pelo STF para fins de controle. Com efeito, no leading
case do ARE 652777, a Corte Constitucional firmou a seguinte tese:
"é legitima a publicagao, inclusive em sitio eletrénico mantido pela
Administragao Publica, dos nomes dos seus servidores e do valor dos
correspondentes vencimentos e vantagens pecunidarias” (Brasil, 2015).

Essa tese é reiteradamente afirmada pela Corte Constitucional. Cita-se
como exemplo a Agao Origindria n. 2.367, em que o o STF reafirmou que
“[n]ao ha violag&o a intimidade ou & vida privada na divulgagéo nominal e
pormenorizada da remuneracao de magistrados, pois os dados sao de inte-
resse publico e a transparéncia se impoe. Precedentes”, entendendo-se que
deve prevalecer o principio da publicidade administrativa (Brasil, 2018b).

Mais recentemente, apds a publicagao da LGPD, o Superior Tribunal de
Justiga foi instado a manifestar-se sobre a publicagdo de dados alusi-
vos as receitas e as despesas das serventias do foro extrajudicial, bem
como da respectiva remuneracao auferida pelos responsaveis, diante da
protecao dos dados pessoais. Assim, no bojo do Recurso em Mandado
de Seguranga n. 70.212, o ministro relator Herman Benjamin reiterou
a necessidade de garantir a transparéncia quanto ao funcionamento
e gestao da Administragdo Publica, e que a divulgagdo nominal da
remuneragao de servidores publicos em sitio eletrénico governamental
na rede mundial de computadores nao configura lesio aos principios
constitucionais do direito a intimidade ou & vida privada (Brasil, 2022b).

Transcreve-se o seguinte trecho da decisao recorrida, que ao fim foi
utilizada pelo ministro como razdes de decidir:
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Assim, a aplicagdo da LGPD no contexto da Resolugdo n° 389/2021 diz
respeito, tdo somente, aos dados que nio ostentam a condigao de infor-
magdo de interesse publico, tais quais, os dados bancarios e fiscais, o
endereco residencial e o telefone ou e-mail pessoais. Compreendo que
as informagdes atinentes a movimentagéo financeira das serventias
do foro extrajudicial e a remuneragéo auferida por seus responsaveis
escapam da protegdo a privacidade conferida pela LGPD. A razdo de ser
da Resolugao 389/2021 do CNJ néo é outra sendo a ampla divulgagao
de tais dados, sobre os quais nao deve recair sigilo.

Continua o ministro relator:

Apesar de os servigos notariais e de registro serem realizados em
caréter privado por delegagdo do poder publico (CF, art. 236), ndo ha
descaracterizagao da natureza essencialmente estatal dessas ativida-
des de indole administrativa e destinadas a garantia da publicidade,
autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos. Por isso, ainda
que nao sejam servidores publicos, mas particulares atuando em
colaboragdo com o Poder Publico por meio de delegagao, os notarios e
registradores sujeitam-se ao regime juridico de direito publico.

[.]

Como ressaltado no acérdao recorrido, a transparéncia quanto ao fun-
cionamento e a gestdo da Administragao Publica a partir do acesso a
informagodes que garantam seu controle e fiscalizagao é indissociavel
do principio republicano, do regime democratico e do efetivo exercicio
da cidadania. A Lei de Acesso a Informagao permite a publicidade das
informagoes de interesse da coletividade, em conformidade com o prin-
cipio constitucional que rege a Administragao Publica, e a publicidade
deve concretizar a transparéncia da informagao publica.

[.]

O STJ possui entendimento pacifico de que a divulgagdo nominal da
remuneragao de servidores publicos em sitio eletrénico governamental
na rede mundial de computadores nao configura lesdo aos principios
constitucionais do direito a intimidade ou a vida privada, o que se
aplica mutatis mutandis ao caso em exame.

Ora, se os principios da publicidade e da transparéncia exigem a publi-
cagao ativa da remuneragao dos agentes publicos, parece ilégico que
o Ministério Publico, no exercicio de suas fungoes constitucionais e
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legais de controle da Administragao Publica, tenha barrado o acesso a
tais dados, concluindo-se que néo é exigido o consentimento do titular
de tais dados para a sua obtengido. No entanto, o principio da necessi-
dade deve guiar quais dados sdo estritamente necessarios para a fina-
lidade da investigagao, evitando a exposigdo excessiva de informagoes.

6.2 Uso compartilhado de dados

Surge ainda um questionamento de conteido mais amplo, em contexto
de investigagdo a macrocriminalidade, trazido textualmente por Viana e
Stroppa (2024, p. 330): “Teria a LGPD limitado o compartilhamento de dados
entre esses érgaos de controle de estatura constitucional?” Aresposta dou-
trindria e jurisprudencial parece inclinar-se no sentido de que nao.

Viana e Stroppa refletem que art. 5° inciso XVI, da LGPD conceitua o
uso compartilhado de dados e abrange o tratamento compartilhado
de bancos de dados pessoais por érgaos e entidades publicos no cum-
primento de suas competéncias legais, ou entre estes e entes privados,
com autorizagao especifica. J4 o art. 26 da LGPD estabelece que o uso
compartilhado de dados pessoais pelo Poder Publico deve atender as
atribuigoes legais dos 6rgaos e entidades publicas, sempre respeitando
a boa-fé e os principios do art. 6° da LGPD.

Da mesma forma, Fortini (2024) ndo identifica a presenga de elementos
limitadores ao compartilhamento de dados entre as institui¢des de con-
trole no contexto de combate a corrupgao e a atuagao interinstitucional.

Importa mencionar que, embora a Corte Constitucional nao tenha
tratado especificamente sobre o compartilhamento de dados pesso-
ais entre 6rgéos publicos no exercicio do controle da Administragéo
Publica, ja se debrugou sobre o uso compartilhado de dados no bojo
da ADPF 695 em caso que envolveu o uso compartilhado de dados por
um o6rgao de inteligéncia e um érgao de transito. A deciséo foi assim
vertida (Brasil, 2023, grifos nossos):

Deciséo: [...]. No mérito, por maioria, julgou parcialmente procedentes
os pedidos, conferindo interpretagdo conforme ao Decreto 10.046/2019,
traduzida nos seguintes termos: 1. O compartilhamento de dados pessoais
entre érgdos e entidades da Administragdo Publica, pressupée: a) eleigdo de
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propdsitos legitimos, especificos e explicitos para o tratamento de dados (art.
6° inciso I, da Lei 13.709/2018); b) compatibilidade do tratamento com as
finalidades informadas (art. 6° inciso II); ¢) limitagdo do compartilhamento
ao minimo necessdrio para o atendimento da finalidade informada (art. 6°,
inciso III); bem como o cumprimento integral dos requisitos, garantias e
procedimentos estabelecidos na Lei Geral de Protegdo de Dados, no que for
compativel com o setor publico. [..] Nesse sentido, a permissdo de acesso
somente poderd ser concedida para o alcance de propdsitos legitimos, espe-
cificos e explicitos, sendo limitada a informagdes que sejam indispensdveis
ao atendimento do interesse ptiblico, nos termos do art. 7° inciso III, e art. 23,
caput e inciso I, da Lei 13.709/2018; 3.2. justificar formal, prévia e minu-
dentemente, a luz dos postulados da proporcionalidade, da razoabilidade
e dos principios gerais de protegdo da LGPD, tanto a necessidade de
incluséo de novos dados pessoais na base integradora (art. 21, inciso VII)
como a escolha das bases tematicas que comporao o Cadastro Base do
Cidadao (art. 21, inciso VIII); 3.3. instituir medidas de seguranga com-
pativeis com os principios de protegdo da LGPD, em especial a criagdo
de sistema eletrénico de registro de acesso, para efeito de responsabili-
zagdo em caso de abuso. 4. O compartilhamento de informagées pessoais
em atividades de inteligéncia observard o disposto em legislagdo especifica
e os pardmetros fixados no julgamento da ADI 6.529, [...]. (Grifo do original).

No voto, o ministro Gilmar Mendes enfatiza a autonomia do direito
fundamental a protegao de dados pessoais como categoria dentro do
rol dos direitos fundamentais, e que o compartilhamento de dados deve
atender aos principios da finalidade, da transparéncia, da adequacgao e
da necessidade, consagrados na LGPD. Extrai-se o seguinte:

A discussao que se enfrenta nesta ADPF consiste em saber se o com-
partilhamento de dados entre o DENATRAN e a ABIN, nas condigdes
atuais ainda pouco conhecidas, pode ser considerado um tratamento de
dados legitimo do ponto de vista constitucional. Em outras palavras, o
que se examina nesta agao € se, sob a 6tica do préprio principio dalega-
lidade, a atuagéo do Estado para a finalidade posta é compativel com
o regime de protecgao a privacidade e de protegao de dados pessoais.

A resposta a esse questionamento, todavia, é pouco intuitiva. [...]

Atualmente, o tratamento de dados pelo Poder Publico é regido sobre-
tudo pela Lei Geral de Protegéo de Dados e pelo Decreto 10.046, de 9 de
outubro de 2019, que instituiu o chamado Cadastro Base do Cidadao e
o Comité Central de Governanga de Dados.
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No regime da LGPD, ndo remanescem duvidas sobre a aplicabilidade
dessa lei as relagdes entre os individuos e o Poder Publico, ja que a sua
incidéncia abrange o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios
digitais, por pessoa juridica de direito publico ou privado (art. 1°). [...]

Diante dessas dificuldades, o grande desafio é saber exatamente como
esse regramento proto-constitucional é aplicavel ao tratamento de
dados pelo Poder Publico. Nesse ponto, a doutrina sustenta que, a
semelhancga do que ocorre com a Lei Europeia (GDPR), a LGPD parece
ter dado preferéncia a um regime de bases legais especificas para as
relagoes publico-privadas.

Dentre essas bases legais especificas, a LGPD estabelece duas matrizes
centrais: o tratamento de dados (i) para a execugao de politicas publicas
e (ii) para a execugdo de competéncias legais do servigo publico. Essas
bases legais podem ser extraidas da literalidade do art. 7, inciso I, art.
11, inciso II, e art. 26 da lei:

[.]

Dessa forma, percebe-se que a LGPD parece ter limitado o tratamento
de dados pelo Poder Publico as atividades principais e acessérias de
provisdo de servigos publicos. Uma interpretagdo dessa lei alinhada
ao principio constitucional da legalidade impde ainda que essas fina-
lidades conexas a prestagao de servigos publicos estejam, ao maximo
possivel, amparadas em previsoes legais especificas.

Assim como nos autores citados, o voto condutor também vai no sen-
tido de exigir que o uso compartilhado dos dados atenda a propdsitos
legitimos, especificos e explicitos, além do atendimento estrito do inte-
resse publico e do respeito as atribuicées legais dos érgaos. E possivel
concluir, portanto, que, os mesmos principios sdo aplicaveis quanto ao
compartilhamento de dados entre 6rgaos de controle da Administragao
Publica de estatura constitucional — entre eles, o Ministério Publico.

Menciona-se também, por relevante, decisdo proferida no bojo do
Mandado de Seguranga 36.150 (Brasil, 2022c), em que o relator deferiu
a cautelar para cassar determinacéo do Tribunal de Contas da Uniao
(TCU), que ordenara ao Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais Anisio Teixeira (Inep) a entrega de dados individuali-
zados do Censo Escolar e do Enem para auditoria do Programa Bolsa
Familia. Embora a agéo refira-se ao Tribunal de Contas, entende-se que
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o Ministério Publico goza do mesmo nivel constitucional e hierarquico
no exercicio do controle da Administragao Publica.

Na mencionada decisio, o relator apontou o risco de o tratamento dos
dados compartilhados pelo Inep serem submetidos a uma finalidade
diversa daquela originalmente declarada no ato da coleta. Desse modo, a
decisao do ministro Luis Roberto Barroso dialoga profundamente com a
nogao do principio da finalidade. A ementa do julgado foi assim vertida:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA.
ATO DO TCU. SIGILO ESTATISTICO. DADOS INDIVIDUALIZADOS DO
ENEM E DO CENSO ESCOLAR. 1. Mandado de seguranga impetrado
pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio
Teixeira - INEP contra acérddo do TCU que determinou a entrega de
dados individualizados do Censo Escolar e do ENEM para auditoria
do Programa Bolsa Familia. 2. O art. 5° X, XIV e XXXIII, da CF/1988, e
a Lei n® 12.527/2011 — Lei de acesso a informagédo — asseguram o sigilo
de dados pessoais. A divergéncia quanto ao dever de sigilo do INEP
sobre os dados requisitados pelo TCU é matéria sujeita a reserva de
jurisdigdo, nao cabendo ao érgdo de controle externo decidir sobre a
caracterizagdo de ofensa a garantia constitucional. Precedentes. 3. As
informagées prestadas ao INEP sdo fornecidas por jovens estudantes para
o atendimento de uma finalidade declarada no ato da coleta dos dados e
sob a garantia de sigilo das informagées pessoais. A transmissdo desses
dados para finalidade diversa: (i) subverte a autorizagdo daqueles que con-
cordaram em prestar as declaragées; e (ii) coloca em risco a capacidade
do INEP de pesquisar e monitorar politicas publicas. Precedentes. 4.
Pedido julgado procedente. (Brasil, 2022¢, grifo do original).

Da integra do julgado, colaciona-se o seguinte trecho:

11. A questdo controvertida trazida nestes autos esta em saber se o
dever de sigilo imposto ao INEP seria quebrado com a transmissédo ao
TCU das bases de dados individualizados do Censo Educacional e do
ENEM. Entendo que o dever de sigilo do INEP sobre os dados requisi-
tados pelo TCU é matéria sujeita a reserva de jurisdigdo, ndo cabendo
ao préprio 6rgao requisitante decidir sobre a caracterizagdo de ofensa
a uma garantia constitucional.

]

14. E igualmente certo que o art. 71, IV, da Constituigio confiou ao TCU
a competéncia para a realizagdo de inspegoes e auditorias de natureza
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contdbil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial nos érgaos
e entidades da Administragdo. A atribuigado dessa competéncia, por
6bvio, supde o reconhecimento dos meios necessarios ao cumprimento
desse encargo. Isso inclui a prerrogativa de requerer aos responsaveis
pelos 6rgaos e entidades as informagdes necessarias a instrugao de pro-
cessos de auditoria e inspegdo. No caso, no entanto, as informagdes que se
quer acessar foram prestadas para uma finalidade declarada no ato da coleta
dos dados e sob a garantia de sigilo do INEP quanto ds informagées pessoais.
15. Nesse aspecto, a transmissdo a outro érgao do Estado dessas infor-
magodes e para uma finalidade diversa daquela inicialmente declarada
subverte a autorizagdo daqueles que forneceram seus dados pessoais,
em violagdo do dever de sigilo e da garantia de inviolabilidade da inti-
midade. De igual modo, a franquia desses dados quebra a confianga no
orgao responsavel pela pesquisa por violagao do sigilo estatistico. H3,
pois, risco a proépria continuidade das atividades desempenhadas pelo
INEP, com efetivo prejuizo ao monitoramento das politicas publicas de
educacao. [..] (Brasil, 2022¢, grifo do original).

Embora referida decisdo néo tenha analisado o caso sob a dtica da
LGPD, ela enfatizou a necessidade de observar a finalidade inicialmente
declarada dos dados pessoais. Assim, embora para o presente estudo
néao se tenham localizado julgados que versem exatamente sobre o uso
compartilhado de dados entre 6rgaos com atribuicao ligada ao controle
da Administragao Pubica, a jurisprudéncia parece inclinar-se a exigir
um cotejo rigoroso entre os principios da finalidade e da necessidade
para a autorizagdo do uso compartilhado de dados.

Quanto ao compartilhamento de dados, importa mencionar que
o Conselho Nacional do Ministério Publico, por sua Resolugéo n.
281/2023, art. 19, estabeleceu que, no exercicio das obrigagdes cons-
titucionalmente outorgadas, os ramos e as unidades do Ministério
Publico poderdo compartilhar dados pessoais com estruturas inter-
nas de execugado e de administragdo, com érgaos de execugdo e da
estrutura administrativa de outros ramos e unidades com o CNMP e
que, para a transferéncia de dados para outras instituigoes publicas,
devem ser adotadas medidas necesséarias ao sigilo e ao resguardo dos
direitos dos titulares dos dados pessoais, em especial contra a difuséo
e a disseminagéo ilicitas. Seu art. 100 autoriza o compartilhamento
e a transferéncia de dados pessoais, sempre de forma segura, entre
os diferentes ramos e unidades do Ministério Publico e entre estes e
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outras institui¢oes publicas nos casos de atuagao conjunta no exercicio
de suas atribuigées (CNMP, 2023).

Como se v§, a resolugio ressalta a possibilidade do uso compartilhado de
dados pelo Ministério Publico com outros érgaos, desde que atendidos
os principios da finalidade e da necessidade. Ela também estabelece
restrigdes, como a constante no seu art. 101, que veda ao Ministério
Publico transferir a entidades privadas os dados pessoais de bases de
dados a que tenha acesso, salvo em casos de execugao descentralizada
de atividade institucional que exija a transferéncia; casos em que os
dados pessoais sejam acessiveis publicamente; situagdes em que
houver previsao legal ou a transferéncia for respaldada em contratos,
convénios; e na hipétese de a transferéncia objetivar exclusivamente
a prevencgao de fraudes e irregularidades ou proteger e resguardar a
segurancga e a integridade do titular dos dados pessoais, desde que
vedado o tratamento para outras finalidades.

Assim, no caso do Ministério Publico, no exercicio de suas atribuigoes
constitucionais e legais no controle da Administragdo Publica, exige-se
transparéncia e clareza sobre o tratamento a ser realizado e a finali-
dade compativel com a coleta original dos dados.

6.3 A atuacao finalistica do Ministério Piblico Federal:
algumas respostas institucionais

Como ja mencionado, a Constituigao Federal outorgou a diversos
orgaos competéncias proprias de defesa da probidade e de controle dos
bens, valores e dinheiros publicos, e o Ministério Publico, incluindo
o Ministério Publico Federal (MPF), desempenha um papel central e
fundamental no controle da Administragdo Publica no Brasil. Para
desempenhar essa fungéo, o MP necessita de amplo acesso a informa-
¢Oes detidas por érgéos e entidades publicas.

A LAl representouum marco ao consolidar a publicidade como preceito
geral e o sigilo como excegdo. Ao determinar a transparéncia ativa
(divulgagéo proativa de informagdes pelos 6rgaos publicos) e passiva
(resposta a pedidos de informagéo de cidadaos), a LAI instrumentali-
zou o controle social e fortaleceu a capacidade do MPF de fiscalizar a
gestdo publica. A instituigdo pode utilizar os dados disponibilizados
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nos portais de transparéncia ou mesmo formular pedidos via Servigo
de Informagdes ao Cidadao (SIC) para instruir suas investigagoes civeis
e criminais, além de exercer seu poder requisitério.

Por outro lado, a LGPD surgiu para proteger direitos fundamentais
de liberdade e privacidade, estabelecendo regras estritas para o tra-
tamento de dados pessoais por entes publicos e privados. A lei impoe
principios como finalidade, adequagao, necessidade (minimizagéo) e
transparéncia, além de definir bases legais especificas que legitimam
o tratamento. O Capitulo IV da LGPD dedica-se especificamente ao
tratamento de dados pelo Poder Publico, exigindo que este ocorra para
o atendimento de finalidade publica e persecugéo do interesse publico,
no ambito de suas competéncias legais.

A intersecgao dessas duas leis cria uma tensao inerente a atividade
de controle do MPF. Se a LAI amplia o acesso a informagao como fer-
ramenta de fiscalizagdo, a LGPD impde limites e deveres na gestédo
desses dados, especialmente os pessoais. O poder requisitério do
MPF, embora reafirmado por tribunais superiores, passa a ser exer-
cido em um contexto no qual os érgédos publicos destinatarios das
requisigdes (e o préprio MPF) sdo também controladores de dados
com obrigagoes decorrentes da LGPD. Isso pode levar a questiona-
mentos sobre a finalidade, necessidade e base legal das requisi¢oes
qgue envolvem dados pessoais, exigindo do MPF uma justificagdo que
harmonize sua prerrogativa legal com os principios da protegio de
dados. Essa dindmica se manifesta em casos concretos da atuagio
judicial e extrajudicial do MPF.

Por exemplo, o emblematico caso da cobranga judicial feita pelo MPF
para que o Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais
Anisio Teixeira (Inep) retomasse a divulgagdo de microdados socioe-
condmicos e de raga/cor do Exame Nacional do Ensino ilustra a tenséao
oposta. No inicio de 2022, o Inep decidiu restringir significativamente o
acesso publico aos microdados detalhados e historicamente anonimiza-
dos do Exame Nacional do Ensino Médio e do Censo Escolar da Educagao
Basica. A justificativa principal foi a necessidade de adequagéo a LGPD
e a preocupagao com riscos potenciais de reidentificagdo dos titulares
dos dados (estudantes, professores), mesmo nos arquivos anonimizados.
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Por outro lado, o MPF argumentou que a divulgagao desses dados
(potencialmente anonimizados ou tratados para proteger a identi-
dade) é crucial para a transparéncia, o controle social e a avaliagdo de
politicas publicas educacionais, configurando um interesse publico
preponderante que deveria ser harmonizado com a protegéo de dados,
e nado suplantado por uma interpretagao restritiva da LGPD. A agao
do MPF visa garantir o acesso a informagao necessdrio ao controle da
politica publica de educagao e ao proprio controle da Administragédo
Publica. Colaciona-se o seguinte trecho, elucidativo da petigéo inicial
da mencionada agéo:

Ao agir dessa forma, o INEP passou a excepcionar os direitos funda-
mentais a publicidade e a transparéncia das agdes governamentais, que
permitem o controle da Administragdo Publica, seja pela sociedade,
seja pelos érgdos de fiscalizagdo, sob a pifia argumentagao de que,
remotamente, o participante do ENEM poderia ser identificado caso
houvesse a divulgagao dos microdados e, aliado a isso, o participante
do exame possuisse rede social “aberta” e que nesse "perfil publico”
mantivesse informagdes como naturalidade, residéncia, idade e escola
de concluséo do ensino médio (Brasil, 2022a).

O processo, que tramita sob o nimero 1027450-46.2022.4.01.3400, na
8% Vara Federal Civel da Se¢édo Judiciaria do Distrito Federal (Brasil,
2022a), ainda esta em andamento. Embora a agdo ainda nao tenha sido
julgada, o seu ajuizamento demonstra que o Ministério Publico Federal
esta atento a necessidade de compatibilizar as duas leis. Ademais,
trouxe alguns resultados praticos, ja que impulsionou discussoes
no Congresso Nacional, resultando na aprovagédo pela Camara dos
Deputados de um projeto de lei (posteriormente enviado ao Senado)
que busca autorizar explicitamente o compartilhamento e a divulgagao
dos microdados do Censo Escolar e do Enem, estabelecendo que res-
tricbes baseadas em anonimizagio ou pseudonimizagido sé poderiam
ser impostas apds a edicdo de um regulamento conjunto entre ANPD
e Inep, a ser elaborado com ampla participagdo social (Camara dos
Deputados, 2022). Além disso, teve como consequéncia a realizagéo de
um processo de fiscalizagdo e acompanhamento pela ANPD, que con-
clui que o Inep adotou medidas eficazes para mitigar os riscos a priva-
cidade, seguindo orientagoes da autoridade e elaborando um Relatdrio
de Impacto a Protegdo de Dados Pessoais (RIPD) (Landerdahl, 2023).
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Esse caso é emblematico nesse embate interpretativo sobre os limi-
tes da LGPD no contexto da transparéncia de dados publicos, em que
o MPF adotou uma postura de defensor do acesso a informagdo em
detrimento de uma interpretagéo extremamente restritiva ou mesmo
obstrutiva da LGPD por um érgéo publico, o que se mostrou acertado,
ante a mobilizagdo da ANPD e a resposta legislativa.

Por sua vez, em sua fungao extrajudicial, entre as atribuigoes que podem
ser exercidas sem o uso da via jurisdicional, foi possivel identificar
ocasides em que o Ministério Publico Federal expediu recomendagdes
a érgaos publicos visando a corregdo de eventuais irregularidades ou
a prevaléncia da LGPD em detrimento da LAI Por exemplo, recente-
mente o MPF do Rio Grande do Sul recomendou ao Conselho Regional
de Medicina (Cremers) do Estado que se adeque a Lei de Acesso a
Informagao. De acordo com o noticiado pelo érgéo, recomendou-se que
as reunibes do Cremers sejam gravadas e armazenadas, e o video (ou
trecho do video) seja disponibilizado aqueles que comprovarem inte-
resse nos casos em apreciagao, ressaltando que a Constituigdo Federal
e a LAI dao primazia ao principio da publicidade e transparéncia e que
a LAI é aplicavel as autarquias. Na integra da recomendagao, identifica-
-se a mencgao expressa ao ja citado Enunciado n. 4/2022/CGU, o qual
destaca que a LAl e a LGPD séo sistematicamente compativeis entre sie
harmonizam os direitos fundamentais do acesso a informagéo, da inti-
midade e da protec¢ao aos dados pessoais, nao havendo antinomia entre
seus dispositivos (Brasil, 2025)". Portanto, o MPF opera em uma dupla
capacidade: como usudrio da LAI para obter informagoes essenciais ao
controle da administragio, devendo observar os limites impostos pela
LGPD ao requisitar e tratar dados pessoais; e como defensor da ordem
juridica, atuando para garantir tanto a transparéncia e o acesso a infor-
magcéo (LAI) quanto a protegao dos dados pessoais (LGPD) por parte dos
entes publicos e privados sob sua fiscalizagao.

A harmonizagao entre LAI e LGPD néo € isenta de desafios, como a
interpretagéo do alcance das excegdes da LGPD (art. 4° III) para ati-
vidades investigativas e a necessidade de desenvolver procedimentos
internos que garantam o cumprimento de ambas as leis. O Ministério
Publico Federal parece ter a posicao de que as duas leis devem ser
harmonizadas, buscando um equilibrio que maximize tanto a transpa-
réncia quanto a protegao de dados, e ndo a de que uma lei anule a outra.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, ano 24 - n. 64, e-64tc01, p. 14-49, jan./jun. 2025 40



6.4 0 Conselho Nacional do Ministério Piblico como
articulador da compatibilizacao LAI-LGPD: analise das
atividades-meio e o marco da Resolucao n. 281/2023

A atuagéo do Ministério Publico, em sua complexidade e abrangéncia,
nao se restringe as suas atividades finalisticas de controle externo da
Administragao Publica, persecugéo penal ou defesa dos direitos difu-
sos e coletivos. Parte fundamental da instituicido estd nas chamadas
atividades-meio — aquelas voltadas a gestdo interna, normatizacao, fis-
calizagdo administrativa e fomento a eficiéncia e conformidade dentro
da propria instituicao. As denominadas atividades-meio da instituicao,
embora nao diretamente voltadas a interagao com o publico externo no
exercicio tipico do controle, desempenham papel indispensavel na defi-
nicdo dos pardmetros, na uniformizagdo de entendimentos e na garan-
tia da conformidade legal e institucional que balizam a atividade-fim.

Nesse contexto, é imprescindivel mencionar a importancia do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), a quem, nos termos do art. 130-4,
§ 2° e inciso II, da Constituigdo da Republica, compete o controle da atua-
¢8o administrativa e financeira do Ministério Publico e do cumprimento
dos deveres funcionais de seus membros, cabendo-lhe zelar pela obser-
vancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocagao, a legalidade
dos atos administrativos praticados por membros ou 6rgdos do Ministério
Publico da Uni&o e dos Estados.

No desempenho dessa fungao, o CNMP possui papel crucial na harmo-
nizacgao de principios e leis que regem a atuagao dos diferentes ramos
do Ministério Publico.

A compatibilizagdo entre o dever constitucional de publicidade (refor-
gado pela LAI como ferramenta de controle social e transparéncia) e
o direito fundamental & protegdo de dados pessoais (assegurado pela
LGPD) apresenta desafios significativos para o Ministério Publico,
particularmente no exercicio do controle da Administragao Publica,
que frequentemente envolve o acesso e tratamento de grandes volumes
de dados, muitos deles de natureza pessoal. E nesse cenario de tensao
que o CNMP intervém com suas atividades regulamentares e de fis-
calizagdo administrativa, que se configuram como atividades-meio
de grande impacto na forma como a atividade finalistica é executada.
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Nesse contexto, o CNMP recentemente publicou a Resolugao n. 281, de
12 de dezembro de 2023, que “institui a Politica Nacional de Protecgéo de
Dados Pessoais e o Sistema Nacional de Prote¢do de Dados Pessoais no
Ministério Publico”, em que se propos a criar uma regulamentagao nacio-
nal quanto as diretrizes do modelo de protecao de dados pessoais que
ird nortear a implementagao da politica de protegao de dados pessoais
no ambito do Ministério Publico da Unido e dos Estados (CNMP, 2023).

Ao analisar o seu preambulo, observa-se que esse normativo representa
um marco na adaptagao do Ministério Publico brasileiro as exigéncias
da LGPD, na medida em que contextualiza e a aplica a mencionada
lei a realidade e as peculiaridades do Ministério Publico, englobando
as atividades-meio e as atividades-fim do érgéo. E, dessa forma, ha
um impacto na compatibilizagdo da LAI e da LGPD no controle da
Administragao Publica pelo Ministério Publico de algumas formas.

Primeiro, a resolugéo cria uma estrutura de governanga sobre a
protegdo de dados, ao instituir a Politica Nacional de Protegédo de
Dados Pessoais e o Sistema Nacional de Protegao de Dados Pessoais
no Ministério Publico, ao criar a Unidade Especializada de Protegéao
de Dados Pessoais (UEPDAP), a Secretaria Executiva de Protegéo de
Dados Pessoais (Seprodap) e o Comité Nacional de Encarregados de
Protecéo de Dados Pessoais do Ministério Publico (Conedap), além dos
encarregados em cada ramo e unidade (art. 21).

O art. 22 da resolugéo expde expressamente o quanto tais estruturas
séo vitais para orientar a aplicagdo da LGPD e sua interface com a LA,
no cotidiano da atuagdo ministerial, ao

assegurar que a aplicagdo dos dispositivos da LGPD esteja em con-
sonancia com a Lei de Acesso a Informagao, com o Marco Civil da
Internet, com a Lei do Habeas Data, com a Lei n. 14.129, de 29 de margo
de 2021 (Governo Digital) e com a Resolugdo CNMP n° 89, de 28 de
agosto de 2012.

Ademais, a resolugao estabelece os principios que devem reger a
protegdo de dados pelo Ministério Publico (art. 3°), destacando-se
para o presente estudo os principios da necessidade e finalidade do
tratamento (inciso IV) e o principio da transparéncia (inciso X), além
de prever que, em caso de conflito entre os principios de protegéo
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de dados pessoais e os demais principios constitucionais, dever-se-a
proceder a ponderagao, observados necessariamente os deveres cons-
titucionais do Ministério Publico (paragrafo inico).

Alguns dispositivos da resolugao possuem especial importancia
guanto a compatibilizagdo da LAI e da LGPD no exercicio das fungdes
finalisticas do Ministério Publico — e, em consequéncia, no exercicio
do controle da Administragao Publica.

Cite-se, por exemplo, a Sec¢do IV, que aborda os direitos do titular dos
dados pessoais. A excegio constante do art. 9° § 2° in fine, assegura que,

na hipétese de a coleta dos dados pessoais ndo ter sido feita pelo
préprio Ministério Publico, deverdo estar disponiveis as informagoes
sobre a real origem desses dados, sempre que néo interferirem no sigilo
de apuragdes em andamento ou na propria finalidade do tratamento.

Além disso, 0 § 3° do mesmo art. 9° estabelece que

as obrigagdes previstas nesta Segdo poderdo ser afastadas, de forma
justificada, se ocasionarem prejuizo as atividades do Ministério
Publico em prol da defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis, difusos, coletivos e
individuais homogéneos |[...]".

A resolugao ressalta que o apagamento dos dados pessoais pelos agen-
tes de tratamento do Ministério Publico néo sera garantido quando o
tratamento se revele necessario para efeitos de declaragao, exercicio ou
defesa de um direito num processo judicial ou na atividade finalistica
da instituicado (art. 12, § 1° IV), além de estabelecer a obrigatoriedade
de, no exercicio de suas atividades finalisticas, garantir a defesa do
direito a protegao de dados (art. 14, paragrafo unico).

Por sua vez, o art. 15 textualmente alerta para a necessidade de con-
jugar os direitos dos titulares de dados pessoais com as disposigoes
contidas na LGPD e na LAI, além da Lei do Habeas Data, da Lei Geral
do Processo Administrativo e do Marco Civil da Internet.

Ao tratar sobre as prerrogativas do Ministério Publico, a resolugéo é ainda
mais contundente quanto a necessidade de compatibilizar a LAI e a LGPD
no desempenho de suas fungoes institucionais. Em seu art. 16, destaca
que, no exercicio regular de suas obrigagoes, prerrogativas e no interesse
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legitimo da instituigdo, e independentemente do consentimento dos
titulares, o Ministério Publico realizara o tratamento de dados pessoais.

Prossegue, no art. 17 e seus paragrafos, indicando que o Ministério
Publico pode ter acesso incondicional a bancos de dados pessoais de
carater publico ou relativos a servigos de relevancia publica, bem como
abancos de dados privados, e que seria suficiente para tanto o exercicio
do seu poder de requisicao, independentemente de prévia autorizagdo do
Poder Judiciario, salvo as hipéteses de reserva de jurisdicdo estabelecidas
pela Constituigdo Federal — como € o caso do sigilo de dados bancérios
das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas,
por exemplo. Ressalva, ainda, que nenhuma autoridade podera opor ao
Ministério Publico a excegéo de sigilo, sem prejuizo da subsisténcia do
carater sigiloso da informagao, do registro, do dado ou do documento
que lhe seja fornecido, com excegao da reserva de jurisdigao.

Ainda prevé textualmente a possibilidade de os ramos e as unidades
do Ministério Publico compartilharem dados pessoais com estruturas
internas de execugdo e de administragdo, com érgaos de execugao e
da estrutura administrativa de outros ramos e unidades com o CNMP
(arts. 18 e 100), vedada a transferéncia a entidades privadas (art. 101).

Tais dispositivos se coadunam com a percepgao de que existem meca-
nismos para garantir a compatibilizagdo das duas leis no exercicio das
fungdes do Ministério Publico, sem que haja prejuizo as atividades fina-
listicas. E embora a resolugdo ndo detalhe especificamente o controle
da Administragao Publica, a abordagem geral sobre o tratamento de
dados nessas areas fornece principios que se aplicam, por analogia ou
diretamente, aos dados obtidos no controle externo.

Ao estabelecer uma politica e um sistema de protegdo de dados, o
CNMP, por meio da mencionada resolugao, estruturou e orientou a
atuacao do Ministério Publico para agir em conformidade com a LGPD,
além de disseminar uma cultura de privacidade e protegao de dados em
toda a instituigdo. Isso é fundamental para que a aplicagdo da LGPD,
em harmonia com a LAI seja internalizada e reflita no exercicio das
atividades finalisticas, como o controle da Administragao Publica, que
frequentemente envolve o tratamento de dados sensiveis.
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A narrativa oficial predominante, portanto, sustenta que a LAl e a
LGPD nio sio leis conflitantes, mas sim complementares. A aplicagédo
da harmonizagao e ponderacgao recai sobre a analise do caso concreto,
tornando a proporcionalidade e a avaliagao do interesse publico ele-
mentos centrais em que o equilibrio é efetivamente buscado, o que
confere flexibilidade, mas também abre margem a discricionariedade.

7 Consideracoes finais

A andlise da intrincada relagdo entre o principio da publicidade, a LAI
e a LGPD revela um campo de tensdes e convergéncias que desafia o
exercicio do controle da Administragao Publica pelo Ministério Publico.
A presente pesquisa permitiu observar que, ao contrario do que se
imaginava inicialmente, embora a atuagdo do Ministério Publico no
controle da Administragdo Publica tenha sido desafiada pela neces-
sidade de conciliar a transparéncia e o acesso a informagdo com a
protecgao de dados pessoais, nao ha incompatibilidade entre a protegéao
de dados pessoais e o acesso a informagao no exercicio do controle da
Administragao Publica pelo Ministério Publico.

Ao contrario, o Ministério Publico, no desempenho de suas atribuigoes
legais e inclusive na atribuicao de custos legis, deve atuar de forma a
garantir o acesso a informagéo para o exercicio de suas fungoes, ao
mesmo tempo em que zela pela protegdo dos dados pessoais. A relagao
entre a LAl e a LGPD néo deve ser vista como um conflito intransponi-
vel, mas sim como uma oportunidade para aprimorar a governanga e
atransparéncia na Administragao Publica, com a devida consideragao
a protegao dos dados dos cidadaos (Magacho; Trento, 2024).

A interpretagio de que a LGPD inviabiliza o acesso a dados necessarios
para o controle da Administragao Publica pelo Ministério Publico néo
se sustenta diante de uma analise sistemadtica e teleoldgica das normas.
A LAIJ, com seus mecanismos de restrigdo de acesso em casos especifi-
cos, e a LGPD, com seus principios e bases legais, oferecem ferramentas
para harmonizar a transparéncia com a protegéo de dados.

Isso ndo significa que a LGPD néo introduziu complexidades signifi-
cativas para o pleno exercicio do controle externo da Administragao
Publica pelo Ministério Publico, mas, com a adequada e necessaria
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aplicagdo dos principios da necessidade e finalidade para restringir o
acesso aos dados estritamente relevantes para o interesse publico e a
utilizagao apropriada das bases legais da LGPD, especialmente o cum-
primento de obrigacao legal, a LAI e a LGPD podem ser compatibiliza-
das no contexto do controle da Administragao Publica pelo Ministério
Publico. A harmonizagao da LAI e da LGPD permanece um processo em
construc¢ao no Brasil, notadamente a necessidade de vigilancia cons-
tante contra o uso indevido da LGPD como escudo para a opacidade.

Diante do exposto, conclui-se que a compatibilizagdo entre a LAl e a LGPD
no controle da Administragao Publica pelo Ministério Publico é nao ape-
nas possivel, mas essencial para a manutengao do Estado Democratico de
Direito. A chave para o sucesso reside na interpretagao sistematica das
normas, na adogao de boas praticas e na constante busca por solugoes que
equilibrem a transparéncia com a protegao dos direitos fundamentais.
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Resumo: Este artigo tem como objetivo analisar a possibilidade de utili-
zagdo, no processo penal, dos elementos informativos colhidos no ambito
da investigagdo empresarial interna, realizada no &mbito de programas
de compliance estabelecidos no setor privado e em entidades ptblicas (em
atendimento a normativas internacionais e nacionais que incentivam ou
impdem a necessidade de controle da integridade no &mbito corporativo).
Para tanto, o artigo investiga questdes relativas ao valor probatério, a
validade e alicitude dos elementos informativos produzidos e sua poten-
cialidade para embasar a persecugao penal, formar justa causa para a
acusagdo e influenciar a formagdo do convencimento judicial, principal-
mente no contexto de combate a corrupgao e a criminalidade econémica.

Palavras-chave: compliance; limites investigativos; valor probatério penal.

Abstract: This article aims to analyze the possibility of using, in criminal
proceedings, the evidence gathered during internal corporate investigations.
These investigations are conducted as part of compliance programs established
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in the private sector and in public entities, in accordance with international and
national regulations that encourage or mandate corporate integrity control.
To this end, the article investigates issues related to the probative value,
validity and legality of the informational elements produced, as well as their
potential to substantiate criminal prosecution, establish just cause for an
indictment and influence judicial decision-making, particularly in the context
of fighting corruption and financial crime.

Keywords: compliance; investigative limits; criminal probative value.

1. Introducao

O desenvolvimento de programas de compliance (ou programas de
conformidade e integridade) no &mbito de corporagdes privadas e enti-
dades publicas decorre do paradigma da autorregulacao regulada, em
que o Estado transfere para a empresa a supervisao e a investigagao de
atividades ilicitas decorrentes da atividade empresarial. Tal paradigma
foi desenvolvido no esforgo de combate & corrupgéo e a criminalidade
econdmica, considerando as dificuldades apresentadas na investiga-
¢do e persecugao de tais atos ilicitos, que ocorrem no ambito interno
das organizagoes, envolvendo uma miriade de pessoas e uma cadeia
complexa de condutas, e se utilizando de um aparato corporativo e
tecnolégico que dificulta a detecgao de ilicitos.

No ordenamento juridico patrio, os diplomas que normatizam os
programas de conformidade e de integridade tém natureza precipu-
amente administrativa, tendo em vista a expressa opgao legislativa
na Lei Anticorrupgao (Lei n. 12.846/2013), de modo que o instituto néo
foi desenvolvido para que, posteriormente, pudesse ser aproveitado
na area penal e processual penal — apesar de ter repercussoes nesses
ambitos, mesmo que indiretamente.

O problema que surge — e que este artigo busca enfrentar — € se a inves-
tigagdo privada levada a cabo pelo setor de compliance é compativel com
o processo penal. Afinal, as atividades de investigacdo desenvolvidas
pelos érgaos estatais seguem normas pré-estabelecidas, considerando
o principio da legalidade que rege a Administragio Publica, de modo
que a legislagdo patria, principalmente o Cédigo de Processo Penal,
estabelece regras e principios que devem ser obedecidos, ou delimita
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espagos de discricionariedade, haja vista a exigéncia de flexibilidade
da atividade investigativa. Todo esse regramento, sob pena de incons-
titucionalidade, deve respeitar os direitos e garantias fundamentais
consagrados na Constituigdo da Republica.

As investigagoes privadas, por outro lado, ndo possuem regula-
mentagao estatal suficiente, seus procedimentos geralmente sado
estabelecidos de forma unilateral pela empresa, ndo tém garantia
de independéncia do investigador, seus atos nédo sdo dotados de
oficialidade e recaem sobre pessoas que muitas vezes estdo numa
relagao trabalhista — com subordinagao juridica e econémica — com
a empresa. Portanto, ha duvida quanto a se os elementos produzidos
pela investigagdo empresarial interna poderiam ser aproveitados no
processo penal; se sim, quais seriam os limites e pressupostos de tal
utilizagdo, qual valor tais elementos teriam no processo penal e em
que fase deste poderiam ser empregados.

A hipétese adotada no presente trabalho é a de que os resultados da
investigagdo interna podem — na realidade, devem, considerando o
principio da obrigatoriedade do exercicio da agdo penal publica —
ser criminalmente explorados para fins de identificagdo de autoria
e materialidade de delitos praticados por pessoas fisicas no bojo das
empresas, desde que respeitem os direitos e garantias fundamentais
consagrados na Constitui¢ao da Republica e nos tratados e convengoes
sobre a matéria dos quais da Republica Federativa do Brasil faga parte.

O objetivo deste artigo € analisar quais as possibilidades e limites
para a utilizagao dos elementos informativos colhidos no ambito das
investigagoes corporativas para embasar a persecugéo penal, formar
justa causa para a acusagédo e influenciar a formagao do convencimento
judicial. Para tanto, apds fazer uma exposi¢do do desenvolvimento
histérico e normativo do instituto do compliance, a pesquisa se debrucga
sobre temas fundamentais para compreensio do problema proposto,
investigando os pilares do paradigma da autorregulagao regulada, o
processo de privatizagdo da fase investigatdria, a natureza dos elemen-
tos colhidos pela investigagdo empresarial interna e sua valoragdo no
processo penal, bem como os pressupostos materiais e processuais
minimos para o aproveitamento de tais elementos no dmbito penal.
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Com isso, busca-se apontar em que aspectos as investigagdes reali-
zadas por setores de compliance podem incidir em incompatibilidade
com os principios e regras do processo penal brasileiro, bem como
causar a violagdo a direitos e garantias fundamentais consagrados na
Carta Magna, de modo a evitar ilicitudes e invalidades que possam
inviabilizar a persecugao penal.

Para isso, a metodologia utilizada foi a realizagao de revisao bibliografica
da doutrina nacional sobre o tema, com pesquisa de livros especializados,
artigos cientificos, publicagdes em revistas especializadas, legislagao e
jurisprudéncia; utilizando principalmente o método dedutivo, partindo
de premissas mais gerais sobre investigagao criminal e valor da prova
no processo penal para questoes mais especificas relacionadas aos pro-
gramas de integridade, e efetuando breves comentarios sobre o fend-
meno da privatizagdo da fase investigatdria e didlogos entre o instituto
do compliance com os ramos do Direito Administrativo Sancionador, do
Direito do Trabalho, do Direito Penal e do Direito Processual Penal.

2. Contextualizagao historica do compliance

Com o desenvolvimento da sociedade capitalista e a consolidagao de um
mundo globalizado, a organizagido empresarial ganhou relevancia nos
séculos XX e XXI. O protagonismo da empresa no meio social decorre
de inovagoes tecnoldgicas e organizacionais que impactaram os meios
de produgao, aumentando exponencialmente a geragao de riquezas.

Por ser agente econdémico protagonista de uma economia interligada,
as agoes de uma empresa impactam toda a sociedade na qual esta inse-
rida — e muitas vezes os reflexos da atuagdo de um empreendimento
tém proporg¢des mundiais.

No desenvolvimento de suas atividades econémicas ou comerciais,
a empresa pode dar origem a uma grande variedade de atos ilici-
tos — seja contra os préprios empresarios, seja seus trabalhadores,
seja contra interesses externos a empresa, podendo afetar inclusive
interesses transindividuais.

Conforme explica Anna Carolina Canestraro (2018, p. 12), em relagéo as
consequéncias nocivas da atuagao irregular da empresa, geralmente é
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o Estado quem socorre a economia e se responsabiliza pelo pagamento
da divida privada, repassando esse custo a populagao por meio de
impostos cada vez mais altos.

Foi a partir da Crise de 1929 que a criminalidade econémica foi iden-
tificada e comegou a ser estudada. Cite-se aqui o trabalho pioneiro de
Edwin H. Sutherland, que em 1949 publicou seu livro White-Collar Crime
apos analise empirica das atividades de dezenas de grandes empresas
norte-americanas, tendo identificado quantidade expressiva de crimes
cometidos por pessoas de alto status social e respeitabilidade, ocupan-
tes de posigdes de diregéo e geréncia (fenémeno por ele denominado
de "criminalidade de colarinho branco”), desafiando a nogéo tradicio-
nal de que criminosos eram pessoas de classes inferiores, baixo nivel
educacional, ocupantes de posigoes precarias, quando nao totalmente
excluidas da economia formal (a chamada “criminalidade comum").

Logo ficou evidenciado que o mercado nao poderia se autorregular,
visto que seus dirigentes e executivos, em sua busca implacavel pelo
lucro, estavam dispostos a violar todas as regras e principios, des-
respeitando direitos e interesses dos trabalhadores, consumidores,
concorrentes, acionistas, investidores e quaisquer pessoas ou grupos
afetados pela atividade empresarial.

A doutrina do liberalismo econémico, que defende a nao intervencgao
do Estado na economia, foi perdendo espago para a doutrina do inter-
vencionismo estatal, que afastou a ideia de que a economia seria capaz
de operar com equilibrio econdémico e autoajuste, propugnando que o
Estado deveria ter maior controle sobre a atividade econémica — inclu-
sive combatendo a pratica de condutas ilicitas que pudessem afetar
negativamente o desenvolvimento econémico e a confianga no mercado.

Posteriormente, a doutrina do neoliberalismo econémico, que se con-
trapds ao intervencionismo estatal e tornou-se dominante a partir
da década de 1980, defendeu uma intervengdo minima do Estado na
economia, que, no Ambito do combate a condutas ilicitas, se expressa-
rianuma “autorregulagao regulada”, modelo em que os entes privados
editam regras proprias de seu negocio, dentro da baliza da legislagao
pertinente, visando suprir lacunas de regramento estatal nos aspectos
mais especificos referentes a determinada atividade. Defende que deve
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haver uma complementariedade da atuagao publica e privada, por con-
siderar impossivel que o Estado possa regular, em pormenores, todas
as areas de atuagdo privada, mas devem ser mantidos a supervisio e
o controle final do Estado.

Atualmente, o entendimento dominante e consagrado na legislagao —
internacional e nacional — é que deve ser contraposta ao risco inerente
a atividade empresarial, altamente lucrativa, a responsabilidade das
corporagoes privadas em mitiga-lo para evitar crises econdémicas e
escandalos corporativos. E o consenso é que a prépria empresa tem
o dever de identificar, corrigir e prevenir os ilicitos que permeiam as
suas operagoes.

Conforme explicam Ana Frazao e Angelo Gamba Prata de Carvalho,

a autorregulagdo é essencial para a construgado de uma cultura de
respeito a legalidade e a ética, na medida em que os incentivos para o
cumprimento da lei deixam de ser exclusivamente externos, impostos
de maneira unilateral pelo Estado, e passam a ser também internos. [..] A
autorregulagao é essencial, portanto, para a construgao de uma cultura
de compliance, uma vez que os incentivos para o cumprimento da lei
passam a ser internos e desenvolvidos pela sociedade em lugar de serem
externos e impostos pelo Estado (Frazdo; Carvalho, 2018, p. 137-139).

Do combate a criminalidade econémica surge uma nova cultura orga-
nizacional, em que ganham proeminéncia os programas de compliance
(ou programas de integridade), entendidos como a aplicagdo de técnicas
de governanga e transparéncia para conformagao da atividade corpora-
tiva a paradigmas éticos e a normativa vigente, minimizando os riscos
de responsabilidade juridica das pessoas juridicas e de seus dirigentes
e funcionarios, bem como de desgastes perante a opinido publica.

Em ambito mundial, diversas convengoes internacionais anticorrup-
¢do previram a responsabilidade das empresas na prevengao, apura-
¢do e punigdo de ilicitos. A Convencao das Nagdes Unidas contra a
Corrupgéo (2003), conhecida como Convengéo de Mérida, determinou
que os Estados-Partes deveriam elaborar normas prevendo a respon-
sabilidade das pessoas juridicas por atos de corrupgao, além de se
comprometerem a incentivar a adogao de programas de integridade
pelas empresas. Medidas semelhantes foram previstas pela Convencgao
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Interamericana de Combate a Corrupgao da Organizagao dos Estados
Americanos (1996) e pela Convencédo sobre o Combate a4 Corrupgéo
de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagbes Comerciais
Internacionais, firmada no ambito da Organizagao para a Cooperagéo
e Desenvolvimento Econémico (1997).

No Brasil, a exigéncia de adogdo do compliance consta de varios diplo-
mas legislativos, sendo o mais importante marco a promulgagio da
Lei Anticorrupgéo (Lei n. 12.846/2013), também denominada de Lei de
Responsabilizagao de Pessoas Juridicas pela Pratica de Atos contra
a Administragao, elaborada para fins de atendimento dos compro-
missos internacionais contra a corrupgao assumidos pelo Brasil nas
convengoOes internacionais citadas acima, além de atender a demandas
internas decorrentes do processo de democratizagao.

Nessa lei, previu-se a responsabilizagdo das pessoas juridicas por
atos lesivos cometidos contra a Administragao Publica nacional e
estrangeira; no entanto, a via escolhida no referido normativo nao foi
a responsabilizagao criminal, mas sim administrativa e civil, com a
possibilidade de celebragao de acordo de leniéncia para empresas que
colaborarem efetivamente com as investigagoes.

De acordo com a lei, serdo levadas em consideragdo na aplicagao das
sangdes administrativas a implementagao efetiva de cédigos de ética e
a existéncia de procedimentos internos de integridade (a definigédo do
que é um programa de integridade efetivo consta no art. 57 do Decreto
federal n. 11.129/2022, que regulamentou a citada lei).

Portanto, a Lei Anticorrupgao (Lei n. 12.846/2013) descreve hipdteses
em que a adogdo de programas de compliance é facultativa, buscando
incentivar a adogao de programas de integridade pelas empresas, pre-
vendo a mitigagdo de penalidades administrativas que podem vir a ser
aplicadas, mas sem prescrever sangoes pela sua inexisténcia.

Outro diploma normativo relevante é a Lei de Lavagem de Dinheiro
(Lein. 9.613/1998), que em seus arts. 10 e 11 estabelece a certas pessoas
fisicas e juridicas os deveres de identificagéo de clientes, manutengéo
de cadastros, registro de transagdes, comunicagao de operagdes sus-
peitas a unidade de inteligéncia financeira, bem como a adog&o de poli-
ticas, procedimentos e controles internos. Tal lei foi complementada
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por diversas normativas, a saber, a Resolugdo 2.554, de 24/9/1998, e
a Circular n. 3.461/2009, ambas do Bacen; a Instrugao n. 301/1999 da
CVM; a Circular n. 445/2012 da Susep; e a Resolugao n. 24/2013 do Coaf.

Ressalte-se que a exigéncia de adogao de compliance na Lei de Lavagem
de Dinheiro (Lei n. 9.613/1998) esté inserida numa lei penal material e é
um exemplo de compliance obrigatério, possibilitando a aplicagdo de san-
¢Oes administrativas pela sua falta, desconformidade ou inefetividade.

Cite-se também a previsdo de compliance pela Lei Antitruste (Lei
n. 8.884/1994, revogada pela atual Lei n. 12.529/2011), para defesa da
livre concorréncia.

O protagonismo da empresa gerou efeitos também na organizagdo da
Administragao Publica, sendo percebido um movimento de superagao de
institutos e procedimentos da administragao burocratica e consolidagao
do modelo de administragao gerencial, que adota técnicas de organizagio
corporativa. A Lei das Estatais (Lei n. 13.303/2016) trouxe os conceitos de
compliance e gestao de riscos também para o &mbito das empresas esta-
tais e sociedades de economia mista. Ademais, a Nova Lei de Licitagoes
(Lein. 14.133/2021) estabeleceu no seu art. 25, § 4°, que, em contratagdes
de obras, servigos e fornecimento de grande vulto, a implantagao de
programa de integridade pelo licitante vencedor é obrigatdria.

Apbs esse panorama sobre a normatizagao dos programas de integri-
dade, em ambito internacional e nacional, analisaremos o processo de
privatizagdo da fase investigatdria que caracteriza o paradigma da
autorregulagédo regulada, do qual decorre o instituto do compliance.

3. A privatizacao da fase investigatoria

Ao se analisar a busca do Estado e da sociedade por estratégias e
técnicas para controlar a corrupgao e a criminalidade econémica,
varios fendmenos sio observaveis: a expansio do Direito Penal, com a
criagdo de novos tipos penais de perigo abstrato para fins de tutela de
bens juridicos supraindividuais e a possibilidade de responsabilizagao
penal das pessoas juridicas; a expansado do Direito Administrativo
Sancionador, compreendido como o sistema punitivo que pode com-
plementar ou substituir o Direito Penal, buscando maior eficiéncia no
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controle de condutas ilicitas, ao mesmo tempo que preserva o Direito
Penal como ultima ratio; a internacionalizagdo ou globalizagao da luta
contra a corrupgao, por meio da imposicao de padroes legais interna-
cionais com a exigéncia da flexibilizagdo de ordenamentos juridicos
nacionais; e a extensdo da tarefa de prevencao ao ilicito, tradicional-
mente de responsabilidade do Estado, para o Ambito privado, com a
privatizagdo da fase da investigagao preliminar.

Como visto no capitulo anterior, o ordenamento juridico patrio fez a
opcao pelo Direito Administrativo Sancionador como método prefe-
rencial de controle social da criminalidade econémica e da corrupcgao,
tendo em vista a expressa opgao legislativa pela responsabilidade
objetiva civil e administrativa das empresas, contida na Lei Anticor-
rupcéo (Lei n. 12.846/2013).

Deve ser pontuado que parcela da doutrina entende que a Lei Anti-
corrupcgao (Lei n. 12.846/2013) possui carater materialmente penal.
Pierpaolo Bottini (2014), defensor dessa posigdo, aponta que uma
comparagao entre a Lei Anticorrupgéo (Lei n. 12.846/2013), que prevé
sangbes meramente administrativas as pessoas juridicas, e a Lei dos
Crimes Ambientais (Lei n. 9.605/1998), que tipifica sangdes penais
as pessoas juridicas, demonstra que estas sdo bem mais brandas do
que aquelas, de modo que, independentemente do nome dado pelo
legislador, a gravidade ou extensdo das sangdes previstas na Lei n.
12.846/2013 corresponde ou ultrapassa aquelas previstas em normas
expressamente incriminadoras.

Apesar dessa divergéncia, a Lei Anticorrupgao (Lei n. 12.846/2013) é vista
predominantemente como instrumento do Direito Administrativo Sancio-
nador, contribuindo para reduzir a administrativizagio do Direito Penal,
com fins de resguardé-lo como ultima ratio (Oliveira; Grotti, 2020, p. 94).

Mesmo tendo natureza precipuamente administrativa, € inegavel que
a atuacgao do setor de compliance pode ter repercussoes indiretas na
seara penal e processual penal, visto que as investigagdes internas
desenvolvidas pelo programa de conformidade podem gerar elemen-
tos que possibilitam a responsabilizagao penal das pessoas juridicas,
guando admitido, e a responsabilizagdo penal das pessoas fisicas
envolvidas nos atos ilicitos.
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De fato, a Lei Anticorrupgao (Lei n. 12.846/2013) expressamente deter-
mina, no seu art. 3° que a responsabilizagio da pessoa juridica néo exclui
a responsabilidade individual de dirigentes e administradores, ou de
qualquer pessoa natural autora, coautora ou participe dos atos ilicitos.

Além disso, deve ser observado que os atos lesivos a Administragdo Publica
nacional e estrangeira, arrolados no art. 5° da Lei Anticorrupgéo (Lei n.
12.846/2013), sdo também condutas penalmente tipicas previstas em
outros diplomas, principalmente no titulo XI do Cédigo Penal, que prevé
os crimes contra a Administragdo Publica, incluindo os crimes licitatérios.

Enfim, as relagbes entre compliance e Direito Penal sdo complexas, mas
os programas de compliance “parecem ser a chave para decidir sobre
responsabilidade.” (Verissimo, 2018, p. 21). Nesse ponto, convém analisar
arelagdo entre Direito Administrativo Sancionador e Direito Penal (bem
como o Direito Processual Penal) para compreender as possibilidades
e limites da utilizagdo dos programas de integridade, incentivados na
legislagao de natureza administrativa (Lei Anticorrupgao, Lei Antitruste,
Lei das Estatais e Lei de Licitagdes), na seara penal para responsabiliza-
¢do das pessoas fisicas envolvidas nas atividades investigadas.

Em primeiro lugar, deve-se ressaltar que o entendimento predominante
na doutrina, com algumas vozes dissonantes, € de que tanto o Direito
Administrativo Sancionador quanto o Direito Penal sdo expressoes do
jus puniendi estatal. Nao ha distingdo material entre ilicito criminal e
infrag@o administrativa, havendo diferenga apenas no aspecto formal.

Mas mesmo aqueles que defendem a teoria do jus puniendi unitario
concordam que o Direito Administrativo Sancionador néo se confunde
com o Direito Penal, pois ambos os sistemas sancionatérios possuem
diferentes l6gicas operativas e possuem finalidades distintas, frisando-
-se que nao ha subordinagao ou vinculagdo de um ao outro.

O Direito Administrativo Sancionador tem por objetivo a tutela do cole-
tivo, que se sobrepde ao interesse particular e confere a Administragao
Publica prerrogativas na consecugao de seus fins de interesse publico
e na tutela da moralidade administrativa.

O Direito Penal também busca a realizagao do interesse publico e tem
na moralidade administrativa um bem juridico objeto de protegao mais
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intensa, com a previsdo de tipos especiais com penas mais rigidas,
além da inaplicabilidade do principio da insignificancia no caso de
crime contra a Administragao Publica. No entanto, essas finalidades
nao sio tuteladas pelo Direito Penal com a mesma profundidade, em
comparagao com o Direito Administrativo Sancionador.

Apesar de nao haver distingdo material entre ilicito criminal e infragao
administrativa, ha diferenca relevante no objetivo da sangao: enquanto
a sangdo penal decorre de um juizo de reprovabilidade da conduta e
possui finalidade retributiva, preventiva, geral e especial, e ressociali-
zadora, a sangao administrativa é compreendida como meio de gestao
e instrumento de incentivo a conformidade, para fins de atendimento
do interesse da coletividade.

Destarte, ndo ha como sustentar que, no dmbito do Direito Adminis-
trativo Sancionador, haja uma prevaléncia dos direitos do réu tal qual
ocorre no ambito do Direito Penal, ndo obstante devam ser garantidos
ao investigado e acusado, também no ambito administrativo, direitos e
garantias fundamentais consagrados na Constituigdo da Republica e nos
tratados e convengdes de direitos humanos dos quais o Brasil faga parte.

E incongruente defender a tese da transposigdo pura e simples do
arcabougo principiolégico do Direito Penal (bem como do Direito Pro-
cessual Penal) para o Direito Administrativo Sancionador, sob pena de
subversdo dos valores e dos fins deste ramo.

Entendidas as diferencas entre Direito Administrativo Sancionador
e Direito Penal, e suas peculiaridades operacionais e finalisticas,
cumpre analisar o fendmeno da autorregulagio regulada, forma de
intervengao do Estado na ordem econémica (e, portanto, regulada
pelo Direito Administrativo) que tornou possivel o desenvolvimento
dos programas de integridade.

Na ligdo de Martin, Saad-Diniz e Gomes (2018, p. 40-41), a autorregu-
lagdo consiste na autoimposicdo voluntaria de padroes de conduta
por parte de individuos ou organizagoes. Os autores introduzem uma
tipologia da autorregulagéo, conforme a relagao que esta guarda com
o ordenamento juridico e com os érgaos estatais e também conforme
o grau de voluntariedade, a saber: a autorregulagao voluntaria, quando
nao ha intervengdo publica com fins de fomentar a autorregulagéo; a
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autorregulacgdo regulada, em que o Estado estabelece o marco geral de
autorregulagao, delineando como devem ser estabelecidas as normas
internas das empresas e seus principios basicos; e, por fim, a autorre-
gulagdo estimulada ou coagida, havendo intervencgao publica, através
de sangoes positivas ou negativas, para incentivar a autorregulagao.

Em principio, o instituto do compliance pode ser encaixado em qualquer
das variedades de autorregulagio, mas, como € cada vez mais comum
a previsdo formal de programas de integridade em atos normativos
estatais — como a ja citada Lei Anticorrupgéo (Lei n. 12.846/2013) —,
o compliance geralmente apresenta-se como exemplo pelo menos de
autorregulagdo regulada, e muitas vezes de autorregulagdo coagida,
quando é destinado a evitar a responsabilidade penal da pessoa juridica.

O objetivo da autorregulacgido regulada e/ou coagida é aumentar a coo-
peracdo da empresa com o controle estatal de atividades ilicitas. De
fato, a amplitude e a complexidade da atividade empresarial desafiam
a capacidade investigativa e persecutéria do Estado, de modo que as
empresas sdo chamadas a atuar através da elaboragdo de cédigos de
ética e do desenvolvimento de programas de compliance, com a finali-
dade de promover o adequado cumprimento de normas por parte de
seus 6rgaos e empregados. No contexto de acordos de leniéncia, por
exemplo, cabe a empresa a responsabilidade de investigar as irregu-
laridades praticadas, adotar medidas corretivas e, quando for o caso,
entregar os resultados as autoridades competentes, em troca de uma
diminuigédo de sua responsabilidade.

Os ilicitos cometidos no ambiente corporativo possuem peculiaridades
que dificultam sua detecgdo e, consequentemente, sua reprimenda
(sendo especialmente desafiante a clara identificagao da responsabili-
dade individual). Sdo elas: a pluralidade de pessoas que normalmente
participam das atividades da empresa, bem como a miriade das rela-
¢oes funcionais que se estabelecem entre elas, a expertise dos agentes
envolvidos, além do uso de avangadas tecnologias e a utilizagdo de
complexas transagoes bancarias de dissimulagao e ocultagéo.

As empresas, comparadas com os érgaos estatais responsaveis pelo con-
trole de atividades ilicitas administrativas e criminais, estao em uma melhor
posicio para supervisionar o comportamento de seus membros individuais.
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O dever de controle, de regulagao e vigilancia deixa de constituir obri-
gacao exclusiva do Estado, sendo imposto também ao setor privado —
fenémeno denominado de "privatizacao” da investigacao de atos ilicitos.

Observe-se que a seguranga publica, abrangendo a manutencao da
ordem publica e a prevengao, apuragio e repressio de crimes, néo é
apenas um dever do Estado, mas responsabilidade de todos, nos termos
do art. 144 da CRFB/1988. Tradicionalmente tais deveres recaem nos
orgaos publicos citados no mencionado artigo — ou seja, as policias —,
bem como no Ministério Publico.

Numa sociedade complexa, em que os riscos se multiplicam, o orde-
namento juridico abre a possibilidade de atores privados realizarem
investigagoes. Como exemplo, citem-se a Lei n. 13.342/2017, que regula-
menta a profissdo de detetive particular, permitindo colaboragido com
investigagao criminal em curso; o Provimento n. 188/2018 do Conselho
Federal da OAB, que regulamentou a investigagéo defensiva promovida
pelo advogado, inclusive com auxilio de detetives particulares; e, por
fim, os diversos diplomas juridicos que preveem a implementagao de
programas de integridade, seja como dever, seja como programas de
incentivo, para fins de combate a criminalidade econémica.

A transferéncia para as empresas do poder de investigar sofreu cri-
ticas. Num primeiro momento, criticou-se a transferéncia de parcela
do poder de investigar pelo Estado, que possui o monopdlio do uso
legitimo da forga, para as empresas por se tratar do reconhecimento
da inépcia dos 6rgaos estatais em cumprir seus deveres. Por outro lado,
também houve criticas quanto a oneragéo causada pela implementagao
dos programas de integridade as empresas, uma vez que os custos das
investigagdes internas sido posteriormente transferidos aos consumi-
dores, que ordinariamente ja custeiam, por meio de impostos, todo o
aparato de persecugao estatal.

Todas essas criticas foram superadas, sendo dominante o entendi-
mento de que as investigagdes internas sdo uma consequéncia natural
de novos paradigmas na relagado do préprio Estado com a sociedade e
as corporagodes privadas. Atualmente vigora o entendimento de que
a ampla participacdo da sociedade e de organizagbes privadas em
questdes que eram reservadas somente ao Estado é de fundamental
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importéncia para a concretizagio dos direitos fundamentais. Segundo
o magistério de Martin e Saad-Diniz,

[a] tarefa é certamente complexa. O Estado colocou nas méos das orga-
nizagdes e, especialmente, das empresas, uma tarefa que fundamen-
talmente fracassou. Os logros do sistema penal ptblico na prevengao,
investigagao de delitos como a corrupgao, as praticas restritivas da
concorréncia, o abuso de mercado etc. sdo muito escassos por falta
de conhecimento empirico. Por essa razdo deveria apoiar a atividade
das empresas por meio de agéncias publicas que desenvolveram de
maneira cooperativa, por meio da cooperagdo publico-privada, esta
nova tecnologia. (Martin; Saad-Diniz, 2021, p. 24).

Convém citar também os ensinamentos de Carla Verissimo sobre a
emergéncia do paradigma da sociedade de riscos, que busca solucionar
a questdo de como minimizar e evitar os perigos produzidos pelo pro-
cesso de modernizagio avangada, com fins de aumentar a seguranga.
Segundo a autora,

pela incapacidade do Estado em reduzir altas taxas de criminalidade
e prover niveis adequados de seguranga, atores politicos e autoridades
governamentais procuram alivia-lo dessa responsabilidade, remode-
lando o controle do crime em bases mais diluidas e compartilhadas.
Apoiado em parcerias publico/privadas, e buscando agdes preventivas
por parte das comunidades, empresas e cidadaos, o Estado trabalha
através da sociedade civil e néo sobre ela. Se é verdade que os riscos
estdo ligados as decisdes humanas, o problema nao esta somente com
as decisdes que geram os riscos, mas também com aquelas que os dis-
tribuem. Isso, no &mbito de uma sociedade extremamente complexa
como é a nossa, faz com que, cada vez em maior medida, a protegao dos
bens juridicos de uma pessoa dependa da realizagdo de condutas posi-
tivas (controle de riscos) por parte de terceiros (Verissimo, 2018, p. 143).

Isso ndo significa substituir o Estado no seu papel fundamental re-
gulatério e fiscalizatério, mas sim uma nova forma de gerenciar a regu-
lagao e fiscalizagdo, na qual as corporagdes privadas adquirem maior
responsabilidade e sao chamadas a participar mais intensamente da
prevencao e apuragao de atos ilicitos.

A investigagdo privada nao substitui nem se sobrepde a investigagao
formal de natureza criminal ou administrativa de atribuigdo de agéncia
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do Estado. De fato, as investigagdes realizadas por érgaos oficiais de
persecucao penal sdo efetivadas dentro de regras preestabelecidas do
Direito Processual Penal; por sua vez, as investigagoes realizadas pelas
empresas ocorrem no dmbito da autorregulagao regulada, amparada
na ideia de "auto-organizagio” da empresa na prevencgao de delitos.

Além disso, a atuagao da empresa a luz de seus proprios interesses e a
existéncia de uma relagio de subordinagdo dos investigados e teste-
munhas em relagio a prépria empresa também enfraquecem qualquer
expectativa de impessoalidade. Diferente da investigagéo oficial, na
investigagao privada nédo ha garantia de independéncia do investigador
privado; ademais, verifica-se uma auséncia de oficialidade dos depoi-
mentos e das pericias realizados nas investigagoes internas, pois séo
atos ndo compromissados, destituidos de fé publica.

A relagao que se estabelece entre a investigagao estatal e a privada é
de complementariedade, pois o paradigma da autorregulagao regulada
busca uma uniao de esforgos entre os setores publico e privado no
combate a atividades ilicitas.

Nesse ponto, é importante citar a doutrina de Martin, Saad-Diniz e
Gomes (2018, p. 321-322) sobre os incentivos do Estado a realizagéo
das investigagdes internas e o alerta que os autores fazem em relagéo
a possivel inércia das pessoas juridicas em aderir a cooperagao:

[U]m dos objetivos principais que se persegue mediante a responsabili-
dade penal das pessoas juridicas é aumentar a cooperagao da empresa
no processo penal. Trata-se de criar um processo penal com trés partes
(empresa, pessoa fisica, investigador ou o juiz), mediante o qual a pessoa
juridica, em troca de determinados incentivos, como redugao de sang¢oes
e multas, ou mesmo a nao abertura de um procedimento judicial, colabore
com o promotor de justiga, com o fim de esclarecer as responsabilidades
individuais. Dentro desta estratégia de politica criminal, as investigagoes
internas sao cruciais, pois s@o o mecanismo que permitird a empresa
colaborar de uma maneira eficaz e aportar provas relevantes.

A efetividade desses incentivos e da colaboragdo da pessoa juridica tem,
contudo, como requisito prévio, que exista uma maior efetividade de
juizes e promotores na persecucgao de delitos econémicos. Onde essa
pressao nao existir, a estratégia das empresas serd a de nado investigar
ou, caso investiguem, silenciarem-se sobre os fatos e esperarem que os

B. Cient. ESMPU, Brasilia, ano 24 - n. 64, e-64tc02, p. 50-83, jan./jun. 2025 64



delitos prescrevam. Dado este pré-requisito, a intensidade com que as
empresas colaborarado no processo penal depende de qual seja o atrativo
dos incentivos (Martin; Saad-Diniz, 2018, p. 321-322).

Sao diversos os incentivos concedidos pelo Estado para fomentar a coo-
peracgao das empresas, a comegar pela interrupgao ou suspensao da pro-
pria persecugao por parte dos érgaos estatais, seja na seara penal, seja na
administrativa sancionadora, bem como a néo realizagao de diligéncias
como busca e apreensio em estabelecimentos da empresa, interdigio de
estabelecimentos, interrogatoérios de dirigentes, entre outros que podem
afetar o desenvolvimento das atividades empresariais, implicar a perda
de negdcios e impor graves danos reputacionais a pessoa juridica.

Além dos incentivos legais, a colaboragio entre a empresa e o Estado exige
uma reestruturagdo empresarial, baseada na nogao de governanga corpo-
rativa, de modo que as condutas dos dirigentes e dos funcionarios sejam
pautadas pela ética e de acordo com os marcos legais e com os cédigos
internos da organizagao, que devera contar com a criagdo de estruturas
especializadas de fiscalizagdo e prevencédo de riscos, sendo possivel o
compartilhamento de informagdes, em que as empresas, em troca de
beneficios, levam a érgaos estatais informagdes de condutas contrarias
ao interesse do Estado para que este possa exercer o jus puniendi.

A transferéncia de fungdes de supervisao, controle e investigagao para
o d&mbito interno da empresa apresenta problemas, em especial o risco
de violagdo a direitos e garantias fundamentais, tanto materiais quanto
processuais — que devem ser respeitados, seja no ambito processual
penal, seja no dmbito administrativo sancionador, seja no dmbito
interno da empresa, regulado pela legislagao trabalhista, haja vista a
eficacia vertical e horizontal dos direitos fundamentais.

As consequéncias da nédo observancia dos direitos e garantias fun-
damentais vao além da declaragdo de nulidade da prova no dmbito
judicial, podendo gerar efeitos interna corporis as empresas, como a
propositura de agdes judiciais visando desconstituir os efeitos do ato
disciplinar decorrente da investigagao privada, bem como pedidos de
indenizagao contra a empresa.

Na Constituigdo da Republica, foram previstas limitagdes aos meios inva-
sivos de obtencgao de prova durante a investigagao preliminar conduzida
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pelos érgaos estatais de investigagao, que estao submetidos a restrigoes
impostas diretamente ao investigador e submetidas posteriormente a
controle judicial, além de hipdteses em que ha imposicao de controle
judicial prévio, ou seja, matérias submetidas a reserva de jurisdigdo. Um
exemplo do primeiro caso é o necessario controle judicial posterior dos
requisitos de flagrante quando a autoridade policial ingressa sem con-
sentimento em domicilio em havendo fundada suspeita de ocorréncia de
crime, nos termos do art. 5°, XI, da CRFB/1988; exemplo da segunda hipé-
tese € a exigéncia de ordem judicial prévia para a busca domiciliar durante
odia, consoante o art. 5°, XI, da CRFB/1988, e para o afastamento do sigilo
das comunicagdes telefénicas, conforme o art. 5°, XII, da CRFB/1988.

No caso de obtencgéo de elementos probatérios com violagédo a direitos
fundamentais de carater material, estaremos diante de uma prova
ilicita que, se inserida no processo, tera como consequéncia sua inad-
missibilidade e exclusao. Além disso, considerando a teoria do fruto da
arvore envenenada (fruit of the poisonous tree doctrine), é inadmissivel
a prova derivada da ilicita, excetuando-se a fonte independente.

E importante lembrar que, uma vez instaurado o processo judicial, a
atividade instrutéria em juizo esta submetida a garantias fundamentais
processuais, como devido processo legal, contraditério e ampla defesa,
direito a ndo autoincriminagao, juizo natural, entre outros. Quando ha o
desrespeito a uma garantia fundamental processual, surge o problema
davalidade da prova, considerada ilegitima, havendo a necessidade de
sua renovagao para que as garantias processuais sejam respeitadas.

No paradigma da autorregulagao regulada, que fundamenta as inves-
tigagoes internas empresariais realizadas pelo setor de compliance, sé
é possivel a delegacao de fungoes investigativas extraprocessuais para
a empresa, de modo que o foco do presente estudo sera a licitude do
elemento informativo produzido no &mbito interno da empresa.

A primeira questdo refere-se a possibilidade da utilizagao da prova
ilicita obtida por um particular no processo penal.

Essa questao é controversa no direito comparado, conforme ensina Sérgio
Bruno Araujo Rebougas (2023). No direito norte-americano, compreende-
-se que aregra de exclusio de provas ilicitas se aplica apenas aos elementos
probatdrios obtidos por agentes estatais, configurando um desestimulo
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reforgado a utilizagao de meios contrarios ao direito por agentes publicos;
quanto aos particulares, entende-se ser bastante o desestimulo ordinario,
ou seja, a submissdo destes as diversas formas de responsabilidade penal,
administrativa e civil pela pratica de atividade ilegal, ndo sendo necessaria
a exclusio da prova obtida ilicitamente. Um precedente da Suprema Corte
dos Estados Unidos que referendou esse entendimento foi o caso Burdeau
vs. McDowell, de 1921 (Rebougas, 2023, p. 19).

Posicao semelhante é encontrada no direito espanhol, tendo em vista
o julgado do Tribunal Supremo da Espanha, Sentencia del Tribunal
Supremo — STS n. 116/2017 (Sala de lo Penal, Ponente: Manuel Marchena
Gomez, 23 febrero 2017), que entendeu ser admissivel prova obtida por
particular por meio ilegal, desde que nao haja vinculo com atividade
estatal de investigagao criminal, nem intengao prévia de constituigdo de
prova para utilizagdo em processo penal futuro (Rebougas, 2023, p. 19).

Por outro lado, no ambito doméstico, todas as vezes em que o Supremo
Tribunal Federal foi instado a se manifestar sobre a questao, reforgou o
entendimento da inadmissibilidade de toda prova ilicita, independente-
mente de quem a tenha obtido, sem excegdes. Dois precedentes podem
ser citados: Habeas Corpus n. 82.862/SP — STF, 2% Turma, rel. min. Cezar
Peluso, Brasilia, publicagdo em 13.06.2008 — (Brasil, 2008); e Recurso
Extraordinario n. 251.445/GO — STF, decisdao monocratica, rel. min.
Celso de Mello, Brasilia, publicagdo em 03.08.2000 — (Brasil. STF, 2000).

Os argumentos pela inadmissibilidade sem excegoes da prova ilicita
obtida por particular decorrem da amplitude da norma do art. 5° LVI,
da CRFB/1988, assim como da adogao da teoria da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, pela qual os direitos fundamentais se apli-
cam nas relagoes privadas.

Especificamente quanto a investigagdo empresarial interna, conside-
rando sua ocorréncia dentro dos limites da autorregulagéo regulada,
fruto da transferéncia da atividade investigativa do Estado para a
empresa, ndo é possivel imaginar situagdo em que a produgéo de pro-
va ilicita seria justificada. Do contrario, seria admitir a produgéo de
prova ilicita sob delegagao e supervisao estatal, subvertendo comple-
tamente o espirito do compliance, que busca a conformidade com as
regras, e ndo um meio indireto para viola-las.
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Desse modo, parte-se da premissa que as investigagoes internas
devem respeitar os direitos fundamentais ja no momento da coleta
das informagodes, assim como as investigagdes oficiais, sob pena de o
material probatoério coletado ser eivado de ilicitude, sendo inadmitido
e/ou excluido de eventual processo penal que vier a ser instaurado.

4, A valoragao dos elementos colhidos pela investigacao
interna na seara penal

Com a concluséo da investigagéo interna, os atos devem ser reduzi-
dos a forma documental, e o material obtido pode, ou néo, ser levado
as autoridades de persecugdo criminal. Em regra, ndo ha um dever
de compartilhamento de informagoes, visto que a legislagao esta-
beleceu um sistema de incentivos, com a previsao de beneficios as
empresas que instaurarem um programa de compliance eficaz, sem
a previsao de sangoes.

Se o material resultado da investigagao for compartilhado, ha discusséo
se podem ser aproveitados no processo penal. Uma primeira posigao
entende ser impossivel o aproveitamento, considerando que héa grave
risco de utilizagao de informagoes que advém de “fontes desconheci-
das” ou “nao controladas”, sem que o juiz tenha participado do processo
de aquisigdo da prova. Além disso, considera que a investigagdo empre-
sarial interna é caracterizada por conflito de interesses, havendo um
confronto entre o direito de defesa da prépria empresa (que podera
ser beneficiada com o compartilhamento das informagdes) e o direito
de defesa do trabalhador (que podera vir a ser responsabilizado penal-
mente em decorréncia das informagdes compartilhadas).

Tal posigao néo predomina na doutrina, entendendo-se ser possivel a
utilizagao do material produzido na investigagdo empresarial interna,
pois a investigagao interna decorre de um processo legal de autorre-
gulagdo regulada, dentro de balizas definidas pelo Estado.

Surge, entdo, a questao sobre como o material colhido pela investigagdo
interna pode ser utilizado no processo penal, o que importa analisar a
natureza juridica e a valoragao desse material, havendo divergéncia se
seria prova emprestada, elemento de prova ou elemento de informagao.
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A importancia dessa questdo decorre das consequéncias distintas que
podem gerar no ambito processual penal.

A primeira vista, parece que o transporte dos elementos colhidos pela
investigagao privada ao processo penal seria uma espécie de prova
emprestada. No entanto, essa ndo é a melhor resposta, pois a possibili-
dade de compartilhamento de prova entre processos possui requisitos, a
saber, que a prova tenha sido produzida perante juiz natural, que o objeto
da prova seja o mesmo nos dois processos, que tenha sido produzida em
contraditério judicial, e que o &mbito de cognigdo do primeiro processo
seja o0 mesmo do segundo processo. Desta feita, considerando que a
investigagao interna ndo cumpre nenhum dos requisitos exigidos, nao se
admite o empréstimo dos elementos por ela obtidos e o processo penal.

Outra corrente considera ser possivel utilizar o resultado da investi-
gagao interna como elemento de prova no processo penal, com aptidao
para ser fonte de conhecimento, oferecendo ao juiz resultados proba-
torios diretamente utilizaveis na deciséo, sendo voltados diretamente
a convicgao do juizo sobre os fatos. No entanto, como as informagoes
obtidas no &mbito das investigagdes internas ndo sio obtidas diante de
um juiz imparcial, ndo sendo observado o contraditério na sua produ-
¢ao, resta afastada a hipétese de serem tidos como elementos de prova.

Por fim, e por exclusio, considerando estarem afastadas as possibilidades
de prova emprestada e elementos de prova, sé resta aos resultados das
investigagdes internas serem considerados elementos de informagao.

Os elementos de informag&o néo se referem a uma afirmacgao, mas a
uma hipétese, subsidiando um juizo de probabilidade, e nao de certeza.
Seu objetivo precipuo € servir a formagao da opinio delicti do acusador,
demonstrando a probabilidade do fumus commissi delicti para justifi-
car o processo e fundamentar o recebimento da agdo penal; ou, caso
contrario, para fundamentar o arquivamento do processo. Também
oferecem subsidios para a adogdo de medidas cautelares pessoais, reais
ou outras restrigdes de carater provisional.

Portanto, os elementos de informagao destinam-se a obtencgao de
elementos preponderantemente informativos que sirvam como base
de justa causa para a agado penal, ndo sendo aptos fundamentar de
uma condenacgao, nos termos do art. 155 do Cédigo de Processo Penal,
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a contrario sensu. Apesar de nio servirem diretamente a sentenca,
na prética podem exercer alguma medida de influéncia — ainda que
secundaria e complementar — na formagéo do convencimento judicial.

5. Pressupostos para utilizacao dos elementos colhidos
em compliance na persecucao penal

Ainvestigagao empresarial deve respeitar o nucleo intangivel de direitos e
garantias materiais dos investigados que asseguram a protecao da digni-
dade humana e de espacos de liberdade diante de meios invasivos e ocul-
tos de obtencgao de informagoes, devendo também ser assegurada a pre-
suncao de inocéncia do funcionario e seu direito a nao autoincriminacao.

A investigacdo empresarial também deve respeitar o nicleo intangi-
vel de direitos e garantias processuais dos investigados, devendo ser
realizada dentro dos marcos da legalidade que estabelecem as regras
minimas para que o programa de compliance seja considerado eficaz,
sem as quais a investigagdo carecera de verossimilhanca, a saber, a
independéncia do compliance officer, o direito de defesa dos investigados
e a integridade da cadeia de custddia dos elementos colhidos.

S&o muitos os riscos de violagdo de direitos e garantias dos funciona-
rios da empresa na investigacgado interna empresarial, visto que h4, no
paradigma da autorregulagao regulada, ampla margem de discricio-
nariedade para a empresa quanto aos meios a serem empregados na
apuragao, abarcando todo e qualquer meio necessario, desde que idéneo
e adequado, para averiguagdo dos fatos.

Nao havendo uma regulagao estatal prévia e tendo em vista, de um
lado, o interesse da empresa no resultado da investigagao, conside-
rando os beneficios legais que podera usufruir, e, de outro, a vulne-
rabilidade econémica e juridica dos funcionarios e colaboradores da
empresa, abusos poderao ocorrer.

Ensinam Martin, Saad-Diniz e Gomes (2018, p. 324) que a privatizagéo do
processo penal, apesar de reduzir custos e aumentar a efetividade da per-
secugdo penal, vulnerabiliza os direitos de defesa das pessoas investigadas.
Por esse motivo, os autores defendem que a “cooperagio e investigagéo
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privada-publica” devem respeitar garantias que compensem 0s riscos
que geram, a saber, o devido processo legal e a proibigao da prova ilicita.

O operador do direito que pretender transportar para o processo penal os
elementos de informagio colhidos pelo programa de compliance devera
ficar atento e analisar se a produgéo dos elementos néo incidiu em causas
de ilicitude ou invalidade. Para prevenir tais consequéncias, € importante
"mapear as zonas de perigo” através da analise das diligéncias que as
investigagdes empresariais geralmente empregam nas apuragoes internas.

Na pratica, os meios mais usuais utilizados nas investigagoes internas
sdo andlise de livros de contabilidade, contratos e documentos; ins-
pecao de escritdrios e armarios; anélise de correspondéncias fisicas e
eletrénicas e dados digitais; rastreio de chamadas realizadas durante o
trabalho e rastreio de paginas web visitadas em horario laboral; entre-
vistas com funciondrios e colaboradores; averiguagao de relagdes pes-
soais e societarias; instalagao de cameras de vigilancia; entre outros.

Segundo Canestraro (2018, p. 69), é tamanha a evolugao da tecnologia
dos mecanismos de investigagdo que ha um mercado inteiro de ser-
vigos voltado para o corporate intelligence, com técnicas mais sofisti-
cadas de andlises de data mining, utilizando-se, inclusive, técnicas dos
servigos secretos. A autora, citando Nieto Martin, alerta que meios de
controle como video-vigilancia, registros de correios, de chamadas e
de redes sociais deveriam ser vetados por caracterizarem estratégias
de fishing expedition, além de afetarem de modo desproporcional a
dignidade e liberdade dos trabalhadores, configurando um verdadeiro
"sistema totalitario privatizado”.

Se o programa de compliance se propde ao intenso vigilantismo, ha
grandes riscos de violagao de direitos relativos a intimidade, protegi-
dos constitucionalmente, configurando uma atuagéo fora das balizas
juridicas, por extrapolar os limites da autorregulagdo regulada e sendo,
portanto, ilegitimo e ilegal. Além disso, a submissao juridica que carac-
teriza a relagao trabalhista néo justifica abusos, e o trabalhador nédo
perde os direitos fundamentais que tem reconhecidos como cidaddo
ao adentrar na relagao laboral.

Por outro lado, o uso de tecnologia também pode ser um aliado.
Canestraro (2018) cita uma tecnologia utilizada por empresas de

B. Cient. ESMPU, Brasilia, ano 24 - n. 64, e-64tc02, p. 50-83, jan./jun. 2025 71



auditoria que, no que tange a coleta de informagao decorrente de meios
eletronicos do funcionério, utiliza chaves de investigagao (keywords)
para selecionar e compactar as informagoes realmente relevantes para
a investigagao. Desse modo,

otimiza-se o tempo da investigagao e, por certo, acaba por proteger
de certa forma a intimidade do funcionario, uma vez que as keywords
funcionarao como verdadeiros filtros e dificultardo que informagodes
estritamente pessoais e irrelevantes sejam levadas para a investigagdo
(Canestraro, 2018, p. 98).

Apds essa contextualizagido quanto aos meios utilizados pelas investi-
gagles internas, e seus riscos, passemos agora para a andalise do conflito
entre a capacidade da empresa de implementar medidas de supervisao
sobre as atividades de seus funcionarios e a expectativa razoavel de
privacidade e segredo das comunicagoes destes. O empregador, em
decorréncia da relagao contratual entre ele e seu empregado, tem o
direito de adotar medidas de vigilancia para verificar o cumprimento
das obrigagoes e deveres laborais por parte do empregado.

Entretanto, apesar de a empresa ter o direito de controlar o uso de
telefones méveis, computadores, correios eletronicos, chats e outros
meios, que sejam sua titularidade da empresa e que sdo disponibili-
zados como ferramentas de trabalho aos funcionarios, deve ser reco-
nhecida uma expectativa razoavel de privacidade dos funcionarios
quanto as informacdes la registradas.

Tal expectativa razoavel de intimidade decorre da habitual utilizagao de
ferramentas laborais para uso pessoal e com perspectiva de confiden-
cialidade, devido a tolerancia das empresas, que tradicionalmente nao
estabelecem uma proibigao absoluta do emprego dos computadores e
telefones corporativos para assuntos pessoais dos funcionarios. Diante
dessa praxe do mundo empresarial, deve ser reconhecida uma expecta-
tiva de utilizagéo personalizada dos meios de comunicagéo disponibiliza-
dos aos funciondrios e, consequentemente, uma expectativa de protegdo
de intimidade e sigilo também das informagdes neles armazenados.

Observe que o direito de privacidade e sigilo das comunicagdes do traba-
lhador néo é absoluto, devendo coexistir com o direito — quando ndo um
dever — do empregador em controlar as atividades de seus empregados.
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Para que néo haja violagao a expectativa razoavel do funcionario por
privacidade, devem as empresas, ao estabeleceram seu programa de
compliance, fixarem com muita clareza — o que engloba a comunicagéo
efetiva e periddica — os direitos e obrigagoes dos empregados, bem
como os elementos essenciais do processo da investigagio interna,
inclusive as possibilidades e os limites desse controle investigativo. Por
exemplo, se a empresa pretender ter total ingeréncia sobre os meios
de comunicagao colocados a disposicdo de seus colaboradores como
meio de trabalho, devera expressa e previamente proibir seu uso para
fins pessoais, sob pena de intromissao inconstitucional na esfera de
intimidade de seu empregado.

Como reforgo a essa concepgao, cite-se relevante acérdao do Tribunal
Superior do Trabalho, o RR-61300-23.2000.5.10.0013, da 1* Turma do
TST, julgado em 2005, que entendeu que o empregador tem o direito
de monitorar e rastrear as atividades do seu empregado no ambiente
de trabalho, desde que o faga mediante ciéncia prévia (Brasil, 2005).

Nesse ponto, cite-se também a opinido de Martin, Saad-Diniz e Gomes
(2018, p. 324), segundo os quais "deve-se reconhecer que existem intro-
missoes legitimas, por parte do empresario, no sigilo das comunica-
¢Oes”, e apresentam como exemplo a gravagdo de ligagdes telefonicas
de televendas ou de assisténcia técnica. Os autores concluem que
"nao tem sentido nao poder utilizar no processo penal a informagao
procedente de atividades licitas e legitimas, de acordo com o direito
do trabalho e constitucional®.

Por outro lado, muitas empresas permitem que seus funcionarios
utilizem seus proéprios dispositivos pessoais para acessar recursos
da empresa tanto para trabalho quanto para uso pessoal, estratégia
de gestdo que se denomina de BYOD (Bring Your Own Device). Nesse
caso, as restrigoes a investigagao nos dispositivos de propriedade dos
funcionarios sdo ainda mais estritas, devendo as regras de uso dos
aplicativos da empresa serem claramente definidas e estabelecidas
previamente, com a devida comunicagao aos colaboradores. Trata-se
de situagdo em que nio ha uma mera presuncgio de utilizagdo do equi-
pamento eletronico por parte do funcionario para fins pessoais, mas
uma certeza — e, sob pena de violagao dos direitos fundamentais que
resguardem a intimidade e privacidade, o acesso aos dados contidos
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nesses dispositivos necessitara de prévia autorizagao judicial, nos
termos do art. 5° XII, da CRFB/1988 e da Lei n. 9.296/1996.

Nao se pode olvidar que, no &mbito trabalhista, ha extensa jurisprudéncia
concernente a abusos patronais no poder fiscalizatério do emprega-
dor. Quanto ao poder do empregador de realizar revistas, a Justiga do
Trabalho assentou o entendimento de que € abusiva a revista intima, em
que o trabalhador € obrigado a se desnudar na frente de supervisores,
do chefe, ou até de outros colegas (Brasil, 2014), assim como a revista
em roupas e demais pertences do empregado (Brasil, 2014). Ademais,
o Tribunal Superior do Trabalho também enfrentou a questao do vigi-
lantismo no ambiente laboral, tendo entendido que constitui excesso a
utilizagdo de cameras espias ou a instalagdo em recintos destinados ao
repouso ou que possa expor a intimidade dos empregados (Brasil, 2020).

Outra garantia fundamental material que deve ser observada na inves-
tigagao interna € o principio da presuncgao de inocéncia dos investiga-
dos, que exige, antes que seja instaurada a investigagao interna e antes
gue a empresa compartilhe qualquer informagdo com as autoridades,
a verificagao cuidadosa dos fatos que, porventura, surjam a partir de
uma auditoria ou whistleblower, principalmente quando provenientes
de dentncias anénimas, certamente mais suscetiveis a gerar denuncias
caluniosas ou de méa-fé.

Viola o principio da presungao de inocéncia a utilizagdo de estraté-
gias de fishing expedition, em que se realiza uma busca genérica a
todos os atos do investigado, sem que a investigagao tenha um objeto
claramente definido; a imposigao ao funcionario de que se submeta a
entrevistas ou que conceda acesso a suas ferramentas de trabalho; a
submissao do empregado a tortura psicoldgica para fins de obtengéo
de informacgdes para subsidiar a investigagdo, com coagdo ou ame-
aca de perda do emprego ou outra medida punitiva; a manutencao
do empregado em estado de erro, em que € levado a acreditar que as
informagodes que presta estariam protegidas pela confidencialidade
advogado-cliente, sem ser cientificado claramente de que as informa-
¢Oes poderiam ser compartilhadas com autoridades.

A investigagdo interna deve assegurar ao investigado o direito ao
siléncio, nao podendo obriga-lo a produzir prova contra si mesmo
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(Nemo tenetur se detegere); dessa forma, o funcionério podera negar-se
a prestar declaragdes ou até mesmo a colaborar com as investigagoes,
sem sofrer nenhum prejuizo pela sua recusa. O compliance officer deve
informar aos funcionarios, nas entrevistas, sobre o Corporate Miranda
Warnings, ou seja, o seu direito ao siléncio, e deve esclarecer que o
advogado de compliance representa os interesses da empresa, buscando
evitar maus entendidos (Canestraro, 2018, p. 99).

Considerando o art. 5°% LXXIX, da CRFB/1988 e a Lei Geral de Protegéo
de Dados (Lei n. 13.709/2018), o programa de integridade também deve
adotar precaugdes quanto a seguranga da informagao e a protegao de
dados pessoais dos investigados, o que exige um nivel de regramento e
controle muito grande das informagoes sensiveis sobre os funcionarios
e colaboradores da empresa.

O programa de integridade devera respeitar os ditames do principio da
legalidade, no que diz respeito a sua efetividade. Esses ditames legais,
que funcionam como as balizas na autorregulagédo regulada, configu-
ram os requisitos minimos para que as conclusoes da investigagao
interna sejam dotadas de confiabilidade e verossimilhangca.

A Lei Anticorrupgéo (Lei n. 12.846/2013) delegou ao Poder Executivo
a responsabilidade de fixagao de pardmetros objetivos para que seja
realizada uma analise da eficicia do programa de integridade, o que
foi cumprido por meio do Decreto federal n. 8.420/2015, posterior-
mente revogado pelo Decreto federal n. 11.129/2022, que atualizou o
instituto com técnicas mais modernas e promoveu uma aproximagao
com normas internacionais, como as ISO 37301 (sistema de gestdo de
compliance) e ISO 37001 (sistema de gestéo antissuborno).

Nos incisos e paragrafos do art. 57 do referido Decreto federal
n. 11.129/2022, foram definidos parametros e critérios para a avaliagio da
efetividade do programa de integridade. Em linhas gerais, o compliance
efetivo exige a destinagédo de recursos adequados ao programa de inte-
gridade; treinamentos periédicos dos funcionarios e colaboradores;
robustos controles internos e procedimentos especificos para prevengao
de ilicitos, englobando a producéo de relatérios financeiros e registros
contdbeis; canais de dentncias abertos e amplamente divulgados e
protegdo aos whistlebowers; previsdo de medidas disciplinares; rapida
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e adequada investigagdo de reclamagdes e a corregao de deficiéncias;
monitoramento continuo do programa de integridade (due diligence),
entre outras medidas.

Um dos parametros mais relevantes para essa avaliagio estd expresso no
inciso IX do art. 57 do decreto, que impoe a necessidade de independéncia,
estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela aplicagao
do programa de integridade e pela fiscalizagio de seu cumprimento.

A independéncia e autonomia do compliance officer € de fundamental
importancia na busca de uma atuagio sem pressdes ou influéncias
externas indevidas, de modo a manter a capacidade do responséavel pelo
programa de tomar decisdes imparciais e desinteressadas no resultado
ultimo da investigagdo. Sem isso, as conclusdes da investigagéo terdo
reduzido valor como elemento de informagao.

Outra vantagem da independéncia do compliance officer é a mitigagéo
da possibilidade de os préprios investigadores serem influenciados
pela associagdo diferencial e pela identificagdo social, caracteristicas
da criminalidade econémica descritas pela criminologia, que, em suma,
explica que o sujeito inserido no ambiente corporativo assimila os valo-
res do seu meio, de modo que, em um ambiente em que a corrupgao é
difundida e normalizada, a pratica de condutas criminosas é vista como
necessaria, louvavel e justa, e o objetivo do agente € apenas obter éxito
dentro do sistema, sem levar em conta qualquer outra consideragdo —
seja de ordem moral, ética, seja juridica.

Outrossim, convém citar Paulo César Busato sobre a dificuldade de se
garantir a independéncia do compliance officer:

Naturalmente, por muito que se estabelegam niveis de independéncia
do escritério de compliance e de seu oficial, ele segue sendo um funcio-
nario da empresa e a ela subordinado, de alguma forma. Além disso,
os proéprios funcionérios que comuniquem as praticas eventualmente
delitivas, os chamados whistleblowers, igualmente estariam subordina-
dos a empresa. Este controle permitiria a empresa um filtro interno a
respeito do que lhe interessa levar as autoridades em termos de praticas
criminosas, o que é um rematado absurdo (Busato, 2018, p. 56).

Vale dizer, é preciso ter cautela na andlise da independéncia real do
compliance officer. Um risco decorrente das investigagdes privadas é a
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escolha de uma pessoa — principalmente um empregado ou emprega-
dos de hierarquia mais baixa na estrutura corporativa — para ocupar
a posicao de "bode expiatério”, seja para livrar a empresa da punigéo,
qguando ha possibilidade de responsabilidade penal da pessoa juridica,
seja para blindar a alta administragdo da empresa.

Outro parametro indicado no art. 57 do Decreto federal n. 11.129/2022,
especificamente nos incisos II e III, refere-se ao cédigo de ética que a
empresa devera elaborar no programa de integridade. Mesmo sem a
lei definir suas clausulas, a doutrina supre o vacuo legislativo e aponta
elementos essenciais que devem constar do cédigo de ética: estabelecer
os deveres dos funcionérios, para que tenham ciéncia de como agir de
acordo com o que a empresa dele espera, devendo o cédigo estar facil-
mente acessivel para a consulta; bem como definir os procedimentos
de supervisao e vigilancia e de denuncias anénimas e o sistema de
sangdes para infragoes.

A previsdo de um procedimento interno na empresa, no qual conste de
forma clara o rito procedimental para os casos em que sera necessario
realizar uma investigagéo interna, prevendo inclusive a analise prévia
de admissibilidade da dentncia e a existéncia de instancia apuratéria e
instancia deciséria independentes entre si, sdo sinais da existéncia de
um programa de integridade efetivo, que respeita a garantia fundamen-
tal do devido processo legal, consagrada no art. 5°, LIV, da CRFB/1988.

Além do respeito a normativa especifica dos programas de compliance,
o que define o &mbito legitimo de autorregulagio das empresas, para
que seja possivel transportar o resultado da investigagdo privada
para o Ambito penal, é o respeito aos principios e regras do processo
penal no momento de colheita do elemento de informagcao.

Desse modo, a investigagédo privada deve assegurar o direito de defesa
dos investigados, o que abrange o direito de ser informado com clareza
do objeto da investigagao e dos fatos que lhe sdo imputados; o direito de
ter acesso ao expediente da investigagio e de analisar os distintos ele-
mentos informativos, como documentos e atas de entrevistas; o direito
a fazer alegagdes e apresentar provas que considere oportunas (indicar
novas testemunhas, documentos etc.); e o direito de ser representado
por um advogado préprio, que podera estar presente durante as entre-
vistas ou outras diligéncias. O direito ao contraditério e a ampla defesa
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— previstos na Constituigéo (art. 5°, LV, da CRFB/1988) — também alcanga
asrelagoes privadas, devendo ser respeitado nas investigagoes internas.

Observe que nao pode ser revelada a identidade da pessoa que confi-
dencialmente fez a comunicagao ou denuncia, sob pena de violagédo dos
direitos do whistleblower e inefetividade do compliance, que depende de
um ambiente interno seguro para que colaboradores possam reportar
infragdes que envolvam a empresa, sem receio de retaliagao.

Ademais, a investigagao interna devera prever medidas que garantam a
cadeia de custddia dos elementos de informagéo colhidos, sejam teste-
munhais, documentais, digitais ou periciais, preservando-se o registro
da forma como foram colhidos, tratados e armazenados, como garantia
de exatidao dos elementos eventualmente juntados a uma investigagao.

O art. 158-A do Cédigo de Processo Penal traz a exigéncia da integri-
dade da cadeia de custddia no processo penal, fundamental para o
exercicio efetivo do direito de defesa — dessa maneira, ndo é possivel
o aproveitamento do material resultado da investigagdo interna no
processo penal sem um rigoroso registro da cadeia de custddia, desde
sua coleta até a apresentagdo em juizo.

Em suma, uma investigagao interna séria e comprometida com lega-
lidade previne consequéncias indesejadas, como nulidade das provas
e imprestabilidade do seu uso.

6. Consideracoes finais
Apartir da andlise desenvolvida, é possivel chegar a algumas conclusoes.

Atualmente vigora o entendimento, consagrado em diplomas normativos
internacionais e nacionais, de que cabe a empresa parcela da responsabili-
dade por controlar atividades ilicitas que se desenvolvam na sua estrutura,
com fins de combater a corrupgao, preservar a confianga no mercado e
assegurar o desenvolvimento econémico sustentével e com justiga social.
Tal controle se da em cooperagdo com o Estado, no paradigma da autor-
regulagao regulada, e foca em estratégias de prevencao, investigagao e
repressio, a serem desenvolvidas no interior da prépria empresa, em geral
com vistas a obter beneficios dos érgédos de persecugio estatal, como a

B. Cient. ESMPU, Brasilia, ano 24 - n. 64, e-64tc02, p. 50-83, jan./jun. 2025 78



reducao de penalidades. Nesse contexto, ganham destaque os programas
de compliance e as investigagdes empresariais internas.

N3o obstante as investigagdes empresariais nio terem sido necessaria-
mente criadas para fins penais (como na Lei Anticorrupgao, que prevé
apenas a responsabilidade civil e administrativa das empresas e traz
incentivos a adogao de programas de integridade efetivos), o resultado
das apuragodes internas pode ter repercussoes na seara penal, havendo
a possibilidade de os elementos informativos colhidos pelo compliance
officer serem utilizados para a instauragdo de inquérito policial, para
a formacao de justa causa para a agdo penal e para influenciar, indire-
tamente, a formagao do convencimento judicial.

A presente pesquisa debrugou-se sobre a questao referente as possibili-
dades e aos limites desse aproveitamento, haja vista que sdo muitos os
riscos de violagao de direitos e garantias dos funcionarios e colaboradores
da empresa na investigagao interna empresarial, o que gerard elementos
informativos eivados de ilicitude, e que nao poderao ser transportados
para a seara penal, sob pena de violagado do art. 5°, LVI, da CRFB/1988.

Portanto, além do respeito a todos os direitos e garantias fundamentais
previstos na CRFB/1988, bem como nos tratados de direitos humanos dos
quais o Brasil fizer parte, deve ser assegurada a protegao de dados pessoais
dos investigados, além de ser observada a razoavel expectativa de intimi-
dade dos funcionarios e colaboradores da empresa, mesmo no ambiente
de trabalho e utilizando equipamentos disponibilizados pelo empregador.

Também deve ser garantido o direito de defesa dos investigados pela
empresa, vigorando o principio da presungéo de inocéncia, o direito a
ndo autoincriminagio, a possibilidade de contraditério e ampla defesa,
e o devido processo legal, consistente no respeito as balizas legais
estabelecidas no paradigma da autorregulagao regulada, incluindo a
integridade da cadeia de custddia. Por fim, as investigagdes conduzidas
pela empresa devem garantir a independéncia do compliance officer.

Obedecidos esses parametros minimos, o operador do direito pode
utilizar o resultado da investigagdo empresarial interna desenvolvida
no dmbito de programa de integridade para fins de instaurar inquérito
policial, para propor medidas cautelares pessoais, reais ou de outra
natureza, e para analise de justa causa para a agdo penal.
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Resumo: Este trabalho analisa a responsabilidade sucesséria na impro-
bidade administrativa, com énfase nas mudangas introduzidas pela Lei
n. 14.230/2021 a Lei n. 8.429/1992, especialmente em seu art. 8° A nova
redagao restringe a responsabilidade dos sucessores do agente improbo
a obrigagao de reparar o dano, limitando-a ao valor do patriménio trans-
ferido e excluindo a transmissibilidade da multa civil. Avalia-se a confor-
midade dessa mudancga com o principio da intranscendéncia das penas e
suas implicagdes na adequada tutela da probidade administrativa, além
dos aspectos processuais envolvidos. Ainda, de forma breve, examina-se
a responsabilidade das pessoas juridicas em casos de reorganizagdes
empresariais, destacando-se a necessidade de compatibilizagdo com a
legislagdo anticorrupgédo. Por fim, apresentam-se as consideragoes finais
do estudo, sintetizando-se os principais achados e reflexdes sobre o tema.

Palavras-chave: improbidade administrativa; responsabilidade sucessé-
ria; reparagao do dano; multa civil; intranscendéncia das penas.

Abstract: This paper analyzes successor liability in administrative improbity,
with an emphasis on the changes introduced by Law No. 14.230/2021 to Law
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No. 8.429/1992, particularly in its Article 8. The new wording restricts the
liability of the successors of the dishonest agent to the obligation to repair
the damage, limiting it to the value of the transferred assets and excluding the
transferability of the civil fine penalty. The study assesses the compliance of
this change with the principle of the non-transferability of penalties and its
implications for the adequate protection of administrative probity, as well as
the relevant procedural aspects. Additionally, it briefly examines the liability
of legal entities in cases of corporate reorganizations, highlighting the need to
align with anti-corruption legislation. Finally, the study presents the concluding
remarks, synthesizing the main findings and reflections on the topic.

Keywords: administrative improbity; succession liability; damage repair; civil
fine; non-transcendence of penalties.

1. Introducao

ALein. 8.429, de 2 de junho de 1992 (Lei de Improbidade Administrativa
— LIA), ao regulamentar o imperativo constitucional de tutela da pro-
bidade administrativa expresso no art. 37, § 4°, da Constituigdo Federal
de 1988, define os atos de improbidade administrativa e as respectivas
sangOes aplicaveis aos agentes publicos e terceiros que com eles concor-
ramb. Dentre os aspectos relevantes desse diploma legal, destaca-se a
previsao da responsabilidade patrimonial dos sucessores daqueles que
causarem lesdo ao erario ou se enriquecerem ilicitamente em razao do
exercicio de fungao publica, conforme o seu art. 8°, recentemente modi-
ficado no contexto da ampla reforma implementada pela Lei n. 14.230,
de 25 de outubro de 2021 (Nova Lei de Improbidade Administrativa)?.

Conforme a nova redagéao, a responsabilidade dos sucessores restringe-
-se a obrigagao de reparar o dano, respeitando o limite do valor da
heranga ou do patrimoénio transferido. Dessa forma, fica excluida a
transmissibilidade da obrigacdo de pagamento da multa civil, o que,
naturalmente, suscita debates relacionados a eventual retrocesso na
adequada tutela da probidade administrativa.

Nesse contexto, o presente trabalho, além de promover uma analise
detalhada da nova disciplina da responsabilidade sucesséria, busca
examinar, nos limites dessa tematica, a ocorréncia de um possivel
enfraquecimento no sistema de protegdo a moralidade administrativa.
Parte-se da hipdtese de que a reforma legislativa, quanto a esse ponto,
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néo constitui um retrocesso, mas sim uma adequagao normativa aos
ditames do art. 5° inciso XLV, da Constituigio Federal, o qual estabe-
lece que nenhuma pena ultrapassara a pessoa do condenado, permi-
tindo apenas a transmissibilidade da obrigagéo de reparar o dano e a
decretagao do perdimento de bens dentro dos limites do patriménio
transferido®. Assim, a exclusio da pena de multa civil da esfera de
responsabilidade dos herdeiros encontra respaldo na légica da respon-
sabilidade pessoal e na natureza punitivo-pedagdgica dessa sangao.

Considerando a premissa na qual fundamentada a hipétese de
pesquisa, o trabalho se desenvolve a partir de um capitulo no qual
s@o explorados o principio da responsabilidade pessoal e as bases
ontolégicas do jus puniendi estatal (segdo 2). Apds, passa-se a andlise
do conteuddo e alcance da nova disciplina material da responsabili-
dade sucesséria no dmbito da improbidade (segdo 3), explorando-se
potenciais incertezas interpretativas desse novo regramento e suas
repercussoes na jurisprudéncia, seguindo-se o exame de seus aspec-
tos processuais na segéo 4. A segao 5 é dedicada a uma breve andlise
da responsabilidade sucesséria no ambito das pessoas juridicas, em
cotejo com a disciplina legal das pessoas naturais. Por fim, na segéo
6, sdo apresentadas as consideragdes finais do estudo com a sintese
dos principais achados e reflexdes sobre o tema.

A relevancia desta pesquisa se justifica por abordar um tema objeto
de recente alteragdo legislativa, com impactos até mesmo na jurispru-
déncia consolidada, gerando incertezas e novas interpretagoes. Além
disso, trata-se de um assunto que ainda carece de analises doutrinarias
especificas, o que reforga a necessidade de um exame mais aprofundado
para contribuir com a compreensao e o desenvolvimento da matéria.

2. 0 principio da responsabilidade pessoal e as bases
ontolagicas do jus puniendi estatal

Um dos postulados fundamentais em matéria de direito sancionador é o
principio da responsabilidade pessoal — também referido como principio
da pessoalidade, personalidade ou intranscendéncia das penas —, o qual
apregoa que medidas de natureza sancionatoria ndo podem extrapolar
a dimensao estritamente pessoal do infrator, impedindo que alguém
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seja castigado por fato alheio. Conforme Nucci (2011, p. 49), trata-se de
garantia voltada a evitar os males do passado, quando o Estado conside-
rava legitima a punigéo de parentes e amigos do infrator, especialmente
quando este fugia ou falecia antes de cumprir a pena a ele imposta.

Como lembra a doutrina, trata-se de uma conquista do direito penal
liberal a partir do Iluminismo, sendo expressamente consagrada na
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o (1789) e na Declaragéo
dos Direitos do Homem (1948) (Mendes; Branco, 2012, p. 558). Na expe-
riéncia brasileira, constitui garantia fundamental incorporada desde a
Constituicao de 1824 (art. 179, XX1), e ndo reproduzida apenas na Carta
de 1937. Na Constituicao de 1988, é assegurada nos termos seguintes:

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigagdo de reparar o dano e a decretagao do perdimento de bens ser,
nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas,
até o limite do valor do patriménio transferido (art. 5° inciso XLV).

Ainda que as raizes desse principio estejam ligadas a vedagao da trans-
missao da pena de natureza criminal, vem-se consolidando a concepgao
de que a sua abrangéncia envolve qualquer manifestagdo do poder
punitivo do Estado, impedindo que medidas de cunho sancionatério,
de um modo geral, superem o dmbito estritamente pessoal do infra-
tor. Afinal, como ja advertia Luiz Luisi (1991, p. 36), inexiste razdo para
se diferenciar a pena criminal da néo criminal, sendo impensavel o
cumprimento de castigo por representagao ou substituigao subjetiva.

Nessa ordem de ideias, Rita Tourinho (2022, p. 664) sustenta que o jus
puniendi estatal, embora segmentado em ramos epistemoldgicos especi-
ficos, possui base ontolégica unitéria, assentada em principios comuns
do Direito Publico Sancionador, concebido como um sistema geral de
normas que orientam o exercicio do poder punitivo pelo Estado. Na
mesma linha, destaca-se o magistério do professor Miguel Reale Jinior:

Muito se discute se ha uma diferenga qualitativa ou apenas quantita-
tiva entre ilicito penal e ilicito administrativo. O certo, contudo, é a
existéncia de um jus puniendi geral, ao qual se aplica um regime juridico
do Estado punitivo consoante com o Estado de Direito, independente-
mente da adogéo da teoria da diferenciagao qualitativa ou quantitativa
entre ilicito penal e administrativo.
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No entanto, seguindo a maioria da doutrina e da jurisprudéncia,
entendo que ndo ha diferencga estrutural, mas apenas normativa entre
os dois tipos de ilicito, o que torna ainda mais patente a aplicagédo ao
campo do ilicito administrativo dos principios constitucionais de pro-
tegdo ao individuo perante o Estado punitivo. (Reale Junior, 2007, p. 93).

Portanto, independentemente do ambito de responsabilizagio, somente
a obrigagao de reparagao do dano e a decretagio do perdimento de bens
podem ser estendidas aos sucessores do devedor, observado o limite do
patriménio transferido. E nem mesmo tais hipdteses constituem excegao
a garantia da responsabilizagdo pessoal, pois, em verdade, a reparagdo do
dano e o perdimento de bens nio possuem natureza sancionatéria, mas
simplesmente reparatdria, estritamente atrelada ao patriménio eventu-
almente transferido, e ndo a pessoa dos sucessores. Havendo renuncia
a heranga, ou simplesmente néo havendo bens a inventariar, néo cabe
cogitar da transmisséo de qualquer tipo de obrigagéo aos herdeiros (non
ultra vires hereditatis), que néo poderao responder com seus bens pesso-
ais, como, alias, estabelece o art. 1.792, do Cédigo Civil: “O herdeiro néo
responde por encargos superiores as forgas da heranga”.

Assentadas tais premissas de ordem geral, cumpre analisar, nos
capitulos seguintes, os desdobramentos sucessorios advindos da res-
ponsabilizagao por ato de improbidade administrativa conforme sua
disciplina legal especifica.

3. Aresponsabilidade sucessoria
no ambito da improbidade administrativa

3.1Analise das alteracoes redacionais do art. 82 da LIA

O art. 8°da LIA, em sua redagdo original, dispunha: “O sucessor daquele
que causar lesdo ao patrimonio publico ou se enriquecer ilicitamente
estd sujeito as cominagoes desta lei até o limite do valor da heranga”
(grifo nosso). Apds a ampla reforma promovida pela Lei n. 14.230/2021,
o dispositivo recebeu a seguinte redagao:

O sucessor ou o herdeiro daquele que causar dano ao erdrio ou que se
enriquecer ilicitamente estdo sujeitos apenas a obrigagdo de repara-lo
até o limite do valor da heranga ou do patriménio transferido (grifo nosso).
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De inicio, nota-se que o novo texto faz referéncia ao sucessor e ao herdeiro,
bem como a heranga e ao patriménio transferido, enquanto o anterior
mencionava somente o sucessor e a heranga. Ha na doutrina civilista clas-
sificagdo que distingue os sucessores em herdeiros e legatarios (Coelho,
2012, p. 248-250). Aos herdeiros transmite-se o patriménio do falecido
ou uma quota-parte dele (sucesséo universal), enquanto aos legatarios é
transmitido um bem especifico (sucesséo singular), o que aparentemente
justifica a opgao do legislador em consignar que a obrigagéo de reparar o
dano é limitada ao “valor da heranga ou do patrimoénio transferido”, pois
o legatario ndo é considerado herdeiro e nao recebe heranca.

De toda forma, embora a questdo néo tenha suscitado maiores dis-
cussoes ao longo da vigéncia da LIA, a nova redagao deixa claro que a
obrigagao de reparar o dano alcanga todo e qualquer sucessor mortis
causa do agente improbo, quer se trate de sucessio legitima, quer
testamentdria, a titulo universal ou singular.

Além disso, ha quem sustente a possibilidade de se conferir ao art. 8° da
LIA interpretagao extensiva para declarar a nulidade do negécio juridico na
hipétese em que o agente improbo, quando em vida, repassar, por meio de
doacao ou venda simulada, seus bens para evitar a persecugao judicial e a
indenizag&do (Martins, 2013, p. 210). Aderimos a este posicionamento no que
tange as consequéncias da transferéncia patrimonial fraudulenta, porém
pensamos que a hipétese ndo se submete propriamente a disciplina da
responsabilidade sucesséria — porque de sucessdo em verdade nio se trata
—, mas sim ao regime das nulidades previsto no Cédigo Civil a respeito do
negdcio juridico fraudulento ou simulado (arts. 166 e 167 do Cédigo Civil).

A alteragao redacional de maior destaque, e com consequéncias pra-
ticas significativas, diz respeito ao alcance da responsabilidade do
sucessor, uma vez que o texto anterior nio especificava quais seriam
as "cominagodes” a que ele estaria sujeito, apenas limitando-as, gene-
ricamente, ao valor da heranca.

Algumas das imposigbes previstas sdo intransmissiveis por sua
propria natureza, a exemplo da perda do cargo e da suspensao dos
direitos politicos. A principal controvérsia, contudo, dizia respeito a
transmissibilidade da obrigagao de pagar a multa, tema que, dada sua
relevancia e complexidade, sera objeto de analise no tépico a seguir.
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3.2 A exclusao da transmissibilidade da multa civil

Antes da promulgacéo da Nova Lei de Improbidade Administrativa,
havia controvérsia na doutrina sobre a transmissao da multa civil aos
sucessores do improbo. Enquanto alguns defendiam essa possibili-
dadels — considerando, em sintese, tratar-se de obrigacdo essencial-
mente patrimonial —, outros a refutavam, argumentando que o seu
caréter pecuniario néo contradiz sua natureza sancionatéria (Ferraresi,
2011, p. 70). Na préatica, como bem observa José Alexandre Zachia Alan
(2022, p. 291), isso implica que os sucessores, além de enfrentarem a
obrigacao de ressarcimento, sejam também compelidos a pagar multas,
que seriam descontadas de patriménio herdado — bens esses que néo
tém qualquer vinculo com a pratica do ilicito. Nas palavras do autor:

Isso quer dizer que o valor da multa incidiria por sobre o montante dos
bens adquiridos licitamente pelo agente do ilicito ou, quigd, herdado de
antecessores. E se os sucessores nada praticaram de ilegal, nao parece
possivel se possa lhes aplicar essa pena sem que identificada qualquer cen-
sura por sobre comportamento que tenham praticado (Alan, 2022, p. 291).

Na jurisprudéncia, o Superior Tribunal de Justica havia consolidado o
entendimento de que a obrigagédo do pagamento da multa por atos de
improbidade administrativa era transmissivel aos sucessores, desde que
decorrente de dano ao erario e/ou enriquecimento ilicito, excluindo essa
possibilidade, por falta de previsao legal, nas hipéteses de violagao aos
principios®. Se antes da Nova Lei de Improbidade Administrativa essa
interpretagao ja ndo se harmonizava com o art. 5° XLV, da Constituigéo
Federal, agora sua inconsisténcia se tornou ainda mais evidente, o que
impde a Corte a necessidade de revisar sua jurisprudéncia.

Nessa linha, cumpre observar que o texto constitucional dispde que ape-
nas a obrigagao de reparar o dano e a decretagao do perdimento de bens
podem ser estendidas aos sucessores, sem qualquer mencgao a multa.
Além disso, o seu carater pecuniario nao contradiz sua verdadeira
natureza, pois ela representa uma legitima expresséo do jus puniendi
estatal, com evidente fungio punitivo-pedagdgica, a qual simplesmente
perde sua razéo de ser diante da morte do agente (mors omnia solvit).

A rigor, essa discussio nio difere, em esséncia, daquela travada quando
do advento da Lei n. 9.268/1996, que modificou o art. 51 do Cédigo Penal,
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para considerar que a multa decorrente de condenagao criminal cons-
titui divida de valor, aplicando-se-lhe as normas da legislagao relativa a
divida ativa da fazenda publica. Aventou-se, a época, a possibilidade de
se redirecionar a execugao fiscal da multa ndo adimplida pelo condenado
em face de seus sucessores, uma vez que a lei passou a lhe considerar
divida pecunidria. Prevaleceu, no entanto, a posigao no sentido de que
a multa penal, mesmo sendo divida de valor objeto de execugéo fiscal,
néo perde sua natureza punitiva, obstando, por conseguinte, a sua
cobranca em face dos herdeiros do falecido (Cunha, 2016, p. 484-485)".

E certo que, no &mbito puramente contratual, a multa civil pode
assumir alguma feigdo preponderantemente indenizatéria, mas no
direito sancionador a sua funcéo é exclusivamente punitivo-pedagé-
gica. Aprofundando essa distingédo, Agra (2022, p. 184-185) explica que
a multa pode ter carater coercitivo ou de reparacgao civil. Na primeira
hipétese, cumpre papel de intimidagao, de modo a impedir que o agente
pratique a infragdo e desobedega as determinagdes normativas; na
segunda, sua incidéncia decorre da compensagado do dano presumido
decorrente da conduta ilicita. E prossegue esclarecendo:

Esse tipo de sangao, com o escopo instituido pela Lei n° 8.429/92,
ndo tem a finalidade ressarcitéria de repor uma perda acarretada ao
patriménio da Administragao Publica, e ndo poderia ser diferente,
em virtude de que a mencionada lei expressamente faz mengao a
ressarcimento integral do dano e a multa. Em razéo disso, dessa dis-
tingdo normativa e ontoldgica, sua fungao é cominatéria e pedagdgica,
impondo uma sangéo ao agente improbo que descumpriu com as suas
obrigagdes legais e, pelo exemplo, evitar outros acintes a Administra-
¢ao Publica (Agra, 2022, p. 184-185).

Nao por outra razdo, a multa civil nem sequer se encontra atrelada a
comprovagdo de qualquer prejuizo, e nem possui necessaria relagdo
de proporcionalidade com o dano eventualmente causado. Tanto o é
que a propria LIA admite a possibilidade de a multa ser aumentada
até o dobro se o juiz considerar que, em virtude da situagdo econd-
mica do réu, o valor normalmente calculado se mostrar ineficaz para
reprovagao e prevengao do ato de improbidade (art. 12, § 2°). Como,
entao, falar em reprovagao em relagdo a quem nem ao menos praticou
ou contribuiu para a pratica do ato? E em prevengao, para quem nem
mesmo figura, ainda que em tese, como sujeito ativo de improbidade?
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Desse modo, ainda que a Nova Lei de Improbidade Administrativa, em
diversos aspectos, tenha promovido alteragdes que contrariam uma
tutela mais rigorosa da probidade na Administragdo Publica, a exclusao
da transmissibilidade da multa aos sucessores ndo configura retro-
cesso ou afronta ao principio da proporcionalidade na perspectiva da
protegao deficientel® — critica amplamente direcionada as modificagbes
introduzidas pela Lei n. 14.230/2021 como um todo 1,

Nesse particular, ndo se desconhece que probidade administrativa
nao se reduz ao aspecto de um simples dever geral de conduta, indo
além para explicitar a existéncia de um auténtico direito fundamental,
titularizado pelo povo — em nome e em beneficio de quem o poder
deve ser exercido —, a que a administragao publica seja conduzida
de forma licita, transparente e eficiente (Zavaski, 2011, p. 93). Sua
fundamentalidade deriva nao apenas dos valores consagrados na
ordem constitucional e da prépria estrutura do Estado Democratico
de Direito (dimens&o objetiva), que tem na ética e na transparéncia
pilares para sua legitimacao e eficicia, mas também da inarredével
constatagio de que uma administragdo atuante conforme padroes de
eficiéncia, integridade e responsabilidade constitui condigdo neces-
saria e indispensavel para a protegdo e concretizagdo dos demais
direitos fundamentais. Contudo, dessa premissa nido se pode extrair a
conclusao de que os sucessores do agente improbo — que néo integrem
a estrutura da Administragao Publica, bem como néo tenham partici-
pado do ilicito nem dele tenham auferido qualquer vantagem — devam
suportar a dedugdo do valor da multa do patriménio herdado, pois
inexiste qualquer relagdo de adequacao, tampouco necessidade, entre
o meio utilizado (cobranga da multa dos sucessores) e o fim almejado
(efetividade da protegdo da probidade administrativa)t.

Nao se afigura correta, portanto, a interpretagao segundo a qual a
norma deva ser compreendida a luz dos postulados da tutela minima
anticorrupgao e da protecgao efetiva da probidade administrativa, para o
fim de estender ao sucessor o dever de satisfazer a multa®. Tampouco
hé fundamento na alegagao de que a exclusao dessa sangéo da sucessio
patrimonial equivaleria & concessao de uma anistial*?.

Por fim, cumpre registrar que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar
0 ARE n. 1.175.650 (Tema n. 1.199 da repercussao geral), fixou tese no
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sentido de que as disposi¢des da Lei n. 14.230/2021 mais benéficas ao
réu possuem aplicagao retroativa aos processos em curso, especial-
mente no que se refere a revogagéo da modalidade culposa®3. Embora
o precedente nao trate diretamente da responsabilidade sucessoéria,
a légica subjacente a retroatividade in mellius deve ser estendida aos
processos em curso para afastar a transmisséo da multa civil aos suces-
sores do improbo, reforgando a centralidade do principio da responsa-
bilidade pessoal como fundamento e medida do poder punitivo estatal.

3.3 Areparacao do dano

Anica consequéncia juridica passivel de sucessao, como visto, restringe-
-se a obrigagédo de reparar o dano, a qual, a rigor, néo recai sobre a pes-
soa do sucessor, mas sobre o patrimonio do agente improbo transferido
em razao do fato juridico morte.

A esse respeito, a Lei n. 14.230/2021 também introduziu uma signifi-
cativa inovagao ao delimitar o alcance da recomposigao, restringindo-
-a exclusivamente ao dano patrimonial efetivo (art. 12). Em outras
palavras, o legislador eliminou do sistema de combate a improbidade
qualquer sangdo de natureza compensatoria voltada a reparagao de
danos extrapatrimoniais suportados pela entidade lesada ou pela cole-
tividade, contrariando a jurisprudéncia consolidada sobre o tema®.

A reparagdo do dano, no entanto, ndo deve ser compreendida como
sinénimo de mero ressarcimento ao erario, sob pena de se permitir
que eventual proveito obtido pelo agente improbo seja incorporado
no patriménio familiar, o que, na pratica, resultaria na legalizagdo do
ato ilicito. De fato, como advertem Guimarées e Bertoldi (2021, p. 129),

os bens percebidos pelo agente improbo em razao do malfeito, destitu-
idos do erario e/ou ilicitamente adquiridos, integralizados ao seu todo
patrimonial, no caso de seu falecimento, poderiam ser objeto de regulari-
zagdo pecunidria, misturando-se ao restante patrimonial e sendo legado.
Nao ha que se permitir ao agente improbo cogitar o agir ilicito como
espécie de "investimento a futuro”, destinado ao uso de seus sucessores.

Evidentemente, os bens obtidos de forma ilicita estao fora do ambito
de protegdo do direito de propriedade resguardado constitucional-
mente, de sorte que o perdimento dos bens acrescidos ilicitamente ao
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patrimoénio constitui densificagdo normativa da determinagéo consti-
tucional de protegéo ao principio da moralidade, uma vez que a obten-
caoilicita de bens ou valores é absolutamente nula, devendo retornar a
situagao origindaria. Ademais, trata-se de consequéncia que decorre da
vedagao genérica ao enriquecimento sem causa, abrangendo, portanto,
nao apenas o bem ou valor diretamente incorporado, mas todos os
frutos civis que lhe sejam decorrentes (Agra, 2022, p. 160-161).

Nesse aspecto, entendemos ter havido atecnia legislativa, uma vez
que, a despeito da expressa mengio ao dano ao erario e ao enriqueci-
mento ilicito como hipéteses nas quais se admite a responsabilidade
dos sucessores, o novo texto do art. 8° da LIA abre margem para a
interpretagdo no sentido de que somente a reparagao do dano seria
transmitida aos herdeiros, o que se revela de todo incongruente e
inadmissivel. Portanto, cumpre atribuir ao dispositivo exegese que
o torne compativel com o texto constitucional, entendendo-se que a
reparagdo do dano implica a restauragao da situagdo anterior ao ato
improbo, o que inclui, além da devolugao ao erario, a perda dos valores
obtidos ilicitamente e o seu retorno ao ente lesado.

4, Aspectos processuais

Como regra, falecendo qualquer das partes no processo, segue-se a
sucesséo pelo seu espdlio ou pelos seus sucessores, conforme prevé o art.
110 do Cédigo de Processo Civil. Enquanto néo finalizado o inventario, o
de cujus é substituido, na condigao de parte, pelo espdlio, representado
pelo inventariante (art. 75, VII, do CPC). Concluida a partilha, extingue-
-se o0 espolio e cada herdeiro passa a responder pelo respectivo quinhéo.

Dessa forma, em principio, ocorrendo o falecimento do demandado em
agdo de improbidade, cumpre ao Ministério Publico, conforme o caso,
requerer a habilitagio do espdlio ou dos herdeiros, para o fim de satisfa-
zer, exclusivamente, a pretensao de ressarcimento ao erario, por conta da
auséncia de transmissibilidade das penas de carater personalissimosl.

Essa solugao, contudo, parece-nos incompativel com o objeto da agao de
improbidade administrativa. Indubitavelmente, partindo-se do pres-
suposto de que apenas a pretensao de natureza reparatéria pode ser
direcionada aos sucessores do agente improbo, a agao de improbidade

B. Cient. ESMPU, Brasilia, ano 24 - n. 64, e-64tc03, p. 84-105, jan./jun. 2025 94



administrativa revela-se inadequada para tal fim, sob pena de desvio
de sua fungéo essencial — aplicagao de sangdes ao agente publico que
comete desvios de conduta, especialmente atos de corrupgaol®. De
outra forma, mesmo diante de uma simples pretensio de ressarci-
mento, os herdeiros passariam a figurar formalmente como réus de
uma agao de improbidade, circunstancia que tem o potencial de acar-
retar-lhes significativo prejuizo e constrangimento pessoal.

Compartilhamos, portanto, da posigao defendida por Daniel Assumpgéo
e Rafael Oliveira, no sentido de que, se o agente improbo falecer antes
do inicio da agdo de improbidade, esta nao podera vir a ser ajuizada,
devendo os pedidos de natureza reparatoria serem deduzidos em agao
popular ou agdo civil publica, e ndo em uma agao de improbidade admi-
nistrativa. Ainda, se o falecimento ocorrer no curso da agao, além da
sucessao processual no polo passivo, haveria também uma diminuigédo
objetiva da demanda, com a exclusido dos pedidos personalissimos da
acao e a consequente conversio da agao de improbidade em agao civil
publica (Assumpgao; Oliveira, 2022, p. 198).

A propésito, a Lei n. 14.230/2021 acrescentou a LIA a possibilidade de
conversao da agao de improbidade em agdo civil publica a qualquer
tempo, sempre que constatada a auséncia de "ilegalidades ou de irre-
gularidades administrativas a serem sanadas sem que estejam pre-
sentes todos os requisitos para a imposigao das sangdes aos agentes
incluidos no polo passivo da demanda” (art. 17, § 16)™". Essa previsao,
além de aplicavel a outras hipdteses (v.g. celebragdo parcial de ANPC),
guarda inequivoca pertinéncia com a circunstéancia do falecimento do
sujeito improbo, cenario em que remanesce unicamente a pretensao
reparatdria, seja mediante o ressarcimento ao erdario, seja mediante a
imposicdo do perdimento de bens ilicitamente adquiridos.

5. A responsabilidade sucessoria
no ambito das pessoas juridicas

A Lein. 14.230/2021 também inovou ao incluir o art. 8°-A da LIA para
tratar a sucessdo nos casos de modificagdes estruturais e organizacio-
nais de pessoas juridicas. Eis o teor do dispositivo:
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Art. 8°-A. A responsabilidade sucesséria de que trata o art. 8° desta Lei
aplica-se também na hipétese de alteragao contratual, de transforma-
¢do, de incorporagdo, de fusdo ou de cisdo societaria.

Paragrafo tinico. Nas hipéteses de fusdo e de incorporagéo, a responsabili-
dade da sucessora sera restrita a obrigagao de reparacao integral do dano
causado, até o limite do patriménio transferido, nao lhe sendo aplicaveis
as demais sangdes previstas nesta Lei decorrentes de atos e de fatos
ocorridos antes da data da fus@o ou da incorporagéo, exceto no caso de
simulag&o ou de evidente intuito de fraude, devidamente comprovados.

Conforme se depreende, a previsio normativa do caput determina que, nos
casos de reorganizagdo empresarial resultante de alteragdo contratual,
transformagao, incorporagao, fusdo ou cisio societaria, a responsabilidade
sucessoéria segue a disciplina do art. 8°. A evidente mens legislatoris na
matéria foi restringir o escopo da responsabilidade sucesséria no &mbito
empresarial, afastando a obrigagao pelo adimplemento da multa civil.

Um aspecto que logo se pde em evidéncia é que nem todas as situa-
¢Oes mencionadas na norma dizem respeito a relagdes sucessorias.
Considere, por exemplo, uma empresa que realize uma modificagdo
contratual apenas para incluir um novo sécio ou que passe por um
processo de transformagao societaria de um tipo a outro. Nessas hipé-
teses, néo faria sentido que uma eventual sangédo de impedimento de
contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios perdesse sua eficacia, com o que se teria verda-
deira porta de escape aos efeitos da condenagao.

Por outro lado, nao ha duvidas de que, na sucessao causa mortis, a veda-
¢do da transmissibilidade de medidas de natureza punitiva visa impe-
dir que alguém venha a ser castigado por fato de outrem, sobre o qual
(presumidamente) ndo tenha concorrido. No caso de transformagdes
societdrias, porém, o que ocorre sio alteragdes organizacionais orienta-
das por interesses exclusivamente econdmicos e pautadas pelo principio
da autonomia privada, que se constitui de um espago de atuagao de que
dispdem os sujeitos no &mbito do direito privado para legislarem sobre
seus proprios interesses, cabendo-lhes, por isso, sopesar as consequén-
cias das decisdes que venham a tomar nesses contextos®®.

H4, pois, manifesta impropriedade na matéria, notadamente diante da
previsdo contida no art. 4°, § 1°, da Lei n. 12.846/2013 — dispoe sobre a
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responsabilizacao objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas
pela pratica de atos contra a administragéo publica (Lei Anticorrup-
¢do) —, que expressamente menciona a responsabilidade da pessoa
juridica sucessora pelo pagamento de multa e reparagao integral do
dano nas hipéteses de fusdo e incorporagaol.

Por este motivo, como alerta Giardini (2022, p. 74), a leitura do art. 8°-A
da Lein. 8.429/1992 deve ser compatibilizada com a tutela constitucio-
nal da probidade administrativa e com os demais diplomas normativos
anticorrupgéo, de modo a contemplar também a perda do ilicito aufe-
rido e a transmissibilidade da sangao de multa civil a pessoa juridica
sucessora nas hipéteses de fuséo e incorporagéo.

Na mesma linha, destaca-se o teor da Nota Técnica n. 01/2021, da 5%
Camara de Coordenacgao e Revisao do Ministério Publico Federal:

A responsabilidade de pessoa juridica sucessora prevista nos novos
artigos 8° e 8°-A da LIA deve abranger, além da obrigagédo de ressar-
cimento do dano causado pela improbidade, o pagamento de valores
imponiveis a titulo de multa civil, sob pena de contradigdo normativa
interna e comprometimento da fungdo de prevencao, dissuaséo e
repressao de atos de improbidade, imputados a pessoa juridica suce-
dida, em harmonia com o artigo 4° da Lei n. 12.846/2013 (item 27)?°,

Por fim, a previsao contida no paragrafo unico estabelece que a suces-
sora, nas hipéteses de fusao e de incorporagéo, ndo pode ser responsabi-
lizada por atos e fatos ocorridos antes da data da fusdo ou incorporagao,
exceto na hipétese de simulagao ou evidente intuito de fraude.

6. Consideracoes finais

A responsabilidade sucesséria nas agoes de improbidade adminis-
trativa constitui tema de elevada relevancia dogmatica e pratica, na
medida em que envolve a delimitagao dos efeitos das sangdes impostas
ao agente improbo sobre seus sucessores.

Conforme exposto ao longo do trabalho, a exclusao da multa civil dorol de
obrigagdes transmissiveis aos herdeiros alinha-se ao principio constitu-
cional da intranscendéncia das penas (art. 5% XLV, da CF), permitindo que
apenas a obrigagao de reparar o dano e o perdimento de bens possam ser
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estendidos aos sucessores, até o limite do valor do patriménio transferido.
Assim, néo se sustenta a alegagao de violagao ao principio da proibigéao do
retrocesso ou a proporcionalidade sob a ética da protegao deficiente.

Sob outro prisma, a interpretagéo do art. 8° da LIA deve ser conduzida
em estrita conformidade com os ditames constitucionais, especial-
mente no que tange a amplitude da obrigagédo reparatoria. A recom-
posicado do dano pressupode a integral restauragdo do status quo ante,
abrangendo ndo apenas a restituigdo ao erario, mas também a perda
dos valores ilicitamente obtidos.

No plano processual, destaca-se que o falecimento do agente improbo no
curso da agdo implica sua conversao em agao civil publica, com a inclu-
sdo do espdlio ou dos sucessores no polo passivo, exclusivamente para
fins de reparagao do dano e perdimento dos bens indevidamente aufe-
ridos. Tal orientagao preserva a coeréncia sistematica entre a repressao
a improbidade e os principios fundamentais do direito sancionador.

Em se tratando de pessoas juridicas, a responsabilidade sucesséria
assume contornos distintos. O art. 8°-A da LIA, ao disciplinar as
hipéteses de alteragao contratual, de transformagao, de incorporagéo,
de fusdo ou de cisao societaria, deve ser interpretado no sentido de
admitir a transmissibilidade da sancéo de multa civil, afastando-se a
vedagdo prevista para a sucessdo causa mortis. Essa distingao se justi-
fica pela necessidade de preservar a efetividade das sangdes no &mbito
das reorganizagdes societarias, prevenindo expedientes fraudulentos
e a indevida perpetuagéo dos efeitos do ato improbo.

Em conclusio, a responsabilidade sucesséria nas agdes de improbidade
administrativa apresenta nuances importantes que devem ser conside-
radas tanto do ponto de vista material quanto processual. A interpreta-
¢ao adequada das normas vigentes € indispensavel para se conciliar a
tutela efetiva da probidade administrativa com a garantia fundamental
da responsabilidade pessoal, assegurando o equilibrio entre a repressdo
a improbidade e os limites constitucionais da responsabilizagéo.
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]

Art. 37, § 49, da CF: “Os atos de improbidade administrativa importarao a sus-
pensao dos direitos politicos, a perda da fungao piblica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei,
sem prejuizo da agao penal cabivel”.
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A despeito da manutencao da numeracao original da Lei n. 8.429/1992, fato é
que a reforma acabou por remodelar profundamente o regime legal da impro-
bidade administrativa, inclusive dando novo tratamento a temas ja pacificados
najurisprudéncia. Fala-se, assim, em “Nova” Lei de Improbidade Administrativa.

A razdo subjacente a alteracao do dispositivo foi justamente a necessidade
de sua adequacao ao principio da intranscendéncia das penas, conforme se
observa do seguinte excerto do Parecer Preliminar de Plenario n. 1, apresen-
tado no entdo Projeto de Lei n. 10.887/2018, pelo deputado Carlos Zarattini:
“0 (nico vicio de natureza constitucional em que o Projeto incorre reside na
redagao que atribui ao art. 82 da Lei de Improbidade Administrativa e no art.
8-A que acrescenta ao estatuto. Os referidos dispositivos repetem, ainda que
de forma atenuada, a flagrante inconstitucionalidade da redagao com que
vigora o art. 82 da referida Lei, o qual, em afronta clara ao inciso XLV do art.
59 da Constituicao Federal, permite que uma pena - multa civil, por exemplo
- passe da pessoa do condenado para atingir os herdeiros e sucessores.

Em consonancia com o recém-mencionado dispositivo constitucional, apenas
a obrigagao de reparar o dano pode ser transmitida - no limite do valor do
patrimonio transferido”. Disponivel em: https://tinyurl.com/495hrfnk. Acesso
em: 12 fev. 2025.

“Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. Por tanto nao havera em
caso algum confiscacao de bens, nem a infamia do Réo se transmittira aos
parentes em qualquer grao, que seja”.

Na linha desse entendimento, cabe mencionar a argumentacao desenvolvida
por Emerson Garcia: “Em que pese nao se referir o texto constitucional a
multa, tal ndo tem o condao de excluir sua transmissibilidade aos sucessores
quando sua aplicagao resultar da pratica de um ato de improbidade.

Sendo, vejamos: a) a posicao topografica do inciso XLV do art. 52 denota
claramente que ele se refere a pena aplicada em virtude da pratica de uma
infracdo penal, o que é robustecido pela nomenclatura utilizada (pena e
condenado); b) a nao transmissibilidade da multa penal ndo pode ser utilizada
como paradigma, pois as san¢oes penais, quaisquer que sejam elas, sao
eminentemente pessoais; ¢) a multa cominada ao improbo tem natureza
civel, o que deflui da nomenclatura empregada e da propria natureza juridica
das sangdes previstas no art. 12 da Lei n. 8.429/1992; d) tendo natureza civel
e nao sendo consectario de uma infragao penal, eventual multa aplicada
deve ser adimplida com o patrimonio deixado pelo improbo, o que revela-se
consentaneo com o principio de que o patrimonio do devedor responde
por suas dividas (arts. 391 e 942 do CC de 2002 e art. 1.518 do CC de 1916);
e) a sangdo aplicada ndo recaira sobre a pessoa do herdeiro, e sim sobre o
patrimonio deixado pelo de cujus; ) o art. 82 da Lei n. 8.429/1192 é expresso
no sentido de que os sucessores do improbo estao sujeitos as cominagoes da
lei até o limite do valor da heranga, o que também denota que somente sao
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transmitidas aquelas de natureza patrimonial; g) guarda grande similitude
com a espécie o tratamento legal e doutrinario dispensado as penalidades
pecuniarias resultantes do descumprimento da legislacao tributaria, que
também tém natureza sancionatoria e as quais é reconhecida a natureza
de obrigacao tributaria principal, sendo transmissiveis aos sucessores do
de cujus; e h) no ambito da legislacao civil, as clausulas penais, verdadeiras
penalidades aplicadas ao contratante que deixar de cumprir, ou apenas
retardar, a obrigacao que assumiria, sao induvidosamente transmissiveis
aos seus herdeiros” (Garcia, 2014, p. 371-372).

A proposito: “[...] Consoante o art. 82 da Lei de Improbidade Administrativa,
a multa civil é transmissivel aos herdeiros, ‘até o limite do valor da heranca’,
somente quando houver violagdo aos arts. 9° e 10° da referida lei (dano ao
patriménio piblico ou enriquecimento ilicito), sendo inadmissivel quando
a condenagao se restringir ao art. 11” (REsp. n. 951.389/SC. Primeira Secao.
Relator: Min. Herman Benjamin, julgado em 9.6.2010, DJe de 4.5.2011).

Na jurisprudéncia: STF - ADI n. 3150. Tribunal Pleno. Relator: Marco Aurélio,
relator p/ acordao: Roberto Barroso, julg. 13.12.2018, Processo Eletrénico Dje
170, divulg. 5.8.2019, public. 6.8.2019; ST) - REsp n. 274.443/SP. Quinta Turma.
Relator: Min. Felix Fischer, julg. 10.9.2002, D) de 7.10.2002, p. 279.

Na moderna dogmatica constitucional, vige a compreensao de que os
direitos fundamentais nao sao categorias estanques, mas realidades
juridicas que evoluem e se expandem conforme as exigéncias especificas
de cada momento historico. A doutrina contemporanea tem reconhecido
que os direitos fundamentais transcendem a perspectiva de meras posicoes
juridicas individuais legitimadoras da exigéncia de uma a¢ao ou omissao
estatal (dimensdo subjetiva), para converterem-se em verdadeiros principios
condensadores de valores fundamentais da sociedade (dimensao objetiva).
Um relevante desdobramento dessa concepcao se assenta na ideia de que
o Estado nao deve apenas se abster de violar tais direitos, mas também
protegé-los de forma efetiva e adequada em face de possiveis ameacas
ou violagdes provindas inclusive de particulares. Decisao paradigmatica a
proposito do tema foi tomada pelo Supremo Tribunal Federal em julgamento
no qual se discutia a legitimidade da criminalizacao do porte de arma
desmuniciada. Conforme assentou a Corte: “A Constituicao de 1988 contém
um significativo elenco de normas que, em principio, nao outorgam direitos,
mas que, antes, determinam a criminalizagdo de condutas (CF, art. 52, XL,
XLIL, XLI, XLIV; art. 79, X; art. 227, § 42). Em todas essas normas é possivel
identificar um mandato de criminalizagao expresso, tendo em vista os bens
e valores envolvidos. Os direitos fundamentais nao podem ser considerados
apenas como proibicdes de intervengao (Eingriffsverbote), expressando
também um postulado de protecdo (Schutzgebote). Pode-se dizer que os
direitos fundamentais expressam nao apenas uma proibicao do excesso
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(Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como proibicdes
de protecdo insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote). Os
mandatos constitucionais de criminalizagao, portanto, impoem ao legislador,
para o seu devido cumprimento, o dever de observancia do principio da
proporcionalidade como proibicao de excesso e como proibicao de protecao
insuficiente” (HC 104410. Segunda Turma. Relator: Gilmar Mendes, julg. em
6.3.2012, Acordao Eletronico Dje-062, public. 27.3.2012).

A proposito da (in)compatibilidade da Nova LIA com a Constituicdo de 1988,
confira, entre outros, Castro (2022) e Oliveira e Rossetto (2022), que defendem
a tese de inconstitucionalidade de diversos dispositivos introduzidos pela
Lei n. 14.230/2021.

Conforme prelecionam Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto,
a operacionalizacao do principio da proporcionalidade por proibicao da
protecao deficiente baseia-se nos mesmos subprincipios do principio da
proporcionalidade em sua concepcao tradicional: adequacgao, necessidade,
e proporcionalidade em sentido estrito. Em suas palavras: “Assim, quando
o Estado se abstiver, total ou parcialmente, se adotar alguma medida
que favoreceria a promogao ou a protecao de um determinado direito
fundamental ou objetivo de envergadura constitucional, cabera indagar: (a)
se a sua omissao ou atuacao deficiente contribuiu para a promocgao de algum
objetivo legitimo (subprincipio da adequacdo); (b) se ndo existia outro meio
menos prejudicial aquele direito que favorecesse, em igual intensidade, o
citado objetivo (subprincipio da adequacao); e (c) se a promocao do referido
objetivo compensa, sob o angulo constitucional, a deficiéncia na prote¢ao
ou promocao do direito em discussao (subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito)” (Sarmento; Souza Neto, 2024, p. 483).

Posicdo sustentada, entre outros, por Giardini (2022, p. 73).

Ainda durante o tramite do PL que resultou na Nova LIA, a Associagao dos
Juizes Federais do Brasil — AJUFE, por meio da Nota Técnica n. 03/2021, assim
se manifestou: “[...] ao excluir da sucessao a multa civil ha, basicamente,
a concessao de uma anistia. Como se sabe, € regra da sucessao que sao
repassados aos herdeiros a obrigacao, nos limites do valor da heranca, o
ativo e o passivo do de cujus. Assim, se o patrimonio do agente improbo
era suficiente para saldar eventual multa civil aplicada, esse débito deve
ser suportado nos limites da heranca”. Disponivel em: https://tinyurl.
com/5f7vm8bj. Acesso em: 15 mar. 2025.

Tribunal Pleno. Relator: Min. Alexandre de Moraes, julg. 18.8.2022, Tema 1.199
da repercussao geral.

Nos termos do item 2, da Jurisprudéncia em Teses do ST n. 186: “Na acao
civil publica por ato de improbidade administrativa, & cabivel a compensacao
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por danos morais na defesa de interesse difuso ou coletivo”. A exclusao
da possibilidade de condenagao do improbo ao ressarcimento de danos
extrapatrimoniais, embora suscite os mesmos argumentos acerca de
um possivel retrocesso na tutela eficiente da probidade administrativa,
fundamenta-se em premissas distintas daquelas que embasam a discussao
acerca da exclusao da transmissibilidade da multa civil, pelo que nao sera
objeto de desenvolvimento neste trabalho.

Nesse sentido, inclusive, ha diversos precedentes do STJ, dentre os quais
destacamos o Agint no AREsp n. 890.797/RN (Primeira Turma. Relator: Min.
Gurgel de Faria, julg. 6.12.2016, DJe de 7. 2. 2017): “Nas acoes de improbidade
administrativa fundadas nos arts. 92 e/ou 10 da Lei n. 8.429/1992, os
sucessores do réu, falecido no curso do processo, estao legitimados a
prosseguir no polo passivo da demanda, nos limites da heranga, para fins
de ressarcimento ao erario”; e o REsp n. 732.777/MG (Segunda Turma. Relator:
Min. Humberto Martins, julg. 6.11.2007, D) de 19.11.2007, p. 218): “A questao
federal principal consiste em saber se € possivel a habilitacao dos herdeiros
de réu, falecido no curso da agao civil piblica, de improbidade movida pelo
Ministério Plblico, exclusivamente para fins de se prosseguir na pretensao de
ressarcimento ao erario. 3. Ao requerer a habilitagao, nao pretendeu o 6rgao
ministerial imputar aos requerentes crimes de responsabilidade ou atos de
improbidade administrativa, porquanto personalissima € a agao intentada.
4. Estao os herdeiros legitimados a figurar no polo passivo da demanda,
exclusivamente para o prosseguimento da pretensao de ressarcimento ao
erario (art. 8°, Lei n. 8.429/1992)".

Nesse sentido, o teor do art. 17-D da LIA, incluido pela Lei n. 14.230/2021:
“Art. 17-D. A agao por improbidade administrativa é repressiva, de carater
sancionatorio, destinada a aplicacao de sanc¢oes de carater pessoal previstas
nesta Lei, e nao constitui acao civil, vedado seu ajuizamento para o controle
de legalidade de politicas publicas e para a prote¢ao do patrimdnio publico
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos”.

Cammarosano e Dal Pozzo (2023, p. 98-99) adotam uma posicao critica
quanto a constitucionalidade desse dispositivo. Embora respeitosamente
discordemos, consideramos oportuno transcrever a fundamentacao adotada
pelos autores: “A nova redagao dada a LIA trouxe um dispositivo que nos
parece flagrantemente inconstitucional [art. 17, § 62] [...]. Ocorre que nao se
cuida, no caso, de correta aplicagao do principio iura novit curia porque, para
que este seja aplicavel ao caso concreto, é preciso que o autor tenha posto
em sua inicial todos os fatos que entende fundamentar seu pedido, isto €,
que sua causa de pedir seja apta a sofrer uma qualificagao juridica daquela
que ele lhe deu. Nesse caso, estarao preservados os principios da inércia da
jurisdicao, da iniciativa da parte, e a decisdo nao sera nem ultra nem extra
petita partium. [...] Ora, a causa de pedir da agao por ato de improbidade
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administrativa &€ completamente diferente da agao civil piblica - ndo ha como
operar a ‘conversao’ posta na lei —, a propositura de uma acgao por outra é
caso classico de fala de interesse de agir-adequacao e de indeferimento da
inicial, mediante sentenca terminativa. A ‘conversao’ de que fala a norma
ainda é inconstitucional, por ferir o principio da inércia da jurisdicao e da
iniciativa da parte”.

Conforme Justen Filho (2022, p. 73), “uma das manifestagdes da autonomia
privada reside na mutabilidade da estrutura organizacional para a exploragao
de atividades econdmicas. Essas alteragoes refletem propostas de ampliacao
e eficiéncia e da conveniéncia no tocante as atividades desempenhadas pela
pessoa juridica”.

“Art. 42 Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipotese de
alteracdo contratual, transformagao, incorporacao, fusao ou cisao societaria.

§ 12 Nas hipoteses de fusao e incorporagao, a responsabilidade da sucessora
sera restrita a obrigacao de pagamento de multa e reparagao integral do dano
causado, até o limite do patriménio transferido, nao lhe sendo aplicaveis as
demais sancoes previstas nesta Lei decorrentes de atos e fatos ocorridos
antes da data da fusao ou incorporagao, exceto no caso de simulagao ou
evidente intuito de fraude, devidamente comprovados”.

Disponivel em: https://tinyurl.com/56r4t7y9. Acesso em: 12 fev. 2025.
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Resumo: A expansao das tecnologias digitais e da automagao tem trans-
formado profundamente as relagdes de trabalho, fragilizando garantias
histéricas de protegao e liberdade. A chamada plataformizagao do trabalho
e o uso crescente da inteligéncia artificial revelam a contradigédo entre a
promessa de flexibilidade e a realidade de vinculos precérios e instaveis.
Diante desse cendrio, torna-se urgente discutir a responsabilidade empre-
sarial a luz dos direitos humanos. Assim, este estudo investiga como a
automagcdo e a plataformizagdo do trabalho desafiam a efetivagdo dos
direitos trabalhistas e humanos, partindo da hipétese de que, em vez de
ampliar aliberdade, tais inovagdes tém acentuado desigualdades, ampliado
o desemprego estrutural e exigido uma reviséo critica do papel do Estado,
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das empresas e do Direito do Trabalho. A pesquisa organiza-se em trés
eixos: I) a trajetdria histérico-juridica da liberdade no trabalho, marcada
pela tensdo entre liberdade negativa e positiva e pelos impactos da flexibi-
lizag&o e da plataformizacgao; II) os efeitos da automagéo, como desemprego
estrutural, reconfiguragao produtiva e riscos da inteligéncia artificial e da
gestao digital, evidenciados em casos de precarizagéo; III) a responsabili-
dade social das empresas sob a 6tica dos direitos humanos, destacando os
limites do soft law e a necessidade de mecanismos mais eficazes. Busca-se,
assim, compreender como tais transformagoes afetam a liberdade subs-
tantiva do trabalhador e desafiam os paradigmas tradicionais de protegao,
apontando para novas respostas normativas e politicas que conciliem
tecnologia, dignidade humana e responsabilidade corporativa.

Palavras-chave: empresas e direitos humanos; automacao; liberdade no
trabalho; plataformizagao; direitos humanos.

Abstract: The expansion of digital technologies and automation has profoundly
transformed labor relations, weakening historical guarantees of protection and
freedom. The so-called platformization of work and the growing use of artificial
intelligence reveal the contradiction between the promise of flexibility and the
reality of precarious and unstable employment. In this context, it becomes
urgent to address corporate responsibility in light of human rights. This study
investigates how automation and the platformization of work challenge the
enforcement of labor and human rights, starting from the hypothesis that,
rather than expanding freedom, such innovations have deepened inequalities,
intensified structural unemployment and demanded a critical reassessment of
the roles of the State, corporations, and Labor Law. The research is organized
into three axes: I) the historical-legal trajectory of freedom at work, marked by
the tension between negative and positive liberty and the impacts of flexibi-
lization and platformization; II) the effects of automation, such as structural
unemployment, productive reconfiguration, and the risks posed by artificial
intelligence and digital management, as evidenced in cases of precarization;
and III) corporate social responsibility from a human rights perspective, high-
lighting the limits of soft law and the need for more effective mechanisms. The
aim is to understand how these transformations affect workers' substantive
freedom and challenge traditional paradigms of protection, pointing toward
new normative and policy responses that reconcile technological innovation,
human dignity, and corporate accountability.

Keywords: business and human rights; automation; freedom at work; plat-
formization; human rights.
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1Introducao

A ascenséo das tecnologias digitais e a intensificagdo da automagao
tém provocado profundas transformagoes nas relagoes de trabalho,
reconfigurando estruturas produtivas e tensionando principios histé-
ricos de protegao ao trabalhador. Nesse cendrio, a nogao de liberdade
no trabalho, tradicionalmente associada a conquista de direitos sociais
e a valorizagdo da dignidade humana, encontra-se desafiada por novas
formas de controle, precarizagao e subordinagao algoritmica.

A relevancia do tema justifica-se diante do impacto direto dessas
mudangas sobre os trabalhadores, cujas condigdes de autonomia e pro-
tegdo social estdo em disputa. A emergéncia da chamada plataformiza-
céo do trabalho e a crescente adogdo de mecanismos de inteligéncia
artificial no ambiente laboral expdem contradigoes entre a promessa
de flexibilidade e a realidade de vinculos frageis e instaveis. Ao mesmo
tempo, o avango das discussdes internacionais sobre empresas e direi-
tos humanos coloca em evidéncia a necessidade de responsabilizagdo
corporativa em frente as violagdes decorrentes desses processos.

O problema de pesquisa que orienta este estudo pode ser formulado nos
seguintes termos: como a automagéo e a plataformizagéo do trabalho,
sob a 6tica daliberdade e da responsabilidade empresarial, configuram
novos desafios para a efetivagédo dos direitos trabalhistas e humanos?

Parte-se da hipétese de que, embora as inovagoes tecnoldgicas possam ser
instrumentos de ampliagao da liberdade e da produtividade, na pratica
elas tém aprofundado assimetrias de poder, intensificado o desemprego
estrutural e fragilizado a protegao social, demandando uma revisao cri-
tica do papel do Estado, das empresas e do préprio Direito do Trabalho.

O artigo esta dividido em trés eixos. No primeiro, resgata-se a trajetd-
ria histdrico-juridica da liberdade nas relagoes laborais, evidenciando
a tensdo entre liberdade negativa e liberdade positiva e os impactos
da flexibilizagao legislativa e da plataformatizagao do trabalho sobre
a autonomia real do trabalhador.

O segundo eixo aprofunda a andalise sobre os efeitos da automagéo,
discutindo o desemprego estrutural, a reconfiguragédo da divisdo do
trabalho e os riscos trazidos pela inteligéncia artificial generativa e pela

B. Cient. ESMPU, Brasilia, ano 24 - n. 64, e-6401, p. 107-131, jan./jun. 2025 109



gestao digital do trabalho, destacando casos nacionais e internacionais
de violagdo e precarizagao.

Por fim, o terceiro aborda a responsabilidade social das empresas a
partir da perspectiva dos direitos humanos, examinando os Principios
Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos (POs), o Guia da
Organizagao para a Cooperagio e Desenvolvimento Econémico (OCDE)
e as limitagoes do modelo de soft law, ressaltando a necessidade de
mecanismos mais robustos para garantir que a liberdade do trabalha-
dor seja efetiva e que a atividade empresarial esteja intrinsecamente
vinculada a protegéo da dignidade humana.

Assim, o que se busca com o presente estudo é compreender de que
modo as transformagdes tecnoldgicas e empresariais em curso impac-
tam a liberdade substantiva do trabalhador e desafiam os paradigmas
tradicionais de protegao laboral. Ao articular dimensdes histdricas,
juridicas e sociais, pretende-se contribuir para o debate académico e
institucional sobre a necessidade de novas respostas normativas e poli-
ticas publicas que conciliem inovagéo tecnoldgica, dignidade humana
e responsabilidade corporativa.

2 A liberdade e as relagoes de trabalho

O primeiro eixo de estudo, conforme referido, versa sobre a liberdade e
as relagdes de trabalho. O eixo foi construido a partir de uma abordagem
histérico-juridica e critica, resgatando-se o percurso internacional dos
direitos humanos e trabalhistas e analisando-se o contexto brasileiro.

Inicialmente, pode-se verificar que as declaragoes de direitos ameri-
cana e francesa do século XVIII representaram marcos na emancipagao
do individuo em frente aos vinculos sociais tradicionais, influenciando
diretamente a génese dos direitos humanos. O liberalismo iluminista,
ao estimular o movimento operario em busca de melhores condigdes
laborais, contribuiu néo apenas para a afirmacao dos direitos traba-
lhistas, mas também para a construgédo de um arcabougo mais amplo
de direitos humanos (Scarpa, 2023).

Nesse processo histérico, destaca-se a criagdo da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) em 1919, pelo Tratado de Versalhes,
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que vinculou a paz mundial a justiga social e ao respeito ao Direito do
Trabalho. Em 1944, a Declaragéo da Filadélfia consolidou os principios
norteadores da OIT, afirmando que: I) o trabalho é fonte de digni-
dade; II) o trabalho néo pode ser reduzido a condigdo de mercadoria;
I11) a pobreza compromete a prosperidade coletiva; e IV) a liberdade e
adignidade humanas sao pressupostos para a realizagao do bem-estar
social (Scarpa, 2023).

Sob o impacto da globalizacao e das transformagdes produtivas da
década de 1990, a OIT aprovou a Declaragdo de 1998 sobre Principios
e Direitos Fundamentais no Trabalho, que consagrou, como nucleo
intangivel do direito laboral, a liberdade sindical e de associagao, a nego-
ciagao coletiva, a eliminagao do trabalho forgado, a aboligdo do trabalho
infantil e a erradicagdo da discriminagao no trabalho. Ao afirmar que o
desenvolvimento econémico, isoladamente, ndo assegura justiga social
nem igualdade substantiva, a OIT estabeleceu que o bem-estar exige
o efetivo acesso a direitos sociais minimos universais (Scarpa, 2023).

Nesse contexto internacional, observa-se que o Direito Internacional
dos Direitos Humanos se consolidou no pés-Segunda Guerra Mundial
como resposta as atrocidades nazistas, reafirmando a centralidade da
dignidade humana e rompendo com a légica da soberania absoluta. A
criagdo da Organizagdo das Nagbes Unidas (ONU), em 1945, e a adogdo
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948) marcaram a
afirmacgao de um paradigma ético-juridico fundado na universalidade
e indivisibilidade dos direitos, estabelecendo que a protegao da pessoa
transcende as fronteiras estatais (Piovesan, 2013).

Os tratados internacionais subsequentes, importantes para o contexto
trabalhista — a exemplo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos; do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais; da Convencgao contra a Tortura; da Convengao sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao Racial; da Conven-
¢ao sobre a Eliminagdo da Discriminagido contra a Mulher; e da
Convengao sobre os Direitos da Crianga —, refletem o consenso ético glo-
bal e a progressiva relativizagdo da soberania, conferindo ao individuo
a condigao de sujeito de direito no plano internacional (Piovesan, 2013).

A consolidagéo de sistemas regionais de protegéo (europeu, interameri-
cano e africano) evidencia a complementaridade entre os mecanismos
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globais e regionais, ampliando as possibilidades de tutela e permitindo
ao individuo recorrer ao instrumento mais favoravel. Alégica que orienta
esse conjunto normativo € material e finalistica, estruturada na primazia
da pessoa humana e na efetividade da protegéo (Piovesan, 2013).

Contudo, no contexto nacional, embora exista um ecossistema con-
sistente de protegdo aos trabalhadores (vide Constituigdo Federal e
Consolidagao das Leis do Trabalho), também existem discussdes a
respeito de retrocessos legislativos contra os trabalhadores. A Reforma
Trabalhista de 2017 (Lei n. 13.467/2017) orientou-se pela légica do mer-
cado, promovendo flexibilizagdo e supressao de garantias. Tal processo
resultou em intensificagdo do desemprego, crescimento da informalidade,
ampliagdo da precarizagdo e agravamento da desigualdade (Scarpa, 2023).

Esse cendrio é agravado pela emergéncia do trabalho por plataformas
digitais, caracterizado pela retdérica da autonomia, mas que, na pratica,
transfere ao trabalhador os riscos da atividade econémica, apartando-o
do sistema protetivo laboral. Tal racionalidade neoliberal gera um novo
perfil de trabalhador precarizado, marcado por vinculos frageis, rendi-
mentos reduzidos e auséncia de garantias fundamentais (Scarpa, 2023).

Ainda, deve-se pontuar que os direitos sociais, especialmente os dos
trabalhadores, possuem natureza fundamental no ordenamento cons-
titucional brasileiro. A Constituigdo Federal os inclui expressamente
no Titulo II, conferindo-lhes protegédo reforgada, o que afasta interpre-
tagdes que neguem sua fundamentalidade (Sarlet, 2013).

Os arts. 5° § 2° e 7° ampliam o rol de direitos fundamentais, refor-
¢ando essa visdo. O Constituinte reconheceu uma variedade de direi-
tos sociais (art. 6°), incluindo os trabalhistas (arts. 7° a 11), que véo
além de meras prestagdes estatais, servindo também como protegao
contra desigualdades nas relagbes privadas. A Constituigdo estabe-
lece equilibrio entre capital e trabalho (art. 1° IV), o que exige uma
interpretagao harmoénica dos direitos, podendo, em casos concretos,
a dignidade da pessoa humana (art. 1° III) justificar a prevaléncia da
protecao ao trabalho (Sarlet, 2013).

O Supremo Tribunal Federal (STF), por sua vez, tem reafirmado a
fundamentalidade desses direitos, mesmo quando nao expressa-
mente listados no Titulo II, exigindo sua maxima efetividade. Assim,
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no constitucionalismo brasileiro, o foco nao é se esses direitos sdo
fundamentais, mas como garantir sua eficicia diante de restrigdes
e conflitos (Sarlet, 2013).

No cenario de evolugao tecnoldgica, pode-se constatar uma “reestrutu-
ragdo produtiva” e a difusdo da chamada "industria 4.0", que introdu-
ziram a expressiao “uberizacao do trabalho”, referindo-se as atividades
mediadas por aplicativos digitais. Nesse contexto, a Lei n. 14.297/2022
instituiu medidas protetivas emergenciais aos entregadores durante
a pandemia de covid-19. Foram assegurados: seguro contra acidentes,
auxilio financeiro por contaminagéo, fornecimento de equipamentos
de protegdo e informagdes, acesso a d4gua potavel e sanitdarios, além da
priorizagdo do pagamento digital (Leite, 2025).

O diploma também exige transparéncia contratual quanto a bloqueios
ou suspensoes de contas, impondo comunicagdo prévia e multa por
descumprimento, embora ressalve expressamente a inexisténcia de
vinculo empregaticio. Apesar de representar avango pontual, a norma
nao resolve a controvérsia acerca da natureza juridica da relagéo, objeto
de intensa judicializagao, inclusive no &mbito do Tribunal Superior do
Trabalho (TST) e do STF, que reconhecem a validade de formas contra-
tuais distintas da CLT (Leite, 2025).

Desse modo, a questdo permanece aberta, refletindo a insegurancga
juridica em torno do trabalho plataformizado. O debate se intensificou
na 3% Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, cujos enun-
ciados destacaram temas como: gestao algoritmica e subordinagao,
gamificagao, flexibilizagdo da jornada, precarizagao, necessidade de
justificativa para sangoes, representatividade sindical e compatibili-
dade da regulagdo da CLT com a realidade digital (Leite, 2025).

Na justica do trabalho brasileira, dois processos podem exemplificar a
controvérsia sobre o vinculo de emprego entre trabalhadores de plata-
formas digitais e empresas: o TST-RR-100353-02.2017.5.01.0066 (Uber) e o
TST-RR-1000963-33.2019.5.02.0005 (Rappi). No caso da Uber, discutiu-se
se havia vinculo entre motorista e empresa. A primeira instancia e o TRT-1
rejeitaram o pedido, apontando auséncia de subordinagao juridica, ja que
o motorista definia horarios, podia recusar corridas, ndo usava uniforme
e néo se reportava a empresa.
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No TST, o relator destacou a “subordinagao algoritmica”, pelo controle
da plataforma sobre pregos, avaliagdes e bloqueios, entendendo que
isso refletiria poder diretivo. Contudo, prevaleceu o entendimento de
gue a Uber é mera intermediadora tecnoldgica e que a autonomia do
motorista afasta o vinculo, mantendo-se a improcedéncia.

Por sua vez, no processo contra a Rappi, a 5% Vara do Trabalho de Séo
Paulo também julgou improcedente o pedido de vinculo. Entretanto,
em recurso, no TRT-2, o relator destacou precedentes do STF (ADPF
324, ADC 48 e ADI 5625) e considerou presentes os requisitos da
relagdo de emprego: pessoalidade (cadastro individual), onerosidade
(pagamento), ndo eventualidade (atividade continua) e subordinagéo
algoritmica (sistema da empresa define valores, tempo, pedidos e
avaliagdes). Assim, o colegiado reconheceu o vinculo, reformando a
sentenca de primeiro grau.

Em contrapartida, outro processo, que tramitou no TRT-2, suspendeu
a decisdo que obrigava o iFood a reconhecer vinculo empregaticio
com todos os entregadores e a pagar indenizagao de R$ 10 milhoes.
Determinou-se o sobrestamento até o julgamento do Tema 1.389 no
STF, que discute a pejotizagao e a contratagdo de autéonomos.

A medida segue determinagdo do ministro Gilmar Mendes, que em
abril de 2025 suspendeu nacionalmente todos os processos sobre o
tema para evitar decisdes divergentes e garantir seguranga juridica.
O iFood recorreu, alegando que o modelo néo configura emprego e que
o tema deve ser regulado por lei especifica, conciliando autonomia dos
entregadores com protegao social. O desfecho no STF tera impacto
sobre milhares de agdes semelhantes no pais.

Esse contexto aponta para a necessidade da discussao a respeito da
liberdade do trabalhador. Conforme Berlin (2002), pode-se apontar
para dois conceitos de liberdade. A primeira seria a liberdade negativa,
que se refere a auséncia de impedimentos externos a agao individual; a
segunda seria a liberdade positiva, que envolve a existéncia de condi-
¢oes que permitam ao individuo realizar seus objetivos (Berlin, 2002).

Nas relagdes de trabalho, observa-se um conflito entre esses dois
conceitos: a plena liberdade de agir (negativa) pode ser comprometida
quando nédo ha meios concretos para atingir metas pessoais (positiva).
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Assim, a auséncia de restrigdes ndo garante, por si sé, a realizagao da
liberdade, pois a falta de condigdes adequadas também constitui uma
forma de violagao dessa liberdade (Berlin, 2002).

Aliberdade e a autonomia do trabalhador na manifestagao de vontade,
antes, durante e apds a relagao de emprego, orientam a validade dos
ajustes entre empregado e empregador (Belmonte, 2013). Contudo,
independentemente da vulnerabilidade, salario ou formagao, os direitos
trabalhistas legais sdo indisponiveis, irrenunciaveis e intransaciona-
veis, salvo excegdes previstas em lei.

A Constituigédo Federal, ao estabelecer no art. 7° a melhoria da con-
digao social do trabalhador, reforca essa protecao. Nesse sentido, a
antes mencionada "reforma trabalhista” representa um retrocesso,
ao valorizar negociagoes individuais e coletivas em detrimento da lei,
partindo da falsa ideia de que o trabalhador renuncia livremente a seus
direitos, ignorando sua vulnerabilidade juridica, que esta presente no
contexto das plataformas (Cassar, 2017).

Na analise das decisoes judiciais, evidencia-se uma tensao entre as
narrativas de liberdade e controle e as de falta de autonomia e depen-
déncia. De um lado, encontram-se os argumentos que sustentam o
discurso das plataformas, segundo os quais nao é possivel escapar
dos novos modelos de organizagéo do trabalho (TRT-3, 2017). De outro,
emergem posicionamentos criticos, que confrontam essas narrativas
ao destacar as condigdes concretas de trabalho, como a "auséncia de
qualquer possibilidade de negociagao de prego. O condutor ou o moto-
fretista recebem o que as rés lhes pagam, sem que possuam qualquer
ingeréncia sobre o valor do frete” (TRT-2, 20194, p. 13).

A trajetdria histdrica e juridica demonstra que a liberdade, enquanto
valor estruturante, assume papel central nas relagdes de trabalho.
Contudo, evidencia-se a tenséo entre a liberdade negativa — entendida
como auséncia de restrigoes externas — e a liberdade positiva, que
exige condi¢bes materiais para a realizagio dos objetivos individuais.

No contexto do trabalho, especialmente nas plataformas digitais,
observa-se que a retérica da autonomia frequentemente oculta vincu-
los de dependéncia, ja que a auséncia de meios concretos para negociar
ou recusar condigbes compromete a liberdade real do trabalhador.
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Assim, a efetivagdo dos direitos fundamentais trabalhistas néo se
limita a garantir escolhas formais, mas requer assegurar as bases
materiais da liberdade, de modo que esta se realize de forma substan-
cial e ndo apenas aparente.

3 Automacao e as relacoes de trabalho

Este segundo eixo analisa como os avancgos tecnoldgicos, ao mesmo
tempo em que ampliam a produtividade, reconfiguram profunda-
mente a dindmica laboral. Em um primeiro plano, pode-se indicar que
o desemprego estrutural revela-se como um fator de clara vantagem
comparativa para os empregadores, operando em diferentes frentes.
Seguindo Olsson (2013), pode-se organizar a critica em trés linhas.

A primeira diz respeito a disparidade entre a oferta de méo de obrae a
demanda por postos de trabalho, impondo uma competigao degradante
entre trabalhadores, que passam a aceitar condigdoes cada vez mais
precarias para ingressar ou permanecer no mercado. Tal dindmica
repercute em redugao salarial, extensdo de jornadas e externalizagdo
de custos sociais, ja que os inaptos em razao de doengas ou acidentes
laborais tendem a ser direcionados a seguridade social, transferindo-se
ao Estado encargos que decorrem da atividade produtiva (Olsson, 2013).

A segunda indica que esse quadro alimenta a formulagédo de agendas
estatais pautadas pela promessa de geragdo de empregos, utilizada
como discurso politico legitimo e socialmente convincente. No entanto,
tal promessa frequentemente se vincula a exigéncia de flexibilizagdo
de direitos trabalhistas, utilizada por empresas transnacionais como
instrumento de barganha (Olsson, 2013).

Por fim, a terceira pontua que a automagao e a robética constituem um
elemento central. Embora ampliem a produtividade e reduzam a expo-
sicdo ariscos e atividades repetitivas, implicam a eliminagéo de postos
de trabalho, gerando um paradoxo: a protegdo da satide do trabalhador
ocorre as custas da supressdo de sua prépria atividade remunerada.
Nessa légica, muitos trabalhadores optam por aceitar riscos a saude
em troca de adicionais de insalubridade ou periculosidade, numa clara
mercantilizagdo de sua integridade fisica (Olsson, 2013).
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Esse conjunto de fatores evidencia que o desemprego estrutural néo se
limita a ser um fenémeno econdémico, mas representa um instrumento
de reorganizagao das relagoes de trabalho, reforgando assimetrias de
poder e fragilizando a protegéo laboral, com repercussoes diretas na
dignidade do trabalhador (Olsson, 2013).

As criticas e denuncias a respeito dos impactos da automagao nao sao
novas. Peliano (1983) j4 analisava os impactos da automagao microeletrd-
nica — robds e maquinas com controle numeérico — sobre o emprego e a
qualificagéo dos trabalhadores no Brasil. O autor indicou que, seguindo
tendéncias observadas em paises industrializados, cada novo equipamento
substituiria em média quatro trabalhadores, projetando para a década de
1980 um cendrio de desemprego tecnoldgico significativo. As estimativas
variaram de 800 mil a 3,5 milhdes de postos de trabalho perdidos até 1990,
o que representaria de 6% a 27% da forga de trabalho industrial.

Além do desemprego, a pesquisa destaca uma mudanga estrutural na
forca de trabalho: de um lado, maior demanda por profissionais alta-
mente qualificados (engenheiros, técnicos e programadores); de outro,
desqualificagao e simplificagdo das fungdes de operarios tradicionais, com
intensificagdo do trabalho e degradagao fisica e psicoldgica (Peliano, 1983).

Indicou-se que a automagao nio apenas reduz a absorgido de méo de
obra, mas também transforma qualitativamente o trabalho, gerando
polarizagdo entre qualificagdo técnica de elite e desqualificagdo da
maioria. O estudo alertou que, sem politicas compensatdrias e alter-
nativas de emprego, os efeitos poderiam ser social e economicamente
devastadores para o Brasil da época (Peliano, 1983).

Contemporaneamente, a tecnologia se alastrou, e o desafio tornou-
-se cada vez mais complexo. Um dos trabalhos mais influentes na
literatura sobre automagéo e emprego é o de Frey e Osborne (2013),
que investigam a suscetibilidade das ocupagodes a informatizagao nos
Estados Unidos, classificando 702 ocupagdes de acordo com o risco de
automagao. O estudo utilizou como metodologia a consulta a espe-
cialistas sobre o potencial tecnolégico de automagdo em um futuro
préximo, combinada com a aplicagdo de um classificador de processo
gaussiano. Como principal resultado, estimaram que 47% dos empregos
nos Estados Unidos da América (EUA) poderiam ser desempenhados
por computadores em um horizonte de dez a vinte anos.
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No contexto brasileiro, Kubota e Maciente (2019) apresentam uma
relevante andlise de risco de automagio dos empregos formais no pais.
Utilizando uma metodologia baseada em tarefas especificas, os autores
associaram ocupagoes brasileiras as descrigoes detalhadas da base de
dados O*NET, dos EUA. Cada tarefa foi classificada como automatizavel
ou nao, com base em palavras-chave e considerando sua importancia
e relevancia dentro da ocupacgao.

O resultado foi um indice de propensao a automagao para cada ocu-
pacdo. Os dados mostraram que, em 2017, 56,6% do emprego formal
no Brasil estava em ocupagdes com alto ou médio-alto percentual de
tarefas automatizaveis. Apesar de haver uma lenta transigdo para
ocupagoes com menor risco de automagao entre 2003 e 2017, muitos
empregos que cresceram nesse periodo também estao sob risco elevado
(Kubota; Maciente, 2019).

Setores mais vulneraveis incluem industria téxtil, agropecuaria,
metalurgia e logistica, com destaque para operadores de maquinas
e trabalhadores da construgao. Em contraste, professores, gerentes,
advogados e profissionais da educagio apresentam baixa propensio
a automagao. O estudo conclui que, embora a tecnologia seja um
fator central, aspectos regulatdrios, econdémicos e setoriais também
influenciam a velocidade da automagcao, exigindo politicas publicas
que antecipem e enfrentem seus impactos no mercado de trabalho
(Kubota; Maciente, 2019).

Ainda, conforme dados da Organizagao Internacional do Trabalho
(2025), no relatério Generative Al and jobs: a refined global index of
occupational exposure, analisam-se os impactos da inteligéncia artificial
generativa (GenAl) sobre o trabalho e atualiza-se o indice global de
exposigao ocupacional langado em 2023. A pesquisa parte da ideia de
que empregos sdo conjuntos de tarefas e que a automacéo afeta cada
tarefa de forma distinta.

O relatdrio afirma que nem toda ocupagdo sera eliminada, mas mui-
tas sofrerdo transformagdes qualitativas. A metodologia do estudo
foi aprimorada. Usou-se a classificagdo ocupacional polonesa de seis
digitos, que contém quase 30 mil tarefas, permitindo um mapeamento
detalhado. Uma amostra de 1.640 trabalhadores respondeu a um
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questionario sobre o potencial de automagao de suas tarefas, gerando
mais de 52 mil pontos de dados (OIT, 2025).

O documento organiza os resultados em quatro gradientes de exposi-
¢do a IA generativa. As ocupagdes administrativas e de apoio clerical
continuam sendo as mais expostas, enquanto profissdes técnicas e
digitais passaram a apresentar risco maior devido aos avangos recen-
tes da IA multimodal, que ja processa texto, imagem, dudio e video.
Globalmente, um em cada quatro trabalhadores exerce fungdes com
algum grau de exposigéo, e 3,3% estdo no nivel mais alto (OIT, 2025).

Tais evidéncias podem ser sintetizadas em, ao menos, dois pontos
principais: I) o aumento da automagao e da adogéo de robés nao implica
necessariamente a perda liquida de empregos; II) trabalhadores pouco
qualificados em ocupagdes de rotina sdo os mais propensos a sofrer
demissodes, ja que executam tarefas baseadas em processos de entrada
simples, com baixo nivel de pensamento abstrato (Ramaswamy, 2018).

Em contrapartida, pode haver uma crescente demanda por novos
perfis de trabalhadores qualificados ou por especializagdes dentro das
ocupagdes existentes, privilegiando profissionais com alta habilidade
pararealizar tarefas complexas que exigem experiéncia, especializagao,
autonomia e pensamento abstrato (Ramaswamy, 2018).

Na pratica, um possivel exemplo nacional de violagao ligada a automa-
¢do veio a publico no dia 8 de setembro de 2025, quando o Banco Itad
demitiu cerca de mil funcionarios em regime remoto ou hibrido apés
avaliar a produtividade no home office. Segundo o banco, as demissoes
ocorreram por “padroes incompativeis com os principios de confianga”
identificados durante uma revisio de condutas e registros de jornada,
apontando divergéncias entre a atividade nas plataformas e o ponto
eletrénico (Sindicato dos Bancarios, 2025).

O Sindicato dos Bancarios criticou a falta de didlogo e adverténcia
prévia, considerando os critérios adotados questionaveis por descon-
siderarem falhas técnicas, satide dos trabalhadores e a complexidade
do trabalho remoto. A entidade também destacou que, nos tltimos 12
meses, o0 banco ja havia eliminado 518 postos e afirmou que iria cobrar
esclarecimentos e reposigao das vagas (Sindicato dos Bancarios, 2025).
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Ja no ambito internacional, um exemplo de automagao que viola direi-
tos se da nos centros de distribuicao da Amazon, responsaveis por
receber, organizar, embalar e enviar milhoes de pedidos. Esses espagos
concentram as maiores criticas & empresa, pois o sistema automatizado
de monitoramento de produtividade acompanha em tempo real cada
movimento dos trabalhadores, que precisam "bater a taxa" estipulada
— muitas vezes chegando a centenas de caixas por hora (ABET, 2019).

Quem nao alcanga as metas pode ser advertido ou até demitido de
forma automatica. Afirma-se que esse modelo cria condigdes de tra-
balho extremamente desgastantes, em que o medo constante de ser
substituido gera inseguranca e pressao psicoldgica. Como ressalta o
Institute for Local Self-Reliance, a l6gica da Amazon trata os funcionarios
como pegas descartaveis, sempre com alguém pronto para ocupar o
lugar de quem ndo acompanha o ritmo. O resultado é um ambiente
de trabalho marcado por vigiladncia intensa, produtividade forgada e
pouca valorizagdo humana (ABET, 2019).

No contexto legislativo brasileiro, no que tange a busca pelo enfrenta-
mento da automacao e da gestao digital do trabalho, alguns enunciados
do TST e o Tema 967 do STF formam um nucleo interpretativo objetivo.
A Stimula 428 do TST delimita o sobreaviso mediado por tecnologia: o
simples fornecimento de instrumentos telematicos nédo configura
o regime; havera sobreaviso quando, a distdncia e sob controle por
tais instrumentos, o empregado permanecer de plantdo aguardando
chamado no descanso, o que evita transformar conectividade em dis-
ponibilidade permanente.

A Stmula 338 do TST regula a prova de jornada em ambientes auto-
matizados: o empregador tem o 6nus de apresentar os controles; sua
auséncia gera presuncio relativa da jornada alegada e cartdes com
horérios invariavelmente uniformes sao invalidos, orientagéo crucial
quando o registro € eletronico e massivo.

Por sua vez, a OJ 332/SDI-1 impede a fetichizagao de dados automati-
zados ao afirmar que o tacégrafo, isoladamente, nao controla a jornada
de quem atua externamente, exigindo cotejo com outros elementos
probatorios. Complementarmente, a Simula 429 do TST preserva
o conceito de “tempo a disposi¢ao”, considerando, por analogia 1til, o
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deslocamento interno superior a 10 minutos como tempo de trabalho —
parametro que dialoga com periodos incidentais gerados por barreiras
de acesso digital e procedimentos de login.

No plano constitucional-regulatério da economia de plataformas, o
Tema 967 (RE 1.054.110) fixou que proibigdes ou restrigdes a atividade de
motoristas por aplicativo sdo inconstitucionais por violarem livre inicia-
tiva e livre concorréncia, e que municipios/Distrito Federal ndo podem
contrariar os parametros federais na regulagio do transporte privado
individual. A tese nédo decide sobre vinculo empregaticio, mas baliza o
ambiente normativo no qual se da a intermediagao digital do trabalho.

A partir do percurso analitico apresentado, pode-se dizer que o desem-
prego estrutural e a automagado configuram nédo apenas fenémenos
econdmicos, mas sobretudo mecanismos de reorganizagao das rela-
¢Oes de trabalho. Ao mesmo tempo em que ampliam a produtividade e
reduzem certos riscos, intensificam assimetrias de poder, aprofundam
desigualdades e fragilizam a protegéo laboral, impondo aos trabalha-
dores uma disputa cada vez mais precarizada por postos disponiveis.

O processo revela um paradoxo: tecnologias que deveriam libertar
o ser humano de tarefas degradantes acabam por transferir custos
sociais ao Estado e por mercantilizar a integridade fisica e psicolégica
do trabalhador. Se, por um lado, a automacéo e a inteligéncia artificial
geram novas demandas por qualificagdes especializadas, por outro,
ampliam a vulnerabilidade dos menos qualificados e expdem ocupagdes
ariscos inéditos de substituigao e vigilancia digital, como demonstram
0s casos nacionais e internacionais citados.

4 Empresas e direitos humanos

Este terceiro eixo da pesquisa trata da responsabilidade das empre-
sas, a partir de uma perspectiva de empresas e direitos humanos.
Primeiramente, pode-se definir a responsabilidade social das empresas
como um modo de gestdo ética e responsavel, que incorpora valores
e direitos humanos universais, respeitando os interesses de todos os
envolvidos — direta ou indiretamente — e da sociedade, promovendo
beneficios mutuos (Pompeu, 2023).
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Nesse contexto, existem esforgos internacionais e por parte de Estados
para regulamentar a atuacgdo das empresas transnacionais. A ONU,
por intermédio de seu secretario-geral, criou em 2005 uma represen-
tagdo especial para analisar a relagio entre empresas e direitos huma-
nos, nomeando John Ruggie, entdo professor de Direitos Humanos
e Relagdes Internacionais em Harvard. Apds seis anos de trabalho,
Ruggie apresentou os Principios Orientadores sobre Empresas e
Direitos Humanos (POs), adotados em 2011 pelo Conselho de Direitos
Humanos (De Souza; Pamplona, 2022).

A disseminagdo, identificagio de desafios e boas praticas na implemen-
tacao dos POs ficou a cargo do Grupo de Trabalho das Nagdes Unidas
sobre Empresas e Direitos Humanos (GT-EDH). A retomada da dis-
cussdo sobre a responsabilizagdo de empresas nos anos 2000 ocorreu
apos o fracasso das "Normas de Responsabilidades de Corporagdes
Transnacionais e Outras Empresas em Relagao aos Direitos Humanos”
no final da década de 1990 (De Souza; Pamplona, 2022).

Os 31 POs estéo estruturados no quadro referencial “Proteger, Respeitar
e Reparar”, que atribui: I) ao Estado o dever de proteger contra abusos
de direitos humanos cometidos por terceiros, incluindo empresas, por
meio de politicas, regulagéo e julgamento; II) &s empresas a responsa-
bilidade de respeitar os direitos humanos, o que inclui a realizagao de
devida diligéncia para evitar violagoes e lidar com impactos negativos;
ITI) as vitimas o direito de acesso a meios eficazes de reparagéo judicial
e extrajudicial (Ruggie, 2013; ONU, 2011).

De forma especifica, o PO 11 determina que respeitar os direitos huma-
nos é dever moral de toda empresa, independentemente da atuagao
estatal. O PO 12 define como referéncia os direitos reconhecidos pela
Carta Internacional de Direitos Humanos e pela Declaragao da OIT
sobre os Direitos Fundamentais no Trabalho (ONU, 2011).

O PO 13 amplia essa responsabilidade para além das atividades pré-
prias da empresa, incluindo suas relagdes comerciais, exigindo medi-
das preventivas e mitigadoras. O PO 14 assegura que tais obrigagoes
abrangem todas as empresas, sem distingao de tamanho, estrutura
ou propriedade, o que inclui sociedades cooperativas. O PO 15 estabe-
lece que essas condutas devem ser sustentadas em politicas publicas
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corporativas no mais alto nivel gerencial, garantindo processos de
devida diligéncia e mapeamento de riscos, além de mecanismos ade-
guados de reparagéo (ONU, 2011).

Essa perspectiva redefine a atividade empresarial ao ultrapassar a légica
estritamente econdmica, vinculando-a ao dever de respeitar a digni-
dade humana e proteger direitos de terceiros, consolidando um novo
enfoque de responsabilidade corporativa em direitos humanos. Embora
nao criem novas obrigagdes, esses principios reafirmam compromis-
sos ja previstos em tratados como o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, que reconhece a autodeterminacgéo e
o controle de recursos como base para direitos econémicos e sociais.
Inserem-se no campo do soft law, privilegiando influéncia politica e
moral em vez de obrigagdes juridicas coercitivas, solugao resultante
da auséncia de consenso internacional e de pressdes empresariais e
estatais contrarias a normas vinculantes (Kweitel, 2012). Essa natureza
limita sua efetividade, pois dependem da adesao voluntaria das empre-
sas para implementar a devida diligéncia e comunicar impactos sociais.

A critica ao voluntarismo corporativo se intensifica diante das assime-
trias de poder entre empresas e comunidades, sobretudo no Sul Global,
e da fragilidade em garantir os direitos reconhecidos na Declaragio
Universal dos Direitos Humanos e na Agenda 2030, que afirma "néo
deixar ninguém para tras”. A governangca global nesse campo envolve
multiplos atores — ONU, Estados, empresas e sociedade civil —, mas a
implementagao nacional varia, especialmente em paises em desenvol-
vimento, onde persistem fragilidades estruturais (Ruggie, 2013).

O Tratado Vinculante sobre Empresas e Direitos Humanos, em negocia-
¢do desde 2014, busca superar tais limites do voluntarismo. Seu terceiro
rascunho propde responsabilizagio civil e penal de empresas, incluindo
cadeias de suprimentos, e obriga os Estados a assegurarem acesso a jus-
tica e compatibilizagdo entre comeércio e direitos humanos. Entretanto,
enfrenta forte oposigao de paises centrais, sobretudo Estados Unidos,
Japao, Canada e Uniao Europeia, revelando o fosso entre Sul Global e
Norte Global quanto a regulagido empresarial (Krajewski, 2021).

Deva e Bilchitz (2013) apontam a perpetuagdo de um “fosso norma-
tivo” pela auséncia de obrigagdes juridicas diretas; Ruggie (2013)
defende o “pragmatismo principiado”, mas admite a necessidade de
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implementagéo efetiva. Nesse contexto, existem criticas a aposta em
compromissos voluntarios sem monitoramento robusto.

Esse conjunto de limitagdes evidencia que a governancga global dos
direitos humanos permanece marcada pela nao responsabilizagao de
empresas e instituigdes, o que compromete sua legitimidade e abre
espacgo para discursos antiglobalistas que, em vez de democratizar,
reforgam o enfraquecimento do sistema multilateral.

Contudo, cabe mencionar que, com a criagdo do GT-EDH para pro-
mover sua adogao pelos Estados, observou-se, em grande medida, o
reconhecimento internacional da necessidade de responsabilizacao das
empresas na protegdo dos direitos humanos (Pamplona; Silva, 2016).
O GT-EDH publicou diretrizes para elaboragao de Planos Nacionais de
Acéo, destacando a importancia da participagao de grupos afetados e
representantes diversos para garantir sua legitimidade (Pompeu, 2023).

Embora o Brasil néo tenha criado um plano conforme essas orientagoes,
instituiu o Decreto n. 9.571/2018, que define Diretrizes Nacionais sobre
Empresas e Direitos Humanos, aplicaveis prioritariamente a médias e
grandes empresas, incluindo multinacionais, com adesao facultativa para
micro e pequenas empresas (Pompeu, 2023). Essas Diretrizes abordam os
pilares centrais dos POs — protegao estatal, respeito empresarial e meca-
nismos de reparagido — mas diferem dos Planos Nacionais por sua elabo-
ragdo sem participagao da sociedade civil e por seu carater voluntéario, cri-
ticado pela doutrina por néo estabelecer obrigagdes claras e compulsdrias.

A discussio sobre empresas e direitos humanos ganha contornos ainda
mais relevantes diante das transformagoes provocadas pela automagéo
e pela plataformizagao do trabalho. A gestdo algoritmica, utilizada por
empresas como Uber, Rappi, iFood e Amazon, insere novos desafios para
a protegédo dos direitos fundamentais dos trabalhadores, uma vez que
intensifica formas de vigildncia, precarizagao e assimetria de poder nas
relagbes laborais (Scarpa, 2023). Tais praticas revelam a contradigdo entre
aretorica da autonomia e a realidade de subordinagao digital, fenémeno
identificado como "subordinagéo algoritmica” nos tribunais brasileiros.

Além dos POs, um marco relevante é o Guia da OCDE de Devida
Diligéncia para uma Conduta Empresarial Responsavel (2018), que tra-
duz em termos praticos o compromisso das empresas com os direitos
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humanos, o trabalho decente e a sustentabilidade. O guia estabelece
um processo continuo e iterativo, no qual as empresas devem: I) incor-
porar politicas de conduta responséavel, IT) identificar riscos e impactos
adversos, III) cessar, prevenir e mitigar tais impactos, IV) monitorar
resultados, V) comunicar medidas adotadas e VI) prover ou cooperar
para reparagdes quando necessario.

Diferentemente de uma légica centrada apenas em riscos financeiros
ou reputacionais, o enfoque da OCDE é voltado para fora, ou seja, para
os riscos que as atividades corporativas geram sobre pessoas, comuni-
dades e meio ambiente. Isso marca uma mudancga conceitual relevante:
aresponsabilidade empresarial ndo é apenas evitar prejuizos internos,
mas prevenir violagOes e reparar danos a terceiros, em linha com a
dignidade humana como parametro central (OCDE, 2018).

Outro ponto importante é que o Guia amplia a nogao de responsabili-
dade para toda a cadeia de valor, incluindo fornecedores, franqueados,
licenciados, clientes e até relagoes comerciais indiretas. Essa diretriz
dialoga diretamente com os desafios contemporaneos das cadeias
globais de produgao e com os efeitos da plataformizagao do trabalho.
Empresas de tecnologia e logistica, por exemplo, que utilizam gestao
algoritmica e contratam por meio de relagoes precarizadas, ndo podem
alegar neutralidade: elas sdo chamadas a identificar, mitigar e remediar
impactos decorrentes de sua atuagao e de seus parceiros comerciais.

Ao vincular de forma explicita os temas de trabalho, direitos huma-
nos, meio ambiente, corrupgédo e consumidores, a OCDE reforca a
necessidade de uma governanga empresarial integrada, que nao se
limite a relatérios de sustentabilidade ou compromissos voluntarios.
Trata-se de estruturar politicas corporativas capazes de influenciar
fornecedores e parceiros, inclusive por meio de clausulas contratuais,
treinamentos e mecanismos de monitoramento.

Assim, o Guia da OCDE complementa os POs ao oferecer um roteiro ope-
racional para a devida diligéncia, a0 mesmo tempo em que mantém seu
carater de soft law. Essa natureza néo vinculante continua sendo um dos
principais limites da governanga global em direitos humanos. Entretanto,
a medida que cresce a pressao por legislagbes nacionais obrigatdrias —
como a Lei de Devida Diligéncia da Francga, de 2017—, o Guia passa a ser
também um referencial técnico para politicas publicas nacionais.
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No Brasil, embora o Decreto n. 9.571/2018 represente um avango, a
auséncia de obrigatoriedade e de participagao da sociedade civil fragi-
liza sua efetividade. O contraste com os parametros da OCDE evidencia
a necessidade de o pais evoluir de um modelo meramente declaratorio
para um sistema normativo que exija a devida diligéncia empresarial
e estabelega responsabilidades claras em casos de violagoes.

Assim, percebe-se que o direito do trabalho enfrenta o desafio de se
reinventar diante de novas formas de subordinagéo e precarizagio,
agora mediadas por tecnologias digitais e cadeias globais de produgéo.
Se, de um lado, a tradicao juridico-internacional consolidou a dignidade
humana e a protegao social como fundamentos universais, de outro, a
reestruturagao produtiva e a gestao algoritmica fragilizam garantias
histéricas, impondo ao trabalhador uma autonomia meramente formal.

O futuro do trabalho e dos direitos humanos, portanto, depende de meca-
nismos normativos mais robustos que conciliem inovagdo tecnoldgica,
protecéo social e responsabilidade corporativa, assegurando que a liber-
dade do trabalhador seja substantiva e que a atividade empresarial esteja
intrinsecamente vinculada ao respeito e a promogao dos direitos humanos.

Conclusao

A pesquisa demonstrou que a automagéao e a plataformizagao do tra-
balho, embora apresentadas como meios de aumentar produtividade e
flexibilidade, configuram novos desafios a liberdade substantiva do tra-
balhador, afetando a efetividade dos direitos trabalhistas e humanos.

O problema de pesquisa — como esses processos impactam a liberdade
e a responsabilidade empresarial — encontra resposta no reconhe-
cimento de que a gestao algoritmica, o desemprego estrutural e a
fragilizagdo das garantias sociais ampliam as assimetrias de poder,
deslocando riscos econémicos para o trabalhador e enfraquecendo a
protegdo juridica tradicional.

A hipétese inicial se confirma, haja vista que as inovagdes tecnolégicas
nao tém ampliado a liberdade, mas sim acentuado a precarizagao e a
vulnerabilidade, exigindo respostas criticas do Estado, das empresas e
do Direito do Trabalho. Ainda que tragam potenciais beneficios, como
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novas qualificagdes e ganhos de eficiéncia, a auséncia de regulagéo efe-
tiva tem permitido violagdes que comprometem a dignidade humana.

No primeiro eixo da pesquisa, evidenciou-se a tensio entre a liberdade
negativa (auséncia de restrigées) e a liberdade positiva (condigdes reais
para exercer a autonomia). No trabalho plataformizado, a retérica da
autonomia esconde vinculos de dependéncia e subordinagéo algoritmica,
revelando que a liberdade real dos trabalhadores permanece limitada.

No segundo, constatou-se que a automacao aprofunda o desemprego
estrutural e reconfigura a divisdo do trabalho, criando uma pola-
rizagdo entre mao de obra altamente qualificada e trabalhadores
desprotegidos. Casos nacionais e internacionais revelam que a vigi-
lancia digital e o controle produtivo fragilizam a dignidade laboral e
transferem custos sociais ao Estado.

E no terceiro eixo verificou-se que os atuais mecanismos de soft law —
como os POs e o Guia da OCDE - ainda sdo insuficientes para conter
violagdes. Embora indiquem boas praticas, sua natureza voluntaria
ndo garante efetividade, sendo necessaria a criagdo de mecanismos
juridicos vinculantes que assegurem devida diligéncia obrigatéria e
reparagao em casos de violagao.

Portanto, conclui-se que a liberdade do trabalhador, para ser efetiva,
deve ser substancial e material, o que demanda novos marcos norma-
tivos e politicas publicas capazes de equilibrar inovagao tecnolégica,
dignidade humana e responsabilidade corporativa. A automagéao e a
plataformizagdo ndo podem ser vistas apenas como fenémenos eco-
némicos, mas como questdes de direitos humanos, que exigem gover-
nanga global e respostas juridicas robustas para evitar que o progresso
tecnoldgico se converta em regressao social.
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Resumo: A inclusédo dos paragrafos 10-D e 10-F, inciso I, no art. 17 da Lei
n. 8.429, de 2 de junho de 1992, pela Lei n. 14.230, de 29 de margo de 2021,
fez surgir discussao acerca da aplicagdo do principio da congruéncia nas
agdes de improbidade administrativa, notadamente a tese defensiva de
que, em processos iniciados antes da referida modificagédo e ainda nao sen-
tenciados, o MPF estaria limitado a imputar apenas uma conduta a cada
fato, ndo cabendo a formulagao do pedido subsidiario. Desse modo, o pre-
sente artigo tem como objetivo geral verificar de que forma o mencionado
principio é aplicado nas agoes de improbidade, considerando-se o pedido
subsidiario incluido pelo Parquet Federal. Para tanto, foi realizada uma
analise qualitativa com pesquisa bibliografica, estudo nas doutrinas dis-
poniveis em livros e textos académico-cientificos, pesquisa documental,
exame da legislagao vigente e jurisprudéncias. A partir disso, foi possivel
concluir que, desde que nao dependa de mudanga na descrigio dos fatos
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trazidos na petigdo inicial, ndo ha sequer razao, pela perspectiva da defesa,
que justifique a tese de impossibilidade de exame do pedido subsidiario,
uma vez que se trata de legitima estratégia processual dialogada para
oferecer a protegao mais ampla possivel ao erario.

Palavras-chave: improbidade administrativa; pedido subsidiario; petigao
inicial; pedidos; principio da congruéncia.

Abstract: The inclusion of paragraphs 10-D and 10-F, item I, in Article 17 of
Law No. 8,429 of June 2, 1992, by Law No. 14,230 of March 29, 2021, has
sparked debate regarding the application of the principle of congruence in
administrative improbity actions, particularly the defensive argument that,
in cases initiated before the aforementioned amendment and still pending
judgment, the Federal Prosecution Service (MPF) would be limited to attrib-
uting only one conduct to each fact, thereby being precluded from making a
subsidiary request. Thus, the general objective of this article is to verify how
the aforementioned principle is applied in improbity actions, considering the
subsidiary request included by the Federal Prosecution Service. To this end,
a qualitative analysis was conducted through bibliographic research, study
of available doctrines in books and academic-scientific texts, documentary
research, examination of current legislation, and case law review. From this,
it was possible to conclude that, provided it does not require changes to the
factual description set forth in the initial petition, there is no reason, from the
defense’s perspective, to uphold the argument against examining the sub-
sidiary request, as it constitutes a legitimate procedural strategy aimed at
providing the broadest possible protection to public funds.

Keywords: administrative improbity; subsidiary request; initial petition;
requests; principle of congruence.

1Introducao

As alteragoes promovidas pela Lei n. 14.230, de 29 de margo de 2021,
na Lein. 8.429, de 2 de junho de 1992, trouxeram a tona o principio da
congruéncia nas agoes de improbidade administrativa, notadamente
em razdo do conteudo dos § & 10-D e 10-F, inciso I, do art. 17. Tal se
explica em razao do surgimento de tese defensiva em processos ini-
ciados antes da alteragao legislativa supracitada e que, a época da pro-
mulgagao, ainda nao haviam sido sentenciados. Por esse viés, o Parquet
estaria limitado a imputar apenas uma conduta a cada fato, ainda que
demonstrado que apenas um ato improbo infringiria duas ou mais
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disposigdes, ndo cabendo a formulagdo do pedido subsidiario, pleiteando-
-se, ao final, a absolvigéo por ilicitos comprovadamente cometidos.

Diante de tal interpretagdo obstativa, resta evidente que o problema
indaga: de que forma o principio da congruéncia é aplicado nas agdes
de improbidade administrativa, considerando-se o pedido subsidiario
incluido pelo MPF? A partir da analise sob a perspectiva do principio
supracitado, a importancia do presente artigo consiste em demons-
trar a possibilidade da inclusdo do pedido subsidiario nas agbes de
improbidade administrativa, uma vez que, sem qualquer repreensio
estatal, parcela de magistrados tem acolhido a referida tese, mesmo
em casos em que se atesta o cometimento do ato de improbidade
dolosamente praticado.

Desse modo, tem-se como objetivo geral verificar de que forma o princi-
pio da congruéncia € aplicado nas agoes de improbidade, considerando-se
o pedido subsidiario incluido pelo MPF, com base nos § § 10-D e 10-F,
inciso I, do art. 17, da Lei n. 8.429/1992. Os objetivos especificos, por
sua vez, buscaram identificar como se configura o ato de improbidade
administrativa; descrever o rito processual para a agdo de improbidade
administrativa; verificar a importéncia da elaboragio de pedidos sub-
sidiarios, pelo MPF; analisar como o Direito Processual Civil, o Direito
Processual Penal e o Direito Administrativo Sancionador orientam a
interpretagao judicial dos pedidos das petigdes iniciais; descrever em
gue consiste o principio da congruéncia no direito processual; discor-
rer sobre sua aplicagio aos pedidos apostos na agido de improbidade;
e verificar a (im)possibilidade de apreciagdo de pedido subsidiario
formulado pelo MPF.

Para alcangéa-los, foi realizada uma anélise qualitativa com pesquisa
bibliografica a partir do estudo aprofundado das doutrinas disponi-
veis em livros e textos académico-cientificos que tratam do ato de
improbidade administrativa e dos correlatos ritos processuais civel,
penal e administrativo. Ademais, utilizou-se a pesquisa documental,
por meio da analise da legislagdo vigente e de jurisprudéncia acerca
da tematica supracitada.

A partir disso, conclui-se que é imperativa a apreciagdo do pedido sub-
sidiario formulado pelo MPF, uma vez que: a) é atribuigéo do julgador
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fazer a correta aplicagéo do direito aos fatos; b) estabelecer ordem de
apreciagao dos pedidos néo torna esta matéria estranha nem enseja
qgualquer violagdo ao contraditério e ampla defesa; c) do deferimento
do pleito subsidiario ndo resultara a aplicagio de sangdes estabelecidas
em dispositivos distintos, pois se trata de pretensao cuja avaliagio é
condicionada a rejeigao do pedido principal; d) no aspecto processual,
vale a irretroatividade da norma processual nova; e €) no processo
punitivo penal, ultima ratio, é expressamente admitida a atribuigdo de
definigdo juridica diversa aos fatos pelo magistrado. Esta pratica, em
verdade, é uma legitima estratégia processual dialogada para oferecer a
protecao mais ampla possivel ao erario, ndo havendo qualquer violagao
ao principio da congruéncia.

2 Improbidade administrativa

Para que haja efetiva compreensio do objeto do presente estudo, é fun-
damental examinar os contetidos que formam a base do regime juridico
aplicado aos atos de improbidade administrativa. Dito isto, a presente
segdo propoe-se a conceituar o ato de improbidade administrativa, as
circunsténcias que o caracterizam, bem como descrever o rito proces-
sual correlato a sua apreciagao.

2.1 Conceito do ato de improbidade e circunstancias
que o conformam

A Constituigao da Republica Federativa do Brasil (CRFB/1988) trouxe
um regime juridico inovador ao introduzir o ato de improbidade admi-
nistrativa no capitulo da Administragao Publica, notadamente em
seu art. 37, caput, ao elencar o principio da moralidade, e no § 4° deste
mesmo dispositivo, o qual impde que

os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos
direitos politicos, a perda da fungao publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em
lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.

Para regulamentar o artigo supracitado, foi promulgada a Lei 8.429/1992,
diploma que trata das sangdes aplicaveis em virtude da pratica de atos de
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improbidade administrativa, que foram profundamente alteradas pela
Lein. 14.230/2021.

Diante desse cenario, segundo Siméo (2017, p. 48), a improbidade admi-
nistrativa pode ser conceituada como “a conduta improba exarada no
exercicio de uma fungéo publica ou em razio dela, desde que especifi-
camente vinculada ao seu exercicio”. Em face disso, em seu art. 1° § 1°,
a Lein. 8.429/1992 determina que "consideram-se atos de improbidade
administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9° 10 e 11 desta
Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais” (Brasil, 1992).

Os sujeitos dos atos de improbidade sao subdivididos em passivo e ativo.
No primeiro a entidade da administracio pode ser atingida pela impro-
bidade, abrangendo o Estado, em qualquer dos trés Poderes, administra-
¢do direta e indireta de todos os entes federativos, bem como entidades
privadas: a) em relagédo as quais o Estado exercga fungéo de fomento;
b) que recebam recursos publicos; ou c) que, para sua criagao ou custeio,
concorra patrimonio publico, na forma do art. 1° e §§ 5° 6° e 7° da Lei
n. 8.429/1992 (Brasil, 1992). Por sua vez, considera-se agente publico

o agente politico, o servidor publico e todo aquele que exerce, ainda
que transitoriamente ou sem remuneragao, por eleigdo, nomeagao,
designagdo, contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungao nas entidades referidas
no art. 1° desta Lei (Brasil, 1992).

Nao obstante, aquele que, "mesmo néao sendo agente publico, induza
ou concorra dolosamente para a pratica do ato de improbidade”,
também pode ser considerado sujeito ativo (art. 3° da Lei 8.429/1992,
com redacgdo dada pela Lei n. 14.230/2021) (Brasil, 2021). Ademais,
igual tratamento é dado ao particular que recebe recursos publicos e
"celebra com a administragao publica convénio, contrato de repasse,
contrato de gestao, termo de parceria, termo de cooperagao ou ajuste
administrativo equivalente” (art. 2°, § 2° da Lei n. 8.429/1992). Por
conseguinte, em razao do evento danoso, a Lei n. 8.429/1992 divide os
atos de improbidade em trés modalidades, sendo a primeira disposta
no art. 9° que trata dos atos que importam em enriquecimento ilicito:

Constitui ato de improbidade administrativa importando enriqueci-
mento ilicito auferir, mediante a prdtica de ato doloso, qualquer tipo de
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vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato,
fungdo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1° [..
(grifo nosso).

Por sua vez, a segunda dispde sobre os atos que causam prejuizo ao
erario, conforme o caput e os incisos do art. 10 da mesma lei:

Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesao ao erario
qualquer agdo ou omissao dolosa que enseje, efetiva e comprovadamente,
perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidagdo dos
bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei [...] (grifo nosso).

Por fim, a terceira modalidade se refere aos atos que atentam contra os
principios da Administragdo Publica, cujas hipdteses taxativas estdo
previstas nos incisos do art. 11:

constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administragao publica a agdo ou omissdo dolosa que viole
os deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade [...] (Brasil,
1992, grifo nosso).

Quanto ao elemento volitivo, para a configuragao do ato de improbi-
dade, exige-se a comprovagao do dolo. Sendo assim, do sujeito ativo, é
necessaria a comprovagao da pratica de ato ilegal com ma-fé e da inten-
¢do de atuar de modo desonesto, a fim de que a Administragdo Publica
sejam provocados prejuizos que propiciem beneficios indevidos.

Outrossim, é oportuno mencionar que, quanto ao dolo, o item 1 do Tema
1199, definido pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em apreciagdo ao
Recurso Extraordinario (RE) n. 843.989, aduz:

E necesséria a comprovagio de responsabilidade subjetiva para a
tipificagdo dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se — nos
artigos 9° 10 e 11 da LIA — a presenga do elemento subjetivo — DOLO;
[...] (STE, 2022c).

As sangdes correspondentes estdo estabelecidas no art. 12, incisos I,
IT e 111, as quais, segundo Di Pietro (2025, p. 938), foram pensadas de
forma gradativa, em consonéncia com a gravidade do ato praticado:

I - na hipétese do art. 9° desta Lei, perda dos bens ou valores acresci-
dos ilicitamente ao patriménio, perda da fungio publica, suspensédo

B. Cient. ESMPU, Brasilia, ano 24 - n. 64, e-6402, p. 132-161, jan./jun. 2025 137



dos direitos politicos até 14 (catorze) anos, pagamento de multa civil
equivalente ao valor do acréscimo patrimonial e proibigao de contratar
com o poder publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pes-
soa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo ndo superior a 14
(catorze) anos;

II - na hipétese do art. 10 desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimonio, se concorrer esta circunstancia, perda da fun-
o publica, suspensao dos direitos politicos até 12 (doze) anos, pagamento
de multa civil equivalente ao valor do dano e proibigao de contratar com o
poder publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja sécio majoritario, pelo prazo ndo superior a 12 (doze) anos;

III - na hipdtese do art. 11 desta Lei, pagamento de multa civil de até 24
(vinte e quatro) vezes o valor da remuneragio percebida pelo agente e
proibi¢ao de contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritdrio, pelo prazo
néo superior a 4 (quatro) anos; (Brasil, 1992).

Por todo o exposto, conclui-se que a nogao do conceito de improbidade
administrativa é obtida em oposigdo a postura que deve ser tomada
pelos agentes publicos, os quais devem agir no exercicio de suas fun-
¢Oes com honestidade e em atendimento aos interesses publicos, sem
tirar proveito indevidamente dos poderes e das facilidades inerentes
ao seu mandato, fungio, emprego ou cargo publico.

2.2 Rito processual da acao de improbidade administrativa

O procedimento que regula o processamento da agao de improbidade é
resultado da conjugagao das disposigoes da Lei n. 13.105, de 16 de margo de
2015 — Cédigo de Processo Civil (CPC/2015) —, as quais oferecem sua base
primordial, com as da Lei n. 8.429/1992, regramento que define os pontos
que lhe sao peculiares. Consequentemente, néo se tendo operado a pres-
crigdo e de posse dos elementos informativos colhidos em investigagdes
deflagradas, e uma vez atestado o cometimento do ato de improbidade e o
dolo em sua execugao, sera ajuizada a agao por ato de improbidade admi-
nistrativa, cuja titularidade foi atribuida ao érgéo do Ministério Publico
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pelo art. 17, caput, da Lei n. 8.429/1992 e, especificamente, ao Parquet
Federal, quando presentes interesses ou verbas da Uniéo, em conformi-
dade com o art. 109, inciso I, da CRFB/1988 (Brasil, 1992, 1988).

A demanda “devera ser proposta perante o foro do local onde ocorrer
o dano ou da pessoa juridica prejudicada” (§ 4°-A, art. 17, da Lei n.
8.429/1992) e "prevenira a competéncia do juizo para todas as agdes
posteriormente intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou
0 mesmo objeto” (§ 5° art. 17, Lei n. 8.429/1992). Simultaneamente, a
peticdo inicial deve se atender aos requisitos gerais insertos nos incisos
I usque VII, art. 319, do CPC/2015, bem como as exigéncias especificas
listadas nos incisos I e I do § 6°, art. 17, da Lei n. 8.429/1992, incum-
bindo ao MPF individualizar a conduta do réu, indicando os elementos
que demonstrem a autoria e a materialidade dos atos descritos nos arts.
9° 10 e 11, e instruir a exordial com documentagao ou outros elementos
informativos que demonstrem suficientemente a veracidade dos fatos
e o dolo na pratica da conduta vedada (Brasil, 1992).

Entrementes, na impossibilidade de se acostarem os elementos pro-
batérios de plano, por expressa disposigao legal especifica, é exigida
fundamentagao sobre esta matéria. Quando néo preenchidos os
requisitos supracitados, ou sendo evidente a auséncia do ato de impro-
bidade, a inicial sera rejeitada (§ 6°-B, art. 17, da Lei n. 8.429/1992).
Nao obstante, se atendidos, bem como nao sendo o caso de inépcia
da inicial ou de improcedéncia liminar do pedido (arts. 330 a 333 do
CPC/2015), o0 Juizo ordenara a citagdo do requerido para contestar, no
prazo de 30 dias (§ 7° art. 17, da Lei n. 8.429/1992), incumbindo-lhe,
ainda, alegar toda matéria de defesa, expondo as razdes de fato e de
direito com que impugna o pedido do Parquet, consoante o art. 336 do
CPC/2015 (Brasil, 1992, 2015).

Além disso, "sem prejuizo da citagdo dos réus, a pessoa juridica interes-
sada serd intimada para, caso queira, intervir no processo”, de acordo
com o art. 17, § 14, da Lei n. 8.429/1992. Em seguida, proceder-se-a ao
julgamento, conforme o estado do processo (art. 354 do CPC/2015),
observada a eventual inexisténcia manifesta do ato de improbidade
(inciso I, § 10-B, art. 17, da Lei n. 8.429/1992) e, sendo pertinente, opor-
tunizada a apresentacao de réplica pelo MPF. Apresentada a réplica,
em decisdo interlocutéria de saneamento e organizagéo do processo
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(art. 357, incisos I a V, do CPC/2015), sera definida, precisamente, a
tipificagdo dos atos de improbidade administrativa que estdo sendo
imputados, restando vedada a modificagdo do fato principal e a capi-
tulagdo legal apresentada pelo MPF, como preleciona o § 10-C, art. 17,
da Lein. 8.429/1992.

Neste ponto, destaca-se que, conforme a Lei n. 14.230/2021, art. 17,
§ 10-D, “para cada ato de improbidade administrativa, devera neces-
sariamente ser indicado apenas um tipo entre aqueles previstos nos
arts. 9% 10 e 11 desta Lei". Isto posto, as partes serdo intimadas a espe-
cificar as provas que pretendem produzir, como previsto no § 10-E,
art. 17, da Lein. 8.429/1992. Em seguida, havendo apresentagao de réis
de testemunhas pela acusagéo e defesa (arts. 442 e 450 do CPC/2015),
serd realizada audiéncia de instrugio e julgamento (art. 358, caput,
do CPC/2015), ato que se encerrard com o interrogatério do réu, caso
seja de seu interesse, sendo-lhe assegurado o direito ao siléncio, sem
lhe implicar qualquer prejuizo, o que esta previsto no § 18, art. 17, da
Lein. 8.429/1992.

Finalizada a instrugéo probatdria, apds apresentagao de alegagdes
finais pelas partes, serad proferida sentenga de mérito (art. 487 do
CPC/2015), a qual, acolhidos os pedidos formulados pelo MPF (art. 490
do CPC/2015), culminaré na procedéncia (art. 487, inciso I, do CPC/2015),
com aplicagao das sangdes previstas nos incisos do art. 12 da Lei n.
8.429/1992. Todavia, nio restando comprovado, simultaneamente, o
cometimento do ato de improbidade e o dolo em sua execugio, o pedido
sera julgado improcedente, com a consequente absolvigao do réu.

3 Pedidos subsidiarios propostos pelo MPF em face
dos atos improbos

Uma escorreita descrigao fatica possui inegavel relevancia para o
processamento da agdo de improbidade, uma vez que revelara em qual
artigo a conduta perpetrada se enquadra, indicando o art. 9° 10 ou 11
da Lei n. 8.429/1992. Por esta razéo, o MPF deve descrever exaustiva-
mente os fatos, indicando como e quando se deu a pratica do ato de
improbidade, o modus operandi adotado, os individuos envolvidos, o
dolo respectivo e o locupletamento ilicito decorrente.
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Outro elemento que precisa ser tratado minuciosamente é o pedido,
tendo em vista que este é o resultado de toda argumentagao aduzida
na causa de pedir. Segundo Didier Jr. (2017, p. 638),

[o] pedido é o nicleo da petigdo inicial; a providéncia que se pede ao
Poder Judiciario; a pretensdo material deduzida em juizo (e que, por-
tanto, vira a pretenséo processual); a consequéncia juridica (eficacia)
que se pretende ver realizada [...].

Sendo assim, por atuar como defensor do patriménio publico e da
moralidade administrativa — em caso de cometimento do ato de impro-
bidade —, o procurador da Republica carrega consigo a imensuravel
responsabilidade de, detida e atenciosamente, elaborar os pedidos da
acao de improbidade, pois esta atividade implicara as sang¢oes do art.
12 da Lei n. 8.429/1992, cuja efetividade revela a defesa do interesse
publico. Por conta disso, é comum que sejam formulados dois ou mais
pedidos nas petigdes iniciais, perfazendo a cumulagédo de pedidos,
especialmente aquela classificada como imprépria.

Havera cumulagao impropria nas situagdes em que, embora sejam
formulados diversos pedidos, apenas se busca a satisfagdo de um
destes. Diante disso, é oportuno mencionar que esta cumulagéo pos-
sui subdivisées, havendo cumulagédo imprépria alternativa (art. 326,
paragrafo tunico, do CPC/2015) e cumulagio imprdpria subsididria
(ou eventual), consoante o art. 326 do CPC/2015, o qual disciplina que
"[é] licito formular mais de um pedido em ordem subsidiaria, a fim
de que o juiz conhega do posterior, quando nao acolher o anterior”.
Em atencdo ao objeto de estudo do presente artigo, serd detalhada a
cumulagio subsidiaria.

Com efeito, Didier Jr. (2017, p. 641) disserta que havera pedido subsi-
diario quando o

demandante estabelece uma hierarquia/preferéncia entre os pedidos
formulados: o segundo sé serd analisado se o primeiro for rejeitado ou
néo puder ser examinado [...]. O magistrado esta condicionado & ordem
de apresentacéo dos pedidos [...].

Relacionando-se tal previsao legal as agdes de improbidade adminis-
trativa, um fenémeno observado em diversos casos praticos é o de que
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uma conduta configure, a um sé tempo, violagio a mais de um artigo
entre os elencados na Lei n. 8.429/1992.

Por conseguinte, e em consonancia com a gravidade da conduta, o
MPF requer o reconhecimento da pratica do ato de improbidade que
melhor se amolde aos fatos e que possua a sangdo mais grave, de modo
a defender o interesse publico envolvido. No entanto, considerando a
possibilidade de que o Juizo apresente entendimento diverso, e que o
pedido principal seja julgado improcedente, é formulado pedido subsi-
diario, a fim de salvaguardar o patriménio publico, para que este nédo
reste prejudicado e o autor do ato de improbidade néo seja premiado
com a impunidade.

Ante o exposto, conclui-se que o pedido subsididrio proposto pelo MPF
constitui pretensdo ministerial eventual e secundaria, formulada em
virtude da possibilidade de um ato de improbidade administrativa
poder incorrer em violagdo de dois ou mais artigos — entre os arts. 9°
10 e 11 da Lei n. 8.429/1992 — ¢, eventualmente, o Juizo julgar como
sendo improcedente o pedido principal, tendo como objetivo buscar
garantir a defesa do interesse publico e o alcance da tutela jurisdicional
correlata (Brasil, 1992).

4 Interpretacao judicial dos pedidos da acao
de improbidade

A Leide Improbidade Administrativa proclama, de maneira muito clara,
gue ao regime de apuracgao dos improbos se aplica o Cédigo de Processo
Civil, dada a sua natureza civel. Nao obstante isso, o Cédigo Penal, entre
os capitulos que definem os delitos, dedica parte do seu conteido aos
crimes licitatérios. Tal fato confirma que um ato de improbidade pode
repercutir em searas processuais distintas. Isto posto, a presente segao
propoe-se a analisar como os regimes juridicos estabelecidos pelo Direito
Processual Civil e pelo Direito Processual Penal orientam a interpretagao
judicial dos pedidos formulados pelo MPF em suas petigdes iniciais. Para
além disso, propde-se a examinar a maneira como a confluéncia destes
origina o Direito Administrativo Sancionador.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, ano 24 - n. 64, e-6402, p. 132-161, jan./jun. 2025 142



4.1 Regime juridico estabelecido pelo Direito Processual Civil

Consoante o caput do art. 17 da Lei n. 8.429/1992, a agao por ato de
improbidade administrativa seguird o procedimento comum previsto
no Cdédigo de Processo Civil, estando as ressalvas expressas no préprio
diploma (Brasil, 1992). Por conta disto, em seu art. 322, § 2° o CPC/2015
determina que “[a] interpretagdo do pedido considerara o conjunto da
postulagao e observara o principio da boa-fé". Quanto ao conjunto
da postulagao, Cabral e Cramer descrevem que deve haver interpreta-
¢do sistematica, conceituando a referida atividade da seguinte forma:

Interpretar o pedido de uma forma sistemaética significa pressupor que
a peticéo inicial é uma unidade coerente e que o pedido nela realizado
tem por base seus préprios fatos e os fundamentos juridicos. Hd uma
relagdo entre esses elementos faticos e juridicos da petigao inicial que
deve ser levada em conta na identificagdo do significado da postulagdo
realizada pelo autor, de forma a garantir a coeréncia da pega processual
(2016, p. 509. Grifo nosso).

Ao apreciar este tema no Recurso Especial (Resp) n. 1.263.234, o STJ
assentou o entendimento de que o "Pedido deve ser extraido da inter-
pretagao légico-sistematica da petigao inicial, a partir da analise de
todo o seu contetido, em consideragao ao pleito global formulado pela
parte” (Brasil, 2013). Ademais, Didier Jr. (2021, p. 742) descreve que
“[a] identificagdo dos pedidos expressamente formulados decorre da
interpretacao da demanda, considerada como declaragao de vontade
e que deve ser interpretada em seu conjunto”. Portanto, conclui-se que
a legislagao processual civil vigente consagra: para a apreciagdo do
pedido, ao magistrado é imposto o dever de interpreta-lo de maneira
indissociavel dos fatos e fundamentos juridicos que lhe antecedem,
visto que estes, quando reunidos, conformam a causa de pedir e, con-
sequentemente, o conjunto da postulagao.

Em prosseguimento, o art. 322, § 2° do CPC/2015 também destaca que
deve ser observado o principio da boa-fé quando da interpretagdo dos
pedidos. Seu art. 5° determina: "Aquele que de qualquer forma participa
do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé". Ao apreciar
o RESp n. 803.481 — Goids (GO), o STJ descreveu a boa-fé como "uma
exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta, arquétipo social pelo
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qual impde o poder-dever de que cada pessoa ajuste a prépria conduta a
esse modelo, agindo como agiria uma pessoa honesta, escorreita e leal”
(Brasil, 2007. Grifo do original).

Conclui-se que a adogéo do principio da boa-fé no processo interpre-
tativo se revela no dever de “instigar a lealdade e o fair play do autor,
na medida em que nao devem ser admitidas estratégias processuais
que busquem dolosa e maliciosamente alterar a abrangéncia do pedido
realizado” (Cabral; Cramer, 2016, p. 509).

Por todo exposto, conclui-se que, para o magistrado acessar o real
intento do MPF, quando este formular pedidos nas agdes de improbi-
dade, o Direito Processual Civil estabelece regime juridico cujos vetores
axiolégicos sdo o conjunto da postulagao e a boa-fé. Da conjugagao des-
ses preceitos, resulta a imposigao do dever de interpretar o pedido de
maneira indissociavel da sua causa de pedir, do contexto em que este
esta incurso, desde que seja respeitada a boa-fé, sendo possivel acessar
plenamente a pretensio formulada pelo Parquet Federal.

4.2 Regime juridico estabelecido pelo Direito Processual Penal

Um fato pode, ao mesmo tempo, incorrer nos tipos estabelecidos na
Lei n. 8.429/1992 e configurar crime. Tal se explica em razdo de o
Cddigo Penal (CP) — Decreto-Lein. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
destinar seu capitulo II-B aos crimes em licitagdes e contratos admi-
nistrativos, estabelecendo tipos penais do art. 337-E ao 337-P. Para o
MPF, a consequéncia dessa subsuncgio simultanea a tipos previstos
em diplomas diversos é o ajuizamento contemporaneo de agdes civis
por ato de improbidade e agdes penais, cujo inicio se da com o ajui-
zamento da denuncia.

Consoante previsto no art. 41 do Cédigo de Processo Penal (CPP) —
Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 —, sdo requisitos da
inicial acusatéria

a exposicdo do fato criminoso, com todas as suas circunsténcias,
a qualificagdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa
identifica-lo, a classificagdo do crime e, quando necessario, o rol
de testemunhas.
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Entre estes, destacam-se a exposigdo do fato criminoso e a classifica-
¢ao do crime. Quanto ao primeiro, Lima (2020, p. 377) esclarece que a
peca acusatéria deve "narrar o fato delituoso detalhadamente, fazendo
mengcao as circunstancias que possam influir na sua caracterizagao |...]
demonstrando-se o adequado juizo de subsuncgéo a legitimar o exerci-
cio da pretensao punitiva”.

Portanto, incumbe ao MPF narrar detidamente toda a conjuntura em
que o crime licitatério estd incurso, indicando o dispositivo legal que
descreve o fato criminoso praticado pelo réu (Lima, 2020, p. 380) e 0
tipo penal que o érgao de acusagao entende como praticado, uma vez
que, com base nessa descrigado, se delimitard a imputagdo criminal
em juizo, formulando-se a pretensao penal decorrente. Essa riqueza
de detalhes, conforme ligdo de Pacelli (2019, p. 176), é primordial para
se permitir, desde logo, o exercicio da ampla defesa e do contraditério
de maneira plena.

O referido autor elucida que, “[clonhecendo todos os limites da imputagéo,
podera o acusado a ela se contrapor o mais amplamente possivel, desde,
entdo, a delimitagdo da pega acusatdria, em que se ird fixar o contetido
da questdo penal” (Pacelli, 2019, p. 176). Nao obstante, a descrigdo dos
fatos deve ter reconhecida posigao de evidéncia, pois no processo penal
prevalece o entendimento de que o acusado se defende dos fatos que
lhe sdo imputados, pouco importando a classificagdo que o érgao de
acusagao lhe atribui.

Diante disso, fazendo um recorte em relagéo aos atos afetos a fungéo
judicante e conforme ligdo de Pacelli (2019, p. 176), a narrativa dos fatos
"permite ao érgéao jurisdicional dar [...] a justa e adequada correspon-
déncia normativa"”. Ainda assim, Lima (2020, p. 381) aduz que,

[gluando do recebimento da pega acusatéria, entende-se que néo se
trata do momento adequado para a apreciagao do verdadeiro disposi-
tivo legal violado, até mesmo porque o magistrado néo fica vinculado
a classificagao do crime feita na dentncia.

Dessa forma, essa auséncia de vinculagio a classificagio juridica feita
pelo 6rgao de acusagao materializa-se em dois institutos apostos a
atividade jurisdicional, quando da interpretagdo dos pedidos: emen-
datio libelli e mutatio libelli. Consoante o art. 383, caput, do CPP, havera
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emendatio libelli quando “[0] juiz, sem modificar a descri¢do do fato
contida na denuncia ou queixa, podera atribuir-lhe definigéo juridica
diversa, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave".
Por sua vez, conforme o art. 384 do CPP, havera mutatio libelli quando,

[e]lncerrada a instrugéo probatdria, se entender cabivel nova definigéo
juridica do fato, em consequéncia de prova existente nos autos de
elemento ou circunsténcia da infragdo penal ndo contida na acusagao,
o Ministério Publico devera aditar a dentncia ou queixa, no prazo de
5 (cinco) dias, se em virtude desta houver sido instaurado o processo
em crime de agdo publica, reduzindo-se a termo o aditamento, quando
feito oralmente (Brasil, 1941).

Sobre os mencionados institutos, ao apreciar o REsp 1.807.298 — Paraiba
(PB), o STJ assentou o entendimento de que o réu se defende dos fatos
narrados e néo da tipificagéo a ele atribuida (Brasil, 2022a). Por todo
o exposto, conclui-se que a interpretacgao judicial dos pedidos da agédo
penal — correlata a agao civil por ato de improbidade administrativa — é
afeita a descrigdo dos fatos, uma vez que, destes, serd obtida a adequada
classificagdo do crime, sendo que esta pode coincidir com aquela formu-
lada pelo MPF. Ao contrario, ao prever as hipéteses de emendatio e de
mutatio libelli, a legislagao processual penal vigente reforga a liberdade
de convicgao disposta ao magistrado e a auséncia de subordinagéo a
literalidade do texto do pedido formulado pelo 6rgao ministerial.

4.3 Regime juridico aplicavel ao Direito
Administrativo Sancionador

Segundo o § 4° do art. 1° da Lei n. 8.429/1992, ao sistema de improbi-
dade se aplicam os principios constitucionais do Direito Administrativo
Sancionador. Gongalves e Grilo (2021, p. 468) definem o Direito
Administrativo Sancionador como “a expressdo do efetivo poder de
punir estatal, que se direciona a movimentar a prerrogativa punitiva
do Estado, efetivada por meio da Administragdo Publica e em face
do particular ou administrado”. O exercicio desse poder punitivo se
materializa por ocasido da aplicagdo da sangao administrativa. Osério
(2015, p. 106) a define como
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um mal ou castigo, porque tem efeitos aflitivos, com alcance geral
e potencialmente pro futuro, imposto pela Administragdo Publica,
materialmente considerada, pelo Poder Judiciario ou por corporagdes
de direito publico, a um administrado, jurisdicionado, agente publico,
pessoa fisica ou juridica, sujeitos ou nao a especiais relagdes de sujeigdo
com o Estado, como consequéncia de uma conduta ilegal, tipificada
em norma proibitiva, com uma finalidade repressora ou disciplinar,
no Ambito da aplicagdo formal e material do Direito Administrativo.

Portanto, a sangdo administrativa constitui uma projegéao do Direito
Administrativo na esfera do poder punitivo do Estado, o qual se apre-
senta, processualmente, pelo dngulo judiciario, por intermédio das
acoes de improbidade, e, materialmente, pelo angulo administrativista,
formando o sistema de coibigdo das condutas improbas. O texto do
art. 37, § 4° da CRFB/1988, ao dispor que a aplicagdo dessas penali-
dades néo prejudica a propositura da agao penal cabivel, colocou em
duvida sua natureza juridica e qual regramento deveria ser aplicado,
provocando, por diversas vezes, o seu enquadramento como se de
natureza penal fossem. Em resposta a esta celeuma, o STJ, desde 2010,
assentou entendimento de que “[a]s sangdes [...] da Lei de Improbidade
Administrativa ndo tém carater penal, mas formam o arcabougo do
Direito Administrativo Sancionador, de cunho eminentemente punitivo”
(Brasil, 2010a. Grifos no original).

Nao obstante isso, conforme licdo de Osdrio (2025), “[h]a principios
constitucionais comuns ao Direito Publico punitivo. Ao Direito
Administrativo Sancionador se aplicam os principios do direito penal
e processual penal, com matizes, por simetria”. Sendo assim, em
razdo de o Direito Penal e o Direito Administrativo confluirem para
dar nascimento ao Direito Administrativo Sancionador, ficou consa-
grado na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que a Lei
de Improbidade se submete aos “principios penais”, principalmente
quando a sangao for imposta mediante processo judicial, como é o caso
das sangdes por ato de improbidade administrativa.

Os principios elencados acima séo o devido processo legal, a legalidade
e a tipicidade. Ivana David (2014, p. 122) conceitua o devido processo
legal como “a garantia da devida observancia de um procedimento
descrito em lei, possibilitando as partes o sagrado direito a ampla
defesa e contraditério”. Por sua vez, quanto ao principio da legalidade,
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a mencionada autora esclarece que, “[n]a atividade punitiva do Estado,
exige-se a previsao legal da conduta tida como ilicita e imposigao de
penalidade administrativa” (p. 126). Por fim, quanto ao principio da
tipicidade, explica: "Impode-se o detalhamento do comportamento
considerado ilicito, bem como a relagdo com os atos praticados contra
a Administragao Publica” (p. 127).

Em verdade, o legislador buscou importar as garantias constitu-
cionais dispostas ao sujeito passivo de uma agido penal ao Direito
Administrativo Sancionador, a fim de que estas fossem asseguradas ao
réu da agado de improbidade. Por conta disso e da conjugagao dos con-
tetidos dos principios supracitados, hd a conformagéo de um sistema
que impoe ao juiz, ao analisar as condutas improbas do sujeito ativo,
quando da apreciagio dos pedidos dispostos na peticao inicial da agédo
de improbidade administrativa, para julga-los ou nao improcedentes,
os deveres mencionados a seguir.

Primeiro, cabe examinar se hd a ocorréncia de subsuncao fatico-descritiva
ao tipo formalmente previsto na Lei n. 8.429/1992, qual seja, o enqua-
dramento da conduta no art. 9° 10 ou 11, a fim de verificar a legalidade
formal ou a tipicidade do ato. Por sua vez, o magistrado deve examinar
a lesividade material, o que significa precisar se houve efetivo prejuizo
ao erario, o qual, a depender do enquadramento da conduta, € condigao
sine qua non para a caracterizagao do ato de improbidade. Por fim, cabe
averiguar a culpabilidade do envolvido, que, na agao de improbidade
administrativa, transmuta-se no exame do elemento volitivo, investi-
gando-se se ha ou néo a presencga e respectiva comprovagao do dolo.

5 Aplicagao do principio da congruéncia aos pedidos da acao
de improbidade

Entre os deveres a serem observados pelos magistrados quando da
prolacdo da sentenga, a legislagdo processual civil vigente impoe a
observancia do principio da congruéncia. Tal também se observa na
seara de apuracdo dos atos de improbidade administrativa. Assim,
a presente segio propoe-se a examinar o conteudo do principio da
congruéncia e como, a partir disso, se da a sua aplicagdo na agao de
improbidade administrativa.
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5.1 Principio da congruéncia no direito processual

Em razao de um mesmo fato poder configurar, simultaneamente,
crime licitatério e ato de improbidade administrativa, serdo movi-
mentadas as esferas distintas do poder punitivo estatal. A apreciagéo
sob a 6tica da improbidade serd regulada pelo Direito Processual Civil
e pela Lei de Improbidade, e a persecugido penal, por sua vez, pelo
Direito Processual Penal. Embora cada seara possua suas especifi-
cidades, entre estas é comum a imposigao de deveres ao magistrado
qguando do exercicio de sua fungado judicante. Um notdrio exemplo
disso é o principio da congruéncia.

Assim, no processo civil, o principio da congruéncia exsurge do con-
teudo do caput do art. 492 do CPC/2015, o qual determina: "E vedado
ao juiz proferir decisao de natureza diversa da pedida, bem como
condenar a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do que
lhe foi demandado”. Ao apreciar o Resp n. 1.169.755 — Rio de Janeiro
(RJ) 2009/0239120-0, 0 STJ, sobre 0 mencionado principio, explicitou:

O provimento judicial esta adstrito nao somente ao pedido formulado
pela parte na inicial, mas também a causa de pedir, que, segundo a
teoria da substanciagao, adotada pela nossa legislagdo processual, é
delimitada pelos fatos narrados na petigao inicial.

Desse modo, a aplicagéo do principio supracitado traduz-se no dever
de o provimento jurisdicional final se ajustar especificamente ao
pedido e a causa de pedir formulados pela parte. Nessa perspectiva,
conforme ligdo de Neves (2021, p. 833), impde-se ao magistrado a
vedagdo de conceder mais do que foi pedido pelo autor, uma vez que
este delimita tanto a matéria a ser conhecida quanto a providéncia
qgue lhe parece necessaria a satisfazer seus interesses, devendo ser
respeitados o pedido e a causa de pedir. A importancia de sua obser-
véncia, segundo Theodoro Junior (2025, p. 994), consiste em néo
"surpreender o demandado e cercear-lhe a defesa, impedindo-lhe o
exercicio do pleno contraditério”.

E de rigor se considerar, pois, que no processo civil a decisao judicial,
em razdo do dever de observar o principio da congruéncia, em relagdo
tanto aos aspectos objetivos da demanda (pedido e causa de pedir)
quanto aos subjetivos (partes do processo), ndo pode ficar aquém das
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questdes suscitadas pelo autor (deciséo citra petita), situar-se fora
delas (decisdo extra petita) ou ir além delas (decisdo ultra petita). E por
esse motivo, inclusive, que os arts. 322, 324 e 330, § 1° incisos [I e IV,
do CPC/2015 impdem que o pedido deve ser certo, determinado, claro
e coerente. Nao obstante, o regime, quanto a elaboragéo do pedido na
persecugdo criminal, é diametralmente oposto: o pedido é genérico,
pois sempre sera pleiteada a condenagéo.

Tal se explica, conforme leciona Pacelli (2019, p. 668), em razédo de
com esta se buscar "viabilizar a correta aplicagio da lei penal, inde-
pendentemente da alegagao do direito cabivel trazida pelas partes”.
Como no processo penal o que realmente interessa é a imputagao de
determinada conduta delituosa, de modo que o juiz criminal somente
esta vinculado a descrigdo dos fatos, a aplicagdo do principio da congru-
éncia, mais conhecido como principio da correlagao entre acusagéo e
sentenca, se desvela no dever de a sentenga guardar plena consonancia
com o fato delituoso descrito na denincia, dela ndo podendo se afastar
(Lima, 2020, p. 1658).

Por sua vez, sua inobservancia dara ensejo ao reconhecimento de nuli-
dade absoluta do feito, porquanto o réu jamais podera ser condenado
pela pratica de fato néo constante na denuncia, ou, ainda, por fato
diverso daquele ali mencionado, sem que antes se proceda a corregao da
inicial, o que podera ocorrer tanto no caso de emendatio como de muta-
tio libelli. Tanto assim o € que o STJ, ao apreciar o Agravo Regimental
no Resp n. 1.684.304 — Goias (GO), assentou o entendimento de que o
principio da congruéncia

representa, no sistema processual penal, uma das mais importantes
garantias do réu, porquanto descreve balizas para a prolagao do édito
repressivo ao dispor que deve haver correspondéncia entre o fato
imputado ao acusado e a sua responsabilidade penal.

Diante de tal constatagao, conclui-se que, por ocasido da aplicagao
do principio supracitado, impde-se que a atividade jurisdicional seja
exercida nos limites estabelecidos no momento da propositura da
acao, por intermédio da causa de pedir e da formulagéo dos respecti-
vos pedidos, no caso das agdes por ato de improbidade administrativa,
e por intermédio da descrigdo fatica contida nas dentncias, no caso
das agbes penais.
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5.2 Aplicagao do principio aos pedidos da acao de improbidade

O contetdo do art. 17, § 10°-F, inciso I, trouxe a tona discussio acerca
da aplicagdo do principio da congruéncia nas agdes de improbidade
administrativa. Segundo o mencionado dispositivo, serd nula a decisdo
de mérito, total ou parcial, que condenar o requerido por tipo diverso
daquele definido na petigéo inicial (Brasil, 1992). Por via disto, a celeuma
que se estabeleceu concentrou-se no momento de encerramento da
acao, sendo alegado pelas defesas dos réus que, caso o magistrado
empregasse na sentenca capitulagao juridica disposta na pretensio
subsididria indicada na petigao inicial pelo MPF para embasar a con-
denagéo, haveria violagdo do principio supracitado.

Em resposta a interposigdo de numerosos recursos, os 6rgaos cole-
giados do Poder Judiciario, inicialmente, trouxeram a tona situagoes
cuja diferenciagdo se faz fundamental. A primeira € aquela em que,
sem qualquer fato ou fundamentagéo juridica correlata, bem como
classificagdo juridica decorrente e dialética processual a respeito, ha
condenagao por tipo diverso daquele indicado entre os pedidos da
exordial, surpreendendo tanto o érgao de acusagao quanto a defesa.

De fato, nesta hipétese, ha que se cogitar a alegagdo de violagéo do
principio da congruéncia, uma vez que totalmente sobrepujado e
desrespeitada a divisa aposta pelo conjunto da postulagao, verdadeiro
limite a cognigao judicial. Nao é dado ao magistrado usurpar a posi-
¢do que esta posta ao Ministério Publico, notadamente o MPF, quanto
a atribuigdo de narrar os fatos, classifica-los e pleitear a condenagéo
correlata. Para além disso, revela-se verdadeira violagao aos principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa condenar o réu da
acao de improbidade com base em fato que nunca foi discutido e, por
decorréncia, tipo sequer indicado entre os pedidos.

Nao obstante, também nao se justifica a arguigéo de violagao do prin-
cipio da congruéncia em toda e qualquer hipdtese em que ha conde-
nagao por tipificagdo subsidiaria. A maior recorréncia dos casos em
que tal fendmeno ocorre se da nas hipéteses em que ha consideravel
detalhamento das peculiaridades afetas aos fatos e oportunizagao a
manifestagdo para a defesa, a qual possui amplo espago para rechagar
e combater todos os elementos que constituem o pleito acusatorio.
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Nesses moldes, o magistrado sentencia, classificando o tipo improbo
de maneira consentanea a liberdade de convicgdo fundamental a fun-
¢do judicante, diante do arcabougo probatério formado e da instrugéo
processual promovida; e em respeito aos limites determinados quando
da propositura da agao.

Este é o entendimento do STJ, conforme se vé no Agravo Interno nos
Embargos de Declaragdo no Agravo em Recurso Especial (AgInt nos
EDcl no AREsp) n. 1.526.840 — Rio de Janeiro (RJ):

4. Ressalte-se, ainda, que cabe ao magistrado decidir a questao de
acordo com o seu livre convencimento, utilizando-se dos fatos, pro-
vas, jurisprudéncia, aspectos pertinentes ao tema e da legislagao que
entender aplicdvel ao caso concreto. [..

6. Esta Corte Superior possui entendimento de que néo ha se falar
em violagdo do principio da congruéncia externa, porquanto se deve
contemplar aquilo que se denominou jurisprudencialmente de inter-
pretagao légico-sistematica da exordial.

Para além disso, na praxe forense é costumeiro que sejam indicados
pedidos principais e subsidiarios logo quando a agéo € ajuizada, diante
da possibilidade de um ato improbo poder ser classificado, simulta-
neamente, em dois ou mais dispositivos entre os elencados na Lei de
Improbidade, configurando tal pratica processual verdadeira estratégia
com o propodsito de salvaguardar o patriménio publico da maneira
mais ampla possivel.

Significa dizer, indubitavelmente, que, desde o principio, quando alcan-
¢ado o momento para o oferecimento de contestagéo, hd oportunidade
para a defesa se manifestar plenamente. Ademais, é fundamental
relembrar que, em razao de o sistema de coibigdo dos atos de impro-
bidade administrativa ter como vetores os principios constitucionais
do Direito Administrativo Sancionador, para a agdo de improbidade se
aplica a maxima de que o réu se defende dos fatos que lhes sdo impu-
tados, conforme entendimento pacifico do STJ:

STJ — TESE 6 - Nao ha falar em julgamento extra petita nem em violagdo
ao principio da congruéncia na hipétese de decisdo que enquadra o ato
de improbidade administrativa em dispositivo diverso do indicado na
inicial, pois a defesa atém-se aos fatos e o juiz define a sua qualificagéo
juridica (Brasil, 2022b).
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Ao juizo, por sua vez, compete, como dever de oficio, sua qualificagao
juridica. Portanto, ndo ha que se falar em violagao ao principio da con-
gruéncia quando ha condenagéo baseada em classificagdo aposta em
pedido subsidiario formulado pelo MPEF. A rigor, o estabelecimento da
ordem de exame dos pedidos nio torna este — o subsidiario —, cuja apre-
ciagao é condicionada a rejeigao do pedido principal, matéria estranha
que enseje qualquer surpresa para as partes envolvidas ou violagdo ao
contraditério e ampla defesa. Pedido subsidiario e pedido diverso, é de
se concluir, ndo sdo sinénimos; aquele é apenas pretensao secundaria,
devidamente localizada na pega vestibular.

6 (Im) possibilidade de apreciacao do pedido subsidiario
formulado pelo MPF

Considerando-se que, nas agoes de improbidade administrativa, rei-
teradamente, as condutas narradas amoldam-se em mais de um tipo
descrito em lei, o contetudo do art. 17, § 10-D, da Lei n. 8.429/1992 tem
provocado discusséo acalorada acerca da (im)possibilidade de aprecia-
¢ao do pedido subsidiario formulado pelo MPF, ao dispor que, para cada
ato de improbidade administrativa, devera ser necessariamente indi-
cado um tipo entre aqueles previstos nos arts. 9° 10 e 11 (Brasil, 1992).

Segundo as defesas dos réus das agdes de improbidade, condenagdes
baseadas em pedidos subsididrios violam o principio da congruéncia,
visto que um mesmo ato ndo poderia ser subsumido a capitulagoes legais
distintas. Em consequéncia, inicialmente, é necessario rememorar que o
réu se defende dos fatos a ele imputados, e néo da classificagao juridica
formulada pelo Parquet. Outrossim, no sistema processual brasileiro
vige o mandamento iura novit curia, ditame segundo o qual é atribui-
¢do do julgador fazer a correta aplicagao do direito ao fato que lhe for
apresentado e demonstrado no bojo da instrugédo processual, ou seja, a
subsungédo dos fatos a norma estéa inserida nos poderes-deveres do juiz.

Ademais, a requalificagdo juridica dos fatos pelo magistrado nao impli-
card, automaticamente, a procedéncia do pedido. Desse modo, nao se
deve chegar ao extremo de exigir vinculagdo estanque, especifica e
imutavel a classificagao juridica formulada pelo MPF: ao Juizo cabe
avaliar os fatos e deles extrair as consequéncias cabiveis segundo o
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direito que entender aplicavel, vinculando-se exclusivamente aos fatos
narrados na inicial.

De mais a mais, em razdo de o art. 17, § 10-D, se classificar como norma
processual, deve-se consignar que vale a aplicagao da Lei n. 14.230/2021
para os atos praticados na sua vigéncia, visto que os atos processuais se
submetem a regra do tempus regit actum, valendo a irretroatividade da
norma processual nova, conforme se extrai do art. 14, Cédigo de Processo
Civil, para os processos iniciados antes (Brasil, 1992, 2021, 2015). De igual
modo, se no processo punitivo penal, ultima ratio, é expressamente admi-
tida a atribuigéo de definigdo juridica diversa aos fatos pelo magistrado,
por ocasido dos institutos da emendatio libelli, assegurada a ampla defesa,
no sistema de coibigao dos atos de improbidade, seara menos gravosa,
nao deveria ser empregada interpretagédo contraria.

Portanto, compelir o autor a escolher aleatoriamente um dos tipos e
vincular o juizo a forma em detrimento da esséncia dos fatos e da ver-
dade significa restringir a autonomia do Ministério Publico Federal e
do Poder Judiciario de uma sé vez, constituindo patente afronta ao livre
convencimento motivado, exposto no art. 93, X, da CRFB, usurpando
a funcgdo constitucional resguardada ao Poder Judiciario e o préprio
sistema de tutela da probidade administrativa (Brasil, 2023). O que
se tem observado nos tribunais, em resposta a problematica descrita
acima, é a declaragao de inconstitucionalidade material do art. 17,
§ 10-D, da Lei n. 8.429/1992, de forma incidental:

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 5001480-27.2023.4.02.0000/RJ

[...] Seria no minimo dantesco o desmonte do Poder Judiciario [..] se,
apods o consumo de toda a estrutura institucional que envolve o pro-
cessamento de uma agao civil publica desse tema, o magistrado, na
entrega da prestagdo jurisdicional, julgasse improcedentes os pedi-
dos, mesmo diante de demonstragédo da pratica de diversas condutas
improbas pelo réu, por entender que os fatos se subsumem a capitu-
lagao diversa da apresentada pelo autor. Pelo exposto, entendo por bem
declarar incidentalmente a inconstitucionalidade dos §§ 10-C, 10-D e 10-F
do art. 17 da Lei n.° 14.230/21 (Brasil, 2023. Grifo nosso).

Entretanto, em caso de entendimento diverso, também tem sido pleite-
ada a interpretacio conforme & Constituicao. E o que se observa na ADI
7236 (Brasil, 2025), no voto do relator, ministro Alexandre de Moraes.
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Segundo o ministro, o julgador nédo estd vinculado a capitulagao juridica
feita pelas partes, podendo requalificar os fatos, desde que nao altere a
base fatica da acusagao e assegure o devido processo legal. Sendo assim,
para o relator, a nulidade prevista no dispositivo somente se aplica
quando demonstrado prejuizo ao contraditério e a ampla defesa. O jul-
gamento da ADI encontra-se suspenso, com pedido de vista do ministro
Edson Fachin, apds voto-vista do ministro Gilmar Mendes divergindo
do relator, cujo voto sinaliza a inconstitucionalidade patente de uma
leitura literal e restritiva do art. 17, § 10-F (Brasil, 1992).

Por todo o exposto, ndo deve haver empecilhos a apreciagdo do pleito
subsidiario formulado pelo Parquet, desde que isso ndo dependa de
mudancga na descrigao dos fatos trazidos na inicial, visto que é atribui-
¢do do julgador fazer a correta aplicagdo do direito ao fato que lhe for
apresentado e demonstrado no bojo da instrugao processual, devendo
ser respeitado seu livre convencimento; disso néo resultara a aplica-
¢do simultanea de sangdes correlatas a dispositivos distintos, e sim
a imposigao daquela aposta em ordem hierarquicamente inferior em
havendo o fracasso do pedido principal. No aspecto processual, vale
a irretroatividade da norma processual nova, para os casos ajuizados
antes da inclusdo do art. 17, § 10-D, na Lei n. 8.429/1992.

Ademais, se no processo punitivo penal, seara mais gravosa do
poder punitivo estatal, é expressamente admitida a atribuicao de
definigao juridica diversa aos fatos pelo magistrado, havera a incon-
gruéncia e falta de légica ao vedar-se tal conduta no processo de
improbidade administrativa.

7 Conclusao

A nocdo do conceito de improbidade administrativa é obtida em oposi-
¢ao ao modelo de conduta posto aos agentes publicos, os quais devem
agir com honestidade e em atendimento aos interesses coletivos, sem
tirar proveito indevidamente dos poderes e das facilidades inerentes ao
seu mandato, fungao, emprego ou cargo publico. Agir de modo diverso,
e desde que dolosamente, pode significar enriquecer-se ilicitamente,
provocar prejuizo ao erario e/ou violar os principios da Administragao
Publica, cujas sangoes estao estabelecidas no art. 12, incisos I, II e III,
da Lein. 8.429/1992.
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A necessaria consequéncia do cometimento do ato improbo é o ajuiza-
mento da agdo por ato de improbidade administrativa pelo Ministério
Publico, e, especificamente pelo Parquet Federal, quando presentes
interesses ou verbas da Unido. A demanda serd iniciada por petigdo
inicial, incumbindo ao MPF individualizar a conduta do réu, indicando
os elementos que demonstrem a autoria e materialidade dos atos, e
instruir a exordial com documentagio ou outros elementos informa-
tivos que demonstrem suficientemente a veracidade dos fatos e o dolo
na pratica da conduta vedada.

Como em diversos casos se observa que uma conduta improba con-
figura, a um sé tempo, mais de um artigo entre os elencados na Lei
n. 8.429/1992, consideravel parcela dos procuradores da Republica
adota como estratégia processual a cumulagao improépria de pedidos,
de modo que é formulado mais de um pedido em ordem subsidiaria, a
fim de que o juiz conhega do posterior, quando nio acolher o anterior.
O pedido principal, por vezes, € aquele em que se busca a aplicagao da
sanc¢ao mais grave. O pedido subsidiario, por sua vez, é a pretensao
ministerial eventual e secundaria, formulada em virtude da possibi-
lidade de um ato de improbidade administrativa poder incorrer em
dois ou mais artigos, e, eventualmente, o Juizo julgar improcedente
o pedido principal.

Para que o magistrado acesse a real pretensao do MPF, o Direito
Processual Civil estabelece como vetores axiolégicos o conjunto da
postulacao e a boa-fé, resultando na imposi¢ado do dever de interpretar
o pedido de maneira indissociavel da sua causa de pedir e do contexto
em que este esta incurso. O Direito Processual Penal, por sua vez, em
razdo de um ato de improbidade, também pode configurar crime e, ao
dispor que o acusado se defende dos fatos que lhe sdo imputados, deter-
mina que a interpretagao judicial dos pedidos da agdo penal é afeita a
descrigao dos fatos. Outrossim, ao prever as hipéteses de emendatio e
de mutatio libelli, este ramo do Direito reforga a liberdade de convicgéo
disposta ao magistrado e a auséncia de subordinagao a literalidade do
texto do pedido formulado pelo érgdo ministerial.

Por fim, em razdo de a sangao administrativa constituir uma projegéo
do Direito Administrativo na esfera do poder punitivo do Estado e de
o Direito Administrativo Sancionador ser resultado da reunido desse
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ramo com o Direito Penal (a fim de que as mesmas garantias constitu-
cionais dispostas aos réus de agoes penais sejam asseguradas aos réus
das agdes de improbidade), impde-se ao juiz, ao analisar as condutas
improbas do sujeito ativo, quando da apreciagio dos pedidos dispos-
tos na peticgdo inicial da agdo de improbidade, o dever de examinar se
ha a ocorréncia de subsuncgéo fatico-descritiva ao tipo formalmente
previsto na Lei; examinar a lesividade material, o que significa pre-
cisar se houve efetivo prejuizo ao erario; e averiguar a culpabilidade
do envolvido, investigando-se se ha ou nao a presenga e respectiva
comprovagao do dolo.

Focalizando-se o principio da congruéncia, sua incidéncia no processo
civil revela o dever de que a atividade jurisdicional seja exercida nos
limites estabelecidos no momento da propositura da agao, por inter-
meédio da causa de pedir e dos pedidos, ndo podendo a decisao judicial
ficar aquém das questdes suscitadas pelo autor, se situar fora delas
ou ir além delas. De outro angulo, no processo criminal a aplicagao
do mencionado principio se desvela no dever de a sentenga guardar
plena consonéncia com o fato delituoso descrito na denuncia, dela ndo
podendo se afastar.

Embora o contetido do principio supracitado seja utilizado para impedir
o exame dos pedidos subsidiarios formulados pelo MPF, estabelecer
ordem de apreciagdo dos pedidos ndo torna esta matéria estranha
gue enseje qualquer surpresa para as partes envolvidas ou violagdo ao
contraditoério e ampla defesa. Para além disso, € atribuigédo do julgador
fazer a correta aplicag@o do direito ao fato que lhe for apresentado e
demonstrado no bojo da instrugdo processual. Ademais, no aspecto
processual vale a irretroatividade da norma processual nova e, no
processo punitivo penal, seara mais gravosa, ultima ratio, é expres-
samente admitida a atribuigao de definigéo juridica diversa aos fatos
pelo magistrado. De elevado sentido seja considerado, deferido o pleito
subsidiario néo resulta a aplicagdo de sangoes estabelecidas em dis-
positivos distintos, uma vez que se trata de pretensao cuja avaliagao é
condicionada a rejeigdo do pedido principal.

Ante o exposto, conclui-se que, desde que nao dependa de mudanga
na descrigao dos fatos trazidos na inicial, ndo ha razao, pela perspec-
tiva da defesa, que justifique a tese de impossibilidade de exame do
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pedido subsidiario formulado, a qual, de outro lado, abre largo espago
aimpunidade e fragiliza a atuagéo do Estado. Ndo somente: trata-se de
legitima estratégia processual dialogada com fins a oferecer a protegao
mais ampla possivel ao erario.
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