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RESUMO

A pesquisa trata da possibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia, originalmente
previsto no Direito penal, no ambito da responsabilizacdo por ato de improbidade
administrativa. Para tanto, ¢ feita uma analise abordando o conceito do termo principio
juridico e sua acepcao sob a perspectiva dos penalistas € como o principio da insignificancia
foi construido e aplicado no Direito penal. Posteriormente, € feita uma analise sobre o regime
juridico da improbidade, abordando a sua finalidade, principios aplicaveis e caracteristicas.
Ao final, verificaremos se as caracteristicas que permitem a existéncia do principio da

insignificancia no Direito penal também existem na improbidade administrativa.

Palavras-chave:  Improbidade = Administrativa.  Principio da  Insignificancia.

Responsabilidade. Corrupgao. Principio Juridico.



Almeida, Pedro Luiz Ferreira de. The principle of insignificance and the administrative
improbity. 2020. 219 f. Dissertation (Master’s Degree in Law). Pontificia Universidade
Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2020.

ABSTRACT

This research’s goal is to determine whether the principle of insignificance, which was
conceived in criminal law, is applicable for the liability for acts of administrative improbity.
Therefore, it is analyzed the concept of principle, in the context of legal science, and how the
principle of insignificance was conceived and applied in criminal law. Afterwards, there is
an analysis regarding the legal regime of the administrative improbity, addressing its purpose,
characteristics and applicable principles. Lastly, we will examine whether the characteristics
that allow the existence of the principle of insignificance in criminal law also exist in

administrative improbity liability.

Keywords: Administrative improbity. Principle of insignificance. Liability. Corruption.

Legal principle.
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INTRODUCAO

1. Apresentacio do tema

A Constitui¢ao Federal de 1988 (“CFE”) introduziu uma forma de responsabilizag¢ao inédita
no Direito brasileiro. O seu art. 37, § 4°,! institui a responsabilizacdo pela pratica de ato de
improbidade administrativa. Nesse contexto, o ato de improbidade administrativa deixa de ser
responsabilizado apenas na esfera politica, passando a constituir uma nova esfera de

responsabilizagao.

A Lei Federal 8.429/1992, Lei de Improbidade Administrativa (“LIA”), foi promulgada
com o intuito de regulamentar o dispositivo constitucional. A partir disso, a LIA tipifica quatro
grandes tipos de improbidade administrativa, quais sdo: (i) os atos de improbidade administrativa
que importam em enriquecimento ilicito, previsto no art. 9°, caput, e incisos; (ii) atos de
improbidade administrativa que causam prejuizo ao erario, previsto no art. 10, caput, e incisos;
(i11) atos de improbidade administrativa decorrentes de concessdao ou aplicacdo indevida de
beneficio financeiro ou tributério, previsto no art. 10-A; e (iv) e atos de improbidade administrativa

que atentam contra os principios da Administracao Publica, previsto no art. 11, caput, e incisos.

A redagdo das condutas tipificadas nos dispositivos legais € extremamente aberta,
abrangendo uma grande quantidade de condutas. A partir disso, conforme sera exposto, a doutrina
e a jurisprudéncia trataram de criar requisitos para a verificagdo do ato de improbidade que vao
além do que estd previsto apenas no texto legislativo. Nog¢des como tipicidade material,
culpabilidade e ofensa qualificada ao bem juridico surgem como instrumentos para restringir o

alcance da LIA.

No Direito penal, as discussdes sobre bem juridico e materialidade da conduta ocorrem ha
mais tempo. Nesse campo punitivo, ja foram desenvolvidos diversos principios juridicos que

restringem a aplica¢do da lei penal sob diversos aspectos. Dentre eles, ganha relevancia o principio

1«8 4° Os atos de improbidade administrativa importaro a suspensio dos direitos politicos, a perda da fungio ptblica,
a indisponibilidade dos bens ¢ o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo
penal cabivel”.
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da insignificancia que incide sobre condutas que, apesar de formalmente tipicas, ndo atentam de
maneira substancial contra o bem juridico protegido pelo Direito penal, afastando a tipicidade
sobre essas condutas. Ou seja, em funcdo desse principio, a conduta sequer € considerada um ilicito

penal.

A constru¢do do principio da insignificancia se deu a partir da doutrina e, posteriormente,
foi recepcionada pela jurisprudéncia. A doutrina pondera que tal principio independe de previsao

legal expressa, sendo uma decorréncia de diversos outros principios aplicaveis ao Direito penal.

Discute-se, dessa maneira, se seria possivel aplicar o principio da insignificancia, do
Direito penal, a improbidade administrativa. Todavia, a transposi¢do do principio so sera possivel
se houver compatibilidade entre o seu conteudo e o regime juridico da improbidade administrativa.
O tema desse estudo, portanto, ¢ a relacdo do principio da insignificAncia com a improbidade

administrativa.

2. Justificativa, delimitacio e objetivo

A relagdo do principio da insignificancia com a improbidade administrativa ¢ um tema que

deve ser enfrentado e elucidado.

Atualmente, muito se discute sobre o alcance da LIA sobre condutas que, na visdo de
muitos, sdo apenas meras irregularidades e ilegalidades. Nesse ponto, essas condutas, apesar de

ilicitas, ndo sdo graves o suficiente para atingir o bem juridico tutelado pela CF e pela LIA.

Todavia, os aplicadores do Direito ndo possuem consenso quanto ao tratamento legal sobre
essas condutas. Se a LIA, como fruto da vontade do legislador, tipifica as condutas, poderia o
aplicador do Direito afastar sua aplicacao? Devem essas condutas, ainda que reconhecidamente de
menor relevancia, estarem sujeitas as sangdes previstas no art. 12 da LIA? De fato, essas perguntas

devem ser elucidadas para clarificar o tema e evitar a aplicagdo incorreta da LIA.

Em sintese, essas indagagdes podem ser solucionadas se verificada a possibilidade de

aplicagdo do principio da insignificancia na improbidade administrativa. Assim, para nao



17

desviarmos do foco do nosso estudo, iremos tdo somente verificar se o referido principio €

aplicavel a improbidade administrativa e, caso positivo, a forma como ele incide sobre a LIA.

Em ultima andlise, a temdtica ora proposta orbita uma pergunta: o principio da

insignificancia pode ser aplicado no ambito da improbidade administrativa?

Para responder a essa pergunta, iremos verificar as causas e pressupostos que permitem
que o principio da insignificancia exista no Direito penal e, posteriormente, verificaremos se essas
causas € pressupostos existem, em maior ou menor extensdo, no ambito da improbidade

administrativa. A metodologia a ser adotada sera melhor explicada no préximo item.

3. Meétodo adotado

A presente dissertacao, conforme exposto, trata da possibilidade de aplicagdo do principio
da insignificancia do Direito penal a responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa.
Apesar de haver principios e regras aplicaveis a Teoria Geral do Direito e, portanto, aplicaveis
tanto para o Direito penal quanto para a improbidade administrativa, essas esferas de

responsabilizacdo sdo distintas, possuindo suas caracteristicas proprias que a diferem uma da outra.

Nao héa como responder a pergunta central da dissertacdo sem haver uma analise propria
sobre esses dois ramos do Direito e as caracteristicas que os definem. Evidentemente, o estudo dos
diferentes temas e a forma como se relacionam aumentam o grau de complexidade da pesquisa.
Irving M. Copi explica que o teste de verdade e validade de um argumento dificulta conforme os

elementos componentes aumentam?.

Para tanto, visando solucionar a questao posta, utilizaremos o método dedutivo, isto é, o
método pelo qual se extrai uma conclusao a partir de suas premissas. Para Irving M. Copi, o método

dedutivo ¢ o mais adequado na investigacdo de um argumento mais extenso, deduzindo-se sua

2 COPI, Irving Marmer. Introducéo a Logica. 2. ed. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1978. p. 259.
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conclusdo a partir das suas premissas, mediante uma sequéncia de raciocinios elementares, dos

quais se saiba que cada um ¢é valido®.

A utilizagdo do método dedutivo pressupde a verificagao de validade de um argumento por
meio de outro argumento que, por sua vez, também tem seu valor de verdade verificavel pelo

mesmo método.

No entanto, para evitar o regresso infinito®, conforme nomeia Alfred Tarski, partiremos de
premissas postas como verdadeiras, os axiomas. Na li¢ao de Tarski: “Algumas dessas afirmagdes,
cuja verdade nos parece evidente, sdo escolhidas para ser as denominadas DECLARACOES
PRIMITIVAS ou AXIOMAS [...]; nos os aceitamos como verdadeiros sem os estabelecer de forma

alguma” [tradugdo livre]>.

Nota-se que o axioma ndo ¢ uma afirmacdo comprovadamente verdadeira ou
universalmente aceita. Tratam-se apenas de premissas tidas como verdadeiras para fins da
dissertagdo com o intuito de evitar o regresso infinito. Sem o estabelecimento de axiomas,
poderiamos regredir infinitamente a discussdo, chegando até mesmo a nos depararmos com
perguntas como: o Direito penal deve existir? A LIA ¢ constitucional? O constituinte originario
acertou em incluir o art. 37, § 4°? O Brasil ¢ um Estado de Direito? Evidentemente, essas perguntas
sdao de pouca pertinéncia para o tema ora proposto, demonstrando o porqué devemos instituir as

premissas iniciais, 0s axiomas.
Diante disso, as premissas adotadas para a presente dissertagao sdo as seguintes:

- O principio da insignificancia ¢ um principio do Direito penal valido e aplicavel, de modo
que, no presente estudo, iremos analisar como ele € tratado no Direito penal, ndao propondo uma

revisdo da teoria ou do conceito desse principio;

3 COPI, Irving Marmer. Introdugdo a Légica. 2. ed. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1978. p. 259.

4 “In fact, when one tries to explain the meaning of an expression, then one necessarily uses other expressions; and in
turn, to explain the meaning of these other expressions without entering into a vicious circle, one has to resort to still
further expressions, and so on. We thus have the beginning of a process which can never be brought to an end, a
process which, figuratively speaking, may be characterized as an INFINITE REGRESS” (TARSKI, Alfred.
Introduction to logic and to the methodology of the deductive sciences. 4. ed. New York: Oxford University Press. p.
109).

> “Some of these statements, whose truth appears to us evident, are chosen for the so-called PRIMITIVE
STATEMENTS or AXIOMS [...]; we accept them as true without establishing them in any way” (Ibid. p. 110).
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- A improbidade administrativa ¢ uma modalidade de responsabilizacao valida e aplicavel

aos agentes publicos pela pratica dos atos tipificados em lei;
- Os principios juridicos sdo dotados de normatividade;
- A andlise sobre a aplicabilidade do principio da insignificancia estard restrita a LIA.

A partir dessas premissas, procederemos a analise do principio da insignificancia no Direito
penal, visando verificar quais caracteristicas e fundamentos permitem sua existéncia e,
posteriormente, passaremos a analisar a improbidade administrativa no Direito Brasileiro. Se os
motivos que fundamentam a existéncia do principio da insignificancia no Direito penal sdo
também existentes e coerentes com o regime juridico da improbidade administrativa, poderemos

concluir que ele ¢ aplicavel.

Em suma, a operagdo descrita acima ¢ a classificacao do Direito penal e da improbidade
administrativa dentro da classe que tera como referencial a possibilidade da aplicag¢do do principio

da insignificancia.

Evidentemente, conforme ja demonstrado, existem outras semelhangas entre o Direito
penal e a improbidade administrativa. Todavia, limitaremos a analise dessas semelhancas somente
ao principio da insignificancia e ao que for necessario para responder a pergunta central. Abaixo,
explicaremos a classificagdo e a definicdo como operagdes logicas que empregaremos buscando

solucionar a questao posta.

3.1. Da classificacido

O ato de classificar significa agrupar elementos semelhantes dentro de uma mesma
“classe”. O ponto de semelhancga entre os elementos € o que permite o agrupamento desses mesmos
elementos de uma classe criada. No mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho conceitua a

classificacdo:
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Classificar ¢ distribuir em classes, ¢ dividir os termos segundo a ordem da
extensdo ou, para dizer de modo mais preciso, € separar os objetos em classes de
acordo com as semelhangas que entre eles existam, mantendo-os em posicdes
fixas e exatamente determinadas em relacdo as demais classes.’

Logo, uma classe ¢ um conjunto que agrega diferentes elementos seguindo um critério de
pertencimento. Desse modo, qualquer conjunto de objetos € suscetivel de classificagdo, segundo
algum critério de pertinéncia adotado pelo observador, ndo havendo limites para tanto. Sobre o

conceito de classe, ¢ de bom alvitre citar ensinamento de Lucas Galvao de Britto:

A classe ¢ um conjunto abstratamente constituido para reunir certos elementos
segundo um critério, a pertinéncia de um objeto a um dado conjunto ¢ resultado
de um juizo, binario (i.e. pertence ou ndo pertence, sem espaco para terceira
possibilidade), sobre a propriedade (ou conjunto delas) em questdo’.

Portanto, a extensdo de uma classe e dos juizos de pertinéncia do conjunto ¢ definida pelo
agente classificador, ndo havendo limitacdes, visto que ¢ uma tarefa abstrata. Lucas Galvao de
Britto explica que as classes sdo construgdes intelectivas que nao encontram correspondentes na

natureza, elas residem na mente do agente.

Para o presente estudo, ndo pretendemos fazer uma analise aprofundada sobre a possivel
existéncia de uma "classe" que englobaria o direito sancionador como um todo, mas somente
analisar se o principio da insignificancia, aplicavel no Direito penal, ¢ aplicavel também na esfera

de responsabilidade administrativa.

Nesse sentido, diante da problematica apresentada, a "classe" que pretendemos criar para
a solucdo da questdo ¢ o conjunto das esferas de responsabilizagdo no qual o principio da
insignificancia se aplica. Em principio, o conjunto sé possui um elemento, que ¢ o Direito penal.
Posteriormente, iremos verificar se a improbidade administrativa também faz parte ou ndo dessa
"classe". Em linguagem formalizada, o conjunto ora descrito ¢ "x3P", onde "x" ¢ Direito penal, e

"P" significa "Conjunto no qual aplica-se o principio da insignificancia".

Todavia, para uma devida classificacdo, ¢ imprescindivel operarmos uma defini¢do para

limitar o alcance e a aplicagdo de um conceito. Tal operagdo ¢ necessdria justamente para

¢ CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2011. p. 117-118.
7BRITTO, Lucas Galvao de. Sobre o uso de defini¢des e classificagdes na construgdo do conhecimento € na prescri¢do
de condutas. In: CARVALHO, Paulo de Barros (coord.). Légica e Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 321.
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aclararmos qualquer vagueza ou ambiguidade que o conceito possa suscitar no que se refere a
classe. Nesse sentido, Susanne Langer explica que ideias vagas ou concepgdes pessoais podem
alterar o conceito do critério utilizado, devendo haver uma caracterizacdo desse critério ¢ suas
condigdes: “Precisamos fixar o conceito antes que possamos decidir sobre a adequacao de aplica-
lo a esse ou aquele individuo; e ¢ a aplicagdo de um conceito que marca um individuo como

membro de uma determinada classe” [tradugdo livre]®.

Para tanto, a definicdo € necessaria para a verificacao da extensao e das caracteristicas que
compdem o principio da insignificancia, bem como a defini¢do e valoragdo dessas qualidades no
ambito do Direito penal e, posteriormente, a defini¢do e o estudo da esfera de responsabilizagao

administrativa visando verificar se esta possui essas qualidades e caracteristicas.

3.2. Da definicao dos conceitos ora estudados

Conforme exposto anteriormente, para a solugdo do problema apresentado ¢ necessario
identificar o significado, a extensao e os limites do principio da insignificancia, a forma como este
incide sobre o Direito penal, identificando as caracteristicas que permitem essa incidéncia, € a
verificagdo da improbidade administrativa e se os atributos presentes na relagao do principio da

insignificancia também se repetem na improbidade administrativa.

Nesse sentido, a defini¢do € a operagao logica idonea para cada uma das trés etapas acima

citadas. Sobre essa operagao 16gica, Paulo de Barros Carvalho ensina:

E definir ¢ operacdo logica demarcatoria dos limites, das fronteiras, dos lindes
que isolam o campo de irradiacdo semantica de uma ideia, nogdo ou conceito.
Com a defini¢do, outorgamos a ideia sua identidade, que ha de ser respeitada do
inicio ao fim do discurso’.

8 “We must fix the concept before we can decide on the propriety of applying it to this or that individual; and it is the
application of a concept that marks an individual as a member of a certain class”. (LANGER, Susanne K. 4n
Introduction to Symbolic Logic. 2. ed. New York: Dover Publications, 1953. p. 115-116).

® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2011. p. 120.
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A defini¢do de um conceito se da mediante o uso de simbolos para se referir tanto ao
objeto descrito (definiendum) quanto a sua descri¢do (definiens). Irving M. Copi elucida que a

coisa a ser definida em si ndo se confunde com sua definicdo:

Convém observar que as defini¢des sdo sempre simbolos, pois somente os
simbolos té€m significados que as defini¢cdes explicam. Podemos definir a palavra
‘cadeira’, porque tem um significado; mas conquanto possamos sentar-nos nela,
pinta-la, queima-la ou descrevé-la, ndo podemos definir uma cadeira em si
mesma, pois € um artigo de mobilidrio, ndo um simbolo com um significado que
devamos explicar'’.

No presente caso, ao descrevermos o principio da insignificancia (definiendum),
verificaremos o seu campo de aplicabilidade (definiens), isto €, os simbolos que, em conjunto,
representam e formam o conceito do principio. Para tanto, a defini¢do a ser buscada ¢ conotativa

mediante género e diferenca.

A conotagdo, ou intensao, de um significado se refere a todas as propriedades pertencentes
aos objetos que se enquadram na extensdo de um conceito. Evidentemente, ao definirmos o
principio da insignificancia, queremos identificar justamente essas propriedades e caracteristicas.
Entdo, a definicdo conotativa, conforme esclarece Lucas Galvao de Britto, ¢ aquela que visa dar
os critérios para que se possam submeter os objetos da experiéncia a prova, ainda que ndo os

conhegamos todos de antemdo."!

Por sua vez, a defini¢ao por género e diferenga, comumente dita pelos estudiosos da logica
como o tipo “auténtico” de defini¢do, ocorre quando se aloca um conceito dentro de um género
maior, descrevendo as propriedades comuns dos elementos que compdem o género, €
posteriormente, acrescenta-se na descricao a propriedade do conceito que o difere dos outros

elementos do género. Paulo de Barros Carvalho formaliza'? a operagdo descrita da seguinte forma:

(E=G + De)

10.COPI, Irving Marmer. Introducdo a Légica. 2. ed. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1978. p. 112.

I BRITTO, Lucas Galvio de. Sobre o uso de defini¢des e classifica¢cdes na constru¢do do conhecimento e na
prescricao de condutas. In: CARVALHO, Paulo de Barros (coord.). Logica e Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p.
342.

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. Sio Paulo: Noeses, 2011. p. 118.
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Onde “E” significa “espécie”, “G” significa “género” e “De” significa “diferenca
especifica”. A diferenga especifica, para o autor citado, ¢ o nome do conjunto das qualidades que

se acrescentam ao género para a determinacdo da espécie.

No mais, Irving M. Copi apresenta 5 regras a serem observadas na elaboragao de definicao

por género e diferenca, que sao:

1. Uma definicdo deve indicar os atributos essenciais da espécie; ou, em outras palavras, a

definicao deve estabelecer a conotagdo convencional do termo a definir;
ii. Uma nao defini¢do ndo deve ser circular;
iii. Uma defini¢do ndo deve ser excessivamente ampla nem excessivamente estreita;
iv. Uma defini¢do nao deve ser expressa em linguagem ambigua, obscura ou figura;
v. Uma defini¢do ndo deve ser negativa quando pode ser positiva.

Portanto, a partir das regras de defini¢ao apresentadas, a defini¢ao e a analise dos conceitos
objetos de estudo do presente estudo serdo feitas por meio da definicdo conotativa por género e
diferenca, visando esclarecer os limites e as extensdes dos conceitos e a relagdo dos atributos

constitutivos com seus significados.

Dessa forma, ¢ seguro dizer que o tema proposto possui relevancia e pertinéncia para seu

estudo. Todavia, qualquer pesquisa cientifica deve ter seu objeto e escopo muito bem delimitados.

Nesse sentido, em consonancia com o tema proposto do estudo da relagao entre o principio
da insignificancia e a improbidade administrativa, limitamos o escopo da pesquisa em somente

verificar se essa relagdo existe € como ela ocorre.

Portanto, ndo hé pretensdo em questionar a aplicabilidade do principio da insignificancia
no Direito penal. Tal principio, conforme iremos demonstrar mais adiante, possui consagragao

doutrinaria e jurisprudencial, sendo amplamente aplicado no Direito brasileiro.

A outra premissa diz respeito a propria autonomia da improbidade administrativa. Em

suma, essa premissa serve para reconhecer que a responsabilizacdo penal ndo se confunde com a
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responsabilizagdo pela pratica de ato de improbidade administrativa. O que se busca, por meio do
presente estudo, na verdade, ¢ identificar quais tragos diferenciam o Direito penal e a improbidade
administrativa e, a partir disso, verificar se ¢ possivel a aplicagdo do principio da insignificancia

na improbidade administrativa.

E por isso que devera ser feita uma analise sobre o proprio conceito de “principio juridico”.
Por meio dessa andlise serd possivel identificar qual a nota caracteristica de cada principio, para
entdo partirmos para a analise do principio juridico da insignificancia no Direito penal, com a
finalidade de identificar se essas caracteristicas sdo também aplicaveis no ambito da improbidade

administrativa.

E ¢ por isso que a devida defini¢ao do principio da insignificancia permite identificar quais
caracteristicas permitem a aplicagdo desse no Direito penal e, posteriormente, através do mesmo
método, procederemos a analise da relagdo dessas caracteristicas com a improbidade

administrativa.

Trata-se, em suma, do método dedutivo, portanto, iremos criar uma classe na qual o critério
de pertinéncia ¢ a aplicagdo do principio da insignificancia, de modo que, como pressuposto,

sabemos que pelo menos o Direito penal esta nessa classe.

Dessa forma, no Capitulo I, antes de tratarmos do principio da insignificancia em si,

trataremos do conceito de principio juridico e de como a doutrina encara esse tema.

No Capitulo II, iremos trabalhar o conceito de jus puniendi e esferas de responsabilizacao,
demonstrando nosso posicionamento sobre a unidade do poder punitivo estatal e a relacdo deste

com os principios gerais e especificos que limitam a atividade sancionatoria.

No capitulo III, analisaremos os pressupostos e caracteristicas do Direito penal, como seu
regime juridico e principios informadores, para entender como o principio da insignificancia foi
construido. Analisaremos ndo apenas os principios e caracteristicas do Direito penal que dao
suporte a existéncia do principio da insignificancia, mas analisaremos também o tratamento dado
pela doutrina e jurisprudéncia ao referido principio e sua aplicagdo nos crimes contra a

Administracao Publica.
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No Capitulo IV, passaremos a tratar da improbidade administrativa, analisando a sua
instrumentalidade na tutela da probidade administrativa e no combate a corrupgdo lato sensu.
Iremos analisar o seu regime juridico, o bem juridico tutelado, os principios incidentes e a atual

concepcao de tipicidade aplicavel a LIA.

No Capitulo V, trataremos da aplicacdo do principio da insignificncia e de sua aplicacao
a improbidade administrativa, discorrendo sobre os principais critérios de interpretacdao, o
momento em que a insignificancia deve ser verificada, a diferenga do ato de improbidade
administrativa de pequeno potencial ofensivo para o principio da insignificancia e, ao final, uma
analise da posicao da jurisprudéncia sobre o principio da insignificincia e a improbidade

administrativa.

Posteriormente, apresentaremos, de maneira objetiva, nossas conclusdes sobre o tema e o
objeto de estudo da presente dissertacdo. Ao final, constara a bibliografia que utilizamos como

referéncia e que citamos ao longo do texto.
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CAPITULO I - PRINCIPIO JURIDICO

1. Consideracoes iniciais

Principio juridico ndo ¢ um termo univoco, possuindo diferentes conceituagdes e
significados que variam a depender da doutrina juridica que analise o tema. Apesar da
multiplicidade de conceitos existentes para “principio juridico”, ndo hd um conceito certo ou
errado para essa palavra. H4, na verdade, o conceito que ¢ utilizado e consagrado a depender do
objeto estudado. Celso Antonio Bandeira de Mello bem esclarece “como ninguém ¢ dono das

palavras, pode-se atribuir este mesmo rétulo a outros objetos mentaveis™!3.

No entanto, ndo ¢ a pretensdo do presente estudo propor um novo conceito de principio
juridico. A finalidade dessa dissertagdo € verificar se ¢ possivel a aplicabilidade do principio da
insignificancia penal a improbidade administrativa. Para tanto, cabe verificar, de antemao, qual é

o0 conceito, extensao e significado de “principio” nesse contexto.

Dessa forma, antes mesmo de adentrarmos na analise do principio penal da insignificancia,
cabe verificar os conceitos existentes de principio juridico. O principio juridico € um conceito que
habita a Teoria Geral do Direito, de modo que se extrairmos seus diversos conceitos, sera possivel

verificar qual € o correto conceito aplicavel ao principio da insignificancia.

Para tanto, abaixo, iremos expor a evolugdo e os diversos conceitos de principio juridico e

o conceito adotado no presente estudo.

2. Evolucio do conceito de principio

A evolugao do conceito de “principio” para o Direito ndo segue uma classificagao estanque

e correta. Desse modo, diversos autores ja propuseram suas classificagdes quanto a evolugdo desse

13 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014.
p. 54, nota de rodapé 35.
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conceito. Apesar de entendermos que essas classificagdes ndo sdo taxativas, possuem fundamental

carater didatico e exemplificativo.

O constitucionalista Paulo Bonavides identifica trés fases de conceituagdo para principio,
quais sdo: (i) fase jusnaturalista; (ii) fase positivista; e (iii) pos-positivista.'* Na fase jusnaturalista,
os principios ndo possuem normatividade explicita, de modo que possuem uma natureza de
dimensao ético-valorativa dos postulados da justica. Na fase positivista, os principios possuem
normatividade subsidiaria, isto €, atuam como "valvula de seguran¢a”, que garante a aplicagdo da
lei. Na fase poOs-positivista, iniciada nas tltimas décadas do século XX, os principios passam a
constar expressamente nas Constitui¢des, acentuando a hegemonia axioldgica dos principios e

convertendo-os em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o sistema juridico.

Na classificagdo proposta por Ricardo Marcondes Martins,” podemos verificar que a
evolugdo do conceito de principio juridico passou por trés grandes fases. Portanto, considerando
os fins didaticos, apresentaremos essa classificacdo, mas nota-se que essas fases podem ser

fungiveis e uma nao pressupde a superagdo cientifica da outra.

Na primeira fase, principios eram os fundamentos de uma dada disciplina juridica, seus
aspectos mais importantes. Ricardo Marcondes Martins cita como exemplo as obras “Principios
de Direito Administrativo”, do jurista Ruy Cirne Lima, e “Principios Gerais de Direito
Administrativo”, de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, que introduziam e estabeleciam as

principais caracteristicas do Direito Administrativo.

O carater introdutorio de principio nesse contexto ¢ evidenciado pelo fato de que esses
autores nao apresentam um conceito de principio, mas descrevem os aspectos fundamentais do

direito administrativo. Esses aspectos € que constituem os principios.

Posteriormente, principio juridico passa a ter uma nova acepc¢ao. Principio juridico adquire
significado técnico, passando a ser determinados enunciados do direito positivo dotados de

extraordindria importancia para o entendimento de todo o sistema, diante da alta carga valorativa

14 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 259 e
seguintes.

15 MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.
27-28.
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a eles atribuida. Tém conteudo normativo, pois fazem parte do sistema juridico, sdo diretrizes ou
vetores de interpretacdo de todas as normas juridicas do sistema, mas ndo sdo normas juridicas

auténomas'®.

No mesmo momento histérico, Miguel Reale apresenta um conceito de principio que ilustra
bem essa fase do conceito. Na li¢do do jurista, os principios sdo “verdades ou juizos fundamentais,
que servem de alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos ordenados em um sistema
de conceitos relativos a dada porg¢do da realidade”!”. Ou seja, para Miguel Reale, os principios sdo

0s pressupostos e premissas de uma dada ciéncia.

Nesse sentido, toda ciéncia teria seus fundamentos e principios que a sustentariam.
Portanto, a Ciéncia do Direito teria seus principios mestres € os principios aplicaveis a cada ramo.
Por exemplo, se no Direito Administrativo a obediéncia a legalidade estrita, o poder de policia e a
hierarquia na organizacdo administrativa constituem principios, no Direito penal, a
impossibilidade de condenar alguém sem lei prévia, a tipicidade, a culpabilidade e a

individualizacdo da pena constituem principios.

Martins esclarece que a definicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello marcou essa fase

do conceito. Abaixo, transcrevemos o conceito dado por Bandeira de Mello:

Principio [...] é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposi¢ao fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia exatamente por definir a ldgica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe d4 sentido harmonico.'®

Geraldo Ataliba apresenta defini¢do de principio que apresenta nogdo semelhante. Para o
jurista, os principios sdo as linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas do sistema

juridico, apontando os rumos a serem seguidos por toda a sociedade e obrigatoriamente pelos

16 MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.
27.

7 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 60.

18 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014.
p- 987.
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orgidos do governo, ndo podendo serem contrariados.'® Aqui, acentua-se o carater normativo dos

principios como normas que vinculam a atividade estatal.

Roque Carrazza, autor do campo do Direito tributario, apresenta conceito para “principio”
e para “principio juridico”. O conceito de principio se aproxima ao conteido de principio da
primeira fase, pois, na licdo do autor, principio “¢ comego, alicerce, ponto de partida. [...] €, ainda,
pedra angular de qualquer sistema”.?° O conceito de principio juridico é muito semelhante aos

demais conceitos ja apresentados, conforme abaixo transcrito:

[...] principio juridico € um enunciado logico, implicito ou explicito, que, por sua
grande generalidade, ocupa posigdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do
Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a
aplicacdo das normas juridicas que com eles se conectam?'.

Pelos conceitos expostos, ¢ evidente o carater normativo e axioldgico dos principios
juridicos. Essa nog¢ao foi, inclusive, recepcionada pela CF, que positivou uma gama de principios

juridicos, tornando sua observancia impositiva.

Atualmente, o conceito de principio juridico possui nova acepg¢ao. Nessa fase, os conceitos
possuem a estrutura ldgica de normas juridicas e sdo passiveis de aplicagdao direta no mundo
fenoménico, consistindo ambos em manifestagdes irredutiveis do dedntico’?. Nesse sentido,
conforme conceito de Robert Alexy, a diferenga entre uma regra e um principio € estrutural:
principios sdo normas que ordenam a realizagdo de algo na maior medida possivel; sdo, nesse
sentido, mandados de optimizag¢do realizaveis de acordo com as circunstancias faticas e juridicas;
por sua vez, regras sao normas que exigem um cumprimento pleno, sendo somente cumpridas ou
descumpridas; sdo nesse sentido, determinagdes no campo das possibilidades faticas e juridicas.
Principios sdo normas que estabelecem um fim a ser atingido, sem estabelecer o meio; regras sao

normas que estabelecem o meio?3.

19 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituigdo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 34-35.

20 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2013. p. 43.

2l Ibid. p. 45.

22 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia apud MARTINS, Ricardo
Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sao Paulo: Malheiros Editores. p. 28.

23 ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razon practica apud MARTINS, Ricardo Marcondes.
Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores. p. 28.
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Robert Alexy diferencia regra de principio e como cada um deve ser concretizado no
ordenamento juridico. A regra ¢ a norma que prescreve uma determinagdo, isto €, proibem,
permitem e autorizam. Ja os principios sdo mandamento de otimizagdo. Os principios ordenam
que algo seja realizado em méaxima medida relativamente as possibilidades reais e juridicas. Dessa
forma, o principio pode ser realizado em diversos graus, de modo que a medida exigida para a sua
realizacdo depende ndo somente das possibilidades reais, mas também das possibilidades juridicas.

Ou seja, principio é o mandamento de otimizagdo do sistema?*.

Convém citar também a definicdo de Humberto Avila. Esse autor identifica insuficiéncias
nos critérios de identificacdo de principios, principalmente porque de um mesmo dispositivo €
possivel extrair um principio ou uma regra”. Nesse sentido, o autor propde trés critérios para
dissociar os principios das regras juridicas: (i) critério da natureza do comportamento prescrito;
(i1) critério da natureza da justificacdo exigida; e (iii) critério da medida de contribui¢cdo para a

decisdo®®. Considerando esses critérios, Humberto Avila propde o seguinte conceito de principio:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas
e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se
demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido ¢
os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogio.?’

Nesse ponto, para Humberto Avila, o principio se diferenciaria das regras na medida em

que estas sdo:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige a
avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes dé suporte
ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgao
conceitual da descri¢io normativa e a construcio conceitual dos fatos.?®

Ressalta-se que a classificacdo de principio em fases ndo pressupde a superagdo ou a

negacdo de conceitos. Pelo contrario, ressaltamos que ninguém ¢ dono das palavras, podendo a

24 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 85.

25 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo & aplicagdo dos principios juridicos. 15. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2014. p. 51.

26 Tbid. p. 95-100.

27 Ibid. p. 102.

28 Ibid.
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definicdo posta em cada fase ser mais ttil a depender do objeto estudado. A avaliagdao do principio

da insignificancia permitira verificar justamente em qual dessas fases o conceito pertence.

No entanto, antes de adentrarmos na analise do principio da insignificancia, convém tratar
do conceito de principio juridico apresentado pelos penalistas. Isso porque o principio em questao
foi estruturado dentro do Direito penal e a sua plena compreensao deve levar em conta o conceito

geral de principio que os criminalistas construiram.

2.1.Conceito de principio sob a perspectiva dos penalistas

Os penalistas ja trataram do conceito de principio juridico. Ressaltamos, apesar de o
principio juridico ser um conceito que abrange diferentes defini¢des, a sua defini¢do habita a
Teoria Geral do Direito. As diferentes acepgdes do conceito existem justamente porque, a depender

do objeto estudado, um conceito pode ser mais ou menos util.

Pois bem, parte dos criminalistas ndo apresenta um conceito para a palavra “principio”,
apenas descrevendo diretamente o conteudo dos principios basicos do Direito penal, como
principio da legalidade, anterioridade, tipicidade, culpabilidade etc. Em verdade, nesse ponto, ha
uma semelhanc¢a do tratamento dos principios dado pelos criminalistas com a acepgao de principio
juridico de primeira fase, conforme classificagdo de Ricardo Marcondes Martins. Isso porque os
autores descrevem os principios de Direito penal no sentido de constituirem as principais

caracteristicas do Direito penal.

Dessa forma, podemos citar a obra Principios Bdasicos de Direito Penal, de Francisco de
Assis Toledo, em que o autor identifica diversos caracteres do Direito penal, tais como o conceito
de Direito penal, o principio da legalidade e seus desdobramentos, o conceito de crime, entre
outros, mas ndo apresenta um conceito para “principio”.?® O penalista argentino Enrique
Bacigalupo, em sua obra Direito penal — parte geral, também nao apresenta conceito de principio
juridico, mas apresenta diversas questdes fundamentais sobre o Direito penal, como: fun¢do do

Direito penal, teorias da pena, principios basicos de Direito penal (legalidade e culpabilidade),

2 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1994. p. 133.
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eficicia da norma penal etc.’® Podemos citar outros autores celebrados que ndo apresentam
conceito para principio em suas obras: Damasio de Jesus;*! Edgard Magalhdes Noronha;*? ¢ Luiz

Luisi, em sua obra Os Principios Constitucionais Penais*>.

De todo modo, outros penalistas se preocuparam em apresentar conceito para principio

juridico.

Para o penalista Guilherme de Souza Nucci, principio “significa uma ordenagdo que se
irradia e imanta o sistema normativo, proporcionando alicerce para a interpretacdo, integracao,

conhecimento e eficiente aplicagdo do direito positivo”.*

Importante mencionar que o penalista deixa claro que essa defini¢do de principio ndo se
aplica somente ao Direito penal, mas a todos os ramos do Direito. Os principios de Direito penal,

para o autor, possuem a seguinte fun¢ao:

[...] constituem face orientadora da aplicagdo das normas abstratamente previstas
em lei aos casos concretos emergentes dos conflitos sociais, legitimadores da
interveniéncia do poder repressivo estatal, aplicado, como decorréncia, a mais
grave das sang¢des, que ¢ a penal”.®

Rogério Greco, ao seu turno, apresenta o significado gramatical da palavra “principio”
como “proposicoes diretoras de uma ciéncia, as quais todo o desenvolvimento posterior dessa
ciéncia deve estar subordinado”. A partir dessa defini¢do, Greco conceitua principio como
“normas gerais mais abstratas, que servem de norte e de observacao obrigatoria para a criagdo do

sistema normativo’3°,

Ivan Luiz da Silva, em monografia sobre o principio da insignificancia, analisa o conceito

de principio juridico, expondo conceitos de Celso Antonio Bandeira de Mello (acima expostos),

30 BACIGALUPO, Enrique. Direito penal — parte geral. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005.

31 JESUS, Damaésio. Direito penal. Vol. I: parte geral. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

32 NORONHA, Edgard Magalhaes. Direito penal. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

33 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sério Antonio Fabris Editor, 2003.

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualiza¢do da Pena. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 25.

35 Ibid. p. 26.

36 GRECCO, Roggério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do Direito penal. 9. ed. Niter6i: Editora
Impetus, 2016. p. 61.
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Ivo Dantas?’ e de Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes?®. A partir dessa exposi¢do, Ivan Luiz da Silva

conclui:

Os principios sdo, portanto, mandamentos juridicos primaciais e fundamentais,
compostos de valores da cultura sociojuridica da sociedade, que servem de
substrato as outras normas juridicas quando aplicadas na solu¢do de casos
concretos.*’

Ainda, Ivan Luiz da Silva aponta que, a partir de seu conceito, ¢ possivel extrair os
seguintes elementos comuns dos principios: (i) sdo mandamentos nucleares e fundamentais de um
sistema normativo; (ii) atuam como base da ordem juridica; (iii) s3o compostos de elementos
extraidos da cultura sociojuridica de uma sociedade; (iv) irradiam comandos que vao influenciar a

composi¢io e funcionamento das outras normas juridicas.*

Em sentido semelhante, Patricia Vanzolini ¢ Gustavo Junqueira descrevem os principios
como alicerces do Direito penal e que derivam da Constitui¢do Federal. Ainda, para os autores, os
principios limitadores do jus puniendi nao sao exclusivos do Direito penal, fazendo parte de um

sistema juridico maior, in litteris:

E importante perceber que embora possam ser pedagogicamente estudados de
forma compartimentada os principios de limitagdo constitucional do jus puniendi
s30 na verdade componentes de um mesmo sistema e estdo estreitamente ligados
uns aos outros. Sdo como pilares de uma constru¢do que suportam em conjunto o
seu peso, de modo que o enfraquecimento de qualquer um deles provoca o
desgaste de todo o sistema e, ao fim e ao cabo, a sua derrocada.*!

Em linha com outras defini¢des ja apresentadas, Luiz Regis Prado descreve os principios

juridicos como dotados de “maior grau de abstragdo e generalidade em rela¢do a norma juridica

37 “Para nos, PRINCIPIOS séo categorias 1ogicas e, tanto quanto possivel, universal, muito embora ndo possamos
esquecer que, antes de tudo, quando incorporados a um sistema juridico-constitucional-positivo, refletem a prépria
estrutura logica do Estado, como tal, representativa dos valores consagrados por uma determinada sociedade”.
(DANTAS, Ivo. Principios constitucionais e interpretacdo constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1995. p. 59).
38 «[...] sua capacidade de superar os limites de sua forca interna para irradiar comandos operadores do funcionamento
de estruturas alheias ao proprio ser. O principio projeta sua relevancia sobre a existéncia de outros seres, por isso seu
carater transcendental, superior e vinculante”. (LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da insignificincia no
direito penal: analise a luz da Lei 9.099/95. Sdo Paulo: RT, 1997. p. 31).

3 SILVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificdncia no direito penal. Curitiba: Jurua, 2005. p. 24.

40 Ibid. p. 24.

41 VANZOLINI, Patricia; JUNQUEIRA, Gustavo. Manual de direito penal: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagéo, 2018. p. 34.
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propriamente dita (para alguns, regra)”, ao passo que os principios penais “sdao considerados como

diretivas juridicas basicas ou cardeais que regulam a matéria penal”*?.

Antonio Carlos da Ponte também reconhece que os principios sdo caracterizados pelo alto
grau de abstragdo e pelo fato de que estes expressam valores informativos do sistema juridico. As
regras, nesse sentido, viabilizam os principios, visto que buscam assegurar concretude ao

sistema®3.

Gustavo de Carvalho Guadanhin avanca o tema do conceito de principio no direito penal
em obra sobre o principio da insignificancia. O autor faz uma abordagem mais moderna sobre o
conceito, utilizando como base Robert Alexy, Ronald Dworkin e José Joaquim Gomes Canotilho.
Nesse sentido, o autor diferencia principios de regras a partir do critério gradualista-quantitativo e
que, por meio do critério, o principio se qualifica como um “mandamento de otimizagdo que
contém uma determinagdo de que algo seja realizado na maior medida do possivel, dentro das

possibilidades juridicas e faticas existentes™*4.

André Estefam, por sua vez, adota a classificacdo de principio, regras e postulados
apresentada por Humberto Avila, que foi exposta acima. Dessa forma, André Estefam reconhece
que principios sdo normas de primeiro grau imediatamente descritivas, de carater precipuamente
retrospectivo e com pretensao de decidibilidade e abrangéncia, cuja aplicacdo requer um exame
de correspondéncia entre o fato concreto e a hipotese nela descrita, sempre com vistas a finalidade

a ela subjacente e aos principios que lhe conferem suporte.*

Em sintese, no Direito penal, ha certa semelhanca na evolugao do conceito de “principio
juridico” com a evolug@o exposta no item 2. Ou seja, ha autores que utilizam o termo “principios
de Direito penal” como as principais caracteristicas dessa disciplina, outros autores que identificam

no principio um mandamento juridico de alta carga valorativa e abstrata, e ha ainda os autores que

42 PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal brasileiro: Vol. I: Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
p. 126.

4 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes eleitorais. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 79.

“ GUADANHIN, Gustavo de Carvalho. Principio da insignificncia: uma anélise dogmatica e sua aplicagdo nos
delitos contra a administra¢do publica. Curitiba: Jurua, 2018. p. 26.

4 ESTEFAM, André. Direito penal: parte geral (arts. 1°a 120). 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2018. p. 126.
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adotam teorias mais recentes sobre principios juridicos, tais quais formuladas por Dworkin, Alexy

e Humberto Avila.

De todo modo, ponto comum nas defini¢des apresentadas pelos penalistas diz respeito ao
carater vinculante dos principios juridicos, caracteristica que ¢ geralmente aceita pela Doutrina
juridica. Ha de se reconhecer também que muitos autores ainda definem principios como
mandamentos com for¢a vinculativa (ou seja, constituem normas) de alta carga valorativa,

generalidade e que orientam a aplica¢do das demais normas do sistema juridico.

3. Conclusao sobre o conceito de principio juridico

Apesar da multiplicidade de significados que “principio juridico” pode apresentar, o
presente estudo deve partir de uma premissa geral desse conceito, visto que seu objeto de estudo ¢
um principio juridico especifico. Desse modo, ante todo o exposto, identificamos os seguintes

pontos em comum refletidos nas defini¢des dadas pela doutrina:

(1)  Possui evidente carater axiologico, refletindo, de certa maneira, um valor

priorizado pelo ordenamento juridico;

(1)  Apesar de no inicio ndo possuir esse carater, nas ultimas décadas ja ¢ reconhecido
o carater normativo dos principios, ou seja, sdo normas juridicas e, como tal, sdo

vinculantes;

(iii)) De modo geral, reconhece-se elevado grau de generalidade e abstragdo no conteudo
normativo dos principios, razao pela qual os principios juridicos ndo se aplicam por

subsuncao;

(iv) A aplicagdo dos principios pode incidir sobre casos concretos, € nao vinculando

apenas a atividade do legislador no plano abstrato.

Mas, de qualquer forma, fixadas essas premissas sobre principio juridico, deve-se
investigar qual ¢ a natureza juridica que a doutrina criminalista d& para o “principio da

insignificancia”. Pois, ao final, o que realmente vai ditar a natureza da insignificancia € o contorno
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dado pela doutrina criminal. Reiteramos, que ndo ¢ objeto da presente dissertacdo reinventar a
insignificancia, mas sim compreendé-la e, entdo, verificar se € possivel aplica-la a improbidade
administrativa. Contudo, antes de tratarmos desse principio e dos motivos que o fizeram existir em
primeiro lugar, € necessario entender a propria atividade sancionatoria estatal, tema que sera

tratado no proximo capitulo.
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CAPITULO II — JUS PUNIENDI E ESFERAS DE RESPONSABILIZACAO

1. Jus puniendi estatal

Nos vivemos em uma sociedade, e uma sociedade pressupde a multiplicidade de sujeitos
que se comunicam e relacionam-se entre si. Visando manter a harmonia entre as relagdes
interpessoais, a sociedade organiza-se por meio de um Estado. O Estado nada mais ¢ que uma
ficcdo criada pelo ser humano com essa finalidade*®. Conforme leciona Sahid Maluf, o Estado
pode ser definido como “uma organiza¢do destinada a manter, pela aplicacdo do Direito, as

condig¢des universais da ordem social™’.

Carlos Ari Sundfeld esclarece que o poder estatal pressupde duas caracteristicas
fundamentais: a possibilidade do uso da forca fisica contra aqueles que transgridam ao Direito e o
monopolio do uso dessa for¢a*®. Pois, se o Estado serve justamente para organizar a sociedade e
manter a harmonia social por meio do Direito, e se alguém age contrariamente ao Direito posto,
essa pessoa deve ser sancionada. O poder estatal ¢ uno em face do monopodlio legitimo da forca

fisica.

Portanto, para entendermos a resposta do Estado devemos ter em mente a no¢ao de sancao.

Nesse sentido, Thiago Marrara, com esteio em Kelsen, aponta que a san¢ao ¢ um mal que se impde
forca do Direito aquel trari d t dutas®. A 3

por for¢a do Direito aquele que contraria os mandamentos que regem suas condutas®™. A sangao

juridica, ao seu turno, ¢ aquela san¢ao definida pelo Direito.

O Estado brasileiro, conforme disposi¢ao do art. 1° da Constituicdo Federal, ¢ um Estado
Democratico de Direito. O paragrafo tinico do mesmo dispositivo constitucional consagra a

Democracia e o principio do exercicio do poder pelos seus proprios destinatarios: “Todo o poder

46 «“A convivéncia, seja dos individuos no interior desses grupos, seja de cada grupo com os demais, depende de um
fator essencial: da existéncia de regras estabelecendo como devem ser as relagdes entre todos. Em uma palavra: a
convivéncia depende da organiza¢ao”. (SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2011. p. 19).

47T MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 28. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008. p. 1.

“8 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito puiblico. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 21.

49 KELSEN, Hans. Allgemeine Theorie der Normen. apud NOHARA, Irene Patricia; MARRARA, Thiago. Processo
administrativo: lei n° 9.784/99 comentada. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 429.
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emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta

Constituicdo”.

O Estado de Direito se caracteriza justamente pela submissdo do ente Estado a legalidade,
ou seja, como o Estado de Direito possui uma fun¢do instrumental, sua atuacdo esta limitada e
autorizada pelas normas juridicas emanadas pelo legislativo, que representa, em maior ou menor
medida, os destinatarios da norma. No contexto da Constituicao de 1988, o império da lei sobre o
Estado esta expresso no art. 5°, inc. II, que dispde: “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Geraldo Ataliba afirma que, sob uma perspectiva
politica, hd uma supremacia do legislativo sobre o executivo e o judicidrio, visto que a atuacao

desses se vincula as regras postas pelo legislativo™.

Por essa razdo, a puni¢do estatal sobre os sujeitos que transgridam as normas juridicas ndo
ocorre de maneira incondicionada. Pelo contrario, uma punig¢do so6 ¢ juridicamente valida se
obedecer as normas juridicas positivas. Esse poder juridico de aplicar sangdes pelo Estado ¢é
denominado de jus puniendi estatal ou poder punitivo estatal. No conceito de Rafael Munhoz de
Mello: “poder punitivo estatal — entendido como o poder de criar ilicitos e san¢des punitivas,

»51

aplica-las e executa-las™"'. O jus puniendi € uno, pois tem como origem justamente o monopdlio

estatal do uso da forga. Se o poder estatal também ¢ tinico, logo, a potestade punitiva também o ¢.

No entanto, apesar de o poder punitivo estatal ser um s, esse poder ndo ¢ demonstrado de
maneira unica. Pelo contrario, os contornos do ordenamento juridico permitem que se identifiquem
diversas facetas do jus puniendi com caracteristicas proprias que as diferem umas das outras. E
nesse sentido que Rafael Munhoz de Mello esclarece que o exercicio do jus puniendi pode se
manifestar através de sangdes penais e de sangdes administrativas, mas que ambas decorrem de

um poder estatal Ginico:

E dizer, tanto a sangdo penal como a administrativa sdo manifestagio de um
poder estatal, o ius puniendi. Dai se falar em unidade do poder punitivo estatal,
poder que abrange tanto as sang¢des penais (direito penal) como as sangdes
administrativas.>

30 ATALIBA, Geraldo. Repuiblica e constitui¢do. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 50.

51 MELLO, Rafael Munhoz. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as sangdes
administrativas a luz da Constitui¢do Federal de 1988. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 44.

32 Ibid. p. 45.
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No entanto, apesar de valiosa licdo de Rafael Munhoz de Mello sobre a unidade do poder
punitivo estatal, ¢ importante mencionar que esse poder ndo se resume apenas ao Direito penal e
ao Direito Administrativo. Em verdade, ha diversas facetas do poder punitivo estatal previstas no

ordenamento juridico que vao além dessas duas.

Nao ¢ a pretensdo do presente estudo esgotar a identificagdo de todas essas facetas punitivas
do Direito, mas apenas para ilustrar, podemos indicar que a responsabilizagdo por ato de
improbidade administrativa, prevista no art. 37, § 4°, da CF, ndo constitui uma responsabilidade
penal ou administrativa. Ainda, a CF, por meio do art. 85, dispde sobre os crimes de
responsabilidade, que também ndo se enquadram em nenhuma das anteriores, mas sim em um
sistema punitivo politico proprio. Ou seja, ha o exercicio de um poder punitivo estatal, seja qual
for o 6rgdo aplicador da sangdo, mas que vai além do Direito penal e administrativo. Ha diversos

sistemas punitivos presentes no ordenamento juridico.

Em suma, o que cada sistema punitivo tutela, em ultima instancia, ¢ um ato ilicito, uma
transgressao ao Direito. Os contornos de cada san¢do e da conduta ilicita sio determinados no

ambito de cada sistema punitivo, seja ele administrativo, penal, politico etc.

Nesse ponto, convém relembrar licdo de Geraldo Ataliba: “regime republicano € regime de
responsabilidade. Os agentes publicos respondem pelos seus atos. Todos sdo, assim,
responsaveis™3. Por “todos”, devemos entender todos os sujeitos. Seja quem for que cometa ato

contrario ao Direito devera responder nos termos previstos no ordenamento juridico.

Daniel Ferreira explica que a nogdo de “sistema” € referida direta ou indiretamente como
sindnimo de “regime juridico”. De todo modo, conforme leciona esse autor, a ideia de sistema ¢

34 Dessa forma, considerando que o jus

importante, pois remete a nocao de “unidade e coeréncia
puniendi pode adotar diversas formas, utilizaremos o termo “esfera de responsabiliza¢ao punitiva”
para se referir as unidades que compdem o poder punitivo estatal, mas que se diferenciam uma da

outra em razao do regime juridico.

33 ATALIBA, Geraldo. Repuiblica e Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 67.
3 FERREIRA, Daniel. Sancdes administrativas. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 82.
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Fixados os fundamentos do jus puniendi estatal, passaremos a tratar do tratamento juridico

dado as diversas faces do poder punitivo estatal no proximo item.

2. Diversas facetas do jus puniendi: sistemas punitivos

O jus puniendi pode ser demonstrado pelo Estado a partir de diversas formas. Nao ha, dessa
maneira, como aceitar que o poder punitivo estatal se exterioriza somente no Direito penal. O jus

puniendi, em verdade, ¢ multifacetario, englobando diversos regimes juridicos.

Kelsen reconhecia que a primeira demonstracao da san¢ao juridica e do jus puniendi era a
sancao penal, mas que, posteriormente, foi criada a sang¢do civil para regular outros aspectos da
sociedade’>. Mas, de acordo com esse autor, ndo ha fundamentalmente uma diferenca extrinseca
entre as sangoes, de modo que o critério para diferenciar as espécies de sangdes reside no proposito

sancionador. Esse proposito ¢ definido pela propria ordem juridica’®.

Féabio Medina Osoério também cita que o poder estatal sancionatdrio era unificado, mas este
se especializou, de modo que a pretensdo punitiva estatal estda submetida aos principios

constitucionais, ainda que esses principios apresentem diferengas entre si no plano concreto®’.

Portanto, reconhecer o carater multifacetario do poder punitivo significa reconhecer que:
(i) o Estado pode sancionar de diversas formas um sujeito pela pratica de um mesmo ato; (ii) ha

um nucleo comum de principios que regem a atividade sancionatoria estatal.

2.1.Esferas de responsabilizacio punitivas

Atualmente, uma mesma conduta praticada contraria ao Direito pode ser sancionada de

diversas formas.’® Nao h4, portanto, como se reconhecer que a punigdo juridica seja apenas a

35 KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 71.

%6 Ibid. p. 72.

57 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 4. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
p. 129.

38 Sem embargo, apesar de ser possivel a aplicagdo de diversas sangdes em face do mesmo fato, ponderamos que a
atividade sancionatoria estd submissa a proporcionalidade e ao bis in idem. Dessa forma, seria possivel argumentar
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criminal. E o Direito positivo que ird determinar quais sangdes serdo aplicadas, cumulativamente
ou ndo, em razdo do bem juridico a ser tutelado pela norma sancionatéria. Nesse sentido, Monica

Nicida Garcia explica:

Considerando-se que uma mesma a¢do humana pode estar submetida a diversas
normas, cada uma delas reguladora e protetora de um bem da vida, pode-se
concluir que, com uma sé agdo, uma pessoa podera ocasionar ofensa a diversos
bens, tutelados por diversas normas, devendo arcar com diversas consequéncias.59

Podemos visualizar isso ao nos confrontarmos com o exemplo de um servidor publico de
um orgao federal que solicita o pagamento de um valor pecunidrio para agilizar um procedimento
dentro da reparticdo. Esse mesmo fato, exigir pagamento de propina, podera ser sancionado com
base na Lei Penal (Codigo Penal, art. 317)°, no Estatuto dos Servidores Publicos, que cria regras
obrigagdes (Lei 8.112/1990, art. 117, inc. XII)®!, na Lei de Improbidade Administrativa (Lei

8.429/1992, art. 9°, inc. I)®, entre outras possiveis leis. Nesse caso, ha uma concorréncia de

que apenas sangdes de diferentes naturezas poderiam ser aplicadas e que, em face dos principios retro mencionados,
a aplicagdo de sangdes da mesma natureza € descabida. Ricardo Marcondes Martins entende que: “Sem embargo, apos
muita reflexdo, considera-se que o ordenamento juridico brasileiro acolhe, sim, a proibi¢do de bis in idem. Por forca
desse principio, ndo se admite a imposicao de san¢des da mesma natureza pelo mesmo fato. Ndo hé divergéncia
quando se trata de sangdo privativa de liberdade: nenhum jurista admite que pelo mesmo fato seja imposta mais de
uma pena privativa de liberdade. Ha sangdes que sdo ontologicamente incompativeis com o bis in idem: se o agente
perdeu a fungdo publica, ndo é possivel impor, novamente, a perda da mesma fun¢do. A controvérsia da-se,
principalmente, em rela¢do a sangdo de multa. Ndo ha razdo ldgica para ndo se estender a proibi¢do de todas as
sangoes”. (MARTINS, Ricardo Marcondes. Disposi¢des finais da Lei de Combate a Corrupgao. /n: OLIVEIRA, José
Roberto Pimenta. (org.). Direito administrativo sancionador: estudos em homenagem a Celso Anténio Bandeira de
Mello. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. p. 548-582). No presente momento, entendemos que a proporcionalidade deve
restringir a aplicacdo desmedida de san¢des da mesma natureza (especificamente no que se refere as sangdes
pecuniarias), no entanto, esse ¢ um tema que demanda maiores estudos. Diversas questdes quanto a aplicabilidade
desse entendimento podem surgir: havera uma unificag¢@o da aplicacdo das sangdes em um unico ente? Havera didlogo
entre os entes responsaveis pela aplicacdo de sangdes? Uma sancdo aplicada por um ente podera ser majorada por
outro? O tema ¢ de extrema relevancia e entendemos que a solugdo para as questdes postas demanda maiores estudos.
% GARCIA, Ménica Nicida. Responsabilidade do agente piiblico. Belo Horizonte: Forum, 2004. p. 60-61.

60 «Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungdo ou antes
de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem: Pena — recluséo, de 2 (dois)
a 12 (doze) anos, e multa”.

61 “Art. 117. Ao servidor ¢ proibido: (...)XII - receber propina, comissio, presente ou vantagem de qualquer espécie,
em razdo de suas atribui¢des;”.

62 “Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de
vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades
mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:

I - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem moével ou imével, ou qualquer outra vantagem econdmica, direta ou
indireta, a titulo de comissdo, percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou indireto, que
possa ser atingido ou amparado por a¢do ou omissdo decorrente das atribui¢des do agente publico”.
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responsabilizagdo juridica por meio de diferentes atos normativos, de modo que as respostas do

ordenamento juridico podem ser punitivas ou nao.

Mobnica Nicida Garcia define a aplicagdo de cada uma dessas normas como “esfera de
responsabilidade”, que podem ser “invocadas simultaneamente, sem que uma exclua a outra, ainda
que uma sO seja a acdo humana”®®. A esfera de responsabilizagdo ndo se confunde com a
multifacetariedade do jus pumiendi, isso porque uma esfera de responsabilizacdo ndo serd
necessariamente punitiva. No entanto, a nocdo de esfera de responsabilidade € 1util, posto que
permite visualizar que um mesmo ato pode resultar em diversas consequéncias juridicas

concorrentes, tais quais: puni¢cdo administrativa, puni¢do penal, dever de indenizar etc.

Jos¢ Roberto Pimenta Oliveira também trabalha com o conceito de esferas de
responsabilidade que estariam previstas diretamente na Constituicdo Federal. Abaixo, segue o

conceito do autor:

Denomina-se sistema de responsabilidade o conjunto de normas juridicas que
delineiam, com coeréncia logica, a existéncia de um sistema impositivo de
determinadas consequéncias juridicas contra o sujeito infrator e/ou terceiros,
levando-se em conta a prévia tipificagdo do ato infracional e das sangdes
imputaveis, o processo estatal de produgdo, ¢ os bens juridicos ou valores
constitucionalmente protegidos com sua institucionalizagdo normativa.®

José Roberto Pimenta Oliveira identifica ainda que havera sistemas de responsabilizagao
auténomos € outros sistemas ndo autonomos. O critério diferencial, nesse caso, é a ocorréncia de
incidéncia de norma tipificadora e das sangdes tipificadas, independentemente da deflagracao da
responsabilidade apuravel em outros sistemas. O sistema ndo autonomo depende, de antemao, de

uma responsabilidade apurada em outro sistema®°.

No mais, o autor explica que a comum divisao tricotdmica das esferas de responsabilizacao
em penal, civil e administrativa (esta englobando a responsabilizagdo politico-administrativa) esta

superada, visto que o proprio texto constitucional prevé outras esferas de responsabilizagdo®®.

8 GARCIA, Mbénica Nicida. Responsabilidade do agente piiblico. Belo Horizonte: Forum, 2004. p. 61.

% OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Férum, 2009. p. 82.

% Tbid. p. 85.

% Ibid. p. 73.
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O autor ndo trabalha com a nogao do jus puniendi unitario, mas o conceito de esfera de
responsabilizagdo novamente permite observar como o ordenamento juridico segmenta diversos
regimes juridicos para a responsabilizagdo de atos ilicitos. Ainda que ndo haja necessaria
correspondéncia entre um sistema punitivo e uma esfera de responsabilizagdo, todo sistema
punitivo ¢ tutelado pelo ordenamento juridico por meio de uma esfera de responsabilizacdo, mas
a reciproca ndo ¢ verdadeira. A responsabilizacdo civil, por exemplo, ndo sera necessariamente
punitiva, mas a responsabilidade penal, administrativa disciplinar, e por ato de improbidade

administrativa constituem uma manifestacao punitiva estatal.

Portanto, ainda que o conceito de esfera de responsabilizacdo seja mais abrangente que o
sistema punitivo, ndo rejeitamos essa teoria. Em verdade, para os fins do presente estudo, apenas
recortamos a extensao do conceito de esfera de responsabilizagdo para restringir as esferas que tém
nitido carater punitivo-sancionatdrio, excluindo as esferas que nao tenham esse carater. De certa
forma, quando utilizamos o termo “sistema punitivo”, estamos nos referindo as esferas de
responsabilizagdo punitivas, isto ¢, aquelas que se enquadram dentro do conceito apresentado de
“esfera de responsabilizacdo”, mas ndo possuem efeitos meramente indenizatoérios ou

ressarcitorios, tal qual a esfera de responsabilidade civil.

Na presente dissertacdo, trataremos apenas do Direito penal e da esfera de
responsabilizagdo por ato de improbidade administrativa, conforme estabelecido no art. 37, §4°,
da Constituicdo. Nao ha duavida alguma quanto a autonomia do Direito penal, no entanto, a
responsabilizagdo por ato de improbidade administrativa e sua autonomia ainda € objeto de debate,

de modo que trataremos disso em capitulo oportuno.

De todo modo, a jurisprudéncia caminha no sentido de reconhecer diversas esferas de
responsabilizagdo como sistemas autonomos dentro de um regime sancionatério. O STF ja decidiu

no sentido de reconhecer duas esferas de responsabilizagdo distintas e concorrentes:

1. Os agentes politicos, com excecdo do Presidente da Republica, encontram-se
sujeitos a um duplo regime sancionatério, de modo que se submetem tanto a
responsabiliza¢do civil pelos atos de improbidade administrativa, quanto a
responsabilizacdo politico-administrativa por crimes de responsabilidade. Nao ha
qualquer impedimento a concorréncia de esferas de responsabilizacio
distintas, de modo que carece de fundamento constitucional a tentativa de
imunizar os agentes politicos das san¢des da acdo de improbidade administrativa,
a pretexto de que estas seriam absorvidas pelo crime de responsabilidade. A tinica
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excecgdo ao duplo regime sancionatorio em matéria de improbidade se refere aos
atos praticados pelo Presidente da Republica, conforme previsao do art. 85, V, da
Constituicdo (grifos proprios). (Ag. Reg. na Peticdo 3.240/DF, Rel. Min Teori
Zavascki, Plenario, J. em 10/05/2018).

No entanto, independentemente da discussdo quanto a autonomia da improbidade
administrativa, convém tratar do critério que diferencia um sistema do outro, tema que trataremos

no proximo item.

2.2.I1dentificacdo de um sistema punitivo

A importancia de reconhecer e identificar um “sistema de responsabilizagdo” serve
justamente para entender quais normas juridicas, regras ou principios, incidem sobre o sistema

especifico. Novamente recorremos a Daniel Ferreira:

Mas alguém poderia perguntar: qual a serventia de se reconhecer e isolar um dado
regime juridico? E a resposta ¢ imediata: a de indicar quais as normas juridicas
imponiveis, os principios que norteiam sua interpretagdo e aplicacdo e a propria
delimitagdo do seu campo de atuacdo, de maneira a sempre ficarem mantidas a
unicidade e logicidade do sistema a ele reflexo.®’

Para identificar cada sistema, devemos, de antemdo, identificar o critério decisivo que
diferencia um do outro. Isso porque, cada um possui diversas caracteristicas, de modo que essas
caracteristicas sejam exclusivas ou nao de cada sistema punitivo. O critério decisivo permitira
diferenciar e identificar todos os sistemas punitivos que compdem as esferas de responsabilizagao

punitiva.

O critério material, ao seu turno, diferenciaria um sistema do outro baseado em suas
caracteristicas proprias. Assim, o Direito penal € o que € por tratar dos bens juridicos mais
relevantes da sociedade, enquanto que, por exemplo, a responsabilidade administrativa trataria

precipuamente do Direito Administrativo e da funcao administrativa.

Rafael Munhoz de Mello sintetiza doutrina que utilizava o critério material para diferenciar

o Direito penal do Direito administrativo sancionador. No exposto pelo autor, havia a corrente

87 FERREIRA, Daniel. Sancdes administrativas. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 83.
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qualitativa, que entendia que o Direito penal deveria tratar dos interesses mais relevantes da
sociedade, e a corrente quantitativa, que identifica a diferenca entre Direito penal e administrativo

na gravidade da conduta reputada como ilicita®.

Adotando critério material, Fabio Medina Osoério entende que a presenca formal e material
do Direito Administrativo caracteriza a infracdo administrativa, podendo ela ser aplicada tanto

pela Administragdo Publica, materialmente considerada, quanto pelo Poder Judiciario®.

Por sua vez, Alice Voronoff ndo rejeita o critério formal por completo, afirmando que sua
teoria pressupde o dado formal’®. No entanto, ela é expressa ao rejeitar o critério formal para definir

a natureza administrativa da sancdo:

[...] ao contrario do pensamento juridico amplamente aceito, ndo é o regime
juridico que define a natureza administrativa da sangdo, mas sdo as caracteristicas
especificas, o papel ¢ os fins peculiares associados ao direito administrativo
sancionador e a seus instrumentos que definem o regime juridico neste campo.”!

No entanto, data vénia, ndo podemos concordar com o critério material. A adog¢do do
critério material incorre em imprecisdes. Se adotdssemos o critério material como “bem juridico”
tutelado pela norma ou a justificacdo da sancao, ndo haveria diferenca de regime juridico entre um

crime contra a Administragao Publica e uma infra¢do administrativa.

Mesmo no ambito das infragdes administrativas tuteladas pelo Direito administrativo
sancionador, apesar de incidir o regime juridico administrativo, hd uma gama muito ampla de bens

juridicos e valores tutelados.

Veja-se o exemplo das infragdes previstas no Codigo de Defesa do Consumidor (Lei

Federal 8.078/1990)72. O regime sancionatdrio aplicavel é o regime do Direito administrativo

% MELLO, Rafael Munhoz. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as sancdes
administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 57.

8 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 4. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
p. 100.

70 VORONOFF, Alice. Direito administrativo sancionador no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 128.

" Ibid. p. 80.

72 “Art. 55. A Unifo, os Estados e o Distrito Federal, em carater concorrente ¢ nas suas respectivas dreas de atuagdo
administrativa, baixardo normas relativas a produg¢ao, industrializagao, distribui¢do e consumo de produtos e servigos
(..r)-

Art. 56. As infragdes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, as seguintes sangdes
administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas em normas especificas: 1 - multa; II -
apreens@o do produto; III - inutilizagdo do produto; IV - cassagdo do registro do produto junto ao 6rgdo competente;
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sancionador, no entanto, a infracao aplicada nesse ambito ¢ administrativa. Todavia, o bem juridico

tutelado ¢ a protecdo ao consumidor.

No mais, se utilizassemos o critério material para diferenciar as vertentes do jus puniendi,
acabariamos por reconhecer que os crimes contra a Administragdo Publica, previstos no Codigo
Penal e em legislacdo extravagante, ndo seriam uma “responsabilizagdo penal”, mas sim
administrativa. Evidentemente, reconhecer isso seria ir contra o prescrito em lei positiva. Em suma,
¢ sempre a lei positiva do ordenamento juridico que sempre determinard se hd ou ndo uma

incidéncia de esfera de responsabilizacao.

Por outro lado, nem mesmo as carateristicas materiais da san¢do permitem diferenciar
propriamente um regime juridico punitivo do outro. Anteriormente, a restricdo da liberdade por
meio da prisdo era um critério que diferenciava decisivamente a san¢ao penal de outras sangdes
previstas no ordenamento juridico, mas mesmo isso ja estd relativamente flexibilizado. A
Constituigdo Federal prevé a hipotese de prisdo para infragdes administrativas militares,’ e mesmo
o Direito penal, hoje, aceita a aplicagdo de diversas sangdes além da prisdo, tais quais multa e
perdimento dos bens obtidos por meio do crime’*. No atual contorno constitucional, a inica pena
que ¢ exclusiva do Direito penal ¢ a pena de morte, prevista no art. 5°, XLVII, da CF, que s6 podera
ser aplicada em caso de guerra. Ou seja, € uma sangao tao excepcional que nunca foi formalmente
utilizada, desde 1988, o que apenas comprova a fragilidade em tentar identificar a natureza juridica

de um regime punitivo com base nas caracteristicas da san¢do. Sem embargo, mesmo com essa

V - proibi¢do de fabricagdo do produto; VI - suspensdo de fornecimento de produtos ou servigo; VII - suspensdo
temporaria de atividade; VIII - revogacdo de concessdo ou permissdo de uso; IX - cassagdo de licenca do
estabelecimento ou de atividade; X - interdigdo, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de atividade; XI -
intervencdo administrativa; XII - imposi¢@o de contrapropaganda.

Paragrafo unico. As sangdes previstas neste artigo seriio aplicadas pela autoridade administrativa, no ambito de
sua atribui¢do, podendo ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar, antecedente ou incidente de
procedimento administrativo” (grifos proprios).

73 “Art. 5°(...): LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressio militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;”
(grifos proprios).

74 Codigo penal: “Art. 91 - Sdo efeitos da condenagio: I - tornar certa a obrigagdo de indenizar o dano causado pelo
crime; IT - a perda em favor da Unifo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé: a) dos instrumentos do
crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienagdo, uso, porte ou detengdo constitua fato ilicito; b) do
produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do fato
criminoso”.
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r

relativizacdo da sancdo, o Direito penal ainda ¢ majoritariamente caracterizado pela pena de

restri¢ao de liberdade.

E por essa razdo que adotamos o critério formal. Em tltima instancia, ¢ sempre o Direito
posto que definird o regime juridico aplicavel e a natureza da esfera de responsabilizagdo. Celso

Antonio Bandeira de Mello leciona:

[...] pois, em Direito, uma coisa ¢ o que ¢ por forga da qualificacdo que o proprio
Direito lhe atribuiu, ou seja, pelo regime que lhe outorga e ndo por alguma causa
intrinseca, substancialmente residente na esséncia do objeto.”

André Luiz Freire esclarece que o critério formal ¢ aquele pelo qual cabe ao cientista do
direito verificar quais foram as caracteristicas que a ordem juridico-positiva conferiu as atividades

estatais’®.

Para Rafael Munhoz de Mello, apds expor a doutrina que adota o critério material, conclui
que o critério formal ¢ o mais adequado, visto que ndo ha diferenca qualitativa ou quantitativa
entre o ilicito penal e o ilicito administrativo. A defini¢do desses ilicitos fica sob o juizo politico

do legislador.””

Monica Nicida Garcia também entende que a criagdo de uma esfera de responsabilizagdo

fica a critério do legislador, in litteris:

Houve uma época em que a responsabilidade era exclusivamente criminal e, hoje,
uma nova esfera, aquela relativa aos atos de improbidade administrativa, ja tem
seu lugar definido. E que a existéncia dessas esferas de responsabilidade decorre
da opgdo do legislador, em determinado momento histérico, em determinado
lugar, em face de determinadas circunstancias.”

Todavia, cada esfera de responsabilizagdo possui caracteristicas e principios proprios

incidentes, ainda que seja cada vez mais crescente a fungibilidade entre essas caracteristicas.

7> MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2014.
p. 34-35.

76 FREIRE, André Luiz. Apontamentos sobre as fungdes estatais no direito brasileiro. Revista de Direito
Administrativo, v. 248, p. 31, 2008.

77 GARCIA, Mbnica Nicida. Responsabilidade do agente piiblico. Belo Horizonte: Forum, 2004. p. 60.

78 Ibid. p. 62.



48

Essas caracteristicas materiais podem ser unicas em cada esfera, no entanto, ¢ o Direito
posto que ird determinar quais sdo essas caracteristicas. Ou seja, apesar de sermos firmes quanto
ao nosso entendimento de que ¢ o critério formal que diferencia uma esfera de responsabilizagao
da outra, ndo somos alheios as caracteristicas de cada uma dessas. Mas, por adotarmos o critério
formal de diferenciacdo, em linha com o que foi exposto, entendemos que ¢ o Direito que ditara

essas caracteristicas.

Se o critério formal ¢ o principal e decisivo para diferenciar uma esfera de
responsabilizagdo da outra, cabe indicar quais as caracteristicas presentes no Direito positivo que
permitem identificar a existéncia de uma esfera de responsabilidade. Para José Roberto Pimenta
Oliveira, um sistema de responsabilizacdo ¢ erigido pelo Direito a partir de quatro elementos
normativos centrais, quais sdo: (i) configuracao do ilicito; (ii) delimitacdo das consequéncias

juridicas; (iii) bens juridicos protegidos; e, (iv) processo estatal impositivo.”®

Evidentemente, apesar de a diferenciacdo entre as esferas de responsabilizagdo partir de
um critério formal, o Direito positivo delineia as caracteristicas de cada uma dessas, podendo haver
caracteristicas em comum ou ndo. Reconhecer que hé caracteristicas materiais proprias em cada
esfera de responsabilizacdo ndo significa afastar o critério formal de diferenciacdo, em verdade, se
nao houvesse essas esferas de responsabilizagdo com suas caracteristicas proprias, nao haveria o
porqué reconhecer a multipla acepcdao do jus puniendi estatal. Pelo critério formal, apenas
reconhecemos que ¢ o legislador quem decide quais condutas deverdo ser tipificadas e postas

dentro de cada esfera de responsabilizagao.

De todo modo, ainda que possam existir diversos sistemas punitivos, o jus puniendi estatal

possui um nucleo comum: a aplicagao da sancao juridica.

3. Principios gerais e especificos

Conforme ja exposto, apesar de o Direito positivo criar diversas esferas de

responsabilizagdo, ha um evidente nucleo comum entre essas esferas. O reconhecimento de um

7 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 82.
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nucleo comum implica em dizer que ha uma trama normativa e axioldgica em comum entre esses

sistemas de responsabilizagdo, sem prejuizo das caracteristicas proprias de cada um.

Nesse sentido, Rafael Munhoz de Mello aponta que o principio constitucional do Estado
de Direito e seus subprincipios formam a base desse regime juridico geral, aplicando-se a qualquer
manifestacdo do poder punitivo estatal®’. Por exemplo, a legalidade seria um principio inafastavel
no exercicio do poder punitivo, independente do regime juridico especifico aplicavel. Mesmo no
Direito alienigena, a legalidade ¢ tida como um dogma, conforme leciona o professor da

Universidade de Oxford, A. V. Dicey:

Queremos dizer, em primeiro lugar, que [...] nenhum homem ¢é punivel ou pode
sofrer as consequéncias legais em seu corpo ou bens, salvo se em razdo de um
descumprimento de uma norma estabelecida por meio de um modo ordinario
perante uma corte constituida [traducdo livre]®'.

José Roberto Pimenta Oliveira explica que o reconhecimento da unidade do regime juridico
punitivo, como categoria juridica geral, vem acompanhada de garantias que ndo podem ser elididas

pelo Estado em nenhuma de suas atividades sancionatorias.®?

De fato, seria um contrassenso contra o proprio Estado de Direito acreditar que
determinadas garantias seriam restritas apenas ao Direito penal. Inclusive, a Constitui¢do ¢ clara
quanto a aplicabilidade ampla desses principios gerais, como, por exemplo, o art. 5°, incisos LIV

e LV, que tratam dos principios do devido processo legal e do contraditorio.

Ocorre que, o reconhecimento de sistemas de responsabilizagdo com regimes juridicos
proprios implica em reconhecer que deve haver principios regentes especificos e setoriais para
cada esfera de responsabilizagdo. O principio da interven¢ao minima, por exemplo, estabelece que

a criminalizagdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio necessario para a prevencao de

80 MELLO, Rafael Munhoz. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as sangdes
administrativas a luz da Constitui¢do Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 101.

81 “We mean in the first place [...] that no man is punishable or can lawfully be made to suffer in body or goods except
for a distinct breach of law stablished in the ordinary legal manner before the ordinary courts of the land” (DICEY,
A.V. An introduction to the study of the law of the constitution. 9. ed. Macmillan, 1945. p. 188).

82 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Foérum, 2009. p. 200.

8 “LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.
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ataques contra bens juridicos importantes®*. O mesmo ndo pode ser dito da responsabilidade civil
ou da responsabilidade administrativa, visto que nao had ultima ratio nessas esferas de

responsabilizagdo, podendo essas incidir sobre uma gama maior de bens juridicos e condutas.

No campo processual, o principio do in dubio pro reu ou do favor rei®’, por exemplo, tem
aplicabilidade restrita ao processo penal, ndo havendo necessaria presenga em outras esferas de
responsabiliza¢do®. No Direito processual civel, quando se apura a responsabilidade pela pratica
de um ilicito civil, o juiz ndo necessariamente precisa julgar em favor do requerido em razdo de
davida, até mesmo porque os bens juridicos tutelados e os efeitos da sentenga sao diferentes. Na
responsabilizagdo por ato de improbidade administrativa, o judiciario ja tem reconhecido a
existéncia de um principio in dubio pro societate, na verificacao da justa causa no recebimento da
agdo civil publica de improbidade administrativa®’. Irene Nohara, ao seu turno, aponta a existéncia

do in dubio pro societate no PAD:

Se for confirmada a presen¢a dos indicios de autoria e materialidade de infracdo
disciplinar, ndo pode a autoridade arquivar liminarmente a dentncia, pois ha uma
exigéncia de carater publico de que o Poder Publico esclarega, por meio da
adequada apuracao (que ndo significa ainda qualquer aplicacdo de sanc¢do), para
a sociedade todas as noticias de supostas irregularidades. Trata-se de aplicagdo
do in dubio pro societate.**

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 58.

85 Mauro Roberto Gomes de Mattos entende que o principio do in dubio pro reu é aplicivel também ao Direito
Administrativo Disciplinar: “No processo administrativo disciplinar incide o mesmo principio, que possui uma
presungdo juris tantum, podendo ser elidida ou afastada mediante ‘a existéncia de um minimo necessario de provas
produzidas por meio de um devido processo legal e com a garantia da ampla defesa” (MATTOS, Mauro Roberto
Gomes de. Da presuncgéo de inocéncia do servidor ptblico - no processo disciplinar brasileiro o 6nus da prova incumbe
a Administragdo. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 233, p. 7-12, jul./set., 2003). Sem embargo,
quando afirmamos que o principio do in dubio pro reu esté restrito ao processo penal, nos referimos ao que ¢é
relativamente pacifico na doutrina e jurisprudéncia.

8 “No Processo Penal, varias sdo as disposigdes que consagram o principio favor innocentiae, favor libertatis ou favor
rei. Assim, a proibicdo da reformatio in pejus — reforma para pior (art. 617); os recursos privativos da Defesa, como
os embargos infringentes ou de nulidade (art. 609, paragrafo inico); a revisdo criminal como direito exclusivo do réu
(arts 621 e s.); a regra do art. 615, § 1° e, por fim, como coroamento desse principio, o da presun¢do de inocéncia,
hoje erigido a categoria de dogma constitucional. Alguns autores incluem como exemplo do favor rei a regra do art.
386, VII, do CPP, que impde a absolvi¢do por insuficiéncia de prova”. (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa.
Manual de processo penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 75).

87 «6. O STJ tem firme posicionamento no sentido de que, existindo indicios de cometimento de atos enquadrados na
Lei de Improbidade Administrativa, a peticdo inicial deve ser recebida, ainda que fundamentadamente, pois, na fase
inicial prevista no art. 17, §§ 7°, 8° e 9°, da Lei n. 8.429/92, vale o principio do in dubio pro societate, a fim de
possibilitar o maior resguardo do interesse publico. Precedentes. Incidéncia da Sumula n. 83 desta Corte Superior”
(STJ, EDcl no Ag 1297357/MS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 14/09/2010,
DJe 06/10/2010).

88 NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 295.
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A aplicabilidade de certos principios restrita a determinadas areas do Direito, inclusive, ja
foi identificada por Ada Pellegrini Grinnover, Candido Rangel Dinamarco e Antonio Carlos de
Aratjo Cintra, ao tratarem da teoria geral do processo. Os autores indicam que ha principios que
sdo gerais de qualquer relagdo processual, enquanto ha outros que sdo especificos do processo

penal ou civil. Abaixo, transcrevemos o entendimento desses autores:

Alguns principios gerais tém aplicagdo diversa no campo do processo civil e do
processo penal, apresentando, as vezes, feicdes ambivalentes. Assim, p. ex., vige
no sistema processual penal a regra da indisponibilidade, ao passo que na maioria
dos ordenamentos processuais civis impera a disponibilidade; a verdade formal
prevalece no processo civil, enquanto a verdade real domina o processo penal.
Outros principios, pelo contrario, t€ém aplicagdo idéntica em ambos os ramos do
direito processual (principios da imparcialidade do juiz, do contraditério, da livre
convicgdo etc.).%

A identificacdo dos principios se da por expressa previsao normativa ou por meio da analise
das caracteristicas materiais dada pelo ordenamento juridico para cada esfera de responsabilizagao.

Em suma, a caracteristica material ditara quais os principios aplicaveis setorialmente.

Por outro lado, o reconhecimento de um principio como geral diante de qualquer
competéncia punitiva estatal se deu por meio de constru¢do doutrinaria e jurisprudencial. Por
exemplo, o principio da presunc¢do de inocéncia, previsto no art. 5°, inc. LVII, da CF, que dispde:

“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria;”

(grifos proprios). O texto constitucional utiliza o termo “sentenca penal”, ou seja, a principio, a

presuncao de inocéncia seria um principio restrito ao Direito penal.

No entanto, a aplicabilidade desse principio se ampliou, seja por causa da atividade
legislativa que introduziu isso no ordenamento juridico por meio de lei infraconstitucional, seja

por meio de construcao doutrinaria e jurisprudencial.

A LIA, por exemplo, impde a presun¢ao de inocéncia em seu art. 20, que dispde: “A perda
da fun¢do publica e a suspensao dos direitos politicos so se efetivam com o transito em julgado da

sentenga condenatéria”.

8 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral
do Processo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 60.
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Na doutrina juridica, Fabio Medina Osorio®®, Rafael Munhoz de Mello®! e José Roberto

92

Pimenta Oliveira’ sdo alguns autores que tratam esse principio como um principio geral da

atividade punitiva estatal.

No campo da jurisprudéncia, o STF reconheceu a aplicabilidade do principio da presuncao
de inocéncia no ambito do Direito administrativo sancionador, conforme ementa de precedente

transcrita abaixo:

Constitucional ¢ Administrativo. Poder disciplinar. Prescricdo. Anotagdo de
fatos desabonadores nos assentamentos funcionais. Declaragdo incidental de
inconstitucionalidade do art. 170 da Lei n° 8.112/90. Violagdo do principio da
presungdo de inocéncia. Seguranca concedida. (...) 2. O principio da presuncao
de inocéncia consiste em pressuposto negativo, o qual refuta a incidéncia dos
efeitos proprios de ato sancionador, administrativo ou judicial, antes do
perfazimento ou da conclusdo do processo respectivo, com vistas a apuragdo
profunda dos fatos levantados e a realiza¢do de juizo certo sobre a ocorréncia e
a autoria do ilicito imputado ao acusado. 3. E inconstitucional, por afronta ao art.
5°, LVII, da CF/88, o art. 170 da Lei n° 8.112/90, o qual ¢ compreendido como
projecdo da pratica administrativa fundada, em especial, na Formulagdo n° 36 do
antigo DASP, que tinha como finalidade legitimar a utilizagdo dos apontamentos
para desabonar a conduta do servidor, a titulo de maus antecedentes, sem a
formacgao definitiva da culpa. (...) 5. O status de inocéncia deixa de ser presumido
somente apds decisdo definitiva na seara administrativa, ou seja, ndo € possivel
que qualquer consequéncia desabonadora da conduta do servidor decorra tdo s6
da instauracdo de procedimento apuratério ou de decisdo que reconheca a
incidéncia da prescricdo antes de deliberagdo definitiva de culpabilidade. 6.
Seguranga concedida, com a declarag@o de inconstitucionalidade incidental do
art. 170 da Lei n°® 8.112/1990 (STF, MS 23.262/MS, rel. min. Dias Toffoli,
Plenario, j. em 23/04/2014).

% “A presungdo de inocéncia é uma garantia plenamente vigente no processo sancionador, cuja analise resulta,
portanto, imperiosa. E verdade que essa suposta presungio, ou o chamado estado juridico de inocéncia, diz respeito a
dimensdes materiais e processuais do poder punitivo estatal. Sua maior operacionalidade se d4, ndo obstante, no campo
processual [...]” (OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 396-397).

1 “Em sua acepcdo mais dbvia, a presuncdo de inocéncia exige que a sangdo seja imposta apenas ao final do processo
instaurado para investigar a pratica do ilicito, ocasidio em que o particular deixa de ser apenas acusado e passa a ser
considerado culpado, podendo, entdo, sofrer os efeitos negativos da medida sancionadora [...]. Tratando-se de ilicito
administrativo, a imposi¢do da san¢do somente podera ocorrer apds o encerramento do processo administrativo, com
a prolagdo de decisdo da qual ndo recorra o acusado ou ja caiba mais recurso administrativo algum” (MELLO, Rafael
Munhoz. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as sangdes administrativas a luz da
Constitui¢do Federal de 1988. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 244-245).

92 “A presungdo de inocéncia, em processo punitivo, impede que o Poder Judicidrio condene com base exclusiva nas
alegacdes do autor, sem exposicdo das provas existentes ao regime contraditorio processual” (OLIVEIRA, José
Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 222).
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Em fundamentagdo, o Min. Dias Toffoli argumentou que € possivel transpor o principio da

presungao de inocéncia ao campo administrativo disciplinar, de modo que o servidor sé perde sua

condi¢do de inocente apos regular processo administrativo com decisdo prolatada. Diante disso,

nao sé o servidor ¢ inocente, como também ndo pode sofrer consequéncias negativas que seriam

decorrentes de condenacgdo. Abaixo, transcrevemos trechos do voto:

E, se for transposto esse principio para o campo administrativo disciplinar, tem-
se de admitir que ¢ necessaria a existéncia de um juizo condenatério ou, em casos
extremos, a instauracdo de um procedimento sancionador para que se ponha em
causa a aplicabilidade ou ndo desse principio. Dito de outro modo, até para se
discutir o alcance da presung@o de inocéncia, € necessaria a existéncia de alguma
forma de constri¢do procedimental contra o arguido.

[...]

Com base nas premissas fixadas nesse voto, afirmo que o status de inocéncia
deixa de ser presumido somente apds a decisdo definitiva na seara
administrativa, ou seja, ndo € possivel que qualquer consequéncia desabonadora
da conduta do servidor decorra tdo s6 da instauragdo de procedimento apuratdrio
(sindicancia ou PAD) ou da decisdo que reconheca a incidéncia da prescrigao
antes de deliberagdo definitiva de culpabilidade. Compatibilizado com esse
entendimento, pode-se afirmar que:

a) a formacao de culpa decorre de condenacdo definitiva, ndo da execugdo da
penalidade. Em outras palavras, a implicacdo dos fatos na caracterizagdo de
reincidéncia ou de maus antecedentes decorre de decisdo condenatoria
irrecorrivel proferida em regular processo administrativo disciplinar encerrado
antes de esgotado o prazo prescricional inscrito no art. 142 da Lei n° 8.112/90,
ndo se podendo erigir a anotacdo nos assentamentos funcionais como condigdo
necessaria para a produ¢ao de seus efeitos.

Confirmando esse entendimento, o Ministro Ricardo Lewandowski, no julgamento do HC

137.063, proferiu:

O texto constitucional é expresso em afirmar que apenas depois do transito em
julgado da sentenga penal condenatoria alguém podera ser considerado culpado.
Trata-se do principio, hoje universal, da presun¢do de inocéncia das pessoas.
Como se sabe, a nossa Constitui¢do ndo ¢ uma mera folha de papel, que pode ser
rasgada sempre que contrarie as forgas politicas do momento.

Ou seja, o STF amplia a aplicabilidade desse principio, ndo o restringindo apenas a esfera

de responsabilizagdo penal. Isso demonstra que um principio juridico originalmente tido como

restrito a uma esfera de responsabilizacao pode ter sua incidéncia ampliada, passando a ser um

principio geral do jus puniendi estatal.
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No entanto, a possibilidade de aplicacdo de um principio, antes restrito a uma esfera de
responsabiliza¢do, demanda a analise de seus fundamentos e pressupostos. Portanto, antes de
responder se ¢ possivel ou ndo falar em aplicabilidade do principio da insignificancia do Direito
penal a improbidade administrativa, cabe analisar quais s3o seus pressupostos ¢ fundamentos no

Direito penal.
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CAPITULO III — PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E DIREITO PENAL

1. Introducao

O Direito penal ¢, atualmente, uma das facetas do jus puniendi estatal. Como o principio
da insignificancia, objeto de estudo deste trabalho, foi erigido, aplicado e aceito no ambito do
Direito penal, ndo ha como deixar de tratar desse assunto. Isso porque as caracteristicas proprias
do Direito penal permitem que o principio da insignificancia seja aceito nessa esfera de
responsabiliza¢do. Portanto, a analise dessas razdes e de como o principio em questao foi

estruturado € necessaria justamente para verificar se sua aplicabilidade transpassa a seara penal.

Dessa forma, no presente capitulo, iremos tratar do regime juridico aplicavel ao principio
da insignificancia, isto ¢, trataremos do Direito penal. Apos andlise sobre o regime juridico,
passaremos a analise dos principios informadores do Direito penal, pois esses principios, direta ou
indiretamente, informam e estruturam a existéncia do proprio principio da insignificancia.
Posteriormente, visto que o principio da insignificancia estd umbilicalmente ligado a tipicidade,
iremos analisa-la. SO entdo, apds superados esses temas, passaremos a analise do principio da
insignificancia em si, incluindo seu conceito e pressupostos, bem como, sua aceitagdo

jurisprudencial e aplicabilidade aos crimes contra a Administragao Publica.

2. Regime juridico aplicavel no Direito penal

Conforme ja exposto, o jus puniendi estatal se exterioriza na forma de diversas esferas de
responsabilizagdo com o regime juridico proprio. O Direito penal, nesse sentido, representa a mais
antiga forma de puni¢do juridica existente?®. Antes da existéncia do Estado de Direito, a punigio

ja existia como uma forma de reacdo a pratica de uma conduta indesejavel pelo individuo.

Evidentemente, conforme exposto no capitulo anterior, o Direito tutela as relagdes sociais,

de modo que as transgressdes as normas juridicas resultam na aplicacdo de uma sang¢ao juridica.

93 KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 71.
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Atualmente, no atual estdgio do Estado de Direito, o Direito penal trata dos ilicitos de maior

gravidade que atentam contra os bens juridicos de maior relevancia para o ordenamento.

Nao necessariamente um ilicito juridico serd um ilicito penal, poderd ser, também, um
ilicito civil, administrativo, pratica de ato de improbidade etc. O ilicito penal ¢ qualificado, pelo
legislador, como um ilicito mais grave que os outros. A razao para tanto reside em evitar essas

condutas mais danosas, conforme lecionam Julio Fabbrini Mirabete e Renato Fabbrini:

Muitas vezes, porém, essas sang¢des civis se mostram insuficientes para coibir a
pratica de ilicitos juridicos graves, que atingem ndo apenas interesses individuais,
mas também bens juridicos relevantes, em condutas profundamente lesivas a ida
social. Arma-se o Estado, entdo, contra os respectivos autores desses fatos,
cominado e aplicando sang¢des severas por meio de um conjunto de normas
juridicas que constituem o Direito Penal. Justificam-se as disposi¢des penais
quando meios menos incisivos, como os de Direito Civil ou Direito Publico, ndo
bastam ao interesse de eficiente protecio aos bens juridicos.”

Em mesmo sentido, Cezar Roberto Bitencourt reconhece que o fato social que contraria o
ordenamento juridico é um ilicito juridico, e o ilicito penal é a sua modalidade mais grave®®. Diante

disso, o autor conclui:

Quando as infragdes aos direitos e interesses do individuo assumem determinadas
proporcdes, e os demais meios de controle social mostram-se insuficientes ou
ineficazes para harmonizar o convivio social, surge o Direito Penal com sua
natureza peculiar de meio de controle social formalizado, procurando resolver
conflitos e suturando eventuais rupturas produzidas pela desinteligéncia dos
homens.”

Evidentemente, ha uma valoragdo das condutas previstas no ordenamento juridico. Aquelas
condutas mais graves e mais danosas ao convivio social, ao critério do legislador, sdo tipificadas

como ilicito penal.

Para Julio Fabbrini Mirabete e Renato Fabbrini, a finalidade do Direito Penal € a protegao
da sociedade e dos bens juridicos fundamentais, tais como a vida, a integridade fisica e mental, a
honra, a liberdade, o patrimdnio, a paz publica, dentre outros. Contudo, os autores apontam que

alguns desses bens juridicos ndo serdo tutelados penalmente quando, a critério do legislador, nao

9% MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato. Manual de direito penal. Vol 1: parte geral, arts. 1°a 120 do CP.
29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 2.

9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 35.

% Ibid. p. 35.
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seja relevantemente antissocial a conduta que pode lesar esses bens. E necessario o acentuado
desvalor da conduta do autor da lesdo para que haja a tutela penal. Os autores priorizam o aspecto
formal do Direito penal, ou seja, ¢ o legislador que deverd, a seu critério, definir quais condutas

deverio ser criminalizadas?®’.

Ao descrever o Direito penal, Cezar Roberto Bitencourt aponta que hé duas acepgdes: (i) o
Direito penal como um conjunto de normas juridicas que tem por objeto a determinagdo de
infragdes de natureza penal e suas sancdes correspondentes; e (ii) o Direito penal como o conjunto
de valoragdes e principios que orientam a aplicagdo e interpretacdo das normas penais. A finalidade
do conjunto de normas, valoragdes e principios € tornar possivel a convivéncia humana, ganhando

aplicagdo pratica nos casos ocorrentes’.

Damasio de Jesus, com esteio em José Frederico Marques, define o Direito penal como o
conjunto de normas que ligam ao crime, como fato, a pena, como consequéncia, e disciplinam as
relagdes dai derivadas, tutelando o direito de liberdade em face do poder de punir do Estado. O
autor pondera ainda que o Direito penal trata das relagdes do individuo com a sociedade e, por

isso, pertence ao ramo do Direito publico®.

Claudio Heleno Fragoso define o Direito penal como o conjunto de normas juridicas
mediante as quais o Estado proibe determinadas acdes ou omissdes, sob ameaga da san¢do penal.
O jurista inclui dentro das normas penais os principios gerais e as condigdes ou pressupostos de

aplicagdo de penas e medidas de seguranga'®,

Fernando Capez, por sua vez, refor¢a o Direito penal como o segmento do ordenamento
juridico que detém a fungdo de selecionar os comportamentos mais graves € perniciosos a

coletividade. Deve o Direito penal descrever esses comportamentos como infracdes penais,

97 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato. Manual de direito penal. Vol 1: parte geral, arts. 1°a 120 do CP.
29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 3.

%8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 35.

9 JESUS, Damaésio. Direito penal. Vol. I: parte geral. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 47.

100 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢ées de direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 3.
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cominando-lhes, em consequéncia, as respectivas sancdes. O Direito penal engloba também as

regras complementares e gerais, necessarias para uso correto e justa aplicagdo.!?!

Guilherme de Souza Nucci também acentua o carater formal do Direito penal, definindo-o
como o conjunto de normas juridicas voltado a fixacdo dos limites do poder punitivo do Estado,
instituindo infragdes penais e as sangdes correspondentes, bem como regras atinentes a sua

aplicagio!'®.

Portanto, diante do tratamento dado pelos penalistas, o conceito de Direito penal esta
intimamente ligado ao seu carater como sistema que tutela bens juridicos qualificados. E nitido,
nesse sentido, que o critério que define uma conduta como um bem juridico de maior relevancia,
para o ordenamento juridico e, consequentemente, merecedor da sang@o penal, ¢ o normativo. Ou

seja, o legislador definird quais condutas sdo penalmente relevantes.

A identificacdo da finalidade do Direito penal ¢ de extrema relevancia, posto que essa
finalidade ¢ a que permite, dentro dos contornos juridicos, que decorram certas caracteristicas do
regime juridico de Direito penal. Esse regime juridico peculiar implica no nascimento e existéncia

de principios juridicos proprios e caracteristicas unicas.

No ordenamento juridico brasileiro, o art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal, materializa
o Direito penal ao dispor que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal”. O termo lei, utilizado pelo dispositivo constitucional, ndo ¢ interpretado de
maneira ampla, mas diz respeito a lei em sentido estrito!??. No mais, conforme prescreve o art. 22,
I, da Constitui¢cdo, a Unido detém o monopolio da competéncia legislativa sobre o Direito penal e
processual'®. Nao havera, portanto, leis municipais, estaduais ou distritais que criem ilicitos

penais.

101 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Vol. 1: parte geral (arts. 1°a 120). 18. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014. p.
17.

102 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral / parte especial. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 67.

103 Por lei em sentido estrito, nos referimos as espécies de normas produzidas € emanadas pelo Poder Legislativo,
conforme disposto no art. 59 ao art. 69 da Constituicdo Federal.

104 «“Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho”.



59

Em suma, isso significa que, sem lei definindo a conduta como crime, ndo ha incidéncia

do Direito penal, refor¢ando seu carater de apenas tutelar os bens juridicos qualificados como tal.

Apesar de o critério que diferencia um ilicito qualquer do ilicito penal ser formal, hd uma
caracteristica material inerente ao Direito penal. Essa caracteristica ¢ dada pelo proprio
ordenamento juridico, em seu art. 5°, XLVI, CF, que dispde que a pena, a san¢ao penal, podera ser
de privagdo ou restricdo de liberdade. Em nosso ordenamento, com exce¢ao da prisdo civil, por
ndo pagamento de pensdo alimenticia!®®, e da prisdo disciplinar nos casos de infragdo militar!%°,
apenas a sancao penal pode ensejar violagdo juridica a liberdade do individuo. Trata-se de uma
sancao grave que, invariavelmente, devera ser aplicada apenas aos ilicitos mais graves, isto €, os

ilicitos penais.

Apenas para ilustrar como uma conduta passa a ser penalmente relevante, apresentamos o
seguinte exemplo: a tecnologia e a comunicacdo em massa tiveram exponencial desenvolvimento
no ultimo século, permitindo, por meio da internet, que qualquer pessoa possa compartilhar midia
com outras. A facilidade de acesso a cameras fotograficas e filmadoras permitiu que uma
quantidade maior de pessoas pudessem adquirir sua propria cimera e registrar diversos momentos,
inclusive os atos sexuais praticados voluntariamente com seus parceiros. No entanto, apds o
encerramento de um relacionamento, certos sujeitos passaram a “espalhar” esses videos intimos
na internet com o intuito de prejudicar a imagem da parceira. Esse fato por si s6, ainda que pudesse
caracterizar um ilicito civil, permitindo que a vitima pleiteasse indenizagdo e compensacao pelo
dano moral, ndo era penalmente tipificado. No entanto, a responsabilizagao civil nao foi suficiente,
de modo que o legislador tipificou essa conduta como um ilicito penal por meio da Lei Federal

13.772/20181%7,

1050 art. 5°, LXVII, dispde: “ndo haverd prisdo civil por divida, salvo a do responsdvel pelo inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel”. Apesar de a Constituigdo mencionar a
possibilidade de prisdo civil por depositario infiel, em razdo de tratados internacionais, o STF editou a simula
vinculante 25, que determina; “E ilicita a prisdo civil de depositdrio infiel, qualquer que seja a modalidade de
deposito”.

196 O art. 5°, LX1, dispde: “ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei”.

107 <Art. 216-B. Produzir, fotografar, filmar ou registrar, por qualquer meio, contetido com cena de nudez ou ato sexual
ou libidinoso de carater intimo e privado sem autorizag@o dos participantes: Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 1
(um) ano, e multa. Paragrafo tinico. Na mesma pena incorre quem realiza montagem em fotografia, video, audio ou
qualquer outro registro com o fim de incluir pessoa em cena de nudez ou ato sexual ou libidinoso de carater intimo”.
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Por outro lado, no exemplo inverso, hd condutas que, em dado momento, eram
consideradas crimes, mas deixaram de ser apds o decurso do tempo ¢ a alteragao do cenario social.
A Lei de Contravengdes Penais tipificava, em seu art. 60, a conduta de mendicéancia'®®. No entanto,
conforme aponta Luiz Flavio Gomes, tratava-se de um tipo penal em total desuso, que privilegiava
um Estado-peniténcia e excludente,'” de modo que o legislador decidiu por extinguir esse tipo

penal'!'?. Nesse caso, houve o abolitio criminis'''.

Em ambos os exemplos, podemos ver como o Direito penal serve para tutelar justamente
as condutas mais graves ao convivio social. No primeiro caso, uma conduta que ndo era
penalmente relevante passou a ser, a partir do momento em que o legislador, apds verificar a
periculosidade social dessa conduta, tipificou-a como ilicito penal. No segundo caso, apos
mudancas sociais € de como a sociedade trata o problema da mendicancia, o legislador decidiu por

descriminalizar uma conduta.

Isso apenas demonstra como o Direito penal incide sobre os bens juridicos mais relevantes
de uma sociedade, tipificando as condutas consideradas mais graves do ponto de vista social. A
valoragdo para tanto fica a critério politico do legislador, desde que observados os preceitos
constitucionais. Portanto, o ilicito penal ¢ formalmente definido por lei, possuindo uma dimensao

material de ser um ilicito mais grave.

Feitas essas consideracdes introdutdrias sobre o Direito penal, passamos a tratar das

principais caracteristicas e principios dessa esfera de responsabilizagao.

3. Caracteristicas e principios informadores do Direito penal

Como todo regime juridico, o Direito penal possui principios informadores e caracteristicas

que o diferenciam dos outros regimes juridicos. Isso se da porque, apesar de a defini¢do ou nao de

108 «“Art. 60. Mendigar, por ociosidade ou cupidez: Pena — prisdo simples, de quinze dias a trés meses”.

109 GOMES, Luiz Flavio. Mendicdncia: deixou de ser infragdo penal. Disponivel em: http://www.1fg.com.br 24 julho.
2009, acesso em 05 mar. 2019.

100 art. 60 da Lei de Contravengdes Penais foi revogado pela Lei 11.983/2009.

11 «pode ocorrer que uma lei posterior deixe de considerar como infragio um fato que era anteriormente punido. E a
abolitio criminis, hipdtese do art. 2°, caput, do CP: a lei nova retira do campo da ilicitude penal a conduta
precedentemente incriminada — ‘ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime’”
(JESUS, Damasio. Direito penal. Vol. I: parte geral. 35. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 118).
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uma conduta como ilicito penal estar sob o crivo do legislador, essa decisdo formal implica em
reconhecer caracteristicas materiais. No caso do Direito penal, conforme exposto acima, definir
uma conduta como ilicito penal significa reconhecer que ela ¢ a mais grave ao convivio social,

passivel, portanto, da responsabilizacao penal.

Esse sistema de responsabilidade, por envolver um ilicito e puni¢des mais graves, invoca
a existéncia de uma trama de principios aplicaveis que servem justamente para proteger o individuo

do jus puniendi estatal.

Nao ¢ a pretensdo do presente estudo exaurir as caracteristicas e os principios do Direito
penal, mas apenas analisar aquelas que dao suporte ao principio da insignificancia. Assim, optamos
por expor: (i) principio da interven¢do minima ou ultima ratio; (ii) o principio da exclusiva
protecdo de bens juridicos; (iii) o principio da ofensividade; (iv) o carater fragmentario do Direito

penal; (v) o principio da proporcionalidade e (v) a tipicidade penal.

3.1.Principio da intervencio minima ou ultima ratio

Conforme exposto, o Direito penal trata apenas dos ilicitos tidos como mais graves ao
convivio social. As condutas penalmente irrelevantes sao aquelas que ndo sdo graves o bastante

para serem enquadradas como ilicitos penais, cabendo ao legislador optar por essa qualificacao.

Desse modo, se ¢ reconhecido que o Direito penal ¢ o sistema de responsabilizagao que
trata apenas dos ilicitos mais graves, prevendo também as sangdes mais graves, hd um
impedimento l6gico em criminalizar condutas que ndo sdo materialmente ofensivas e lesivas. O
Direito penal deve ser utilizado apenas quando os outros meios juridicos forem insuficientes para
a prote¢ao da ordem social. Julio Fabbrini Mirabete e Renato Fabbrini lecionam que: “apenas as
condutas deletérias da espinha dorsal axiologica do sistema global histdrico-cultural da sociedade

devem ser tipificadas e reprimidas™!!?.

112 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato. Manual de direito penal. Vol 1: parte geral, arts. 1°a 120 do
CP. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 104.
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O principio da intervengdo minima ou ultima ratio, nesse sentido, constitui em um principio
voltado a atividade legislativa. Nao pode o legislador simplesmente criminalizar qualquer conduta,
pois, além de ir contra a finalidade precipua do Direito penal, haveria também uma banaliza¢ao
dessa esfera do jus puniendi. Cezar Roberto Bitencourt aponta que o principio da legalidade impoe
limites ao arbitrio judicial, mas ndo impede o arbitrio do Estado em criminalizar condutas
indiscriminadamente, e caberia ao principio da intervencdo minima orientar e limitar o poder
incriminador do Estado, “preconizando que a criminalizagdo de uma conduta s6 se legitima se
constituir meio necessario para a prevengdo de ataques contra bens juridicos importantes™!!3.
Importante notar que esse principio ndo € expresso, mas decorre logicamente da propria
caracteristica do Direito penal de tutelar os bens juridicos mais importantes ¢ as condutas mais

graves ao convivio social.

Ocorre que, se esse principio ¢ um resultado 16gico de uma caracteristica propria do Direito
penal, ndo héa porque limita-lo apenas a atividade legislativa. Esse principio possui efeitos que
repercutem na propria aplicacdo da lei penal. Alice Bianchini aponta trés perspectivas para esse
principio, quais sdo: (i) o Direito penal deve ser utilizado apenas quando for estritamente
necessario em termos de utilidade social (principio da necessidade); (ii) o Direito penal deve atuar
apenas na defesa dos bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos individuos
(principio da exclusiva prote¢@o de bens juridicos); (iii) apenas condutas que efetivamente causem
ofensa ou abalo social que justifiquem a intervengdo penal (principio da ofensividade)!'*. Os
principios da exclusiva prote¢ao de bens juridicos e da ofensividade sdo de extrema relevancia,
pois a aplicagdo ampla destes permite transpor a aplica¢do da ultima ratio, ndo sé ao legislador,

mas também a aplicacdo da lei penal no caso concreto.

113 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 53.
114 BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
28-29.
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3.2.Principio da exclusiva protecio de bens juridicos

O principio da exclusiva prote¢do de bens juridicos determina que o Direito penal deve
tutelar apenas os bens juridicos necessarios para a sociedade. Por juridico, podemos entender que

¢ um bem tutelado pela ordem juridica, o que esta ligado com a legalidade (nulla poena sine lege).

No entanto, a doutrina penalista aponta que esse principio ndo tem aplicacdo restrita e
formalista, pelo contrario, em verdade, o bem juridico referenciado pelo principio assume acepg¢ao
material. Ou seja, o Direito penal deve tutelar apenas os bens juridicos na acepg¢do material.

Conforme aponta Alice Bianchini,'!

o principio comentado ¢ decorrente do principio da
intervencao minima do Direito penal e configura sua funcdo basica, tutelando apenas o minimo
para o convivio social. Dessa forma, a no¢ao material de bem juridico tutelado pelo Direito penal

configuraria uma limitacao ao legislador na criagao de tipos penais.

Alice Bianchini esclarece que, numa formulacdo ideal, a atividade legislativa, ao
criminalizar novas condutas, estd reduzida ao conceito de bem juridico. Assim, ela apresenta um
conceito negativo de bem juridico penal, ou seja, as condutas que ndo devem ser objeto do Direito
penal, abaixo transcrito: “Impossibilidade de criminalizagdo de condutas éticas ou morais que
decorram de um sistema de valores proprios do individuo ou de determinadas subculturas, devendo

o Estado tolera-las e respeita-las!!®.

Por sua vez, o bem juridico penal apresenta o seguinte conceito: “Dever de criminalizar
condutas que atentem ou exponham a perigo concreto de bens imprescindiveis a uma qualificada

existéncia do individuo em sociedade”!!”.

No mesmo sentido, Luiz Regis Prado aponta que esse principio demanda uma valoracao
sobre o conteudo material do bem juridico penal, partindo, primeiro, de uma valoracdo do
constituinte e, depois, do legislador ordinario. A atividade do legislador ordinario deve ter em vista

as diretrizes contidas na Constituigdo, incluindo os valores nela consagrados!'®. O conceito de bem

115 BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
29-30.

16 Ibid. p. 51.

17 Tbid.

118 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de. Curso de Direito penal brasileiro. Vol. 1. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 87.
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juridico penal para o autor é: “[...] um ente (dado ou valor social) material ou imaterial extraido do
contexto social, de titularidade individual ou metaindividual, considerado essencial para a

coexisténcia e o desenvolvimento do homem™!1°.

Para esse autor, o conceito de bem juridico exerce as seguintes fungdes: (i) funcdo de
garantia, ja que limita a construgdo de tipos penais; (ii) fun¢do teleologica, pois serve como um
critério de interpretacdo dos tipos penais; (iii) funcao individualizadora, visto que serve como
critério de medida da pena no caso em concreto; e (iv) funcdo sistematica, posto que serve como

elemento classificatorio decisivo na formagio de grupos dos tipos penais'?°,

O critério material para identificar um bem juridico ¢ relativamente amplo e demanda uma
analise fatica e social quanto a periculosidade da conduta e ao 6nus argumentativo de que a conduta
deve ser criminalizada, o que de certa forma limita a aplicabilidade desse principio. Nesse sentido,
as fungdes apresentadas por Regis Prado sdo de extrema relevancia, pois permitem a aplicacao no
caso concreto. Portanto, se a conduta praticada ndo ofende o bem juridico penal, logo ndo ha o

crime.

Feitas as consideragdes sobre esse principio, € possivel verificar que mesmo o bem juridico
penal exige uma ofensa relevante para configurar a tutela penal. Isso nos leva a anélise do principio

da ofensividade, que sera tratado no proximo subitem.

3.3.Principio da ofensividade

O principio da ofensividade pode ser interpretado como um principio decorrente da
intervencao minima do Direito penal. Pois, se ¢ reconhecido que o Direito penal deve tutelar
apenas os valores mais caros de uma sociedade, ha de se reconhecer que a conduta que viola esses
valores deve ter uma ofensividade minima e efetiva. Assim, se a conduta ndo atinge de maneira
relevante o convivio social e os valores sociais, ndo hé porque utilizar o Direito penal para tutelar

essa conduta, devendo-se utilizar outras esferas de responsabilizacdo menos graves. Alice

19 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de. Curso de Direito penal brasileiro. Vol. 1. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 88.
120 [bid. p. 87-88.
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Bianchini relaciona esse principio com o principio da exclusiva protecao de bens juridicos, pois,
mesmo quando tratamos do bem juridico penal, a conduta a ser criminalizada deve representar

uma ofensa a esse bem!2!.

Para entender esse principio, novamente recorremos a Bitencourt, que esclarece que a
intervencao estatal penal sé se justifica se houver “efetivo e concreto ataque a um interesse

socialmente relevante, que represente, no minimo, perigo concreto ao bem juridico tutelado™'?.

Por sua vez, Rogério Greco identifica no principio da ofensividade (ou lesividade) um norte
voltado ao legislador, devendo este criminalizar apenas as condutas que extrapolem a pessoa do
agente e que venham a atingir os bens juridicos de extrema relevancia'?’. Semelhantemente,
Guilherme de Souza Nucci identifica que o principio da ofensividade é consectario da intervengao
minima, devendo a criag@o de tipos penais ter como objetivo indispensavel a puni¢do de condutas

autenticamente lesivas aos bens juridicos tutelados!?*.

Trata-se de um principio que incide sobre a atividade legislativa e também sobre a
aplicacao da lei penal no caso em concreto. A limitagdo a atividade legislativa pelo principio da
ofensividade apenas reforga o carater de intervencdo minima do Direito penal, mas a aplicagao
desse principio ao caso em concreto impde o dever do intérprete de identificar a ofensa relevante
na conduta ilicita. Inexistindo essa ofensa, seja no plano abstrato ou na conduta j& penalmente
tipificada, ndo deve o Direito penal incidir. Inclusive, essa fun¢do dupla ¢ apontada por Cezar

Roberto Bitencourt:

Em outras palavras, a primeira fungdo do principio da ofensividade ¢ limitadora
do ius puniendi estatal, dirigindo-se especificamente ao legislador, antes mesmo
de realizar sua atividade-fim, qual seja, elaborar leis; a segunda configura uma
limita¢do ao proprio Direito Penal, destinando-se ao aplicador da lei, isto é, ao
juiz, que ¢, em ultima instancia, o seu intérprete final.'*

121

55.

122 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 61.
123 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 9. ed. Niter6i: Editora
Impetus, 2016. p. 90.

124 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral / parte especial. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 88.

125 BITENCOURT, Cezar Roberto, 2015, op. cit. p. 62.

BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
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O autor aponta que, por meio do principio da ofensividade, o intérprete da lei corrige
eventual imperfeicdo da norma penal ja definida pelo legislador, adequando-a aos principios
regentes do Estado de Direito. Concordamos com essa posi¢ao, pois a ofensividade pode e deve
ser verificada caso a caso. Logo, se todo o Direito penal ¢ regido pela intervengao minima, por que
aceitariamos a incidéncia sobre uma conduta praticada que sequer ofende de maneira relevante o

bem juridico tutelado?

3.4. Carater fragmentario do Direito penal

Até o momento, verificamos que o Direito penal ¢ um sistema de responsabilizacdo com
regime juridico proprio e que deve incidir apenas sobre as condutas mais graves e danosas a
sociedade. Trata-se de um sistema qualificado de responsabilizagdo pela pratica de atos ilicitos,
razdo pela qual o ilicito e a sancao penal sdo as mais severas. Evidentemente, ¢ nitido que o Direito

penal ndo engloba todos os ilicitos juridicos, mas apenas os mais graves.

Essa caracteristica do Direito penal de ndo tutelar todos os ilicitos ¢ comumente
denominada de cardter fragmentario do Direito penal. O termo fragmentariedade ¢ explicado por

Paulo de Souza Queiroz:

Dai dizer-se fragmentaria essa protegdo (carater fragmentario), pois se concentra
o direito penal ndo sobre o todo de uma dada realidade, mas sobre fragmentos
dessa realidade de que cuida, ¢ dizer, sobre interesses juridicos relevantes cuja
protecdo penal seja absolutamente indispenséavel.'*

Alice Bianchini esclarece que a fragmentariedade decorre do fato de que o Direito penal
nao outorga protecao a todos os bens juridicos, mas apenas aqueles mais fundamentais e em face
de violagdo intoleravel'?’. A autora aponta que o fato ilicito s6 devera ser objeto do Direito penal
apos a averiguagao dos seguintes requisitos: (i) envolvimento de bens mais fundamentais; (ii) a

conduta criminalizada deve provocar consideravel abalo social; (iii) inexisténcia de outros meios

126 QUEIROZ, Paulo de Souza. Do cardter subsididrio do direito penal apud BIANCHINI, Alice. Pressupostos
materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 53.

127 BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
53.
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menos onerosos para o individuo; e (iv) os meios penais selecionados sejam adequados e

eficazes!?8.

Entretanto, nota-se que, com respeito aos autores que pensam o contrario, a
fragmentariedade ndo constitui por si s6 um principio, mas sim uma caracteristica do Direito penal,
que decorre de outros principios penais, tais como a intervencdo minima, a ofensividade, a
exclusiva protecao de bens juridicos etc. Nao ha como extrair da fragmentariedade um conteudo
normativo axiologico, em verdade, ¢ a fragmentariedade que ¢ extraida a partir de outros principios
penais. Por isso, em face desses principios, pode-se dizer que o Direito penal tem como

caracteristica tutelar os “fragmentos da realidade social”.

De todo modo, muito mais importante que a defini¢ao da fragmentariedade, como principio
ou como caracteristica decorrente de outros principios, ¢ a identificacdo da fragmentariedade no
Direito penal, posto que, ¢, por meio dela, que € possivel racionalizar e identificar outros principios

juridicos aplicaveis no Direito penal.
Ivan Luiz da Silva entende que a fragmentariedade ¢ um principio, in litteris:

Assim, o Principio da Fragmentariedade informa o Direito penal no sentido de

que ndo ¢ toda conduta lesiva ao bem juridico que deve ser sancionada
criminalmente, mas tdo somente aquelas condutas mais graves intoleraveis
praticadas contra os bens juridicos penalmente tutelados.'?

Percebe-se que o autor nomeia como principio da fragmentariedade o que definimos
anteriormente como principio da intervengdo minima e principio da ofensividade. Reiteramos
nosso posicionamento de que as palavras ndo possuem donos, sendo as classificagdes uteis ou
inuteis. Desse modo, entendemos que nossa classificagdo da fragmentariedade, como uma
caracteristica do Direito penal, que decorre de outros principios, ¢ mais pertinente do que

reconhecer nela um principio por si s6.

28BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
53.

129 SILVA, Ivan Luiz da. Principio da Insignificdncia no Direito Penal Brasileiro. Curitiba: Jurua Editora, 2004. p.
126.



68

Apenas para ilustrar, citamos Guilherme de Souza Nucci, que reconhecia a
fragmentariedade como um principio autbnomo, mas que a partir de mais apurada reflexdo, passou

a incluir a subsidiariedade como um “mero coadjuvante” do principio da intervengdo minima'3’.

Todavia, apesar de discordarmos da classificacdo da fragmentariedade como um principio,
temos de reconhecer que o grande mérito de Ivan Luiz da Silva reside no fato de que ele aponta
que a fragmentariedade (apontada como principio) e a natureza subsidiaria do Direito penal sdo
realizadas pelo principio da insignificAncia'3'. Ndo ha como discordar disso, apenas retocamos o
posicionamento do autor para ficar coerente com o exposto até o momento: o carater fragmentario
do Direito penal, decorrente dos principios da interven¢do minima, exclusiva protecdo de bens

juridicos e da ofensividade, ¢ realizado, no plano concreto, pelo Principio da insignificancia.

3.5. Principio da proporcionalidade

A doutrina penal também trata do principio da proporcionalidade. Luiz Regis Prado aponta
que foi Cesare Beccaria quem apontou que esse principio constitui um pressuposto penal, devendo

as penas ser proporcionais aos delitos'32.

Dessa forma, o principio da proporcionalidade ¢ aplicavel tanto na dimensdo abstrata
quanto concreta. Isto é, a atividade legislativa ndo deve instituir penas demasiadamente
desproporcionais ao tipificar uma conduta como crime, e o aplicador do Direito deve levar em

conta esse principio na dosimetria da pena.

No ambito do Cédigo Penal, o principio da proporcionalidade pode ser extraido a partir do

art. 59, que dispoe:

B30 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral / parte especial. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 88.

1 SILVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificancia no direito penal. Curitiba: Jurua, 2005. p. 127.

132 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de. Curso de Direito penal brasileiro. Vol. 1. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 91.
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Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja
necessario e suficiente para reprovagao e prevencao do crime (grifos proprios).

Para Rogério Greco, a proporcionalidade ¢ extraida da necessidade e suficiéncia da pena.
Por necessaria, a pena deve cumprir com seu papel de reprovar e prevenir a conduta criminosa, ao

passo que a pena suficiente € aquela proporcional ao mal praticado pelo agente'*3.

Luiz Regis Prado ainda esclarece que a proporcionalidade exige uma medida de justo
equilibrio — abstrata (legislador) e concreta (juiz) — entre a gravidade do fato ilicito praticado, o

134 Luiz Regis Prado'® e Cezar

injusto penal e a pena determinada em lei ou aplicada pelo juiz
Roberto Bitencourt!3® ja introduzem em suas obras a no¢do dos subprincipios que compdem a
proporcionalidade lato sensu, quais sdo: (i) adequacao, (ii) necessidade e (iii) proporcionalidade

em sentido estrito.

Apesar de muitos autores ndo relacionarem diretamente o principio da proporcionalidade
com o da insignificancia, Ivan Luiz da Silva entende que o principio da insignificancia realiza

concretamente a proporcionalidade!®’.

De todo modo, ainda que a proporcionalidade ndo seja frequentemente tratada como
fundamento para a insignificancia, trata-se de um principio que permeia a teoria geral do Direito

e incide, portanto, sobre o Direito penal.

3.6. Tipicidade penal

Em funcao do principio da legalidade (nulla poena sine lege) aplicavel ao Direito penal, a
conduta penalmente tutelada deve estar previamente definida em lei, seja no Codigo penal ou na

legislagdo penal extravagante. A lei, ao seu turno, descreve elementos necessdrios para a

13 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do Direito penal. 9. ed. Niter6i: Editora
Impetus, 2016. p. 109-115.

134 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de. Curso de Direito penal brasileiro. Vol. 1. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 92.

135 Ibid. p. 91.

136 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 68.
37 SILVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificancia no direito penal. Curitiba: Jurua, 2005. p. 129.
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individualizacdo e caracteristicas da conduta penalmente punivel. Esse conjunto de elementos ¢

denominado de tipo.

Para a correta compreensao do tipo e, consequentemente, da tipicidade, ¢ necessario
entender suas origens. Vico Manas expde a evolugdo desse conceito em obra que trata do principio

da insignificancia'3®.

3.6.1. Evolucio do tipo no Direito penal

Vico Maiias aponta que o termo tipo tem como origem a expressdo alema “tatbestand”,'>°
prevista no § 59, do Coédigo do Reich, de modo que, conforme aponta Jiménez de Asua, ¢ a
tradugdo alemd da expressdo latina “corpus delicti”'*’. Esse conceito era equivoco, podendo
representar o fato objetivo de cada delito, os efeitos materiais dos delitos de fato permanentes e
qualquer vestigio indiciario do delito. De todo modo, em sua origem, esse termo representava, em

maior ou menor grau, a ideia de objetividade e certeza necessaria para o julgamento sobre o

delito!4!,

Em 1906, Ernest von Beling, em sua obra “die lehre vom Verbrechen”, apresenta o conceito
de tipo como a mera descricdo legal-abstrata e objetiva da conduta, constituindo “expediente
técnico-legal, descricao neutra (ndo valorativa), estritamente objetiva e externa, independente dos
demais aspectos do delito [...] e insuficiente para sua configuragdo”!#?. Vico Mafias aponta que

essa concepgao se fundamentava pelo modelo positivista do direito que vigorava naquela época.

O conceito de Beling de tipo, como algo puramente objetivo, ndo ficou isento de criticas.
Max Ernest Mayer, dentre varias criticas apontadas, que a linguagem descritiva da lei penal ja

incorpora elementos subjetivos, tais como os estados e processos animicos do agente e

138 VICO MANAS, Carlos. O principio da insignificancia como excludente de tipicidade no direito penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994. p. 42 e seguintes.

139 Ibid. p. 42.

140 ASUA, Luis Jiménez de. Tratado de derecho penal apud VICO MANAS, Carlos. O principio da insignificancia
como excludente de tipicidade no direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 42.

141 VICO MANAS, Carlos, 1994, op. cit. p. 42.

142 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo apud VICO MANAS, Carlos. O
principio da insignificancia como excludente de tipicidade no direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 44.
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normativos'#. Ou seja, inexiste a tipicidade carente de valor e livre de elementos psiquicos, o que

desqualifica a nogdo puramente objetiva do tipo.

Por sua vez, Edmund Mezger aponta que hd dependéncia entre a tipicidade e a
antijuridicidade, de modo que a antijuridicidade € o ratio essendi do tatbestand. O tipo, nesse
sentido, € composto por trés elementos: (i) os objetivos, que dizem respeito a descrigdo de estados
e acontecimentos; (ii) os subjetivos, que dizem respeito ao estado animico do agente; e (iii) os

normativos, que se referem a apreciacdo juridica e uma valoragio cultural 4.

Posteriormente, conforme apontado por Vico Mafas, a evolu¢do da teoria finalista,
elaborada por H. Welzel, no inicio de 1930, iria influenciar decisivamente a nogio de tipo!*’. Antes
da teoria finalista, vigorava o conceito causalista de acdo, que identificava no crime os seguintes
componentes: (i) vontade; (ii) expressao externa dessa vontade por intermédio de um movimento
corpéreo e (iii) o resultado. O supracitado autor elucida que essa tese da causalidade dispensa a
vontade como elemento necessario para a configuragao da conduta criminosa, salvo para a coacao
mecanica ou psicofisica, desconsiderando qualquer subjetividade na conduta. O finalismo rompe
com essa concepgao ao acrescentar a caracteristica da intencionalidade ou finalidade do agente ja
na fase de tipificagdo da conduta, pois o legislador, ao definir condutas criminosas, ndo se limita a
reproduzir apenas um processo causal, mas sim um processo causal que decorre de uma vontade
do agente, e “apenas a finalidade de seu autor pode dar significado a esse processo meramente

casual”!#®. Dessa forma, Vico Manas conclui:

O grande mérito de Welzel reside no fato de ter concebido o fatbestand nao so6
constituido de elementos objetivos e externos da acdo, como também de
elementos animicos subjetivos. O injusto subjetivo, o dolo, participa
necessariamente do fatbestand, e ndo mais com carater excepcional e
secundario.'!’

A teoria finalista ¢ amplamente aceita para a tipicidade da conduta criminosa,

reconhecendo a importancia da culpa ou do dolo como elementos tipicos. Superada a questao

143 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo apud VICO MANAS, Carlos. O
principio da insignificancia como excludente de tipicidade no direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 45.

144 Tbid.

145 VICO MANAS, Carlos. O principio da insignificancia como excludente de tipicidade no direito penal. Sao Paulo:
Saraiva, 1994. p. 48.

146 Ibid. p. 51.

7 Ibid. p. 52.
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quanto a evolugdo do conceito de tipo e o reconhecimento da tipicidade conforme a teoria finalista

de Welzel, passamos a tratar com mais profundidade desse tema.

3.6.2. Tipo e fato tipico

Tipo trata-se de um conceito equivoco, podendo abranger varios sentidos. Considerando o
exposto até o momento, adotamos o tipo penal como a descri¢do do fato criminoso na lei penal.
Sem a existéncia do tipo, ndo ha a descrigdo da conduta criminosa, inexistindo o crime e,

consequentemente, inexistindo a viabilidade juridica de aplicagdo da sancdo penal.

Cezar Roberto Bitencourt aponta que o tipo penal constitui o conjunto dos elementos do
fato punivel descrito na lei penal, que descreve, a partir do formulado pelo legislador, o

comportamento proibido'#8.

Luiz Regis Prado, ao seu turno, esclarece que o tipo legal vem a ser o modelo, imagem ou
esquema conceitual da acdo ou omissdo proibida, compreendendo todos os elementos e/ou
circunstancias que fundamentam o injusto penal de uma figura delitiva. O autor ainda aponta que

o tipo é a expressdo concreta de um bem juridico especifico tutelado pela lei penal'#.

Ao tratarmos de tipo, considerando toda a trama axioldgica e finalistica do Direito penal,
estamos lidando com a descri¢do legal de uma conduta proibida que visa a tutelar o bem juridico

relevante.

O fato tipico ¢é aquele que se emoldura ao descrito no tipo legal. Cleber Masson explica que
o fato tipico ¢ o fato humano que se enquadra com perfeicdo aos elementos descritos no tipo
penal'*°. Julio Fabbrini Mirabete e Renato Fabbrini possuem entendimento no mesmo sentido,

afirmando que o fato tipico é o fato concreto que se adequa perfeitamente ao tipo penal'!. O termo

148 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 344.
149 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de. Curso de Direito penal brasileiro. Vol. 1. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 215.

10 MASSON, Cleber. Direito penal: parte geral. Vol. 1. 12. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2018. p. 241.

I MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato. Manual de direito penal. Vol 1: parte geral, arts. 1°a 120 do
CP. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 85.
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“tipico”, portanto, ¢ o adjetivo que reveste o fato que possui correspondéncia com o descrito no
tipo penal. Portanto, se na analise do fato ndo houver pelo menos um elemento necessario, o fato

passa a ser “atipico”, isto €, ndo se enquadra no descrito pelo tipo penal.

Nesse sentido, sob a oOtica da teoria finalista, sdo elementos do fato tipico: (i) a conduta
(acdo ou omissdo); (ii) o resultado; (iii) a relagdo de causalidade; e (iv) a tipicidade'>?. Cleber
Masson aponta que, a partir de construg¢do da teoria finalista, o dolo e a culpa passaram a integrar

a conduta'3.

3.6.3. Tipicidade

A tipicidade é a relagdo e a adequacao entre a conduta ocorrida no mundo fenoménico com
o descrito no tipo penal. Nas palavras de Damésio de Jesus: “¢ a correspondéncia entre o fato
praticado pelo agente e a descricdo de cada espécie de infracdo contida na lei penal

incriminadora”!4,

A operacgdo intelectual com a finalidade de verificar a conexao entre o fato e o modelo
tipico descrito na lei penal ¢ denominada de juizo de tipicidade que, segundo Eugénio Raul
Zaffaroni, “cumpre uma funcdo fundamental na sistematica penal. Sem ele a teoria ficaria sem
base, porque a antijuridicidade deambularia sem estabilidade e a culpabilidade perderia
sustentagdo pelo desmoronamento do seu objeto™%3. A conduta passa a ser tipica se, por meio do
juizo de tipicidade, ¢ verificada se a conduta se enquadra no tipo penal, caso contrario, a conduta

¢ atipica.

A correspondéncia necessaria para a tipicidade deve ser plena, isto €, todos os elementos
do fato tipico devem ser verificados na conduta do mundo fenoménico. Conforme ensinam Julio

Fabbrini Mirabete e Renato Fabbrini, o tipo penal ndo se limita apenas aos elementos objetivos,

152 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato. Manual de direito penal. Vol 1: parte geral, arts. 1°a 120 do
CP. 29. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 242.

133 MASSON, Cleber. Direito penal: parte geral. Vol. 1. 12. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2018. p. 241.

154 JESUS, Damésio. Direito penal. Vol. I: parte geral. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 307.

155 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Tratado de Derecho penal apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito
penal: parte geral 1. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 345.
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156 Dessa forma, ndo basta a mera

abarcando também os elementos subjetivos e normativos
correspondéncia factual com o descrito no tipo legal, mas € necessario também a verificagdao da
intencdo do agente e a antijuridicidade da conduta. Por exemplo, no tipo legal de homicidio, ¢
necessario que o agente mate outra pessoa, mas o fato por si s6 nao serd um crime de homicidio,
visto que o agente pode ter agido sem dolo ou culpa, afastando a inteng¢ao, ou ter agido sob legitima

defesa, afastando a antijuridicidade da conduta.

Esse exame de tipicidade ¢ comumente denominado pela doutrina como tipicidade objetiva
ou formal. Vico Maias explica que a concepc¢ao formal da tipicidade sempre foi vista como mera

correspondéncia entre uma conduta da vida real e o tipo legal de crime definido em lei penal'®’.

O Direito penal ¢ fragmentario e regido pelos principios da interven¢do minima, da
exclusiva protegdao de bens juridicos e da ofensividade. Nesse sentido, seria um contrassenso,
diante de tais principios, reconhecer que uma conduta formalmente tipica possa ser considerada
um ilicito penal se esta ndo atinge o valor tutelado pela norma penal de maneira relevante. Vico
Mainas aduz que o tipo penal ¢ um conceito abstrato e que, portanto, ¢ impossivel evitar de antemao

que a previsdo legal tenha conceito maior que o desejado!>®.

Diante dessa problematica, a doutrina caminhou para criar o conceito de “tipicidade
material” ou, nas palavras de Eugénio Raul Zafforini, “tipicidade conglobante”. Conforme expde
Vico Manas, a tipicidade ndo pode apenas verificar a subsungao formal da conduta ao tipo penal,
mas deve verificar se a conduta ¢ materialmente lesiva aos bens juridicos, ou ética e socialmente

avel!>?. Pi lo Bottini b t ' t tipicidad
reprovavel >”. Pierpaolo Bottini corrobora esse pensamento, pois, para esse autor, a tipicidade
material exige além da tipicidade formal, sendo necessario “observar se o comportamento violou
ou pds em perigo o bem juridico que legitima a norma de protecdo, do contrario ndo havera

materialidade capaz de atrair a atengdo do direito penal”!¢0,

156 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato. Manual de direito penal. Vol 1: parte geral, arts. 1°a 120 do
CP. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 98.

157 VICO MANAS, Carlos. O principio da insignificancia como excludente de tipicidade no direito penal. Sao Paulo:
Saraiva, 1994. p. 52.

158 Ibid. p. 53.

159 Ibid. p. 54.

160 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de; PAPA, Douglas de Barros Ibarra; RIBEIRO,
Thaisa Bernhardt. A confusa exegese do principio da insignificancia e sua aplicagdo pelo STF: analise estatistica de
julgados. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 98, p. 97-178, set./out., 2012.
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Para Eugénio Raul Zafforini, a tipicidade conglobante envolve a averiguacao da proibigao
pelo tipo penal através da indagagdo do alcance proibitivo pela norma. E conglobante, posto que
considera o ordenamento juridico como um todo, indo além da tipicidade penal'®'. Apesar de esse
autor utilizar nomenclatura propria, ha semelhanca entre o conceito de tipicidade conglobante e
tipicidade material, visto que ambos os conceitos vao além da tipicidade formal, exigindo a

verificacdo da efetiva ofensa ao bem juridico tutelado pela norma penal.

Ao seu turno, Ivan Luiz da Silva esclarece que a descri¢dao legal de uma conduta em um
tipo penal ¢ abstrata, abrangendo uma gama de condutas proibidas. Entretanto, ha um indesejado
efeito de certas condutas irrelevantes para o Direito penal serem abrangidas pelo tipo penal. Dessa
forma, o reconhecimento do contetido material da conduta serve justamente para mitigar essa

amplitude indesejada do tipo penal'®2.

Portanto, na atual 6tica do Direito penal, ndo € possivel aceitar a tipicidade apenas sob seu
aspecto formal, sendo necessario verificar também seu aspecto material. Conforme iremos
demonstrar no proximo item, a tipicidade material ¢ de fundamental importancia para o principio
da insignificancia, pois € o reconhecimento de sua existéncia que permite que este principio exista

no ordenamento juridico.

4. O principio da insignificancia

Pois bem, conforme exposto, hd uma rica trama de principios no Direito penal que
restringem a potestade punitiva penal. Desse modo, se o Direito penal, por natureza, é: subsidiario,
fragmentario e ultima ratio; regido pelos principios da ofensividade e da exclusiva protecao de
bens juridicos; e que a tipicidade deve ser verificada formal e materialmente; a conclusao logica
que se obtém ¢ que as condutas formais, mas materialmente atipicas, ndo podem ser consideradas

crimes, caracterizando a exclusdo da tipicidade dessa conduta.

161 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 413.

162 SILV A, Tvan Luiz da. Principio da Insignificancia no Direito Penal Brasileiro. Curitiba: Jurua Editora, 2004. p.
78-89.
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O principio que concretiza essa atipicidade de condutas de pouca relevancia para o Direito
penal ¢ o principio da insignificancia. Mas por insignificancia, devemos reputar que estamos
tratando das condutas que s3o criminalmente atipicas por envolverem nenhum ou pouco valor na

acdo e/ou no resultado!6

. Essa ressalva ¢ importante, visto que ha outras excludentes de tipicidade
penal ou de punibilidade além do principio da insignificancia, como a teoria da adequagao social

de Welzel e o principio da desnecessidade da pena!®,

De todo modo, iremos expor o necessario para diferenciar o principio da insignificancia de

outros principios semelhantes e iremos focar na sua abordagem teorica e dogmatica.
4.1.Nomenclatura: principio da insignificincia e crime de bagatela

Comumente, ha uma fungibilidade entre os termos principio da insignificancia e
criminalidade bagatela. No entanto, em face do dever da precisdo terminologica, ha de se

diferenciar ambos os vocabulos.

O principio da insignificancia diz respeito ao principio juridico normativo que tem a fungao
de afastar a tipicidade material de uma conduta irrelevante para o Direito penal. J4 a criminalidade
ou infracdo de bagatela refere-se a conduta de pouca importancia para o Direito penal. Em igual

sentido entende Ivan Luiz da Silva:

Nao obstante o emprego de ambas as expressoes, entendemos que o termo correto
¢ Principio da Insignificancia quando desejarmos nos referir a norma juridica
aplicavel na solugéo de casos concretos, devendo a designagdo criminalidade (ou
delito) de bagatela ser empregada para se referir as condutas tipicas de escassa
lesividade.'®

De fato, a diferenca entre esses termos reside no objeto que cada um descreve. O principio
da insignificancia designa a norma juridica, portanto, um componente do mundo juridico (dever-

se), ao passo que a “infracdo de bagatela” descreve uma conduta do mundo fenoménico (ser). E a

163 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificdncia e outras excludentes de tipicidade. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 19.
164 Ibid. p. 28.

165 SILVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificancia no direito penal. Curitiba: Jurug, 2005. p. 83.
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incidéncia do principio sobre essa conduta que ira determinar se esta ¢ relevante ou nao para o

Direito.

4.2.0rigens do principio da insignificincia

Ao tratar do tema do principio da insignificancia, ¢ lugar comum mencionar que este tem
suas origens na maxima “minima non curat praetor” do Direito Romano. Por meio desse

postulado, o pretor ndo tratava de questdes de pouca importincia!6®,

Todavia, Gustavo de Carvalho Guadanhin aponta que a primeira relagdo entre o principio
da insignificancia e essa formula do Direito romano foi feita por Franz von Liszt, no final do século
XIX. Na proposta de Franz von Liszt, tal expressao deveria ser resgatada para evitar que houvesse
a aplicacao de penas de privagdo de liberdade de curta duracdo, que teriam pouca efetividade em

recuperar o criminoso!¢’.

Em verdade, segundo Gustavo de Carvalho Guadanhin, ndo hé registro na doutrina de que
essa expressao realmente tenha nascido no Direito romano. Sem embargo, o autor cita Guzman
Dalbora, indicando que havia elementos nas compilagdes de Justiniano para que os juristas,
mediante procedimentos generalizadores, pudessem construir essa expressao. Inclusive, seria mais

provavel que essa expressido tenha sido criada pelos juristas humanistas da Idade Moderna'%8.

De todo modo, sem prejuizo do proposto por Franz von Liszt, convém citar também a teoria
da adequacdo social de Hans Welzel, que precede o principio da insignificancia. Por meio dessa
teoria, excluem-se da tutela penal condutas que sdo formalmente tipicas, mas que nao sdo objeto

de reprovagio social'®. Apesar de a adequagdo social possuir o mesmo efeito do principio da

166 Nesse sentido, vide: SILVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificancia no direito penal. Curitiba: Jurua, 2005. p.
87.

167 GUADANHIN, Gustavo de Carvalho. Principio da insignificdncia: uma analise dogmatica e sua aplicagdo nos
delitos contra a Administracdo Publica. Curitiba: Jurua Editora, 2018. p. 21.

168 Ibid. p. 21-23.

169 VICO MANAS, Carlos. O principio da insignificancia como excludente de tipicidade no direito penal. Sao Paulo:
Saraiva, 1994. p. 31.
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insignificancia, isto €, o afastamento da tipicidade penal da conduta, esta incide sobre uma conduta

diferente.

Enquanto o principio da insignificancia incide sobre condutas bagatelares e insignificantes,
a adequagao social pode incidir sobre condutas que ndo necessariamente sdo insignificantes no
resultado. Como exemplo, podemos citar o caso de dois boxeadores que golpeiam um ao outro,
formalmente ha agressao (Codigo Penal, art. 129), mas a conduta ¢ socialmente adequada, havendo
atipicidade da conduta. Luiz Flavio Gomes apresenta diferenciacdo muito oportuna entre

insignificancia e adequagdo social:

O critério de insignificancia estd muito préximo ao da adequag@o social, mas sdo
inconfundiveis: ‘Ainda que alguns autores o incluam naquele, pode-se distinguir
do mesmo porque ndo supde a total aprovagdo social da conduta, sendo somente,
uma relativa tolerancia da mesma pela sua escassa gravidade. E o que acontece
nas ofensas esportivas cometidas contra o regulamento, mas que se enquadram
dentro do ‘normal’ no jogo (rasteiras, alguns chutes, etc.)’. Por outro lado, a
adequagdo social estd principalmente regulada pelo desvalor da ag¢do, enquanto
que a insignificAncia se centra predominantemente no desvalor do resultado.'”

De todo modo, a introdug@o do principio da insignificancia como um principio autdnomo
foi feita por Claus Roxin, em sua obra “Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal”. Roxin aponta
que sdo necessarios instrumentos para uma interpretagdo restritiva do Direito penal, tal qual a
teoria da adequacdo social de Hans Welzel e também o principio da insignificancia!’!. Nas palavras

de Roxin:

Aqui pertence igualmente o chamado principio da insignificancia, que permite
excluir logo de plano lesoes de bagatela da maioria dos tipos: maus-tratos sdo
uma lesdo grave ao bem-estar corporal, e ndo qualquer lesdo; da mesma forma, ¢
libidinosa no sentido do cédigo penal s6 uma acdo sexual de alguma relevancia;
e s6 uma violenta lesdo a pretensdo de respeito social serd criminalmente
injuriosa. Por ‘violéncia’ ndo se pode entender uma agressdo minima, mas
somente a de certa intensidade, assim como uma ameacga deve ser ‘sensivel’, para

adentrar no marco da criminalidade.'”

Portanto, se no Direito penal estrangeiro esse principio foi primordialmente formulado pela

doutrina, no Brasil, as primeiras men¢des ao principio da insignificAncia foram feitas pela

170 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificdncia e outras excludentes de tipicidade. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 93.

17T ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 47.

172 Ibid. p. 48.
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jurisprudéncia. Inclusive, a jurisprudéncia foi fundamental para a estruturagdo desse principio no

direito patrio.

No inicio dos anos 80, o TACrim/SP foi responsavel por introduzir o principio da
insignificancia no julgamento da Apelagdao Criminal 283.949, de relatoria de Silva Franco e
julgado em 1981. Posteriormente, a doutrina passou a tratar desse tema, destacando-se Francisco
de Assis Toledo e sua obra “Principios Basicos de Direito penal”, em 1982, e a monografia “O

principio da insignificancia como excludente da tipicidade” de Carlos Vico Mafas, em 1994.

Atualmente, no Brasil, ha farta jurisprudéncia!’® e doutrina!’* sobre o principio da
insignificancia. Ainda que haja certas divergéncias quanto a extensao da aplicagdo desse principio

e o conteudo de seu conceito, ¢ possivel afirmar que ele € relativamente aceito no Direito patrio.

Nao obstante o reconhecimento jurisprudencial e doutrinario, no Direito positivo, o
principio da insignificancia € apenas previsto no Codigo Penal Militar, no art. 209, § 6°, que

prescreve: “No caso de lesdes levissimas, o juiz pode considerar a infragdo como disciplinar”!”>.

173 Apenas como exemplos, vide: STF, HC 102.940/ES, rel. Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, J. em
05/04/2011; STJ, HC 122.682/SP, rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, J. em 06/12/2010; STF, HC 104.407, rel.
Min. Ayres Britto, Segunda Turma, J. em 02/12/2012; TIMG, ApCrim 1.0144.07.019701-3/001, rel. Des. Alexandre
de Carvalho, j. em 04/03/2008; TIMG, ApCrim 1.0303.09.009568-6/001, rel. Des. Hélcio Valentim, J. em 20/05/2010;
STF, RHC 66.869, rel. min. Aldir Passarinho, Segunda Turma, J. em 06/12/1988; STF, HC 84412/SP, Min. Rel. Celso
de Mello, Segunda Turma, julgado em 19/10/2004; STF, Ag. Reg. no HC 171.536/MG, rel. Min. Luiz Fux, Primeira
Turma, J. em 23/08/2019.

174 Praticamente todos os cursos € manuais de Direito penal tratam do principio da insignificancia, vide:
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015;
BACIGALUPO, Enrique. Direito penal: parte geral. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005; CAPEZ, Fernando. Curso
de direito penal. Vol. 1: parte geral (arts. 1°a 120). 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014; ESTEFAM, André. Direito
penal: parte geral (arts. 1°a 120). 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018; FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligoes de
direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995; GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma
visdo minimalista do Direito penal. 9. ed. Niterdi: Editora Impetus, 2016; JESUS, Damasio. Direito penal. Vol. I:
parte geral. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014; MASSON, Cleber. Direito penal: parte geral. Vol. 1. 12. ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2018; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal. Vol. 1:
parte geral, arts. 1°a 120 do CP. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013; NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito
penal: parte geral / parte especial. 7. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2011; PRADO, Luiz Regis. Tratado de
Direito Penal brasileiro: Parte Geral. Vol. 1. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019; dentre outros.

175 Sobre a insignificAncia no Codigo Penal Militar, Luiz Flavio Gomes explica: “No nosso Codigo Penal Militar,
dentre outros artigos, contamos com o art. 209, § 6°, que diz: “No caso de lesdes levissimas, o Juiz pode considerar a
infragdo como disciplinar”. O juiz tem a faculdade (na verdade, um poder-dever) de declarar a auséncia de tipicidade
“penal”, reconhecendo que a ofensa ¢ insignificante e caracterizadora tdo somente de uma infragao disciplinar (...). O
dispositivo legal mencionado deixa claro que corresponde ao juiz o reconhecimento da insignificancia, que conta com
o poder de trasladar caso concreto para o dmbito administrativo (infragdo disciplinar), quando a lesdo ¢ “levissima”
(minima)”. (GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificincia e outras excludentes de tipicidade. 3. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 60-61).
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Sem embargo, a auséncia de previsao legislativa expressa nao impede a aplicagdo desse principio,
visto que este ¢ um resultado logico decorrente de todas as caracteristicas e principios do Direito

penal.

4.3.Conteudo do principio da insignificincia

O principio da insignificancia incide sobre as condutas bagatelares e que causam
pouquissimos ou nenhum dano ao bem juridico tutelado pelo Direito penal, ainda que formalmente
tipica. Por essa razdo, o principio em questdo afasta a tipicidade material sobre a conduta
infracional bagatelar. Ou seja, com o reconhecimento do principio da insignificancia em um caso

concreto, reconhece-se que o crime ndo ocorreu.

Ao conceituar o referido principio, a doutrina brasileira sempre acentuou o carater de
restringir o alcance da norma penal em face de uma conduta que ¢ penalmente insignificante, seja

pela sua acdo ou resultado.

Francisco de Assis Toledo esclarece que o principio da insignificancia se revela pela sua
propria denominacdo. Aponta ainda que o Direito penal, em razdo da sua natureza fragmentaria,
sO vai até onde seja necessario para proteger o bem juridico, ndo devendo se ocupar de bagatelas
176, O autor da protagonismo a natureza fragmentaria do Direito penal ao tratar do principio da

insignificancia.

Carlos Vico Mafias define o principio da insignificdncia como um instrumento de
interpretacdo restritiva, fundado na concepg¢ao material do tipo penal, por intermédio do qual ¢
possivel alcangar, pela via judicial e sem macular a seguranca juridica do pensamento sistematico,
a proposicao politico-criminal da necessidade de descriminalizacdo de condutas que, embora
formalmente tipicas, ndo atingem de forma socialmente relevante os bens juridicos protegidos pelo

Direito penal'”’. Na defini¢do de Vico Maiias, ha maior énfase na concep¢do material do tipo penal.

176 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 133.

177 v1ICO MANAS, Carlos. O principio da insignificancia como excludente de tipicidade no direito penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994. p. 81.
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Rogério Greco sustenta que o principio da insignificincia ¢ um instrumento de
interpretacdo que auxilia o intérprete a uma correta ilacdo do tipo penal, pautado em uma visao

minimalista, de modo a retirar a aplica¢do da lei penal sobre a o plano concreto!’3.

Cezar Roberto Bitencourt, por sua vez, esclarece que a tipicidade penal exige uma ofensa
grave aos bens juridicos protegidos e que, sem essa ofensa, hd a incidéncia do principio da
insignificancia que afasta a tipicidade da conduta que ¢ apenas formalmente tipica. Afasta-se a

tipicidade, pois o bem juridico sequer chegou a ser lesado!”’.

Essas defini¢cdes nao sdo contraditorias, pelo contrario, se complementam na medida em
que cada autor tende a apontar algum aspecto do Direito penal que estruture o principio comentado
(tipicidade material, fragmentariedade, intervengdo minima e ofensividade). Mas a definigdo
coincide quanto ao objeto do principio da insignificancia, que ¢ a conduta (ou infragcdo) de
bagatela, e quanto ao efeito, que ¢ afastar a tipicidade da conduta. A limita¢ao quanto ao objeto do
principio da insignificancia é necessaria para nao haver confusdo com outros principios penais de

efeitos semelhantes, tal qual a ja exposta adequacao social.

Nesse sentido, ¢ preciosa a licdo de Luiz Flavio Gomes ao dividir a infragdo bagatelar em
duas espécies: (1) propria e (ii) impropria. A infragdo bagatelar propria € aquela que ja nasce sem
nenhuma relevancia penal, seja porque inexiste um relevante desvalor da agdo ou um relevante
desvalor do resultado juridico (ndo se trata de ataque grave ou significativo ao bem juridico, que
merega a incidéncia do Direito penal) ou ambos!®’. A infragdo bagatelar impropria, ao seu turno,
¢ a que nasce relevante para o Direito penal (porque ha desvalor da conduta, bem como desvalor
do resultado), mas, ante a analise das circunstancias do caso concreto, apresenta-se desnecessaria
sua puni¢ao em razao do principio da desnecessidade da pena (art. 59 do CP) conjugado com o

principio da irrelevancia penal do fato'®!.

I8 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do Direito penal. 9. ed. Niter6i: Editora
Impetus, 2016. p. 96.

17 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 64-
65.

130 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificdncia e outras excludentes de tipicidade. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 26.

131 Tbid. p. 26.



82

A divisdo proposta pelo autor estd correta. A infragdo bagatelar propria € aquela que ¢
insignificante por si s6 e evoca a aplicagdo do principio da insignificancia independentemente de
outros fatores. A infragdo bagatelar impropria depende da anélise de outras circunstancias além da
conduta e, mesmo diante de uma conduta materialmente relevante para o Direito penal, a
punibilidade serd afastada com base no principio da desnecessidade da pena, e ndo com

fundamento no principio da insignificancia.

Com entendimento semelhante, Julio Fabbrini Mirabete e Renatto Fabbrini aduzem que a
aplicacao do principio da insignificancia deve levar em conta apenas os aspectos objetivos do fato,
excluindo os aspectos subjetivos (antecedentes, personalidade, motivagdo etc.), pois estes estdo
relacionados com a culpabilidade. Isso porque, segundo os autores, a culpabilidade integra a
reprovabilidade da conduta tipica e antijuridica, pois, ¢ certo que ndo se devem invocar critérios
de medida de culpabilidade atinentes a pessoa do agente para afastar a insignificancia onde esta
deve ser reconhecida'®. De fato, se a culpabilidade pressupde a antijuridicidade e a tipicidade,
conjectura-se que a avaliagdo da tipicidade ja foi superada no momento em que se analisa a
culpabilidade. Ao final, os autores revelam que a insignificancia deve ser aferida de forma objetiva,

visto que a antijuridicidade é uma medida objetiva!®3.

Dessa forma, o principio da insignificancia tem como objeto a conduta bagatelar por si s0,

isto €, aquela com minimo desvalor na acao e/ou no resultado.

Conforme ja exposto, o Direito penal ¢ fragmentario, tratando apenas das condutas mais
graves ao convivio social. Se isso € aceito, ha de se aceitar que a tipificacdo de uma conduta como
crime por uma norma penal possui o indesejado efeito de abarcar condutas que ndo sdo graves
suficientes para exigir a tutela penal. Dai que se reconhece a dualidade da tipicidade em formal e
material. A incidéncia do principio da insignificancia ocorre justamente quando hé auséncia de

tipicidade material penal.

Luiz Flavio Gomes entende que a tipicidade penal deve ser ndo s6 a formal (composta da

conduta, resultado naturalistico, nexo de causalidade e adequacdo do fato a letra da lei), mas

182 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato. Manual de direito penal. Vol 1: parte geral, arts. 1°a 120 do
CP. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 103.
183 Ibid. p. 103.
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também deve abranger a tipicidade material (que compreende dois juizos distintos: de
desaprovagdo da conduta e de desaprovacao do resultado juridico)'®*. Por essa razao, os principios
de Politica criminal (exclusiva prote¢ao de bens juridicos, intervencao minima — fragmentariedade
e subsidiariedade —, ofensividade etc.) auxiliam ndo s6 o legislador, mas também o aplicador do
Direito ao analisar as diversas categorias do fato punivel'®. Portanto, para o autor, o principio da

insignificancia ¢ um “postulado de Politica Criminal”.

Dessa forma, o principal efeito da aplicacdo do principio da insignificancia no Direito penal
¢ o afastamento da tipicidade material, evitando, assim, que a san¢do do Direito penal incida sobre

fatos penalmente irrelevantes. Luiz Flavio Gomes leciona:

A consequéncia natural da aplicagdo do critério da insignificdncia (como critério
de interpretagdo restritiva dos tipos penais ou mesmo como causa de exclusdo da
tipicidade material) consiste na exclusdo da responsabilidade penal dos fatos
ofensivos de pouca importincia ou de infima lesividade. Sdo fatos materialmente
atipicos (afasta-se a tipicidade material). Na lesdo ou na conduta insignificante, o
fato ¢ formalmente tipico, mas ndo materialmente. Se tipicidade penal é (de
acordo com nossa teoria constitucionalista do delito) tipicidade formal +
tipicidade normativa ou material, ndo ha duvida que por forga do principio da
insignificancia, o fato de infimo valor é atipico.'®

Ivan Luiz da Silva possui entendimento semelhante. Para esse autor, o sancionamento de
condutas materialmente irrelevantes, para o Direito penal, significaria uma transgressao ao
disposto na norma penal, de modo que o principio da insignificancia aplicado de maneira correta
significa concretizar corretamente a lei penal. Busca-se, dessa forma, alcancar o sentido material

de Justiga com o principio da insignificancia'®’.

Evidentemente, o principio da insignificancia ¢ uma decorréncia logica do proprio regime
juridico de Direito penal. Decorre, portanto, do principio da intervencdo minima e da tipicidade
material. Sem o conceito de tipicidade material, ndo haveria como propriamente estruturar o

principio da insignificancia no Direito penal.

18 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificdncia e outras excludentes de tipicidade. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 74.

185 Ibid. p. 75-76.

136 Tbid. p. 55.

87 SILVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificancia no direito penal. Curitiba: Jurug, 2005. p. 109.
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4.4.Jurisprudéncia e o principio da insignificancia

Conforme ja exposto, a jurisprudéncia foi a primeira responsavel por introduzir esse tema
no Direito patrio, conforme consta do julgamento da Apela¢do Criminal 283.949, no antigo e ja

extinto TACrim/SP, em 1981.

O reconhecimento do principio da insignificancia pelo STF se efetivou por meio do
julgamento do RHC 66.869, de relatoria do Ministro Aldir Passarinho, em 1988. Naquela ocasiao,
o pretdrio excelso reconheceu que incide o dito principio em face de inexpressividade de lesdao

causada em acidente de transito. Abaixo, transcrevemos a ementa:

Acidente de transito. Lesdo corporal. Inexpressividade da lesdo. Principio da
insignificancia. Crime ndo configurado. Se a lesdo corporal (pequena equimose)
decorrente de acidente de transito é de absoluta insignificancia, como resulta dos
elementos dos autos - e outra prova ndo seria possivel fazer-se tempos depois -
ha de impedir-se que se instaure acdo penal que a nada chegaria, inutilmente
sobrecarregando-se as varas criminais, geralmente tdo oneradas (RHC 66.869,
rel. min. Aldir Passarinho, Segunda Turma, J. em 06/12/1988).

Pierpaolo Bottini aponta que o sistema carcerario brasileiro é lotado e deficitario!®® ¢ a
jurisprudéncia aplica o principio da insignificancia como um instrumento para evitar a condenacao
de réus por crimes de pouca monta e violéncia'®®. De acordo com o autor, a construgio
jurisprudencial brasileira se deu em razdo disso € ndo em razdo da concepg¢do complexa da

tipicidade material penal.

De todo modo, sem contestar a situagdo fatica do sistema prisional, apontada por Bottini,
a jurisprudéncia contribuiu deveras para o avancgo tedrico desse tema. O TACrim/SP, por exemplo,
jareconheceu que o principio da insignificancia decorre da natureza fragmentaria do Direito penal

e informa o juizo da tipicidade, in litteris:

188 “Tal constatagdo tem lastro nos dados do Departamento Penitencidrio Nacional, que aponta para um vertiginoso
crescimento do encarceramento no pais. Se em 2005 existiam 252.460 presos provisorios e definitivos no Brasil, em
junho de 2010 esse niumero aumentou para 494.237. A insustentabilidade econdmica da politica de prisdo em massa,
e os custos sociais e politicos da manutengdo de estabelecimentos sem estrutura para abrigar os detentos, justificam a
adogao de politicas de redugdo desse contingente”. (BOTTINI, Pierpaolo Cruz; OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de;
PAPA, Douglas de Barros Ibarra; RIBEIRO, Thaisa Bernhardt. A confusa exegese do principio da insignificancia e
sua aplicagdo pelo STF: analise estatistica de julgados. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 98, p. 124, set./out,
2012).

139 Tbid. p. 124.
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Segundo o principio da insignificancia, informador do juizo da tipicidade, o
direito penal, por sua natureza fragmentaria, s6 vai até onde seja necessario para
a prote¢do do bem juridico e ndo deve ocupar-se de bagatelas (TACrim/SP,
Apelagdo 614.803/7, Rel. Saraiva de Medeiros, J. em 19.12.1990).

Em outra oportunidade, o TACrim/SP também reconheceu o afastamento da tipicidade por
meio do principio da insignificancia. Além disso, em mesmo julgado, hd uma diferenciacao entre
o principio da insignificancia com a criminalidade de bagatela, como foi exposto no subitem 4.1.

Abaixo, transcrevemos excerto desse julgado:

O principio da insignificancia pertine aos delitos de bagatela, permitindo sua
consideracdo pela jurisdi¢do penal como fatos atipicos, posto que destituidos de
qualquer valoragdo a merecer tutela e, portanto, irrelevante. Sdo os que pertinem
a agOes aparentemente tipicas, mas de tal modo inexpressivo e insignificantes que
ndo merecem a reprovabilidade (TACrim/SP, SER, 485.451-2, Rel. Walter
Swensson, J. em 23/03/1998).

Mais ainda, a jurisprudéncia também apresenta conceito para o principio da insignificancia,

conforme se extrai dos julgados abaixo:

O principio da insignificancia pode ser conceituado como aquele que permite
desconsiderar-se a tipicidade de fatos que, por sua inexpressividade, constituem
acOes de bagatelas, afastadas do campo da reprovabilidade, a ponto de ndo
merecem maior significado aos termos da norma penal, emergindo, pois a
completa falta de juizo de reprovacdo penal (TACrim/SP, Apelagdo 1.044.889/5,
Rel. Breno Guimaraes, J. em 24/09/1997).

O principio da insignificancia referido pela doutrina nada mais é, pois, do que
instrumento de interpretagdo restritiva da norma penal incriminadora, através do
qual, sem afastar a seguranca juridica necessaria, opera a descriminalizacdo de
condutas cujo potencial ofensivo ndo atinja o bem juridico tutelado pela norma.
Alias, ja era aplicado no Direito Romano segundo a maxima contida no brocardo
de mininis non curat praetor. (TRF3, Apelacdo 3.948, Rel. Sylvia Steiner).

Logo, ndo hd como desconsiderar a importante contribuicdo da jurisprudéncia (e
especialmente do TACrim/SP) para o desenvolvimento desse tema. Mesmo se considerarmos que
houve uma influéncia por parte do cenario fatico envolvendo as condigdes carcerarias do pais, ha
um importante substrato teorico que foi recepcionado pela jurisprudéncia brasileira desde a década

de 1980.

Uma critica recorrente ao principio da insignificancia diz respeito aos parametros
necessarios para se definir o que ¢ insignificante. Sem a defini¢do de critérios ou parametros,

haveria uma banalizag¢do do principio e a seguranga juridica ficaria prejudicada. Poderia haver
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casos em que crimes efetivamente danosos ndo fossem punidos e condutas bagatelares que nao

seriam punidas. A preocupacdo com a defini¢cao desses critérios ja foi demonstrada por Luiz Regis

Prado:

O que ¢, afinal, insignificante? Trata-se de um conceito extremamente fluido e
de incontestavel amplitude. Dai porque sua aplicagdo costuma vulnerar a
seguranga juridica, pega angular do Estado de Direito. E ele, como bem se
destaca, ‘a incompativel com as exigéncias da seguranca juridica. A delimitacao
dos casos de bagatela ficaria confiada a doutrina e a jurisprudéncia, sendo o
limite sempre discutivel.'”

A resposta da jurisprudéncia foi a de tentar uniformizar, mais ou menos, 0s parametros

necessarios para a aplicagdo desse principio. Ainda que cada tribunal acabasse por utilizar critérios

proprios e sem muita objetividade, o STF tentou uniformar essa questdo por meio do julgamento

do HC 84.412, de relatoria do Min. Celso de Mello, onde afasta-se a tipicidade penal, considerando

que a conduta (furto) ¢ penalmente irrelevante. No mais, o STF estabelece um rol exemplificativo

de critérios para apurar a insignificancia, quais sdo: (i) minima ofensividade da conduta do agente;

(i) nenhuma periculosidade social da acdo; (iii) reduzidissimo grau de reprovabilidade do

comportamento e (iv) inexpressividade da lesdo juridica provocada. Abaixo, transcrevemos a

ementa do julgado:

EMENTA: PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - IDENTIFICACAO DOS
VETORES CUJA PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE
POSTULADO DE POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE
DESCARACTERIZACAO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO
MATERIAL - DELITO DE FURTO - CONDENACAO IMPOSTA A JOVEM
DESEMPREGADO, COM APENAS 19 ANOS DE IDADE - "RES FURTIVA"
NO VALOR DE R$ 25,00 (EQUIVALENTE A 9,61% DO SALARIO MINIMO
ATUALMENTE EM VIGOR) - DOUTRINA - CONSIDERACOES EM
TORNO DA JURISPRUDENCIA DO STF - PEDIDO DEFERIDO. O
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR DE
DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL. - O
principio da insignificancia - que deve ser analisado em conexdo com os
postulados da fragmentariedade e da intervengdo minima do Estado em matéria
penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade penal,
examinada na perspectiva de seu carater material. Doutrina. Tal postulado - que
considera necesséaria, na afericdo do relevo material da tipicidade penal, a
presenga de certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta do
agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acéo, (c) o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica

190 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de Direito Penal
Brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 126.
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provocada - apoiou-se, em seu processo de formulacdo teodrica, no
reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema penal reclama e impoe,
em fungao dos préprios objetivos por ele visados, a intervengdo minima do Poder
Publico. (STF, HC 84412/SP, Min. Rel. Celso de Mello, Segunda Turma,
julgado em 19/10/2004).

Nessa ocasido, percebe-se que o STF utiliza o termo “certos vetores, tais como [...]”, o que
demonstra que os critérios elencados sdo exemplificativos. Em verdade, a propria natureza da
insignificancia permitiria que outros critérios poderiam ser verificados no caso concreto. Todavia,
a atual jurisprudéncia do STF tende a levar em conta que os quatro critérios, acima mencionados,

devem ser verificados cumulativamente no caso concreto!®!

. Discordamos do posicionamento
recente do STF, pois a conduta podera ser irrelevante para o Direito penal mesmo que ndo haja a

cumulatividade de todos os critérios definidos, devendo a insignificancia ser verificada caso a caso.

4.5.Crimes contra a Administracao Publica

Ao tratarmos do principio da insignificancia e dos crimes contra a Administragdo Publica,
temos de ter em mente qual o bem juridico tutelado pela norma penal nesse caso. Nao obstante o
Direito penal vise a proteger a Administragdo Publica, ressaltamos que nao estamos tratando aqui
de Direito Administrativo Sancionador, que ¢ outra esfera de responsabilizacdo, conforme ja

explicado.

Na verdade, quando ha a criminaliza¢dao de condutas que atentam contra a Administracao
Publica, ha uma decisdo politica do legislador em alocar sangdes penais contra determinadas
condutas, ainda que essas condutas sejam as mesmas ja tipificadas como infragcdo administrativa

ou ato de improbidade administrativa.

No entanto, apesar de o critério para diferenciar uma esfera da outra ser formal, cada esfera

de responsabilizacdo possui caracteristicas proprias. No caso do Direito penal, a principal

191 Nesse sentido, vide: “O principio da insignificAncia incide quando presentes, cumulativamente, as seguintes
condigdes objetivas: (a) minima ofensividade da conduta do agente, (b) nenhuma periculosidade social da agao, (c)
grau reduzido de reprovabilidade do comportamento, e (d) inexpressividade da lesdo juridica provocada” (Ag. Reg.
no HC 171.536/MG, rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, J. em 23/08/2019)



88

caracteristica € o seu carater fragmentario e a incidéncia do principio da intervengdo minima, razao

pela qual o Direito penal ¢ subsidiario.

Nesse sentido, Gustavo de Carvalho Guadanhin também reconhece que ha uma similitude
nos bens juridicos tutelados pelo Direito penal e outras esferas de responsabilidade, reconhecendo
a independéncia entre as instdncias politica, administrativa, civil e penal. O que difere,

materialmente, o Direito penal dessas outras instincias é nota de ultima ratio do sistema penal'®?.

Essa diferenciacdo se torna especialmente relevante quando determinadas condutas sdao
penalmente irrelevantes em razao do principio da insignificancia. Nesse caso, em face da aplicacao
desse principio, outras instancias ficam encarregadas de sancionar o ato reprovavel que ¢
penalmente irrelevante. Essa consequéncia ¢ explicada por Gustavo de Carvalho Guadanhin: “Isso
teria por consequéncia tanto a prevaléncia da esfera penal para os ataques mais relevante ao bem
juridico, quanto a utilizagdo de outras vias de protecao para os casos em que a exposi¢cdo apurada

for penalmente insignificante™!®?.

De todo modo, a identificagdo do bem juridico tutelado nos crimes contra a Administragao
Publica depende do que a Lei penal entende por Administracio Publica. Conforme leciona
Damasio de Jesus, a Administragcao Publica no Direito penal possui um sentido amplo, englobando
o conjunto de fung¢des realizadas pelo Poder Publico'®*. O CP, na atual redagio, trata desses crimes
em seu Titulo XI, subdividindo-o em cinco capitulos: (i) dos crimes praticados por funcionario
publico contra a administragdo em geral; (i) dos crimes praticados por particular contra a
administragdo em geral; (iii) dos crimes praticados por particular contra a administragdo publica
estrangeira; (iv) dos crimes contra a administragdo da justica; e (v) dos crimes contra as financas

publicas.

Em suma, o que o Direito penal tutela por meio dos “crimes contra a Administragao
Publica” engloba tanto a pessoa juridica da Administragdo Publica quanto a atividade de

administragdo. Antonio Pagliaro e Paulo da José da Costa Jr. entendem que, uma vez que o Direito

192 GUADANHIN, Gustavo de Carvalho. Principio da insignificdncia: uma analise dogmatica e sua aplicagdo nos
delitos contra a Administracdo Publica. Curitiba: Jurua Editora, 2018. p. 186.

193 Ibid. p. 157.

194 JESUS, Damasio. Direito penal. Vol. 4: parte especial: Crimes contra a fé piiblica a crimes contra a Administragdo
Publica. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 147.
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penal considera como administragdo publica toda a atividade para a satisfacdo do bem comum
(aspecto objetivo) e o conjunto de entes que desempenham essas func¢des (aspecto subjetivo), os
crimes dessa espécie possuem a caracteristica comum de ofender a atividade funcional do Estado

ou de seus entes!?.

Diante dessa sistematica legislativa e do conteudo dos tipos penais, Gustavo de Carvalho
Guadanhin identifica que, além da tutela genérica da Administracdo Publica e sem prejuizo de
outros que venham a ser identificados, os seguintes bens juridicos sdo tutelados no ambito dos
delitos contra a Administracdo Publica: (i) a preservacdo do erdrio publico (p. ex.: peculato,
previsto nos artigos 312 e 313 do Codigo Penal); (ii) seguranca do conjunto de informacdes (p.
ex.: art. 313-A do Cdédigo Penal); (iii) patrimonio do administrado (p. ex.: concussdo, prevista no
art. 316 do Codigo Penal); (iv) a prevaléncia do interesse puiblico sobre o interesse particular (p.
ex.: abandono de fung¢do, previsto no art. 323, e usurpagao de fungao publica, prevista no art. 328
do Codigo Penal); (v) incolumidade fisica do administrado (p. ex.: violéncia arbitraria, prevista no
art. 322 do Cddigo Penal); (vi) a honra do administrado (p. ex.: denunciag@o caluniosa, prevista
no art. 339 do Cddigo Penal); (vii) a incolumidade fisica do funcionario publico (p. ex.: resisténcia,
prevista no art. 329 do Coddigo Penal); (viii) a honra do funciondrio publico (p. ex.: desacato,
prevista no art. 331 do CP); (ix) as informagdes sensiveis (p. ex.: violagdo de sigilo funcional,
previstas no art. 325 do CP); (x) o respeito as determinagdes do Estado (p. ex.: desobediéncia,
previsto no art. 330 do CP); (xi) o respeito a repressao penal e ao processo judicial (p. ex.: falso
testemunho ou falsa pericia, previsto no art. 342 do CP); (xii) saude publica (p. ex.: trafico de
drogas, art. 33 da Lei 11.343/2006) e (xiii) seguranga publica (p. ex.: trafico internacional de arma
de fogo, previsto no art. 18 da Lei 10.826/2003)!%,

Quanto a aplicagao do principio da insignificancia a essa espécie de delitos, Gustavo de
Carvalho Guadanhin entende que o principio da insignificancia ¢ aplicavel a quase todas as
condutas tipificadas quando a ofensa for minima, o que poderia ocorrer com qualquer bem juridico,

inclusive nos crimes contra a Administragdo Publica!®’.

195 PAGLIARO, Antonio; COSTA JR, Paulo José da. Dos crimes contra a administra¢do piiblica. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1997. p. 16-17.

1% GUADANHIN, Gustavo de Carvalho. Principio da insignificdncia: uma andlise dogmatica e sua aplicagdo nos
delitos contra a administra¢do publica. Curitiba: Jurua, 2018. p. 154-156.

197 Ibid. p. 158.
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No entanto, o autor esclarece que, enquanto a doutrina juridica reconhece que o principio

da insignificancia ¢ aplicavel, parte da jurisprudéncia segue caminho inverso. Ainda que a

jurisprudéncia até reconheca a aplicabilidade desse principio em determinadas figuras delitivas,

nos casos em que o tipo penal envolve “moralidade” e “probidade”, entende-se que ¢é inviavel a

licagdo'®. N juri déncia entend a0 esta j tutela do patrimoénio d

aplicacdo'”°. Nesse caso, a jurisprudéncia entende que ndo estd em jogo a tutela do patrimonio da

Administracao Publica, mas sim a moralidade administrativa. O STJ, por exemplo, ja decidiu que
¢ inviavel a aplicacdo do principio da insignificancia para o crime de peculato:

Agravo regimental no recurso especial. Crime contra a Administragdo Publica.

Peculato. Aplicacdo do principio da insignificAncia. Impossibilidade.

Precedentes. 1. O entendimento firmado nas Turmas que compdem a Terceira

Secdo do Superior Tribunal de Justiga é no sentido que néo se aplica o principio

da insignificancia aos crimes contra a Administragao Publica, ainda que o valor

da lesdo possa ser considerado infimo, uma vez que a norma visa resguardar

ndo apenas o aspecto patrimonial, mas, principalmente, a moral administrativa.

(STJ, AgRg no REsp 1.275.835-SC, rel. min. Adilson Vieira Macabu, 5
Turma, J. em 11/10/2011).

Ainda, o STJ possui entendimento geral de que “o principio da insignificancia ¢ inaplicavel
aos crimes cometidos contra a Administragao Publica, ainda que o valor seja irrisorio, porquanto

a norma penal busca tutelar ndo somente o patrimdnio, mas também a moral administrativa!®’.

No entanto, enquanto hé resisténcia por parte da jurisprudéncia em aplicar o principio, a
doutrina, em geral, reconhece o afastamento da tipicidade em determinadas condi¢des. No tocante
ao minimo exigido para caracterizar a conduta, Antonio Pagliaro e Paulo José da Costa Jr.
entendem que deve ser verificado um valor minimo ao objeto, ndo devendo haver a caracterizagao

de peculato quando o bem for de valor exiguo?®’. Ao seu turno, Cezar Roberto Bitencourt considera

198 Ibid. p. 159.

199 Vide STJ - Jurisprudéncia em teses, edi¢do 57: crimes contra a Administragdo Piblica. Acérdios: AgRg no AREsp
487715/CE, Rel. Min. Gurgel de Faria, Quinta Turma, J. em 18/08/2015; AgRg no REsp 1511985/PR, Rel. Min.
Felix Fischer, Quinta Turma, J. em 20/08/2015; AgRg no REsp 1308038/SP, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, Sexta
Turma, J. em 19/05/2015; AgRg no AREsp 342908/DF, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma, J. em
18/06/2014; AgRg no REsp 1382289/PR, Rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, J. em 05/06/2014; AgRg no REsp
1102065/MS, Rel. Min. Maria Thereza De Assis Moura, Sexta Turma, J. em 19/04/2012; HC 165725/SP, Rel. Ministra
Laurita Vaz, Quinta Turma, J. em 31/05/2011; e AP 000702/AP, Rel. Min. Jodo Otavio De Noronha, Corte Especial,
J. em 03/06/2015. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp. Acesso em: 31 jan. 2019.

200 PAGLIARO, Antonio; COSTA JR, Paulo José da. Dos crimes contra a administragdo publica. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1997. P. 53.
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que o peculato de uso, caracterizado pelo uso momentaneo do objeto do peculato, posteriormente,

¢ devolvido apos sua utilizagdo, ndo configurando crime?°!.

Mesmo a jurisprudéncia acaba aceitando a aplicabilidade do principio da insignificancia

em certos crimes contra a Administragao Publica.

Em que pese o entendimento acima exposto, o proprio STJ reconhece que, em situagdes
excepcionais, ¢ possivel a aplicacdo do principio da insignificancia no caso de importagao
clandestina de medicamentos que configure crime de contrabando, contanto que a importagdo nao

autorizada seja de pequenas quantidades para uso proprio’2.

O STF, por sua vez, entende que € possivel a aplicagdo do principio da insignificancia ao
crime de peculato. Isso € importante, pois por meio desse julgado, o STF reconhece a amplitude
do principio da insignificancia, indo de encontro com a afirmacao doutrinaria que tal principio se

aplica a grande parte dos delitos. Abaixo, transcrevemos ementa:

HABEAS CORPUS. PECULATO PRATICADO POR MILITAR. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. CONSEQUENCIAS DA
ACAO PENAL. DESPROPORCIONALIDADE. 1. A circunstancia de tratar-
se de lesdo patrimonial de pequena monta, que se convencionou chamar crime
de bagatela, autoriza a aplica¢do do principio da insignificancia, ainda que se
trate de crime militar. 2. Hip6tese em que o paciente ndo devolveu a Unidade
Militar um fogdo avaliado em R$ 455,00 (quatrocentos e cinquenta e cinco)
reais. Relevante, ademais, a particularidade de ter sido aconselhado, pelo seu
Comandante, a ficar com o fogdo como forma de ressarcimento de benfeitorias
que fizera no imével funcional. Da mesma forma, ¢ significativo o fato de o
valor correspondente ao bem ter sido recolhido ao erario. 3. A Manutengéo da
acdo penal gerarda graves consequéncias ao paciente, entre elas a
impossibilidade de ser promovido, traduzindo, no particular,
desproporcionalidade entre a pretensdo acusatéria e os gravames dela
decorrentes. Ordem concedida. (HC 87478/PA, Rel. Min. Eros Grau, Primeira
Turma, J. em 29/08/2006).

201 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial 5: crimes contra a administragdo ptiblica
e crimes praticados por prefeitos. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 49.

202 Vide STJ - Jurisprudéncia em teses, edigdo 81: crimes contra a Administragdo Publica - 1. Acorddos: AgRg no
REsp 1572314/RS, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, J. em 02/02/2017; AgRg no REsp
1500691/SP, Rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, J. em 11/10/2016; AgRgno AREsp 509128/PR, Rel. Min. Ericson
Maranho (Desembargador convocado do TJ/SP), J. em 08/03/2016; AgRg no REsp 1389698/PR, Rel. Min. Rogerio
Schietti Cruz, Julgado em 03/12/2015; AgRg no AREsp 654319/SP, Rel. Min. Gurgel De Faria, Quinta Turma,
Julgado em 21/05/2015; REsp 1341470/RS, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, J. em 07/08/2014; REsp
1346413/PR, Rel. Min.Campos Marques (Desembargador convocado do TJ/PR), Rel. p/ Acorddo Min. Marilza
Maynard (Desembargadora convocada do TJ/SE),Quinta Turma, J. em 23/04/2013. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp. Acesso em: 31 jul. 2019.
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Portanto, ainda que haja certas obje¢des jurisprudenciais, ¢ possivel afirmar que o principio
da insignificancia se aplica aos crimes contra a Administrag@o Publica. Ou seja, até mesmo aquelas
condutas que atentam contra o patrimonio material e moral (moralidade administrativa) podem ter

a tipicidade afastada por meio do principio da insignificancia.
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CAPITULO IV — IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

1. Consideracdes iniciais: corrupcio

O termo corrupg¢do possui significado amplo e de dificil precisdo, no entanto, improbidade
administrativa e corrup¢ao sdo termos indissociaveis. Seja porque a improbidade administrativa
denota uma espécie de corrupgao lato senso, seja porque a tutela da improbidade administrativa,

por meio da LIA, represente uma forma de combater e evitar certas formas de corrupgao.

O termo “corrupg¢do”, ora mencionado, € utilizado em seu sentido amplo, ndo se limitando
apenas aos tipos penais previstos no art. 317 e art. 333 do CP. Mais adiante, trataremos do conceito
de corrup¢do e demonstraremos que esse conceito vai muito além do Direito penal, podendo

abranger diferentes significados.

Diante da amplitude que esse termo pode significar, ¢ necessario fazer um recorte quanto
ao sentido empregado da palavra corrup¢do. Dessa forma, considerando o objeto do presente
estudo, ¢ possivel identificar duas dimensdes para o conceito de corrupgao: (i) fendmeno social,
sendo uma descri¢ao do que de fato ocorre e de como a corrupgao influencia a sociedade; e (ii)

juridico, tendo como objeto o tratamento dado pelo Direito sobre o fendmeno da corrupgao.

Ressalta-se que, no ambito do Direito sancionador (incluindo aqui o Direito penal,
administrativo sancionador e de improbidade administrativa), dificilmente sera possivel instituir
um tipo amplo o suficiente para abarcar todo o conceito socioldgico de corrupgao. Isso se deve ao
fato de que, pelo principio da tipicidade, as condutas devem ser tipificadas com precisao ¢ clareza,

o que exige uma amplitude normativa relativamente densa para tutelar esse fendmeno social.

A corrupcao como fendémeno social, incluindo suas causas, efeitos e como ocorre no seio
social diz respeito mais a Sociologia do que ao Direito. Trata-se, em suma, de uma analise do
(13

ser”, o que vai além da proposta do presente estudo juridico. No entanto, faz-se necessaria uma

breve analise sobre essa perspectiva fatica.

De inicio, convém trazer algumas consideragdes de Lucas Rocha Furtado, apontando que

¢ praticamente impossivel conceituar corrup¢do, de modo que o mais correto ¢ buscar o seu
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significado por meio de situagdes analiticas. De todo modo, o autor adverte que a nocao de
corrupgao sempre esta relacionada com a ideia de abuso de poder, de desvio de finalidade e de uso

de potestades publicas para fins privados?%3.
Ao seu turno, Emerson Garcia propde o seguinte conceito para corrupgao na esfera estatal:

[...] a corrupgdo indica o uso ou a omissao pelo agente publico, do poder que a lei
lhe outorgou em busca da obtengdo de uma vantagem indevida para si ou para
terceiros, relegando a plano secundario os legitimos fins contemplados na norma.
Desvio de poder e enriquecimento ilicito sdo elementos caracteristicos da
corrupgio.”*

Ambos os autores focam na ideia de desvio de finalidade e utilizag@o de potestades publicas
em beneficio proprio. Nesse sentido, a corrupgao pode tomar diversas formas, como o pagamento
de suborno ao servidor publico, trafico de influéncias, desvio de dinheiro publico,
superfaturamento em licitagdes, lavagem de dinheiro etc. Em suma, hé a subversdo do interesse

publico de alguma forma.

A nogdo de subversdo de um sistema em beneficio proprio ¢ acolhida na definigdo de
corrupgao apresentada pela Transparéncia Internacional. Essa organizacgao, sem fins lucrativos, e
fundada na Alemanha, em 1993, tem como finalidade prevenir a corrup¢do e promover a
transparéncia e a integridade em todos os setores da sociedade?®. Para tanto, considerando a
amplitude de “todos os setores da sociedade”, essa organizagdo apresenta um conceito geral e trés
especificos para “corrup¢do”, quais sdo: (i) corrup¢do de alto nivel;?°® (ii) corrupgdo de baixo

nivel;?%7 e (iii) corrupgdo politica?%s.

Dessa forma, no entendimento dessa entidade, a defini¢do geral de corrupcao € o abuso de
poder para ganhos privados. Corrupcao de alto nivel € o abuso de poder relevante que beneficia

poucos em detrimento de muitos, causando danos sérios e extensos a sociedade e aos individuos.

203 FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrup¢do no Brasil: estudo de casos e ligdes para o futuro. Belo Horizonte:
Editora Forum, 2015. p. 27.

204 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.
51.

205 Disponivel em: https://www.transparency.or
24 jul. 2019.

206 Traduzido do termo em inglés “grand corruption”.
207 Traduzido do termo em inglés “petty corruption”.

208 Traduzido do termo em inglés “political corruption”.

/whoweare/organisation/mission vision and values/0. Acesso em:
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A corrupgao de baixo nivel diz respeito ao abuso de poder cotidiano por agentes publicos em suas
interagdes com cidadaos comuns, envolvendo frequentemente o acesso a servigos ou bens basicos
em lugares como hospitais, escolas, delegacias de policia, entre outros. Por sua vez, a corrupgao
politica ¢ a manipulagdo de politicas, institui¢des e procedimentos na alocagdo de recursos por

agentes politicos, que abusam de sua posigdo para sustentar poder e riqueza®®.

Essas defini¢cdes dadas pela Transparéncia Internacional demonstram bem a amplitude que
a corrupcao pode tomar, afetando praticamente todos os niveis sociais, dos mais baixos,
envolvendo cidaddaos em suas atividades cotidianas, até¢ os mais altos niveis sociais, tais quais os

agentes politicos e financeiros. Trata-se de um fendmeno endémico.

A questdo que fica ¢, se esse ¢ um fendmeno social tdo amplo, por que combaté-lo? Nao
seria o caso de simplesmente aceitar que a corrup¢ao € um fenomeno natural e que ¢ mais custoso
tentar mitiga-la? Em verdade, conforme iremos expor a seguir, a corrup¢ao possui diversos

maleficios, de modo que sua aceitagdo ou rejei¢ao vai além de uma questdo puramente ética.

1.1.Efeitos da corrupc¢ao

Até o inicio da década de 1990, conforme aponta Lucas Rocha Furtado, havia um
movimento que defendia a existéncia de efeitos benéficos desse fendmeno, tal qual a capacidade
de “lubrificar” as relagdes entre o Poder Publico e os entes privados?!?. No entanto, tal argumento
¢, no minimo, falacioso. A corrup¢ao apresenta mais maleficios que beneficios, causando sérios

prejuizos politicos, sociais e morais a sociedade.

No campo politico, a corrup¢do mina a propria democracia representativa, afetando o
processo legislativo em beneficio de interesses partidarios e particulares. Considerando a realidade
brasileira, os exemplos sao incontaveis: o escandalo dos andes do orcamento; a mafia das
sanguessugas; o caso mensaldo; o conluio criminoso entre empreiteiras investigadas no ambito da

Operagao Lava-Jato; o caso do propinoduto; o Decreto dos Portos; entre outros. Esses casos

209 Definigdes disponiveis em: https:/www.transparency.org/glossary/term/corruption. Acesso em: 24 jul. 2019.
21 FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrup¢io no Brasil: estudo de casos e ligdes para o futuro. Belo Horizonte:
Editora Forum, 2015. p. 44.
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possuem em comum o fato de agentes politicos detentores de cargos eletivos que se utilizam da

maquina publica para buscar beneficios alheios ao interesse publico.

Evidentemente, a corrup¢ao, no Brasil, ¢ um problema sério que atinge praticamente todos
os niveis sociais, desde a corrupcao politica e de alto nivel, até a corrupgdo cotidiana. Parte da
causa seria explicada pelas raizes historicas brasileiras, conforme analisado por Sérgio Buarque de
Holanda, que identifica uma forte tradicdo no patrimonialismo, clientelismo e na miscigenagao

entre o publico e o privado®'!.

Ainda que seja dificil mensurar a corrup¢do em um pais, podemos utilizar como referéncia
o Indice de Percepgiio da Corrupgdo, elaborado pela Transparéncia Internacional, que avalia o
nivel de percepcao de corrupgao no setor publico numa escala de 0 (mais corrupto) a 100 (menos
corrupto). De acordo com o ultimo indice, divulgado (2018), o Brasil possui um indice no valor
de 35, ocupando a 105 coloca¢do numa lista de 180 paises, caindo nove posi¢des desde 2012.%1?
Ou seja, ha uma percepcao da propria sociedade brasileira de que o Brasil possui sérios problemas

com corrup¢ao.

Lucas Rocha Furtado aponta que, se a democracia ¢ representativa, € os politicos
representam a vontade da maioria (contando que sejam respeitadas as minorias), a partir do
momento que o politico eleito utiliza o poder conferido para perseguir outros interesses, o interesse
da populagdo deixa de ser atendido. Evidentemente, além de haver essa falta de representatividade,
cria-se uma desconfianga da popula¢do com relagdo aos politicos?!3. Nessa espécie de corrupgio,
agentes politicos eleitos frustram a expectativa dos eleitores ao perpetrarem tais condutas.

Portanto, € nitido que hd um efeito negativo quanto ao exercicio da fungao politica.

Atualmente, a sensacdo da falta de representatividade pelos politicos ¢ de tamanha
magnitude que ha uma percep¢ao social de que os politicos ndo representam os interesses da

populagio, mas sim de um escuso grupo. Isso é comprovado pelo Indice de Confianga na Justica

2IHOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.p. 211-212.

212 TRANSPARENCIA INTERNACIONAL. (2018). Indice de Percep¢io da Corrup¢do — ICP. Informagdes
disponiveis em:
https://ipc2018.transparenciainternacional.org.br/?gclid=CjwKCAjwpuXpBRAAEiwAYyRRPgfSQE7SMVry2mPTk
CIUL1XKa505Ux6xQSdGmMtQ-Esw-1G2Y5RmMI3RoCYvsQAvD BwE. Acesso em: 25 jul. 2019.

213 FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrup¢do no Brasil: estudo de casos e ligdes para o futuro. Belo Horizonte:
Editora Forum, 2015. p. 45-47.
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Brasileira, da FGV, que mede a confianca da populagdo na Justica e em outras institui¢des. De
acordo com a pesquisa, 7% dos entrevistados apontaram confiar no Congresso Nacional; 7%
confiam nos partidos politicos; e 6% confiam no governo federal. Apenas para comparacdo, 56%

responderam que confiam nas forgas armadas?!'4.

Do ponto de vista socioecondmico, os efeitos sao ainda mais nefastos e vao além da quebra

de confianca no sistema politico.

Em razdo da corrupgdo sistémica, parte do erario deixa de ser destinado as atividades de
interesse publico e ¢ desviada para os agentes corruptores. Dessa forma, o efeito mais perceptivel
¢ a precarizacdo das obras e servigos publicos, atingindo diretamente a populacdo mais carente que
depende desses servigos. Isso se demonstra principalmente quando ha superfaturamento de obras

publicas e fraudes em licitagdes.

Evidentemente, os recursos estatais, além de serem limitados, t€ém como origem os valores
pagos em tributos pelos cidaddos, e a finalidade desses recursos € a persecucao do interesse
publico. Portanto, se esses recursos passam a ser locupletados por uma classe politica, seja para
financiamento de campanhas, visando a perpetuagdo no poder, seja para manter um estilo de vida
opulento e nababesco, o prejudicado maior nessa situacdo ¢ o cidadao médio que depende dos

servicos publicos. Nesse sentido, trazemos esclarecimentos de Emerson Garcia:

Quanto maiores os indices de corrupgdo, menores serdo as politicas publicas de
implementacao dos direitos sociais. Se 0s recursos estatais sdo reconhecidamente
limitados, o que torna constante a invocacao da reserva do possivel ao se tentar
compelir o Poder Publico a concretizar determinados direitos consagrados no
sistema, essa precariedade aumentara na medida em que os recursos feridos, além
de limitados, tiverem reducdo de ingresso ou forem utilizados para fins ilicitos.*"

Ainda, além de afetar um pais internamente, a corrup¢do também afeta as relagdes
comerciais internacionais. Lucas Rocha Furtado aponta que a exigéncia para o combate a
corrup¢ao em nivel global se iniciou a partir do momento em que empresas sediadas em paises

que possuiam medidas efetivas para o combate a corrup¢ao nao conseguiam competir no mercado

214 FGV. Fundagio Getulio Vargas. (2017). Relatério Indice de Confianca na Justica Brasileira - ICJBrasil.
Recuperado da Fundagdo Getilio Vargas, Escola de Direito de Sdo Paulo. Disponivel em:
https://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/arquivos/relatorio_icj 1sem2017.pdf. Acesso em: 24 jul. 2019.

215 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.
72.
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internacional com empresas de paises onde a corrupgio era impune?!®. Evidencia-se, desse modo,
que a corrupg¢ao ¢ um fator de desbalanceamento na concorréncia empresarial internacional. Além
disso, o autor aponta que, no ambito econdomico, a corrupgdo: “incentiva a realizagao de projetos
faraonicos, afeta as condi¢des de competitividade no cenario internacional, provoca a redugao dos
investimentos internacionais, provoca o aumento dos custos das transag¢des internacionais, dentro

outros variados efeitos?!7,

Logo, fica demonstrado que os efeitos da corrup¢ao sao muito mais prejudiciais a sociedade
do que benéficos. Essa constatagdo fez com que varias medidas contra a corrupcao fossem tomadas

em nivel nacional e internacional, tema que sera abordado no proximo item.

1.2.Medidas de combate a corrupc¢io

O Direito por si s6 ndo € capaz de apresentar solugdes para problemas sociais complexos.
O que ocorre, de fato, ¢ a simplificagdo de tal problema por meio da criacdo de um tipo juridico
que reproduz em parte o conteido do fendmeno da corrupgao, impondo uma medida aflitiva caso

a conduta se verifique.

Ou seja, o fato de existirem normas que tratam do sancionamento da corrup¢ao nao possui
aptidao por si s6 para acabar com esse problema. Na verdade, depende de uma série de fatores
extrajuridicos. Até mesmo porque a corrup¢do pode subverter o sistema politico e juridico, de
modo que sejam editadas normas, mas que, em face de intervengdes externas e corruptas, elas

deixem de ser aplicadas.

No entanto, determinar ato de corrupgao como ato ilicito € o primeiro passo para reconhecer
a reprovacao juridica sobre a corrupcao, permitindo que tais atos possam ser punidos. Sem a

possibilidade de punicao, ndo haveria qualquer desestimulo a pratica de tais atos.

21 FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupg¢do no Brasil: estudo de casos e ligdes para o futuro. Belo Horizonte:
Editora Foérum, 2015. p. 53.
217 Ibid. p. 54.
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Logo, a primeira resposta do sistema em face da corrupgao € instituir normas juridicas
prevendo que certos atos sejam proibidos e passiveis de punicdo. Dessa forma, o combate a
corrupg¢ao adquiriu tamanha importancia que ¢ tutelado tanto no ambito internacional, quanto no
ambito nacional. Em verdade, a internacionalizagdo do combate a corrupg¢ao ¢ um fendémeno muito
mais recente, mas sua importancia ndo pode ser dirimida, especialmente se considerarmos a

internacionalizagdo da propria corrup¢io desde o final do Século XX?'8,

Nos proximos subitens, iremos fazer uma breve sintese das medidas adotas para combater

ou mitigar o fendmeno da corrup¢do em nivel internacional e nacional.

1.2.1. Convencdes internacionais

Em nivel internacional, foram firmadas convengdes internacionais de combate a corrupgao.
Conforme apontam Emerson Alves Garcia e Rogério Pacheco Alves: “Na medida em que a
corrupg¢ao rompe fronteiras, expandindo-se de forma desenfreada, torna imperativa a existéncia de
agdes integradas e de mecanismos de cooperagdo entre os diferentes Estados™?!°. Ou seja, havia
uma necessidade normativa de instrumentos normativos que impusessem aos paises o dever de
criar politicas publicas para prevenir a corrupcdo. Abaixo, trazemos breve sintese sobre trés
convengoes: (i) a Convencdo sobre o Combate da Corrup¢do de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais da OCDE; (ii) a Convengdo Interamericana

contra a Corrupcao da OEA; e (iii) a Convengao das Nacdes Unidas contra a Corrupgao da ONU.

A OCDE, organizacdo internacional que congrega 36 paises e tem como finalidade
promover o desenvolvimento econdmico e o comércio global, editou a (i) Conveng¢ao sobre o
Combate da Corrupcio de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transa¢oes Comerciais
Internacionais, em 17 de dezembro de 1997. O Brasil, mesmo ndo sendo um pais membro, aderiu

a Convencao e a promulgou por meio do Decreto Federal 3.678/2000.

218 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade Administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 46.

29 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.
75.
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Dentre as disposi¢cdes da Convengdo da OCDE, podemos destacar a necessidade para que
os paises signatarios criminalizem a pratica de pagamento de subornos a qualquer autoridade
estrangeira (corrupcao de funcionério publico estrangeiro), o estabelecimento de medidas para
responsabilizagdo de pessoas juridicas, o tempo razoavel de prescricdo para a investigagcdo e
abertura de processo para o crime de corrup¢do de funciondrio publico estrangeiro, a

criminalizagdo da lavagem de dinheiro e o “caixa-dois”.

Em face da Convencao, foi editada a Lei Federal 10.467/2002, introduzindo no Cddigo
Penal os artigos 337-B, C e D, que passaram a prever o crime de corrup¢ao ativa em transagao
comercial internacional, o crime de trafico de influéncia em transacao comercial internacional e o
conceito de funcionario publico estrangeiro. Ainda, acrescentou na Lei Federal 9.613/1998 a
criminalizagdo de pratica de corrup¢do de funciondrios publicos estrangeiros em transagdes

comerciais.

Nota-se que a OCDE possui uma abordagem muito mais voltada aos aspectos econdmicos
da corrupgao, tentando prevenir justamente o suborno em transagdes internacionais. Sem embargo,
Salomao Ribas Junior menciona dois aspectos importantes dessa convengdo: (i) a corrupgao €
tratada com mais rigor do ponto de vista do agente corruptor; e (ii) reconhece que o problema da

corrupgdo ¢é global®?.

Em nivel regional, o Brasil € signatario também da (ii) Convenciio Interamericana contra
a Corrupcio, aprovada no ambito da OEA. A Convencao Interamericana foi assinada em margo

de 1996 e promulgada por meio do Decreto Federal 4.410/2002.

Ainda que trate também da corrupgao, a Convengdo Interamericana difere da Convengao
da OCDE na medida em que foca mais na corrupcdo publica, isto €, aquela que envolve
diretamente os agentes publicos na pratica da corrup¢ao. Contudo, possui a finalidade comum de

impor o dever de tomar medidas para combater a corrupgao aos paises signatarios.

Para tanto, a Convencdo prevé diversas medidas preventivas em seu artigo I1I, quais sdo:

(1) a implantagdo de normas de conduta para o correto exercicio da fungao publica; (ii) criagdo de

220 RIBAS JUNIOR, Salomdo. Corrup¢do publica e privada: quatro aspectos: ética no servigo piiblico, contratos,
financiamento eleitoral e controle. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 61.
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mecanismos para tornar efetivo o cumprimento das normas de conduta; (iii) instrugdes aos agentes
publicos a fim de garantir o adequado entendimento de suas responsabilidades e das normas éticas
que regem as suas atividades; (iv) sistemas para declaragdo de receitas e ativos, porte de agentes
publicos e formas para divulgacdo; (v) sistema de recrutamento de funcionarios publicos e de
aquisicao de bens por parte do Estado que garantam a transparéncia e equidade; (vi) sistemas de
arrecadacao e controle de renda do Estado que impegam a corrupgao; (vii) edigao de leis que vedem
tratamento tributario favoravel em relacdo a despesas efetuadas por meio de corrupgdo; (Vviii)
sistemas de protecdo aos denunciantes de corrupg¢do; (ix) existéncia de 6rgdos de controle que
desenvolvam atividades para prevenir, detectar, punir e erradicar as praticas corruptas; (x) medidas
que impecam o suborno de funciondrios publicos nacionais e estrangeiros; (xi) mecanismos para
estimular a participacdo da sociedade civil e de organizagdes ndo-governamentais nos esforgos
contra a corrupg¢ao; e (xii) o estudo de novas medidas de preven¢ao, que levem em conta a relagao

entre uma remuneracao equitativa e a probidade no servigo publico.

A Convencao também tipifica, em seu artigo VI, a quais atos de corrupgao ela ¢ destinada,

especificando cinco espécies de atos de corrupgao, in litteris:

a. a solicitagdo ou a aceitagdo, direta ou indiretamente, por um funcionario
publico ou pessoa que exerga fungdes publicas, de qualquer objeto de valor
pecuniario ou de outros beneficios como dadivas, favores, promessas ou
vantagens para si mesmo ou para outra pessoa ou entidade em troca da realizagdo
ou omissao de qualquer ato no exercicio de suas fungdes publicas;

b. a oferta ou outorga, direta ou indiretamente, a um funciondrio publico ou
pessoa que exerca fungdes publicas, de qualquer objeto de valor pecuniério ou de
outros beneficios como dadivas, favores, promessas ou vantagens a esse
funcionario publico ou outra pessoa ou entidade em troca da realizagdo ou
omissdo de qualquer ato no exercicio de suas fungdes publicas;

c. arealizag@o, por parte de um funcionario ptiblico ou pessoa que exerga fungdes
publicas, de qualquer ato ou omissao no exercicio de suas fungdes, a fim de obter
ilicitamente beneficios para si mesmo ou para um terceiro;

d. o aproveitamento doloso ou a ocultagdo de bens provenientes de qualquer dos
atos a que se refere este artigo;

e. a participagdo, como autor, co-autor, instigador, cumplice, acobertador ou
mediante qualquer outro modo na perpetracdo, na tentativa de perpetragdo ou na
associacdo ou confabulag@o para perpetrar qualquer dos atos a que se refere este
artigo.
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Em suma, esses atos tentam englobar o maximo possivel as praticas de atos de corrupgao.
Nao se trata de uma definicdo taxativa, visto que o item 2 desse artigo deixa em aberto a
possibilidade de a Convencao ser aplicada a outras condutas, contanto que haja acordo mutuo entre

dois ou mais Estados Partes.

Importante ainda apontar que a Convencao prevé o dever de os Estados signatarios de
editarem leis tipificando o enriquecimento ilicito, que ¢ caracterizado como aumento do
patrimdnio de um funcionario publico que exceda de modo significativo sua renda legitima durante

o exercicio de suas func¢des e que ndo possa justifica-lo razoavelmente.

Conforme aduzem Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, parte das medidas ja ¢
formalmente cumprida pelo Estado Brasileiro.??! A LIA, de 1992, ja tipificava como ato de
improbidade administrativa o enriquecimento ilicito e outros atos de corrupcao, e a necessidade
de contratacdo por meio de concurso publico e aquisi¢do de bens por meio de licitagdo ja
constavam no art. 37 da Constitui¢do Federal, fazendo com que os tribunais de contas fiscalizam

as receitas do Estado etc.

Sem embargo, foi criado um grupo de trabalho para fiscalizar e acompanhar a
implementacdo das demais medidas da Convencdo no Brasil. Por meio do Mecanismo de
Acompanhamento de Implementagdo da Convengdo Interamericana contra a Corrupcao-
MESICIC, quatro rodadas de avaliagdes ja foram conduzidas no Brasil. A primeira, em avaliacao,
foi realizada em 2003, e teve como finalidade verificar o cumprimento da efetivacdo dos artigos
Il (medidas preventivas), XIV (assisténcia e cooperagdo) e XVIII (autoridades centrais), e
verificou-se que o Brasil adaptou ao Direito interno parte dos termos da Convencao e as agdes
desenvolvidas pela CGU. A segunda avaliacao foi realizada em 2008, tendo por objetivo verificar
a implementagdo do artigo III, paragrafo 5° (contratagdo de servidores e aquisi¢do de bens),
paragrafo 8° (protecdo aos denunciantes) e o artigo VI (criminalizagdo dos atos de corrupg¢ao),
sendo constatado o reconhecimento do Governo Federal em contratar servidores por meio de
concursos € a aquisicao de bens por meios digitais € 0 empenho na puni¢ao de pessoas juridicas

que transgridam os normativos sobre licitagdes. A terceira rodada de avaliagdo ocorreu em 2011,

221 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.
85.
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e teve como objeto a andlise sobre o cumprimento do artigo III, pardgrafo 7° (proibicao de
tratamento tributario favoravel), pardgrafo 10° (medidas contra o suborno de agentes publicos
nacionais e estrangeiros), artigo VIII (suborno internacional), artigo IX (enriquecimento ilicito),
artigo X (dever de notificar a tipificagdo do suborno internacional e do enriquecimento ilicito) e
artigo XIII, sendo verificado que o Brasil avangou no tocante as normas que vedam o tratamento
tributario favoravel as despesas oriundas de corrupgao e destacaram-se as modificagdes feitas no
CP e as medidas para prevenir o suborno de funciondrio estrangeiro e nacional. Recomendou-se
também que fosse solucionada a lacuna legislativa referente ao sancionamento de pessoas juridicas
quanto ao suborno transnacional. Por fim, a quarta rodada de avaliagdes ocorreu em 2012, e teve
como foco a anélise da implementagio do art. I, paragrafo 9° (Orgaos de controle superior, a fim
de desenvolver mecanismos modernos para prevenir, detectar, punir e erradicar as praticas
corruptas), de modo que foram avaliadas a CGU, o TCU, o Departamento de Policia Federal, o

MPF e o STF?%2,

Posteriormente, conforme aponta Francisco Sérgio Oto Souza Bonelli, o Brasil realizou
outros progressos em relagdo ao contetido da Convengao: a criagdo do Conselho da Transparéncia
Publica e Combate a Corrupgao por meio do Decreto Federal 4.239/2003; a criagdo da Secretaria
de Preveng¢do da Corrupgao e Informacgdes Estratégicas (SPCI) dentro da CGU; o Decreto Federal
6.170/2007 que institui o Sistema de Gestdo de Convénios e Contratos de Repasse-SICONV; o
Decreto Federal 6.370/2008 que dispde sobre a unificagdo dos recursos de caixa do Tesouro
Nacional, atualiza e consolida a legislacdo pertinente, e determina o encerramento das contas
bancarias destinadas a movimentacdo de suprimentos de fundos; edi¢do de normativos que
impoem regras de publicidade e transparéncia por meio da Lei de Acesso a Informagao (Lei
Federal 12.527/2011)*?3. Ainda, sem prejuizo de outras medidas, a LAC também efetiva a

responsabilizagdo de pessoas juridicas pela pratica de atos de corrupcao.

22 CONTROLADORIA-GERAL DA TUNIAO - CGU. Avaliagio do Brasil. Disponivel em:
http://cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-oea/mecanismo-de-avaliacao/avaliacao-do-brasil.
Acesso em: 27 jul. 2019.

223 BONELLLI, Francisco Sérgio Oto Souza. Convengdes internacionais contra a corrupgdo € a Lei de Improbidade
Administrativa. Revista Brasileira de Estudos da Fun¢do Publica — RBEFP, Belo Horizonte, ano 6, n. 16, p. 21-23,
jan./abr., 2017.
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A (ii1) Convenciao das Nacoes Unidas contra a Corrupcio foi adotada pela Assembleia
Geral da ONU, assinada na cidade de Mérida, no México, em 31 de outubro de 2003. O Brasil ¢

signatario dessa Convencao, que foi promulgada por meio do Decreto Federal 5.687/2006.

Em linha com as Convengoes apresentadas at¢ o momento, a Convencio de Mérida tem
como finalidade promover medidas para prevenir e combater a corrup¢ao, apoiar a cooperagao
internacional e a assisténcia técnica na prevengdo e luta contra a corrup¢do e promover a

integridade, a obrigacao de render contas e a devida gestdo dos assuntos e dos bens publicos (art.

1.

No entanto, a Convengao de Mérida difere das demais citadas, na medida em que ¢
extremamente detalhista quanto ao seu contetdo, tentando abranger o maximo possivel diferentes
acoes. A estrutura da Convengao segue o seguinte: Capitulo I — Disposi¢des gerais; Capitulo IT —
Medidas preventivas; Capitulo III — Penalizacdo e aplicagdo da lei; Capitulo IV — Cooperagao
Internacional; Capitulo V — Recupera¢do de ativos; Capitulo VI — Assisténcia técnica e
intercambio de informacdes; Capitulo VII — Mecanismos de aplicagdo; e Capitulo VII —
Disposicdes finais. Trata-se de uma Conveng¢ao muito extensa, com 71 artigos que tratam de temas
como politicas e praticas de prevencdo da corrupgdo, o6rgdos de prevengdo, participagdo da
sociedade, enriquecimento ilicito, peculato, prote¢ao de testemunhas, intercambio de informagoes,

medidas para a recuperacao de bens etc.

Inclusive, importante mencionar que a Conveng¢do de Mérida possui alcance global, sendo
aplicavel a uma quantidade muito maior de paises do que a Convengao da OCDE ou da Convencgao
da OEA. Atualmente, a Convengao de Mérida possui 140 paises signatarios. Monica Nicida Garcia
elucida que o nivel de detalhamento pode ser explicado pelo fato de que a Convengdo tenta
abranger uma gama muito grande de paises de todos os continentes, apresentando caracteristicas

muito diferentes entre si?2.

Diante de tamanha abrangéncia, ¢ esperado certas dificuldades na implementagado efetiva

dessa Convencgao. Para tanto, trés grupos de trabalho foram constituidos: (i) Grupo de Revisao de

224 GARCIA, Monica Nicida. Trés Convengdes Internacionais Anticorrupgdo e seu impacto no Brasil. In: PIRES, Luis
Manuel Fonseca; ZOCKUN, Mauricio; ADRI, Renata Porto (coord.). Corrupg¢do, ética e moralidade administrativa.
Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 271-285.
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Implementacao, com a finalidade de acompanhar o processo de avaliacdo da implementagdo da
Convengao; (ii) Grupo de Trabalho sobre Prevengao, que auxilia a Conferéncia dos Estados Partes
no que se refere a implementacdo de prevencdo da corrupgdo; (iii) Grupo de Trabalho sobre
Recuperagao de Ativos, que auxilia a implementagdo do retorno de fundos desviados pela
corrupgao. A avaliagdo sobre a implementagao da Convengao no Brasil esta em curso desde 2010,

nao tendo sido concluida ainda.

1.2.2. Direito patrio

Em nivel nacional, a tutela da corrupgdo, por meio do Direito, ocorre através de diversos
diplomas legais que abrangem diferentes esferas do jus puniendi estatal. Historicamente, a tutela
penal sempre foi utilizada para criminalizar atos de corrup¢ao, como o peculato e a corrupgao
ativa, enquanto que na esfera civil havia instrumentos para o sequestro e perdimento de bens no

caso de enriquecimento ilicito de funcionarios publicos.

Na esfera criminal, As Ordenagdes Filipinas dispunham sobre os crimes de corrupgao ativa,
passiva e peculato em seus Titulos LXXI??° e LXXIV?%%, prevendo penas como o perdimento da

funcdo publica, pagamento de multa e degredo para a Africa??’.

225 TITULO LXXI — Dos Officiaes del-Rey, que recebem servigos, ou peitas, e das partes, que lhas ddo, nu prometem.
Defendemos a todos os Dezembargadores e Julgadores, e a quaesquer outros Officiaes, assi da Justiga, como da nossa
Fazenda, e bem assi da nossa Caza, de qualquer qualidade que sejdo, e aos da Governanga das Cidades, Villas e
lugares, e outros quaesqller, que ndo recebdo paro si, nem para filhos seus nem pessoas, que debaixo de seu poder e
governanga tém, dadivas algumas, nem presentes de pessoa alguma que seja, postoque com elles, ndo traga
requerimento de despacho algum. E quem o contrario fizer, perdera qualquer Officio, que tiver, e mais pagara vinte
por hum do que receber, a metade para quem o accusar, e a outra para nossa Camara. E aquelle, que o tal presente der,
ou enviar, perderd toda sua fazenda, isso mesmo a metade para nossa Camara, e a outra para quem o accusar, ¢ perdera
qualquer Officio ou Officios, Carregos e mantimentos, se os de Nos tiver, e serd degradado cinco annos para Africa.
226 TITULO LXXIV. Dos Officiaes del-Rey, que lhe furtdo, ou deixdo perder sua Fazenda per malicia. Qualquer
Official nosso, ou pessoa outra, que alguma cousa por Nos houver de receber, guardar, despender, ou arrendar nossas
rendas, ou administrar por qualquer maneira, se alguma das ditas cousas furtar, ou maliciosamente levar, ou deixar
levar, ou furtar a outrem, perca o dito Officio, e tudo o que de Nos tiver, e pague-nos anoveado a valia daquillo, que
assi for furtado, ou levado, e mais haja a pena de ladrio, que por nossas Ordenagdes aos ladrdes he ordenada, segundo
for a quantidade da cousa. E as mesmas penas haverdo lugar nos nossos Officiaes, conteudos nesta Ordenagdo de
qualquer Officio que seja, que derem ajuda, conselho, ou favor aos.Officiaes para fazer cada huma das ditas cousas.
227 fntegra das Ordenagdes Filipinas disponivel em: http:/www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242733. Acesso em: 29
jul. 2019.
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Posteriormente, em 1830, foi editado o Cdodigo Penal do Império, que dedicava o seu Titulo
V aos crimes que ofendiam “a boa ordem e administracao publica”, prevendo, conforme aponta
Pedro Decomain, ndo s6 crimes contra a Administragdo Publica, mas também a tutela de outros

)?28. Quanto

bens juridicos (moeda falsa e destruicdo de monumentos e bens publicos, por exemplo
a corrup¢ao, o Codigo Penal Imperial tipificava os crimes de: prevaricagdo, previsto no artigo 129;
peita (atualmente denominados de corrupgdo ativa e passiva), prevista nos artigos 130 ao 132;
suborno, previsto no artigo 133; abuso de autoridade, previsto nos artigos 137 ao 152; falta da
“exac¢dao no cumprimento dos deveres”, prevista nos artigos 153 ao 165; peculato, previsto no

artigo 170; dentre outros.

Interessante notar que o crime de “falta de exaccdo no cumprimento dos deveres”,
conforme preceitua o art. 153, tratava de um tipo culposo de falta com a Administracdo Publica,
in litteris: “este crime pode ser commettido por ignorancia, descuido, frouxidao, negligencia, ou
omissdo, ¢ serd punido pela maneira seguinte [...]”. Trata-se de uma forma de tentar tutelar o

principio da boa-administragao.

O Codigo Penal de 1890, o primeiro do periodo republicano, pouca inova na tutela da
corrupg¢do, prevendo novamente crimes “contra a boa ordem e administracdo publica” em seu
Titulo V. Nesse sentido, previa crimes de prevaricagdo, peita ou suborno, peculato e abuso de
autoridade e usurpagdo de funcdes publicas, como dito anteriormente. A Consolidagao das Leis
Penais, de 1932, aprovada pelo Decreto Federal 22.213/1932, pouco inovava também nessa tutela,
apresentando redacdo semelhante a do Coédigo Penal de 1890. Apesar da semelhanca entre os
diplomas, no que tange a corrupcao, Pedro Decomain assevera que a Consolidacao das Leis Penais
previa expressamente a possibilidade de coautoria em crime de prevaricacao por coautor que nao

fosse funcionério publico, devendo ser impostas as mesmas penas>?’.

Atualmente, a tutela da corrup¢ao, em ambito criminal, esta prevista no Codigo Penal de
1940, que dispde sobre os crimes praticados contra a Administragdo Publica, tema que foi tratado
no Capitulo anterior, e em legislagdo especifica. Dentre a legislacao especifica, podemos destacar

a Lei Federal 9.613/1998, que dispde sobre os crimes de lavagem ou ocultagao de bens, direitos e

228 DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade administrativa. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2014. p. 12.
229 1.
Ibid. p. 15.
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valores; e as disposi¢des penais da Lei Federal 8.666/1993, que tipificam penalmente a dispensa

indevida e as fraudes em licitagOes.

Sem embargo, a tutela politica da corrupgdo, de certa forma, estd prevista no ordenamento
juridico brasileiro desde a Constituicdo Republicana de 1891. Em seu art. 54, a Constituicao
tipifica como crime de responsabilidade atos que atentem contra a probidade da administracao. As
constituicdes seguintes mantiveram esse dever. Nesse sentido, Fabio Medina Osorio adverte que
o dever de probidade ndo ¢ novidade no ordenamento juridico brasileiro, mas que estava reservado

aos funcionarios de alto escalao?3°.

De todo modo, ainda que a responsabilidade politica fosse regulamentada pela Lei Federal
1.079/1950, tipificando como crime de responsabilidade o ato que atente contra a probidade
administrativa, a efetividade da responsabilizagdo politica, como instrumento de combate a
corrup¢ao ¢, no minimo, duvidosa. Isso porque no julgamento ndo ha necessariamente um
comprometimento com a verdade. Basicamente €, se o politico processado possui boa articulagao

politica, ele ndo sera responsabilizado, por mais corrupto que seja.

No ambito civil, podemos destacar os instrumentos que permitem, ainda que indiretamente,

tutelar a corrupgao.

A acdo popular ¢ importante instrumento para anular atos lesivos ao patrimonio publico
em sentido amplo, constituindo garantia individual fundamental por for¢a do art. 5°, LXXIII, da
CF. José Roberto Pimenta Oliveira aponta que a agao popular ndo possui carater punitivo, mas
desconstitutivo-condenatoério, buscando tdo somente a anulagdo do ato e o ressarcimento causado
ao patrimonio publico e 4 moralidade administrativa?*!. Nesse sentido, & possivel o cidaddo utilizar
a acdo popular para desconstituir atos de corrup¢do que causem prejuizo ao erario, como uma
licitagdo fraudulenta, indicacdo de agentes publicos motivados por interesses escusos, constru¢ao

de obras publicas sem as devidas formalidades e baseadas em interesses escusos etc. A agao

230 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: méa gestio publica: corrupgio: ineficiéncia. 4. ed.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 106.

1 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 483-484.
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popular foi primeiro mencionada na Constituicao de 1934 e, atualmente, ¢ regulada por meio da

Lei Federal 4.717/1965.

O mesmo pode ser dito da A¢ao Civil Publica, que orbita a esfera de responsabilizagdo
civil. Nesse caso, a Acao Civil Publica ¢ tutelada pela Lei Federal 7.347/1985, e tem como
finalidade tutelar direitos e interesses transindividuais quanto aos danos causados ao meio-
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico, a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, por infragdo da ordem econdmica, a
ordem urbanistica, a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos € ao patrimonio
publico e social. Novamente, a corrup¢ao nao sera necessariamente diretamente tutelada pela Acao
Civil Publica, mas poderd ter seus efeitos juridicos desconstituidos sob o requerimento do

legitimado.

No Brasil, a tutela da moralidade administrativa € o consequente combate a corrup¢ao nao
ficaram limitadas apenas as esferas civil e penal. Em verdade, o legislador brasileiro acabou por

criar figuras proprias para tentar proteger a Administracao Publica do administrador corrupto.

Nesse sentido, a Constituicdo de 1946 inovou ao dispor, em seu art. 141, § 31, previsao de
que a lei iria dispor sobre o sequestro e o perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilicito,
por influéncia ou com abuso de cargo ou fung¢do publica, ou de emprego em entidade autarquica.
A Constitui¢ao Federal de 1967 possui dispositivo idéntico, conforme consta da parte final do art.
153, § 11. Ou seja, o enriquecimento ilicito como um ato de corrupgdo passou a ter um tratamento
diferenciado, de modo que os referidos dispositivos constitucionais criaram um novo mecanismo

de combate a corrupgao.

Em nivel infraconstitucional, visando concretizar o comando constitucional acima
mencionado, foi editada a Lei Federal 3.164/1957, conhecida como Lei Pitombo Godéi-Ilha. Essa
Lei tratava do sequestro e a sua perda em favor da Fazenda Publica dos bens adquiridos pelo
servidor publico, por influéncia ou abuso de cargo ou fung¢do publica, ou de emprego em entidade
autarquica, sem prejuizo da responsabilidade criminal em que tenha aquele incorrido. No mais, a
Lei também determinava o registro publico obrigatério dos valores e bens pertencentes ao

patrimdnio privado daqueles que exercem cargos ou funcdes publicas em nivel Federal.
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A Lei Federal 3.502/1958, conhecida como Lei Bilac Pinto, regulava o procedimento para
o sequestro ¢ o perdimento de bens em casos de enriquecimento ilicito. Essa lei apresentava
defini¢do propria de agente publico em seu art. 1°, §§ 1° e 2° e tipificava os casos de
enriquecimento ilicito. Waldo Fazzio Junior esclarece que os tipos previstos no art. 2° da Lei foram

eventualmente replicados no art. 9° da LIA?*.

Ambas as Leis vigeram até 1992, momento em que foram revogadas pela LIA. De todo
modo, Fazzio Junior enaltece o pioneirismo e a influéncia desses diplomas sobre a tutela da

improbidade administrativa e a LIA?3.

O atual contorno da improbidade administrativa foi definido na Constituicdo Federal de

1988. O art. 15, V, dispde sobre a hipotese de perda ou suspensao de direitos politicos, in litteris:

Art. 15. E vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensio so se
dara nos casos de:

()

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

Por sua vez, o art. 37, § 4°, dispde:

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da
acao penal cabivel.

Ou seja, a Constituicdo Federal instituiu uma nova espécie de ato ilicito denominado de
“ato de improbidade administrativa” que podera ser praticado pelo agente publico, prevendo

também as sangdes cabiveis e independéncia desse sistema com a responsabilizagdo penal.

A regulamentacao desse dispositivo constitucional se deu por meio da LIA que, conforme
aponta Irene Nohara, foi editada como resposta aos anseios de combate a corrupcao (em sentido
lato)?**. A LIA degradou originalmente o ato de improbidade em trés grandes espécies: (i) atos
que importem em enriquecimento ilicito; (i1) atos que causam prejuizo ao erario; e (iii) atos que

atentam contra os principios da administragdo publica. Posteriormente, por meio da Lei

22 FAZ710 JUNIOR, Waldo. Atos de improbidade administrativa: doutrina, legislagdo e jurisprudéncia. Sio Paulo:
Atlas, 2007. p. 53.

23 1pid. p. 55.

23 NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 1000.
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Complementar 157/2016, foi acrescentado o art. 10-A, instituindo a responsabiliza¢do sobre os
atos de improbidade administrativa decorrentes de concessdo ou aplicagdo indevida de beneficio

financeiro ou tributario.

Nesse sentido, a responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa ¢ um importante
instrumento para a tutela da corrupcao lato sensu. Isso porque, além de criar uma esfera de
responsabilidade propria para atos ilicitos praticados por agentes publicos, a arquitetura normativa
da improbidade administrativa, com fundamento direto na Constitui¢do, permite que uma
quantidade maior de atos de corrupg¢do sejam tipificados e sancionados. Conforme destaca Lucas
Rocha Furtado, a tutela da corrupcdo, por meio do Direito penal, ¢ limitada pelas proprias
caracteristicas do regime juridico penal, qual seja, a legalidade estrita e anterioridade, de modo
que o Direito penal ndo consegue acompanhar a evolugio e o refinamento das praticas corruptas®33.
De fato, a gravidade da san¢do penal, que envolve preponderantemente a privacao de liberdade,
exige essas garantias rigidas, ao passo que, no sistema da improbidade administrativa, sem prejuizo
das garantias constitucionais e legais asseguradas aos acusados, uma maior gama de condutas esta
abrangida pela estrutura tipoldgica da LIA (enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario, concessao

indevida, beneficio tributario ou financeiro ¢ ofensa aos principios da Administragdo Publica).

E nesse ponto que entra a origem do principal questionamento objeto deste trabalho, isto &,
se a esfera de responsabiliza¢do por ato de improbidade administrativa, por possuir um regime
juridico diferente do Direito penal, aceita ou ndo o principio da insignificancia. Conforme ja
exaustivamente exposto no capitulo anterior, o Direito penal ¢ fragmentario, subsidiario e regido
pelo principio da ultima ratio, de modo que a tipificagdo das condutas possui uma dimensao formal
e material. A aplicabilidade ou nao do principio da insignificancia na improbidade administrativa

depende justamente das caracteristicas de seu regime juridico.

Portanto, o proximo item sera dedicado a analise minuciosa da improbidade administrativa

em nivel constitucional e legal.

25 FURTADO, Lucas Rocha. 4s raizes da corrupgdo no Brasil: estudo de casos e ligdes para o futuro. Belo Horizonte:
Editora Foérum, 2015. p. 34-35.
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2. Improbidade Administrativa
2.1.Regime juridico

O art. 37, § 4°, da Constitui¢do Federal, inova o ordenamento juridico brasileiro ao
introduzir a esfera de responsabilizagdo por ato de improbidade administrativa. Conforme ja

exposto, a LIA foi promulgada com a finalidade de regulamentar esse dispositivo constitucional.

José Roberto Pimenta Oliveira esclarece que a inovagao do art. 37, § 4°, da CF, diz respeito
a transposi¢ao do sancionamento moral de atividades que eram socialmente reprovaveis (sangdes
interiores), € que, portanto, dependiam do nivel de sensibilidade moral dos agentes publicos, para

o campo dos sistemas normativos?*,

Em verdade, muito além do dispositivo constitucional acima mencionado, a Constitui¢ao
Federal estabelece diversos principios e mandamentos que promovem a moralidade e a boa-gestao

da Administragao Publica. O caput do art. 37 dispde:

A administrag@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (...) (grifos proprios).

Nota-se que o dispositivo constitucional tratou de positivar um rol de principios juridicos
que sdo aplicaveis a Administracdo Publica, incluindo o principio da moralidade. O principio da

moralidade administrativa ainda ¢ mencionado no art. 5°, LXXIII, que dispoe:

LXXIII - qualquer cidaddo € parte legitima para propor agdo popular que vise a
anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe,
a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio historico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-f¢é, isento de custas judiciais e do
onus da sucumbéncia. (grifos proprios).

Ainda, em linha com o art. 37, § 4°, o signo “probidade administrativa” também ¢ tutelado

pela Constitui¢do, conforme redacao do art. 14, § 9°, que trata dos casos de inelegibilidade a fim

236 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 146.
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de proteger a probidade administrativa, e art. 85, V, que trata de hipdtese do ato que atenta contra

a probidade da administragdo como crime de responsabilidade do Presidente da Republica.

Portanto, ha diversas disposigdes constitucionais que tratam especificamente da moralidade
administrativa e da probidade na Administragdo Publica. Em suma, o texto constitucional dispoe
sobre instrumentos para tutelar esses bens juridicos, como a acao popular, no caso da moralidade
administrativa, a inelegibilidade sob os critérios definidos em lei complementar e crimes de
responsabilidade, no caso da probidade da administragdo publica. H4 de se reconhecer que o
Constituinte buscou promover ambos os principios no ambito da Administracdo Publica. Nesse

sentido, leciona Fabio Medina Osorio:

Em realidade, os preceitos dos artigos 5°, LXVIIL, LXIX e LXXIIL; 37, caput e §
4°;, 142, § 3° VI; 72, § 2% 85, V, e 52, 1, todos da CF, versam normas de ética
institucional, ou de moralidade administrativa, como acentua a boa doutrina, além
de outros tantos preceitos constitucionais que, indiretamente, absorvem
contribui¢des da moral juridica, com ocorre, por exemplo, com as exigéncias de
idoneidade moral ou reputagdo retilinea para a ocupagdo de determinados postos
de trabalho.?’

No caso do art. 37, § 4°, a Constitui¢do Federal ndo trata diretamente da moralidade
administrativa, mas sim da probidade. Nesse ponto, cabe ressaltar que ndo podemos confundir
moralidade com probidade administrativa, uma vez que o Constituinte originario tratou de utilizar
signos diferentes para se referir aos dois. Apesar de reconhecermos que a moralidade

administrativa € um principio juridico amplo, entendemos que a probidade esté inserida naquele.

Portanto, o bem juridico, tutelado pelo dispositivo constitucional em comento, ¢ a
probidade administrativa. Ou seja, a propria Constituicao define de antemao bem juridico tutelado
pela responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa. Jos¢ Roberto Pimenta Oliveira
aponta que o bem juridico protegido pelo art. 37, § 4°, € Uinico e ja esta definido previamente no
texto constitucional, o que difere do poder punitivo criminal, em que o legislador devera conformar

o bem juridico protegido??®.

237 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: méa gestio publica: corrupgio: ineficiéncia. 4. ed.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 85.

238 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 238.
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Além do bem juridico definido, o art. 37, § 4°, define quais penas poderdo ser aplicadas e
impde independéncia entre a responsabilizagdo por ato de improbidade administrativa e a
responsabiliza¢do penal. As sanc¢des sao: (i) suspensao de direitos politicos; (ii) perda da fungao
publica; (iii) indisponibilidade dos bens; e (iv) ressarcimento ao erario. Nota-se, nesse sentido, que
as sangdes possiveis extrapolam a esfera administrativa, envolvendo efeitos politicos e civis, o que

demanda a agdo do Poder Judiciario para aplicar a totalidade das san¢des®.

No entanto, o art. 37, § 4°, ndo € autdbnomo, isto €, ndo apresenta uma definicdo do que ¢
um ato de improbidade administrativa. Em um Estado de Direito, ¢ incabivel que alguém seja
punido sem que a conduta ilicita esteja prevista previamente em lei, inclusive, € o que prescreve o
art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal’*®. Dessa forma, para fins sancionatérios, a plena
aplicabilidade do dispositivo constitucional da improbidade administrativa depende de

regulamentacado por parte do legislador.

Inclusive, mesmo a disposi¢ao quanto ao ressarcimento ao erario nao ¢ autoaplicavel,
dependendo também de regulamentacdo legislativa. Isso porque o dispositivo constitucional faz
referéncia ao ressarcimento do dano ao erério causado por ato de improbidade, possuindo regime

prescricional proprio, conforme consta do art. 37, § 5°24!. Dessa forma, uma ago indenizatoria tal

239 Sem embargo, ¢ possivel que a improbidade administrativa seja apurada no Ambito da propria administrativa, mas
nesse caso, em ambito federal, a sangdo cabivel é apenas a de demissdo, conforme prescreve o art. 132, IV, da Lei
8.112/1990. Nessa hipotese, ndo ha propriamente dita uma responsabilidade por ato de improbidade administrativa tal
qual preconizada pelo art. 37, § 4°, e pela LIA, mas sim a responsabilidade administrativa. Dessa forma, considerando
as diferentes esferas de responsabilidade, é possivel que um servidor publico seja demitido pela pratica de ato de
improbidade administrativa no ambito de um PAD e néo ser responsabilizado no ambito de uma acdo civil publica de
improbidade administrativa com fundamento na LIA.

240 «“XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”

241 Aqui cabe um esclarecimento, atualmente, parte da doutrina interpreta que a imprescritibilidade de agdes de
ressarcimento prevista no art. 37, § 5°, diz respeito apenas ao dano ao erario causado por ato ilicito: “De plano, é
mister destacar que o dispositivo, na parte em que trata da imprescritibilidade, alude a pretensdo ressarcitoria do
Estado contra o agente, servidor ou ndo, que lhe causou danos em razdo da pratica de ato ilicito”. (CARVALHO
FILHO, José Santos. Improbidade administrativa: prescrigdo e outros prazos extintivos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.
p- 247). Ao seu turno, o STF entende que o dano ao erario s6 ¢ revestido pela imprescritibilidade quando causado por
ato de improbidade administrativa doloso: “DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO ADMINISTRATIVO.
RESSARCIMENTO AO ERARIO. IMPRESCRITIBILIDADE. SENTIDO E ALCANCE DO ART. 37, § 5 °, DA
CONSTITUICAO. 1. A prescrigio ¢ instituto que milita em favor da estabilizagdo das relagdes sociais. 2. Ha, no
entanto, uma série de excegdes explicitas no texto constitucional, como a pratica dos crimes de racismo (art. 5°, XLII,
CRFB) e da acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (art.
5°, XLIV, CRFB). 3. O texto constitucional é expresso (art. 37, § 5°, CRFB) ao prever que a lei estabelecerd os prazos
de prescricdo para ilicitos na esfera civel ou penal, aqui entendidas em sentido amplo, que gerem prejuizo ao erario e
sejam praticados por qualquer agente. 4. A Constituicdo, no mesmo dispositivo (art. 37, § 5°, CRFB) decota de tal
comando para o Legislador as acdes civeis de ressarcimento ao eririo, tornando-as, assim, imprescritiveis. 5.
Sdo. portanto, imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao erdrio fundadas na pratica de ato doloso tipificado
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qual prevista no art. 37, § 4°, ndo seria possivel, visto que ndo ha uma defini¢do propria do que ¢
improbidade administrativa. Nao com base nesse dispositivo constitucional. Evidentemente, uma
acao civil indenizatoria, com base na responsabilidade civil, seria cabivel independentemente de
regulamentacdo da improbidade administrativa, contudo, o fundamento nao ¢ o art. 37, § 4°, mas
sim a responsabilidade civil que ja estava prevista no ordenamento juridico e que possui outro

regime prescricional.

Ou seja, a plena efetividade e aplicabilidade do dispositivo constitucional dependiam de

uma lei que concretizasse o dispositivo constitucional no plano infraconstitucional.

A Lei Federal 8.429/1992, LIA, foi promulgada com a finalidade de regulamentar o art. 37,
§ 4°, tipificando os atos de improbidade administrativa e dispondo sobre penas, prazos
prescricionais, procedimentos etc. A LIA refor¢a a nog¢do da improbidade administrativa como
regime proprio, pois estabelece independéncia da responsabilizagdo e puni¢do por ato de
improbidade em relacdo a responsabilizagdo penal, civil e administrativa. O art. 12 da LIA

prescreve:

Art. 12. Independentemente das sancoes penais, civis e administrativas
previstas na legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade

sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: (...). (grifos préprios).

Dessa forma, ndo ha como confundir a responsabilidade administrativa, civil ou penal com
a responsabilidade por ato de improbidade administrativa. Nao bastasse o estabelecimento do
ilicito de improbidade administrativa no texto constitucional, o legislador tratou de separar a

responsabilidade da improbidade da responsabilidade administrativa.

O art. 12 da LIA estabelece as sangdes a serem aplicadas nos casos dos atos de improbidade,
havendo uma gradacdo quanto a gravidade das sang¢des, aplicando-se a pena mais grave para as
condutas previstas no art. 9°, € as menos graves para as condutas do art. 11 da LIA. Nesse sentido,

o art. 12 prevé as seguintes sangoes:

na Lei de Improbidade Administrativa. 6. Parcial provimento do recurso extraordinario para (i) afastar a prescrigao
da sancdo de ressarcimento e (ii) determinar que o tribunal recorrido, superada a preliminar de mérito pela
imprescritibilidade das a¢des de ressarcimento por improbidade administrativa, aprecie o mérito apenas quanto a
pretensdo de ressarcimento” (RE 85247/SP, Min. Rel. Alexandre de Moraes, Plenario, J. em 08/08/2018).
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I - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimoénio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da funcdo
publica, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa
civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibi¢do de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
socio majoritario, pelo prazo de dez anos;

II - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta circunstancia,
perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos,
pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibi¢do de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

IIT - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da
fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento
de multa civil de até cem vezes o valor da remuneragdo percebida pelo agente ¢
proibicao de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de trés anos.

IV - na hipdtese prevista no art. 10-A, perda da fungdo publica, suspensao dos
direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (o0ito) anos e multa civil de até 3 (trés) vezes o
valor do beneficio financeiro ou tributario concedido.

As sangdes de suspensao dos direitos politicos, perda da fungao publica, indisponibilidade
de bens e o ressarcimento ao erario estdo previstas art. 37, §4°, da Magna Carta, enquanto que as
sancoes de perda de bens, multa civil, proibi¢ao temporaria de contratar com o Poder Publico e
proibicdo temporaria de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios estdo previstos no
art. 5°, inc. XLVI**2, da Constitui¢do. As penas previstas no citado inc. XLVI, ainda que ndo
elencadas no §4°, art. 37, se aplicam aos casos de improbidade haja vista o carater sancionador da

Improbidade Administrativa. Nesse sentido, Francisco Octavio de Almeida Prado explica:

Observa-se, portanto, que as trés categorias de sancdes instituidas pela Lei 8.429,
de 1992, ndo constantes da enumeragdo do §4° do art. 37 da Constituicao, figuram
entre as penas arroladas no inciso XLVI do art. 5° da Lei Maior, que salvo no que
concerne as penas de privagdo e restricdo da liberdade e prestacdo social
alternativa, peculiares ao direito penal, sdo extensivas a outros ramos do Direito,
notadamente o chamado direito administrativo sancionador, ao qual [...] aplicam-
se também outros preceitos constitucionais pertinentes ao jus puniendi do
Estado.**

242 X1LVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a) privagdo ou restrigdo da
liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestagdo social alternativa; ) suspensdo ou interdigdo de direitos;
243 PRADO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 31.
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Portanto, considerando a arquitetura constitucional e legislativa, ¢ possivel verificar a
autonomia da esfera de responsabilidade por ato de improbidade administrativa, que além de
tutelar a probidade administrativa, possui nitido carater sancionatdrio. Feitas essas consideragdes,
cabe analisar o bem juridico tutelado pela improbidade administrativa, o que sera realizado no

proximo subitem.

2.2.Bem juridico tutelado: moralidade e probidade administrativa

Conforme ja exposto, a atual Constituicdo Federal consagrou o principio da moralidade
administrativa no caput de seu art. 37 e o principio da probidade administrativa ao estabelecer uma
nova espécie de ato ilicito no art. 37, § 4°. Apesar de moralidade e probidade administrativa serem

conceitos correlatos, ndo se confundem.

De inicio, esclarecemos que o principio da moralidade administrativa ndo pode ser
confundido com o principio da legalidade, vez que o Constituinte separou no caput do art. 37 as
duas espécies de principios. Se eles fossem a mesma coisa, por qual razdo haveria a mengao de
moralidade e legalidade no mesmo dispositivo constitucional? Evidentemente que se trata de uma

nova espécie de principio.

O conteudo da moralidade administrativa ¢ de dificil precisdo. Mas de antemao, em face
da seguranga juridica, ndo podemos considerar que o principio da moralidade engloba uma moral
que ndo esteja prevista direta ou indiretamente no ordenamento juridico. O principio ndo tutela

uma moral comum. Explicamos.

Ha nitida distin¢ao entre Direito e moral. O Direito, conforme leciona Hans Kelsen, é uma
ordem coativa de comportamento humano, institucionalizando sang¢des aplicaveis a quem nao
cumprir a norma juridica®*. Ja norma juridica, na ligdo de Norberto Bobbio, ndo se caracteriza
pelo seu conteildo, mas sim pela sua estrutura: “Se € A, deve ser B”. 24 Por essa razio, ¢ que uma

norma ¢ uma proposi¢ao prescritiva.

244 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 33-37.
245 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 61.



117

No entanto, nem toda norma que obedece a essa estrutura sera juridica. Uma norma moral
também possui essa estrutura, sendo vejamos: “se vocé tratar seus pares com grosseria, vocé devera
ser odiado pelos outros”. Evidentemente, boas maneiras e gentileza sao tipicas normas sociais que

ndo se confundem com normas juridicas, € mesmo assim apresentam estrutura igual.

Diante da dificuldade na defini¢do de uma norma juridica, Norberto Bobbio explica que as
normas juridicas ndo existem de maneira isolada, mas existem em um contexto de normas que tém
relagdes especificas entre si?*%. Poderiamos afirmar que a diferenca entre norma juridica para as
demais ¢ que esta ¢ dotada de imperatividade. A sua observancia estd condicionada a uma
consequéncia caso seja descumprida. E essa consequéncia € objetivamente posta por um
ordenamento juridico. Nesse contexto, ao afirmar que uma norma juridica se caracteriza pela
existéncia de uma san¢do exteriorizada e institucionalizada, Norberto Bobbio esclarece que

necessariamente devera haver um sistema normativo, ou seja, o carater distintivo do direito ndo ¢

um elemento da norma, mas do conjunto orginico de normas®*’.

E nesse ponto que uma norma juridica difere de uma norma moral: o pertencimento ao
sistema juridico. Logo, so6 ¢ Direito e, portanto, exigivel, o que esta previsto no ordenamento

juridico.

A norma moral, ao seu turno, pode até ser coercivel, dado que seu descumprimento pode
acarretar em sangOes sociais, no entanto, conforme entende Marcio Cammarosano, “parece
inquestionavel a incoercibilidade pelo Estado”*%. Mais ainda, o autor esclarece que mesmo no
caso de uma norma juridica determinar a observancia as regras morais, ndo haveria ai um
sincretismo entre moral e Direito, mas sim uma norma juridica que possui um conteudo moral,

mas ndo se confunde com este:

A regra moral continuaria sendo regra moral e passaria a existir outra regra
juridica dotada, fundamentalmente, do mesmo conteudo normativo da regra
moral, sem embargo de alguma inovagdo no que concerne a sangdo e,
evidentemente, a forma de sua aplicacdo.*’

246 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 3. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 185.

247 Ibid. p. 193.

248 CAMMAROSANO, Marcio. O principio constitucional da moralidade e o exercicio da fungdo administrativa.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2006. p. 39.

249 Tbid. p. 40.
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Dessa forma, ha de se reconhecer que o principio da moralidade administrativa engloba
apenas os valores ja previstos no ordenamento juridico. Compartilha desse entendimento José

Roberto Pimenta Oliveira, que leciona:

Afasta-se desta observacdo a analise que intenta fundar, na moralidade
administrativa insculpida no artigo 37 da Constituicdo Federal, a exigéncia de
respeito, pela Administracdo Publica, de valores morais ndo reconduziveis ao
proprio ordenamento constitucional, através de seus principios, regras e
postulados.”"

Ocorre que o principio da moralidade administrativa por si s6 ndo possui conteudo e
tampouco ¢ dotado de autonomia, os seus efeitos dependem de conformagao e concretizagao por
meio de outras normas juridicas®’!. Por essa razio, o ordenamento juridico concretiza a moralidade
administrativa de diversas formas, tais como o dever da Administragdo Publica de obedecer a boa-
fé, lealdade, isonomia e honestidade, indo além da legalidade formal. Sobre a tutela da moralidade

administrativa, trazemos licdo de Jos¢ Afonso da Silva:

Pode-se pensar na dificuldade que sera desfazer um ato, produzido conforme a ei,
sob o fundamento de vicio de imoralidade. Mas isso € possivel porque a
moralidade administrativa ndo ¢ meramente subjetiva, porque ndo ¢ puramente
formal, porque tem contetdo juridico a partir de regras ¢ principios da
Administrag@o. A lei pode ser cumprida moralmente ou imoralmente. Quando
sua execucdo ¢ feita, por exemplo, com o intuito de prejudicar alguém
deliberadamente, ou com o intuito de favorecer alguém, por certo que se esta
produzindo um ato formalmente legal, mas materialmente comprometido com a
moralidade administrativa. 2>

Ou seja, o principio da moralidade administrativa impde a Administragdao Publica o respeito
a todo o contetido moral da Constitui¢ao Federal, ou o que pode ser desenvolvido a partir dele. Por
1sso, a moralidade administrativa ¢ uma moralidade juridica. Resume-se em desdobrar os preceitos

normativos do Direito positivo.

Mas a conformacao juridica do principio da moralidade se faz mais necessaria quando

tratamos do exercicio do poder punitivo estatal. Seria contrario aos principios constitucionais da

230 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Foérum, 2009. p. 167.

31 CAMMAROSANO, Marcio. O principio constitucional da moralidade e o exercicio da fungdo administrativa.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2006. p. 95.

252 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2015. p.
679-680.
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tipicidade e da legalidade sancionar alguém com base apenas em um principio que nao possui

conformagao juridica.

Nesse sentido, a moralidade ganha uma nova dimensao com o art. 37, § 4°, que institui uma
nova espécie de ilicito e um principio: a probidade administrativa. O dispositivo, além de ser o
dispositivo que prevé os atos de improbidade, também consagra o principio da probidade na
Administracao Publica. Nesse tltimo sentido, o principio da probidade informa a validade juridica
dos atos da Administracdo Publica. A probidade administrativa surge como uma exigéncia ao
Administrador Publico e que, caso descumprida, acarreta em punicao aplicada aos responsaveis,

que terdo praticado o ato de improbidade administrativa.

A probidade ndo se confunde com a moralidade, pois aquela ¢ uma faceta da moralidade e,
conforme entendimento de José Afonso da Silva, constitui uma “imoralidade qualificada pelo dano

233 Em verdade, até podemos

ao erario e correspondente vantagem ao improbo ou a outrem
concordar que o ato de improbidade administrativa ¢ um ato de imoralidade qualificado, contudo,
com a devida vénia, discordamos do autor quanto ao qualificante. Isso porque o que qualifica a
imoralidade como improbidade ndo ¢ o dano ao erario ou o enriquecimento ilicito, mas sim os

contornos dados pelo legislador ao depurar o conceito dado pelo art. 37, § 4°, da CF.

Nesse ponto, Fabio Medina Osério identifica que a improbidade administrativa ¢ uma

”254 De fato, se entendermos o Direito

“imoralidade qualificada pelo direito administrativo
Administrativo como o conjunto de leis positivas que tutelam, de alguma forma, a fungao publica,
podemos concordar com o autor, pois, mesmo que a LIA ndo caracterize a responsabilidade
administrativa stricto sensu, caracteriza uma esfera de responsabilizagdo que tutela a probidade

administrativa que rege a fungao publica.

De todo modo, percebe-se que ndo ha correspondéncia direta entre a imoralidade

administrativa e a improbidade, mas o descumprimento do principio da probidade, dessa maneira,

233 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015.p.
680.

254 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: méa gestio publica: corrupgio: ineficiéncia. 4. ed.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 83.



120

constitui o ato ilicito de improbidade administrativa. Mas o que ¢ o ato de improbidade

administrativa?

E lugar comum aludir o ato de improbidade como um ato de “desonestidade”, uma vez que
a origem latina da palavra “probidade”, probus, significa aquele que age com retidao de carater,
honestidade. Desse modo, numa andlise sumadria, a improbidade significaria a desonestidade do
agente publico. Entretanto, tal conclusdo ndo pode limitar o principio da probidade apenas a
honestidade. Até mesmo porque, em uma interpretacdo gramatical, probidade ndo significa apenas
honestidade, mas também significa retiddo,”> e retiddo ¢ o atributo do que estd em conformidade
com a lei**®. Evidentemente, conforme serd demonstrado adiante, a improbidade administrativa
nao engloba qualquer ato ilicito, mas, o que devemos ter em mente, nesse momento, ¢ que 0O
significado do termo “improbidade administrativa™ utilizado na CF ndo se restringe apenas a

desonestidade, como dito acima.

Adilson de Abreu Dallari esclarece que, para fins de Direito, ¢ indispensavel demonstrar
que a conduta conflite com principios e normas juridicas, de modo que nao ¢ possivel tomar como

imoral ou improbo ato ou comportamento sob uma perspectiva subjetiva’.

Dessa forma, temos que desvendar o sentido juridico por trds do termo “improbidade
administrativa” que consta no texto constitucional. Ndo basta utilizarmos apenas um dicionario
para tentar dar sentido aos termos juridicos. Em verdade, quando o art. 37, § 4°, dispde “na forma
e gradagdo previstas em lei”, significa que cabe ao legislador conformar os atos de improbidade

administrativa.

Ao editar a LIA, o legislador instituiu quatro categorias para os atos de improbidade
administrativa: (i) atos que importem em enriquecimento ilicito (art. 9°); (i1) atos que causam

prejuizo ao erario (art. 10); atos de improbidade decorrente de concessao ou aplicag@o indevida de

255 Segundo o dicionario Houaiss, probidade significa: “qualidade do que é probo; integridade, honestidade, retidio”
(HOUAISS, Antbénio; VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001. p. 2301).

236 Segundo o dicionario Houaiss, retiddo é: “atributo, cardter do que estd em conformidade com a lei; legalidade,
legitimidade” (Ibid. p. 2445).

2T DALLARI, Adilson Abreu. Limitagdes a atuagdo do ministério publico. In: BUENO, Cassio Scarpinella; PORTO
FILHO, Pedro Paulo de Rezende (org.). Improbidade administrativa: questdes polémicas e atuais. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003, v. 1. p. 160-183.
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beneficio financeiro ou tributario®?; e (iv) atos que atentam contra os principios da Administra¢do
Publica (art. 11). Sem prejuizo do tipo geral previsto no caput, os incisos de cada artigo preveem
rol de condutas especificas que podem caracterizar a pratica de um ato de improbidade

administrativa.

E com razdo que Fabio Medina Osério explica que a improbidade administrativa ndo se
encerra na mera ilegalidade, sendo necessario também o descumprimento de deveres publicos. Os
deveres, nesse sentido, sdo: lealdade institucional; honestidade administrativa; imparcialidade
administrativa; eficiéncia administrativa; e probidade administrativa e legalidade®>. De certa

forma, a LIA positiva todos esses deveres ao instituir os tipos gerais e especificos.

Nesse sentido, a estrutura tipologica da LIA demonstra quais os aspectos da probidade
administrativa devem ser respeitados. O art. 9°, ao tipificar como improbidade o ato de
enriquecimento ilicito, tutela a honestidade funcional. O art. 10, ao tipificar como improbidade o
dano ao erério, tutela o zelo com o patrimonio publico. O art. 10-A, ao seu turno, tutela o zelo com
o patrimonio publico na atividade da tributacdo. O art. 11, por tratar de “ofensa aos principios”,
trata dos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢des. Ou seja, o
legislador depurou a prote¢ao da probidade por meio dos tipos gerais previstos na LIA, de modo
que, sem a violagdo a esses bens juridicos (honestidade, zelo ao erario, lealdade e imparcialidade)
nao ha o ato de improbidade administrativa. Por essa razdo, ¢ que o ato de improbidade

administrativa vai além da desonestidade.

Aqui, diferentemente do Direito penal, o legislador tratou de criar figuras tipicas que
pudessem alcangar o maior nimero possivel de condutas que ofendessem esses bens juridicos. Isso
porque, conforme ja exposto, a responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa constitui
uma face do jus puniendi, que serve como instrumento de combate ao fendmeno da corrupgao lato
sensu e, justamente por se tratar de um fenomeno amplo, que pode ocorrer sob diversas formas, ¢

que o legislador tratou de arquitetar uma estrutura tipologica que fosse eficiente ao encobrir esses

258 A necessidade de haver um tipo geral para essa conduta, ao invés de acrescentar um inciso no art. 10, é duvidosa,
pois, em suma, o art. 10-A da LIA trata de conduta que resulta em prejuizo ao erario.

259 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: méa gestio publica: corrupgio: ineficiéncia. 4. ed.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 112 e seguintes.
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atos. Trata-se de uma estrutura legislativa que, em ultima instancia, tenta a0 méximo proteger a

probidade na Administragao Publica.

Nesse sentido, José Roberto Pimenta Oliveira bem esclarece que, ao invés de “intervengao

minima” préopria do Direito penal, na esfera da improbidade administrativa, ha a “intervencao
2 9

maxima” no sentido de que o legislador tentou abranger o maximo possivel de condutas que podem

atentar contra a probidade administrativa:

Ao invés de “intervengdo minima” propria ao direito penal, no dominio da
improbidade impde-se a “intervengdo maxima” do legislador na conformagdo do
sistema que cumpre integralmente com a norma constitucional, sendo vedado ao
mesmo instituir previsdes que busquem colher s6 algumas condutas
individzléglizadas e violadoras do bem juridico-constitucional, em prejuizo de
outras.

Em face da necessidade da protecdo desse bem juridico, discordamos da opinido de Ricardo
Marcondes Martins que entende que a LIA banalizou a improbidade administrativa, esvaziando a
sua for¢a normativa®®!. Como os atos de improbidade administrativa e a ofensa a probidade podem
ocorrer de diversas formas, foi necessario criar tipos que abarcassem o maximo possivel de
condutas improbas. No entanto, hd de se considerar que a LIA realmente possui um alcance
indesejavel sobre condutas que ndo sdo atos de improbidade administrativa, mas, conforme

demonstraremos, a corre¢ao desse vicio se da no ambito da sua aplicagao.

Mesmo as sang¢des previstas na LIA, além de terem uma finalidade punitiva, demonstram
a preocupagio em proteger a Administragio Publica dos agentes improbos. E o que se extrai das
sangoes de: perda da funcdo publica, que afasta o agente improbo dos quadros da Administracao;
ressarcimento do dano, indenizando o erario pelo dano causado; suspensao dos direitos politicos,
evitando que o agente improbo possa se candidatar a cargos eletivos e, consequentemente, adquirir
mais poder politico que poderia ensejar a continuacgao dos atos de corrupgao; proibicao de contratar

com o Poder Publico, evitando que haja relagdes comerciais entre a Administracdo Publica e o

260 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 238-239.

261 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de Direito Administrativo Neoconstitucional. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2015. p. 641.
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agente improbo; e proibi¢do de receber incentivos fiscais ou crediticios, evitando que a

Administracao Publica conceda tratamento tributério diferenciado aos agentes improbos.

Entretanto, o combate a corrupgao ¢ a prote¢ao da Administragao Publica ndo permite que
direitos fundamentais sejam atropelados. A responsabilizagdo de agentes publicos por
improbidade administrativa pelo Estado, com a aplicagdo consequente das sangdes previstas na
LIA, nada mais € que uma faceta do jus puniendi estatal. Como trata-se de uma limita¢do a direitos,
os principios que regem o direito punitivo se aplicam na improbidade. Nesse sentido, José Roberto

Pimenta Oliveira aduz que:

A admissdo de regime punitivo estatal fundado na principiologia constitucional
informativa do exercicio desse tipo de atividade, independentemente do dmbito
material referido, ndo diminui nem fragiliza a existéncia - sob o império
constitucional dos vetores basilares daquele regime - de outros regimes derivados,
dentre os quais sobressai o regime juridico-administrativo sancionador.?*

Nesse sentido, ¢ reconhecida a incidéncia de diversos principios a responsabilizagdo por
ato de improbidade administrativa, como os principios da ampla defesa e contraditorio, da

legalidade, do devido processo legal, da presuncao de inocéncia, entre outros.

No ambito da improbidade administrativa, dois principios merecem destaque: (i) o

principio da culpabilidade e o (ii) principio da tipicidade.

O principio da culpabilidade ndo ¢ vigente apenas no ambito do Direito penal, incidindo
sobre as demais esferas punitivas com a devida adequacao. Pelo principio, exige-se que o agente

que pratica o ato ilicito tenha agido com dolo ou culpa.

O principio da tipicidade, ao seu turno, decorre do principio da legalidade e ¢ de extrema
importancia para a compreensao do ato de improbidade administrativa. Isso porque, conforme
exposto, o ato de improbidade administrativa ndo ¢ conceituado na Constitui¢do Federal, de modo
que o legislador depurou quais condutas constituem um ato de improbidade administrativa. O que

houve foi a tipificagdo dessas condutas.

262 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 200.
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Mais adiante, iremos tratar melhor desses temas.

2.3.Principio da culpabilidade e o elemento subjetivo da conduta improba

Em um Estado de Direito, a aplicacdao de qualquer sancdo juridica depende da observancia
prévia do devido processo legal e da observancia obrigatoria das normas que vinculam a atividade
punitiva estatal. No ordenamento juridico brasileiro, além do devido processo legal (art. 5°, LIV,
CF), ha diversos dispositivos constitucionais que restringem a aplicacdo da san¢do a quem deu
causa ao ilicito. Os incisos XLV e XLVI, art. 5°, dispdem justamente que a aplicacdo dessa sang¢ao,
conforme regulada por lei, ndo podera ir além da pessoa responsavel, concretizando os principios

da pessoalidade e da individualizagdo da pena.

Nesse sentido, conforme leciona José Roberto Pimenta Oliveira, a teia normativa
constitucional estrutura o principio da culpabilidade como um limite ao poder sancionatério
estatal?®3. Igualmente, Fabio Medina Osorio aponta que a constru¢do do principio da culpabilidade,

que ¢ aceita amplamente no Direito penal, se d4 por meio de dispositivos constitucionais que sao

264

aplicaveis a todos os ramos do Direito Punitivo“®*. O contetdo do principio da culpabilidade, na

licdo do autor, € o seguinte:

Culpabilidade ¢ uma exigéncia inarredavel, para que pessoas fisicas ou mesmo
juridicas, decorrente da formula substancial do devido processo legal e da
necessaria proporcionalidade das infragdes ¢ das sangdes, sendo imprescindivel
uma analise da subjetividade do autor do fato ilicito, quando se trate de pessoa
humana, e da exigibilidade de conduta diversa, além da intencionalidade
perceptivel ou previsibilidade do resultado danoso, quando se trate de pessoa
juridica.?®®

Rafael Munhoz de Mello, ao seu turno, esclarece que o principio da culpabilidade exige

que a sang¢do seja imposta unicamente a quem, devendo agir de outro modo, pratica a conduta

263 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 215.

264 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011. p. 356-357.

265 hid. p. 358.



125

tipica. Para o autor, “culpado” ¢ a atribuicao de quem contribui para a ocorréncia da infracdo em

situagdes em que era exigivel comportamento diverso?6®,

A nogao de culpabilidade, portanto, esta relacionada a nogao de responsabilidade pelo ato
ilicito. Portanto, se o agente nada contribuiu para a concretizagao e materializagdo de um ato ilicito,
ele ndo deve ser punido. O grau de exigéncia da culpabilidade ird depender do regime juridico
aplicavel a cada ilicito. Por essa razdo, a culpabilidade abrange o dever de comprovacao de

antijuridicidade da conduta ilicita?®’.

Nesse sentido, em obediéncia aos ditames da culpabilidade, haveria ai a necessidade de

verificacdo de dolo ou culpa no ambito da improbidade administrativa.

Em linha com o exposto, a exigéncia da culpa estd prevista no Direito civil e no Direito
penal. Conforme leciona Rafael Munhoz de Mello, os conceitos de dolo e culpa vao além do jus

puniendi estatal, incidindo também no direito privado?®®.

No Direito civil, a culpa esta presente no art. 186, do CC, que dispde: “Aquele que, por
acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. A culpa € um pressuposto para a
responsabilidade civil (que ndo serd necessariamente punitiva), de modo que o art. 927, do CC,
dispde: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-

2

lo”.

Pelo definido no art. 186, conclui-se que o dano indenizéavel pelo direito civil, via de regra,
¢ aquele causado com culpa, isto ¢, quando o causador do dano pratica acdo ou omissao voluntaria.

Com razao, Maria Helena Diniz explica: “O comportamento do agente serd reprovado ou

266 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2007. p. 184.

267 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Foérum, 2009. p. 217.

268 «“Os conceitos de dolo e culpa ndo sio relevantes apenas para o exercicio do ius puniendi estatal. Como afirma
Gonzalo Quintero Olivares, “dolosidad o culposidad de la conducta humana son conceptos categorialmente validos
para la totalidad del ordenamiento juridico”. Assim ¢ que no direito civil, por exemplo, a defini¢ao de dolo e culpa é
utilizada para delimitar o dever de ressarcir os danos causados a outrem (Codigo Civil, arts. 186 e 927). Mesmo no
direito privado — importa notar — o conceito de dolo esta ligado a pratica consciente e voluntaria de conduta proibida,
enquanto o de culpa a ideia de negligéncia, imprudéncia ou impericia”. (MELLO, Rafael Munhoz de. Principios
constitucionais de direito administrativo sancionador: as san¢des administrativas a luz da Constitui¢do Federal de
1988. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007.p. 185-186).
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censurado quando, ante circunstancias concretas do caso, se entende que ele poderia ou deveria ter

agido de modo diferente. Portanto, o ato ilicito qualifica-se pela culpa™?®.

A culpa, em sentido amplo, abrange o dolo, a vontade do agente de, deliberadamente,
causar o dano ou a lesdo ao direito alheio, enquanto que a culpa, em sentido estrito, se refere ao
dano causado pelo agente quando ndo ha inten¢ao, mas o dano ¢ causado em razao da negligéncia

ou imprudéncia.

Em casos excepcionais, a lei permite a responsabilizagdo por dano causado mesmo que nao
haja culpa em qualquer sentido. O paragrafo unico do art. 927 do CC, em razdo do exercicio de

determinada atividade, assim dispoe:

Paragrafo unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem.

Nesse caso, o dever de indenizar danos decorrentes da conduta do agente decorre quando
comprovado o nexo causal entre a atividade do agente e o dano causado. Maria Helena Diniz
explica que essa responsabilizacdo se funda no principio da equidade, presente desde o direito
romano, nos termos ubi emolumentum, ibi onus,; ubi commoda, ibi incommoda, ou seja, aquele que

lucra com uma situagio, deve responder pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes?’°.

A responsabilizagdo mediante dolo ou culpa se denomina “responsabilidade subjetiva”,
enquanto que a responsabilizacao nos termos do art. 927, paragrafo unico, do CC, isto €, em razao

do risco do exercicio de determinada atividade licita, se denomina "responsabilidade objetiva".

No Direito penal, a doutrina desenvolveu a ideia do crime como uma agdo tipica,
antijuridica e culpavel?’!. Nio ¢ cabivel exigir apenas o resultado para a sangdo penal, repudia-se
a responsabilidade objetiva, sendo necessarias a evitabilidade, a previsibilidade e a voluntariedade

do resultado danoso?’?. Nesse sentido, Cezar Roberto Bitencourt alude que o principio da

269 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Vol. 7: responsabilidade civil. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013.p. 57.

270 Ihid. p. 68.

27 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 273.
272 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 219.
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culpabilidade penal apresenta trés dimensoes: (i) inadmissibilidade da responsabilidade objetiva
pelo simples resultado; (i) somente atribuir responsabilidade penal pela pratica de um fato tipico
e antijuridico, sobre o qual recai o juizo de culpabilidade, de modo que a responsabilidade € pelo

fato e ndo pelo autor; (iii) a culpabilidade é a medida da pena?”>.

Percebe-se que a exigéncia de culpa no Direito penal € muito mais severa do que no Direito
civil. Isso porque, em geral, a responsabilidade penal resulta na aplicagdo de uma sangao mais

grave que a san¢ao civil.

O CP, por sua vez, impoe a necessidade da verificagdo do dolo e da culpa, conforme
prescreve seu art. 18. O paragrafo unico, desse modo, determina que a culpabilidade, via de regra,
resulta da pratica de crime doloso, salvo em casos expressamente previstos em lei*’*. Conforme
expresso, o crime culposo ¢ aquele onde o resultado ndo era pretendido pelo agente, € que ocorreu

em razdo da imprudéncia, negligéncia ou impericia, devendo ser expressamente previsto em lei.

A atual redagdo do dispositivo legal ¢ resultado da reforma de 1984 do CP, que introduziu
a teoria finalista da agc@o no direito penal brasileiro. De acordo com a referida teoria, ensinam Julio
Fabbrini Mirabete e Renato Fabbrini que a vontade constitui elemento indispensavel a acgao tipica
de qualquer crime, sendo seu proprio cerne?’>. Celso Delmanto, por sua vez, explica que, pela
teoria finalista, a culpa fundamenta-se na aferigdo do cuidado objetivo exigivel pelas

circunstancias em que o fato aconteceu, o que indica a tipicidade da conduta do agente?’S.

Julio Fabbrini Mirabete e Renato Fabbrini explicam que a defini¢do, em direito positivo,

permite concluir que o crime culposo possui os seguintes elementos: (i) conduta; (i) dever de

cuidado objetivo; (iii) o resultado lesivo involuntario; (iv) a previsibilidade; e (v) a tipicidade?”’.

273 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial 5: crimes contra a administracdo publica
e crimes praticados por prefeitos. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 64-65.

274 «Art. 18 - Diz-se o crime: I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo; II - culposo,
quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia. Paragrafo inico - Salvo os casos
expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente”.

275 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato. Manual de direito penal. Vol 1: parte geral, arts. 1°a 120 do
CP. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 87.

276 DELMANTO, Celso et al. Cédigo Penal comentado: acompanhado de comentérios, jurisprudéncia, simulas em
matéria penal e legislagdo complementar. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

277 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato, 2013, op. cit. p. 131-132.
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Esses conceitos de culpa no Direito civil e no Direito penal sdo importantes, pois
verificamos que, tanto numa esfera de responsabilizagdo preponderantemente indenizatoria,
quanto numa esfera de responsabilizagdo preponderantemente punitiva, hd a exigéncia da

culpabilidade.

Na improbidade administrativa, o principio da culpabilidade também ¢ aplicavel conforme
o delineamento dado pelo Direito positivo. Na LIA, ha a faceta punitiva e a faceta indenizatdria.
Essa dupla acepgao demanda levar em conta o grau da culpa necessaria para a configuragao do ato

de improbidade administrativa.

Conforme j& exposto, cabe indicar que o Direito brasileiro repudia a responsabilidade
objetiva como regra geral, devendo haver necessariamente a culpa para a configuracdo do ato
ilicito. Em verdade, a vedacao a responsabilidade objetiva dos agentes publicos esta prevista no

art. 37, § 6°,27® conforme aponta Francisco Octavio de Almeida Prado:

Ressalta-se, desde logo, que a Constituicio da Republica proscreve a
responsabilidade objetiva dos agentes publicos ao estatuir, no § 6° do art. 37, que
esse tipo de responsabilidade toca as entidades publicas, s6 se admitindo a
responsabilidade dos agentes por dolo ou culpa.?”

O autor esta correto. Seria um contrassenso aceitar que a responsabilidade civil fosse
guiada pela responsabilidade subjetiva, conforme prescreve o CC, e a responsabilidade pelo ato de
improbidade administrativa, que resulta na aplicacdo de graves sangdes, aceitasse a

responsabilidade objetiva.

A LIA concretiza essa exigéncia por meio do seu art. 5°, que dispde que a agdo ou omissao
que causa lesdo ao patrimonio publico deve ser dolosa ou culposa, ¢ no art. 10, caput, que define
o ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario mediante dolo ou culpa. Os demais
artigos (9° e 11) ndo fazem referéncia a necessidade do dolo ou culpa. Mas, aqui, cabe ponderar
que a expressa mencao a culpa no art. 10 se deu apenas para diferenciar-se da exigéncia do dolo
nas modalidades do ato de improbidade previstas nos artigos 9° e 11. Isso porque, conforme ensina

Waldo Fazzio Junior, quando se admite a modalidade culposa de um ilicito, a legislagdo deve ser

278 «§ 6° As pessoas juridicas de direito publico € as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

279 PRADO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 37.
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expressa nesse sentido?®°. Logo, o siléncio legislativo nos artigos 9° € 11 deve ser interpretado pela

inadmissibilidade da modalidade culposa.

O art. 9° demanda o dolo para sua configuragdo, pois o agente improbo deve agir
conscientemente para obter a vantagem indevida. O bem juridico protegido pelo art. 9° ¢ a
honestidade funcional?®! e sua violagdo demanda que o agente tenha consciéncia da ilicitude de
sua conduta. Waldo Fazzio Junior explica que a propria tonica dessa modalidade de ato de
improbidade pressupde o dolo, visto que o “agente obtém vantagem que sabe indevida?%?, O autor
ainda pondera que: (i) ¢ invidvel o enriquecimento ilicito culposo, uma vez que essa hipotese
demandaria o paradoxo de se enriquecer indevidamente por impericia, imprudéncia e negligéncia;

(ii) e, em linha com o que ja expomos, todo ato ilicito, regra geral, ¢ doloso, e a hipotese culposa

s6 podera ser admita se expressamente prevista em lei®3,

Ao seu turno, o art. 11 apresenta tipos extremamente abertos para a configuracao do ato de
improbidade administrativa. Nesse sentido, sem prejuizo do argumento de que a modalidade
culposa so seria possivel se a lei assim dispusesse, a exigéncia do dolo serve para diferenciar a
lesdo qualificada aos principios da ilegalidade sem a qualificadora. Até porque, se fosse possivel
aceitar a modalidade culposa no art. 11, toda ilegalidade seria configurada como ato de
improbidade administrativa, englobando, ai, condutas do agente publico, declaradas ilegais pelo
judiciario, mas que a conduta se lastreou em legitima interpretagdo legal. Sobre isso, Marino
Pazzaglini Filho esclarece que os atos administrativos ilegais, que ndo se revestem de inequivoca
gravidade e que ndo apresentam indicios de desonestidade ou ma-fé, nao configuram improbidade

administrativaZ$*,

280 pA7710 JTUNIOR, Waldo. Atos de improbidade administrativa: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 92 e 163.

21 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Foérum, 2009. p. 275.

282 FAZ710 JUNIOR, Waldo, 2007, op. cit., p. 92.

283 Ibid. 92.

284 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos constitucionais,
administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislagdo e jurisprudéncia atualizadas. 6.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 115.
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Em verdade, a doutrina aceita com relativa pacificidade a necessidade do dolo para a
configuragdo do ato de improbidade administrativa, conforme previsto nos artigos 9° e 112%°, O

ponto de divergéncia diz respeito justamente a modalidade culposa prevista no art. 10 da LIA.

Conforme exposto, o art. 10 prevé expressamente essa hipotese, mas parte da doutrina
entende que a modalidade culposa do ato de improbidade administrativa € inconstitucional. O
argumento central orbita a ideia de que “improbidade” ¢ “desonestidade” e que ¢ impossivel
alguém ser desonesto de maneira culposa. A modalidade culposa do art. 10, portanto, ¢
inconstitucional. Corroboram esse entendimento Marcio Cammarosano,?¢ Francisco Octavio de

Almeida Prado®®’ e Gina Copola?®®,

Marcelo Hager, em artigo que defende a impossibilidade do ato de improbidade culposo,
argumenta que as estipulagdes decorrentes do sistema ou do sentido vernacular de certo termo
vinculam a interpretacao juridica. Assim, utilizando o diciondrio, demonstra que improbidade ¢ a
qualidade daquele que ¢ probo, e probo ¢ o adjetivo daquele que possui carater integro; honesto,

reto e justo. Ao final, demonstra que ¢ evidente que o termo “improbidade administrativa”,

constante do texto constitucional, deve observar as propriedades dessa palavra. Conclui que a

285 Nesse sentido, vide: DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade administrativa. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2014;
PAZZAGLINI FILHO, Marino, 2015, op. cit.; COPOLA, Gina. 4 improbidade administrativa no direito brasileiro.
Belo Horizonte: Forum, 2011; MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Inquérito civil e agdo civil de improbidade
administrativa: limites de instaura¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2014; GARCIA, Mbo6nica Nicida.
Responsabilidade do agente publico. Belo Horizonte: Editora Forum, 2004; e, FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade
administrativa. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

286 “Mas o que verificamos, procedendo ao exame da Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992, ¢ que €la, na sua letra, vai
longe demais, prescrevendo constituir também ato de improbidade administrativa qualquer a¢do ou omissdo, mesmo
culposa, que enseja perda patrimonial de entidades referidas no seu art. 1° (art. 10), exigindo mesmo do intérprete e
aplicador muita prudéncia para que ndo considere também, em face do disposto no art. 11, caput, ato de improbidade
qualquer comportamento ou ato ofensivo a lei, decorrente de mero erro de fato ou de direito. Para nds s6 se pode falar
em improbidade em face imoralidade especialmente qualificada pelo atuar de forma desonesta, corrupta, dolosamente,
portanto”. (CAMMAROSANO, Marcio. O principio constitucional da moralidade e o exercicio da fungdo
administrativa. Belo Horizonte: Editora Forum, 2006. p. 110).

287 “Mas o essencial é notar que a mengdo a mencdo da Lei maior a atos de improbidade administrativa traz consigo
um significado nuclear que limita a liberdade do legislador na tipificacdo dos ilicitos e h4 de guiar o intérprete e o
julgador na determinag@o do sentido ¢ do alcance das prescrigdes editadas no exercicio dessa especifica competéncia
[...]. Mas a modalidade culposa referida no art. 10 ndo se concilia com a idéia de improbidade administrativa
contemplada pela Constituicdo” (PRADO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade Administrativa. Sao Paulo:
Malheiros, 2001. p. 38).

288 <[] porque sem a figura do dolo ¢ virtualmente impossivel a caracterizagio de improbidade administrativa, porque
improbo € aquele que teve a vontade, a inteng@o, ou o animus de causar lesdo ou prejuizo ao erario publico, bem como
os principios constitucionais que norteiam a Administragdo”. (COPOLA, Gina. 4 improbidade administrativa no
direito brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 23).
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improbidade administrativa demanda a desonestidade, o que afastaria qualquer modalidade

culposa®®.

Pois bem, apesar dos robustos argumentos apresentados pelos juristas, ndo podemos

concordar com tal tese. Fundamentamos.

Conforme exposto no subitem anterior, mesmo numa interpretacdo gramatical e levando
em conta o dicionario, probidade também significa retiddo®°. Ao seu turno, retiddo pode significar
aquele que age de acordo com a lei. Se levdssemos em conta apenas isso, a improbidade
administrativa poderia ser caracterizada pelo desrespeito formal e material do disposto na LIA e,
se a LIA institui a modalidade culposa, impondo o dever de o agente publico ser zeloso com o

erario, verifica-se que a modalidade culposa ¢ perfeitamente possivel.

No mais, a Constitui¢do Federal ndo fala de “improbidade”, mas sim de “improbidade
administrativa [...] na forma e gradacdo previstas em lei”. Novamente, afirmamos que a
Constituicdo outorga ao legislador a tarefa de depurar o que € o ato de improbidade administrativa.
Ao comentar o art. 37, § 4°, da CF, Emerson Garcia possui conclusao semelhante, apontado que a
propria lei, partindo de um comando constitucional, indicou o que se deveria entender por atos de
improbidade, de modo que o significado da expressdo se desprendeu da linguagem ordindria e
adentrou no dominio da linguagem para propositos especificos®®!. Entende-se que é a LIA o

instrumento que dara a necessaria densidade normativa para o que € “improbidade administrativa”.

Por meio da LIA, o legislador instituiu como bem juridico da probidade administrativa o
zelo com o erdrio no art. 10. Zelar pelo erario impde necessariamente um dever de cuidado com a
coisa publica. Apontamos aqui a preciosa licdo de José Roberto Pimenta Oliveira que o bem

juridico erario se centraliza no cumprimento ético-juridico de zelo pela res publica, de modo que

289 HARGER, Marcelo. A inexisténcia de improbidade administrativa na modalidade culposa. Interesse Piblico, v.
58, p. 165-181, 2010.

290 Segundo o dicionario Houaiss, probidade significa: “qualidade do que é probo, integridade, honestidade, retiddo”.
(HOUAISS, Antbnio; VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001. p. 2301). Segundo o dicionario Houaiss, retiddo é: “atributo, cardter do que esta em conformidade
com a lei; legalidade, legitimidade” (Ibid. p. 2445).

21 GARCIA, Emerson. Improbidade administrativa ¢ sindnimo de desonestidade?./n: Ministério Pblico Federal; 5
Céamara de Coordenagdo e Revisao (org.). Avangos e Desafios no Combate a Corrup¢do Apos 25 Anos de Vigéncia
da Lei de Improbidade Administrativa. Brasilia: Ministério Publico Federal, 2018, v. 1, p. 17-26.
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a instituicao da modalidade culposa, no art. 10, tem como finalidade justamente proteger esse bem

juridico®2.

Levando em conta também o contexto constitucional, Fabio Medina Osoério aduz que o
texto constitucional recepciona o principio da eficiéncia como principio regente da Administragao
Publica. Com esteio nesses principios, ¢ perfeitamente possivel a LIA eleger uma modalidade de

improbidade culposa?®3.

Por fim, confrontando o precedente de que a improbidade administrativa serve para punir
os administradores desonestos, e ndo os indbeis,?** Fabio Medina Osdrio aponta que ndo se deve
confundir o erro profissional com a o comportamento gravemente culposo que ofende a probidade
administrativa.?”> Thiago Marrara possui entendimento semelhante, esclarecendo que os meros
erros de gestdo ndo sejam confundidos com atos de improbidade, pois ndo ¢ justo que se puna o
administrador que erra com o administrador que, errando ou acertando, deseja afrontar a

moralidade administrativa.2%®

Se por um lado, o administrador inébil que comete ato em desconformidade com a lei nao
deve ser punido nos termos da LIA, por outro, o administrador negligente, que ignora o0 minimo
de zelo que se exigiria de sua conduta, deve ser punido caso a sua conduta resulte ofensa a
probidade, ainda que culposa. Inclusive, corroborando esse entendimento, importante mencionar
que o STJ reconhece a modalidade culposa para os atos de improbidade administrativa previstos

no art. 10.297

22 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Foérum, 2009. p. 275.

293 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: méa gestio publica: corrupgio: ineficiéncia. 4. ed.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 236.

294 “ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE DE PREFEITO - CONTRATACAO DE PESSOAL SEM
CONCURSO PUBLICO - AUSENCIA DE PREJUIZO. Nio havendo enriquecimento ilicito e nem prejuizo ao erario
municipal, mas inabilidade do administrador, ndo cabem as puni¢des previstas na Lei n® 8.429/92. A lei alcanga o
administrador desonesto, ndo o inabil. Recurso improvido” (STJ, Resp 213.994/MG, rel. Min. Garcia Vieira, Primeira
Turma, J. em 17/08/1999).

295 OSORIO, Fabio Medina, 2018, op. cit. p. 237.

296 MARRARA, Thiago. O conteudo do principio da moralidade: probidade, razoabilidade e cooperagdo. Revista
Digital de Direito Administrativo, v. 3, p. 104-120, 2016.

27 “Por outro lado, ¢ importante ressaltar que a forma culposa somente é admitida no ato de improbidade
administrativa relacionado a les@o do erario (art. 10 da LIA), ndo sendo aplicavel aos demais tipos (arts. 9° e 11 da
LIA)” (STJ, Resp 875.163/RS, rel. Min. Denise Arruda, Primeira Turma, J. em 19/05/2009).
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Portanto, ante todo o exposto, ¢ possivel concluir que o ordenamento juridico ndo veda a
improbidade culposa, de modo que nao ha como sustentar a inconstitucionalidade do art. 10 da

LIA quanto a isso.

De todo modo, a culpabilidade da LTA demanda a verificagdo da responsabilidade subjetiva
do agente que pratica o ato de improbidade administrativa. Essa culpabilidade ¢ influenciada pelos
principios que limitam a atividade punitiva estatal. Dentro desse esquema, cabe levar em conta
também o principio da tipicidade que, conforme demonstraremos, possui a dimensdo formal e

material.

2.4.Principio da tipicidade e improbidade administrativa

A responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa, por constituir o exercicio de
um poder punitivo estatal, deve obediéncia ao principio da legalidade e tipicidade. Isso porque, as
sancdes e consequéncias juridicas previstas na LIA resultam em limitacao de direitos individuais,
e essas limitagdes devem estar expressamente previstas em lei. Tal mandamento decorre

diretamente da Constitui¢do Federal, no art. 5°, incisos II, XXXIX e LIV.

Por isso podemos falar em principio da tipicidade, visto que hd um mandamento
constitucional que impde o dever de o legislador prever a descri¢do da conduta ilicita previamente

em lei ao tratar de sancdes juridicas aplicaveis a atos ilicitos.

Nesse sentido, José Roberto Pimenta Oliveira esclarece que qualquer parcela do jus
puniendi estatal pressupde, na lei, a descri¢ao formal da conduta proibida e a fixagao explicita da
medida sancionatéria, cuja imputacao juridica se perfaz uma vez subsumidos os fatos a hipotese
legal?®®. Ao seu turno, Fabio Medina Osorio identifica que o fendmeno da tipificagdo ndo estd
restrito ao Direito penal, mas também ao Direito administrativo sancionador, por for¢a do devido

processo legal e da legalidade?®. Francisco Octavio de Almeida Prado explica que o principio da

298 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 204.

299 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: méa gestio publica: corrupgio: ineficiéncia. 4. ed.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 253.
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tipicidade exige que a lei defina, de maneira precisa, a conduta que sera uma infragao, realizando

o principio da legalidade3®.

Mas, o principio da tipicidade regente da improbidade administrativa ndo se confunde com
o principio da legalidade do Direito Administrativo, ainda que seja possivel apontar uma

semelhanga.

O principio da legalidade, com fundamento no art. 37, caput, da Constituicdo Federal, rege
o exercicio da funcdo administrativa. Dai que Hely Lopes Meirelles esclarece que na
Administragio Puablica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza*!. J4 no campo da improbidade
administrativa, nao ha propriamente dito o exercicio de uma competéncia administrativa, visto que
a sangao ¢ aplicada diretamente pelo judiciario. Dessa forma, a legalidade que temos de entender,
que embasa o principio da tipicidade, ¢ a legalidade prevista no art. 5°, Il e XXXIX, da Constitui¢ao

Federal, e o principio da seguranga juridica.

O principio da tipicidade ganha ainda mais relevancia na improbidade administrativa ao
verificarmos que o art. 37, § 4°, da CF, estabelece sanc¢des graves para o ato de improbidade
administrativa, mas nao dispde o que constitui um ato de improbidade administrativa. Coube a

LIA tipificar tais atos, em obediéncia ao principio da tipicidade.

Conforme ja exposto, a LIA dispde sobre as condutas tipificadas como improbidade
administrativa nos artigos 9°, 10 e 11. A técnica legislativa usada, a principio, segue a regra de

dispor um tipo geral no caput, e tipos especificos nos incisos.

Nesse sentido, discute-se se os tipos de improbidade administrativa sdo taxativos ou
exemplificativos. De fato, a redagdo legislativa sugere que as condutas elencadas na LIA sdo

exemplificativas, visto que, no final do caput de cada artigo, ha a palavra “notadamente”.

Inclusive, ha varios juristas que entendem que as condutas sdo tipificadas de forma
exemplificativa. Maria Sylvia Zanello Dietro reconhece esse cardter em razdo da redagdo

legislativa adotada, de modo que o ato pode se enquadrar tanto nos incisos quanto nos caputs de

300 PRADO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.p. 33.
300 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 40. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 90.
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cada artigo®??

. Em igual sentido, Rita Dias Nolasco argumenta a favor do carater exemplificativo
em razdo do termo “notadamente” utilizado no caput de cada artigo, o que evidencia que o

legislador utilizou o caput como uma clausula geral3%.

Por sua vez, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves argumentam que os referidos artigos
estabelecem conceitos juridicos indeterminados, possuindo um nucleo fixo (Bregriffkern) e um
halo conceitual ou zona de duvida (Begriffhof), e que a consideragdo do caput como um tipo ndo

afasta a seguranca juridica ou o principio da tipicidade. Os citados juristas entendem que:

Da leitura dos referidos dispositivos legais, depreende-se a coexisténcia de duas
técnicas legislativas: de acordo com a primeira, vislumbrada no caput dos
dispositivos tipificadores, apresentando-se como instrumento adequado ao
enquadramento do infindavel nlimero de ilicitos passiveis de serem praticados, os
quais sdo frutos inevitaveis da criatividade e do poder de improvisagdo humanos;
a segunda, por sua vez, foi utilizada na formacdo de diversos incisos que
compdem os arts. 9°, 10 e 11, tratando-se de previsdes especificas ou passiveis de
integracdo, das situagdes que comumente consubstanciam a improbidade, as
quais, além de facilitar a compreensdo dos conceitos indeterminados veiculados

no caput, tém natureza meramente exemplificativa, o que deflui do proprio

emprego do advérbio “notadamente”.***

Em sentido contrario, Francisco Octavio de Almeida Prado defende que o rol de condutas
descritas nos incisos ¢ taxativo em razao do principio da tipicidade. Pelo principio, ¢ inadmissivel
uma tipificagdo imprecisa ou com excesso de formulas abertas.3%> Dessa forma, Francisco Octavio
de Almeida Prado entende que os caputs dos artigos 9°, 10 e 11 possuem descrigao
demasiadamente genérica, de forma que a tipifica¢@o de cada conduta s6 poderia ocorrer com base

nos incisos3%.

Ocorre que, para fins de analise da tipicidade, a discussdo deve ir além da taxatividade ou
nao das condutas descritas na LIA. Uma anélise dos proprios incisos demonstra que ha tipos
genéricos € que, caso estivessem elencados em um artigo diferente, ndo haveria prejuizo do tipo

estabelecido em lei. Por exemplo, o inc. VIII, art. 10, poderia perfeitamente ser encaixado no art.

302 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 916-917.

303 NOLASCO, Rita Dias. A¢do de Improbidade Administrativa: Efeitos e Efetividade da Sentenga de Procedéncia.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 68.

304 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.
379.

305 PRADO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 34.

306 Thid, p. 35.
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11, uma vez que dispde sobre: “frustrar a licitude de processo licitatdrio ou de processo seletivo
para celebragdo de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los indevidamente”.

Ou seja, pela redagao do inciso, ndo ha necessidade de uma lesdo patrimonial aos cofres publicos.

Por sua vez, o inc. VI, art. 11, que dispde sobre "deixar de prestar contas quando esteja
obrigado a fazé-1o", também poderia figurar em outro artigo da LIA. Ou seja, mesmo 0s incisos

apresentam tipos tdo, ou até mais, genéricos que 0s previstos nos caputs.

O que se evidencia, na verdade, ¢ uma relativa autonomia dos tipos previstos nos incisos
em relagdo ao caput, de modo que a qualificacdo destes como atos que importem em
enriquecimento ilicito, dano ao erario ou lesdo aos principios ficou a escolha do legislador. José
Roberto Pimenta Oliveira aponta que ha uma autonomia categorial na estrutura arquitetonica dos
artigos 9°, 10 e 11 da LIA, cuja reunido das condutas descritas nos incisos se da pela unidade de

bens juridicos afetados?’.

Semelhantemente, Emerson Garcia entende que ha relativa independéncia entre os ilicitos
previstos nos incisos em relacao ao caput. Dessa forma, ¢ desnecessaria a valoragdo dos conceitos
indeterminados previstos no caput dos artigos tipificadores, pois o desvalor da conduta, o nexo de
causalidade e a potencialidade lesiva foram previamente ponderados pelo legislador, culminando
em estatuir nos incisos as condutas que indubitavelmente importam em enriquecimento ilicito,

acarretam dano ao erario ou violam os principios administrativos®®®,

E seguro dizer que a estrutura normativa adotada na LIA permite se concluir que os caputs
dos artigos 9°, 10 e 11 constituem tipo proprio, € ndo uma mera ilustracao legislativa. José Roberto
Pimenta Oliveira, ao comentar o art. 9°, entende que ha incisos que constituem tipos especiais em

relacdo ao tipo geral previsto no caput, mas que este, por si s0, constitui um tipo, in litteris:

Relativamente aos atos de improbidade administrativa, as condutas descritas no
artigo 9° e seus incisos, I, 11, III, IV, V-primeira parte, VI, VIII, IX, X, XI, XII
constituem tipos especiais, tendo como referéncia o tipo geral do artigo 9° caput.
Significa dizer que acrescentam elementos especializantes ou proprios a
descrigdo tipica na norma geral. O caput serve a fungdo de tipo subsidiario,

307 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 266.

308 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.
381-382.
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porque forma de enriquecimento ilicito ndo colhida pelos dispositivos ¢
reconduzivel a norma geral, na atividade de subsungdo.*”

Assim, constituem tipos de improbidade administrativa o caput dos artigos 9°, 10 e 11, bem
como seus incisos. De certa forma, a tipicidade da LIA ¢ relativamente aberta se considerarmos
apenas os caputs dos artigos 9°, 10 e 11, mas a descrig¢do especifica das condutas nos incisos resulta
em uma alocagdo prévia pelo legislador quanto ao tipo de sangdo aplicavel e o bem juridico

protegido.

Por essa razdo, extrai-se que as condutas estdo taxativamente tipificadas no caput de cada
artigo e seus incisos. Em verdade, ndo podemos utilizar o termo “exemplificativo” para se referir
ao rol de condutas tipificadas pela LIA, pois esse termo denota que seria possivel enquadrar uma
conduta como ato de improbidade administrativa sem a defini¢ao prévia na LIA ou em legislagdo
extravagante. Como ja afirmamos, o art. 37 § 4°, ndo possui densidade suficiente a ponto de ser
possivel condenar alguém pela pratica de improbidade administrativa apenas com base em sua

redacao.

Entretanto, ndo ha como discordar da critica de Francisco Octavio de Almeida Prado no
tocante aos tipos excessivamente genéricos e abertos previstos na LIA. Ainda que impere a
“maxima intervencao” na protecdo do bem juridico protegido na esfera de responsabilidade da
improbidade administrativa, ha uma necessidade de interpretar a tipificacdo da conduta dos atos
de improbidade de maneira restrita. A redacao legislativa ¢ extremamente aberta e acaba abarcando
condutas que ndo atingem materialmente o bem juridico da probidade administrativa, sujeitando

tais condutas a graves sancoes.

Diante dessa problematica, a doutrina caminhou no sentido de reconhecer que na
improbidade administrativa vigora também a nog¢do de tipicidade material, tema que sera

explorado no proximo subitem.

309 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 251.
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2.5.Tipicidade material e improbidade administrativa

Até o momento, demonstramos que a improbidade administrativa apresenta maxima
intervengdo quanto ao bem juridico protegido. Dessa forma, ainda que seja inegavel a incidéncia
do principio da tipicidade, os tipos previstos na LIA e em legislagdo extravagante sdo
propositalmente abertos, justamente para tentar abarcar a maior quantidade possivel de condutas

ao sistema punitivo da improbidade.

No entanto, ndo podemos perder de vista que a probidade administrativa ¢ o bem juridico
tutelado. A probidade, ao seu turno, possui definicdo decomposta na LIA, conforme tipologia
prevista nos artigos 9°, 10 e 11. Aqui cabe uma consideragdo importante, a improbidade
administrativa ndo trata apenas da legalidade formal a ser respeitada pelos agentes publicos, mas
sim da probidade administrativa, uma faceta da moralidade administrativa. Dessa forma, uma
conduta praticada por um agente publico que contraria a lei ndo sera necessariamente um ato de
improbidade administrativa, visto que a configuracdo do ato demanda a ofensa a probidade
administrativa. Ainda, mais duas caracteristicas referentes a responsabilidade por ato de
improbidade devem ser ressaltadas: as sangdes previstas no art. 37, § 4°, da CF, e na LIA, sao

demasiadamente graves; e a responsabilizacdo pela pratica de ato de improbidade ocorre perante

o Poder Judiciario.

Inclusive, a doutrina ¢ relativamente pacifica ao afirmar que a irregularidade administrativa
nao se confunde com a improbidade administrativa. Nessas hipoteses, haveria um ato contrario ao
ordenamento juridico /ato sensu e que se subsume ao previsto na LIA, mas, diante da auséncia de
algum elemento (como dolo, desonestidade, dano ao erario etc.), ndo configura um ato de

improbidade administrativa. Em consonancia com esse entendimento, podemos citar Waldo
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311

Fazzio Junior®*'®, Marino Pazzaglini Filho®!'!, Marcelo Figueiredo?!?, Monica Nicida Garcia’'3,

Gina Copola®'* e Mauro Roberto Gomes de Mattos?'>.

Em igual sentido, a jurisprudéncia caminha no sentido de diferenciar o ato de improbidade

\

administrativa do ato ilegal/irregular, sendo imprescindivel a violagdo a moralidade e/ou a
probidade administrativa. O STJ possui entendimento de que a mera irregularidade ndo constitui
por si s6 ato de improbidade administrativa, ainda que a conduta se subsuma aos tipos da LIA,
sendo necessario verificar outros elementos, tais como ma-fé e gravidade na ofensa aos principios

tutelados pela LIA. Esse entendimento pode ser verificado por meio dos trechos transcritos abaixo:

7. In casu, o fato praticado pelos recorridos, sem divida reprovavel e ofensivo
aos interesses da Administragdo Publica, ndo reclama, contudo, o reconhecimento
de ato de improbidade administrativa, apesar de implicar clara violagdo ao
principio da legalidade. Assim fosse, todo tipo penal praticado contra a

\

Administragdo Publica, invariavelmente, acarretaria ofensa a probidade

310 “E forgoso admitir que o ato de improbidade também ¢ muito mais que uma irregularidade administrativa. Ilicito
pluriofensivo, agride pessoas juridicas publicas e privadas, pessoas naturais, categorias politicas, deveres sociais €
valores. O espaco meramente administrativo ¢ muito reduzido para abrigar toda a versatilidade exteriorizada por seu
potencial danoso”. (FAZZIO JUNIOR, Waldo. Atos de improbidade administrativa: doutrina, legislacio e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 73).

311 “Improbidade administrativa, pois, € mais que singela atuagdo desconforme com a fria letra da lei. Em outras
palavras, ndo ¢ sinénimo de mera ilegalidade administrativa, mas de ilegalidade qualificada pela imoralidade,
desonestidade, ma-fé. Em suma, pela falta de probidade do agente publico no desempenho de fungdo publica”.
(PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos constitucionais,
administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislagdo e jurisprudéncia atualizadas. 6.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 3).

312 «Nessa dire¢dio, nio nos parece crivel punir o agente publico, ou equiparado, quando o ato acoimado de
improbidade €, na verdade, fruto de inabilidade, de gestdo imperfeita, ausenta o elemento de ‘desonestidade’, ou de
improbidade propriamente dita”. (FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009.p. 49-50).

313 “De fato, ndo é razodvel que qualquer ilegalidade se traduza em improbidade, j4 que precisa ter sempre a marca da
ofensa ao principio da probidade. H4 muitos casos, por exemplo, em que o Poder Judiciario reconhece, em sede de
mandado de seguranga ou habeas corpus, que um determinado ato praticado por agente publico (como uma prisao ou
uma apreensdo de mercadoria) € ilegal, sem que se possa extrair dessa ilegalidade, necessariamente, uma ofensa ao
dever de probidade”. (GARCIA, Monica Nicida. Responsabilidade do agente publico. Belo Horizonte: Editora Forum,
2004. p. 265).

314 “E forgoso concluir, ante todo o exposto, que a LIA ndo conceituou o ato de improbidade administrativa, porém é
imperioso que se delimite tal conceito, para o fim de que se evitem excessos, €, nesse sentido, a doutrina e a
jurisprudéncia patria atribuiram alguns requisitos essenciais ao ato de improbidade administrativa — a necessaria
existéncia do dolo, o dano ao erario, ¢ a afronta a principios da Administragdo —, e, assim, a ilagdo necessaria é a de
que sem a existéncia de tais relevantes requisitos, ndo ha que se cogitar em ato de improbidade administrativa”.
(COPOLA, Gina. 4 improbidade administrativa no direito brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 31).

315 “Entendemos que o ato de improbidade administrativa é aquele em que o agente publico pratica ato comissivo ou
omissivo com devassiddo (imoralidade), por meio de uma conduta consciente e dolosa, visando a pratica de ato lesivo
ao erario, ou que demonstre uma imoralidade qualificada manifesta em grave desonestidade funcional”. (MATTOS,
Mauro Roberto Gomes de. Inquérito civil e agdo civil de improbidade administrativa: limites de instauragdo. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2014. p. 298).
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administrativa. (REsp 1.075.882-MG, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Primeira
Turma, J. em 04/11/2010).

3. A Lei 8.429/1992 ¢ instrumento salutar na defesa da moralidade administrativa,
porém sua aplicacdo deve ser feita com cautela, evitando-se a imposicdo de
sangdes em face de erros toleraveis e meras irregularidades. 4. Afasta-se a alegada
violagdo do art. 11 da Lei 8.429/1992 na hipdtese, pois a premissa fatica do
acorddo recorrido evidencia simples irregularidade, sendo razoaveis as
ponderagdes feitas pelo Tribunal a quo, sobretudo a de que, abstraida a questio
formal, houve acumulagio de dois cargos distintos de médico — situag@o admitida
no art. 37, XVI, "c¢", da Constituicdo (REsp 996791/PR, Rel. Min. Herman
Benjamin, Segunda Turma, J. em 08/06/2010).

8. Demais disso, ¢ sabido que meras irregularidades ndo sujeitam o agente as
sancdes da Lei 8.429/92. Precedente. (REsp 1.512.831/MG, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 13/12/2016, DJe 19/12/2016).

9. "Assim, para a correta fundamentacdo da condenagdo por improbidade
administrativa, ¢ imprescindivel, além da subsung@o do fato a norma, estar
caracterizada a presenga do elemento subjetivo. A razio para tanto € que a Lei de
Improbidade Administrativa ndo visa punir o indbil, mas sim o desonesto, o
corrupto, aquele desprovido de lealdade e boa-fé. [...] Precedentes: AgRg no
REsp 1.500.812/SE, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,
DlJe 28/5/2015; REsp 1.512.047/PE, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, DJe 30/6/2015; AgRg no REsp 1.397.590/CE, Rel. Ministra Assusete
Magalhies, Segunda Turma, DJe 5/3/2015; AgRg no AREsp 532.421/PE, Rel.
Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 28/8/2014". (REsp
1.508.169/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
13/12/2016, DJe 19/12/2016). 10. Recurso especial provido para reformar o
acorddo recorrido e restabelecer a sentenca de primeiro grau. (Agint no AREsp
569385/SE, Rel. Min. Og Fernandes, Segunda Turma, j. em 02/10/2018).

Entretanto, conforme iremos demonstrar, a discussao quanto a configuracdao do ato de
improbidade administrativa vai além dessa dicotomia “irregularidade/improbidade”. Isso porque
¢ possivel falarmos em tipicidade formal e material no dmbito da improbidade administrativa.
Dentro de uma andlise sobre o sistema punitivo da improbidade, se conjugarmos os (i) tipos
propositalmente abertos previstos na LIA, (ii) a necessidade de ofensa ao principio da probidade
administrativa para a ocorréncia do ato de improbidade, (iii) as san¢des graves previstas na
Constituicdo e em lei, e a (iv) a necessidade de mover o judiciario para aplicar as sang¢des, verificar-
se-4 que a tipicidade formal ¢ insuficiente para a configuracio do ato de improbidade
administrativa. Consequentemente, a improbidade administrativa demanda a constru¢ao da nogao
de tipicidade material. Ainda que ndo tratando diretamente da tipicidade formal e material, a LIA,
em seu art. 12, pardgrafo tnico, apresenta disposi¢ao que trata da proporcionalidade: “Na fixacao

das penas previstas nesta lei o juiz levara em conta a extensdo do dano causado, assim como o
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proveito patrimonial obtido pelo agente”. Com base no dispositivo, o magistrado pode reconhecer
que a conduta formalmente tipica causou dano irrelevante, afastando a aplicacdo da san¢ao em

face da auséncia da tipicidade material.

Apenas para relembrar os conceitos: tipo ¢ a descricdo em lei de uma conduta como ato
ilicito, enquanto que a conduta tipica ¢ aquela que se subsume a descri¢do do tipo legal. A
tipicidade formal é a correspondéncia objetiva entre a conduta e a descri¢do, enquanto que a
tipicidade material ocorre quando a conduta afeta o bem juridico tutelado pela norma de maneira

relevante.

Pois bem, diante das quatro caracteristicas acima mencionadas, a tipicidade material surge
como uma decorréncia logica do sistema punitivo da improbidade administrativa. A LIA abarca
formalmente uma gama de condutas que vao além dos atos de improbidade administrativa, razao
pela qual o intérprete deve utilizar a tipicidade material para restringir esse alcance indesejado. A
tipicidade material exigiria a verificagdo de um dano efetivo ao bem juridico protegido pela LIA,
qual seja, a probidade administrativa. Sem esse dano efetivo, a conduta seria atipica para os fins
de improbidade administrativa, sem prejuizo da responsabilizagdo administrativa e civil. Fabio
Medina Osoério aduz que a LIA possui tipos bastante abertos, dotados de conceitos juridicos
indeterminados. Por essa razdo, a interpretacdo de seus tipos nunca sera estritamente formal,
pressupondo o ingresso de valores sociais € meta-juridicos, o que demanda a tipificagao duplice
do ato improbo: formal e material. Dessa forma, o ato que, materialmente, ndo atinge os bens
juridicos protegidos pela LIA, ainda que formalmente tipico, ¢ materialmente atipico e, portanto,

ndo constitui ato de improbidade administrativa3'e.

Francisco Octavio de Almeida Prado também apresenta essa dicotomia entre tipicidade
formal e material, e aponta que a tipicidade material diz respeito ao impacto da conduta

formalmente tipica sobre o bem juridico protegido’!”.

Ainda, ndo seria cabivel mover o Poder Judicidrio e todo seu aparato com o fito de impor

uma sancao grave, como previsto no art. 12, da LIA, a condutas que ndo atingem de maneira

316 OSORIO, Fabio Medina. O principio da proporcionalidade constitucional: notas a respeito da tipificagdo material
e do sancionamento aos atos de improbidade administrativa reprimidos na LF - 8429 de 1992. Revista Trimestral de
Direito Publico, Sdo Paulo, v. 26, p. 258-272, 1999.

317 PRADO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 36.
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relevante o bem juridico tutelado pela LIA. E com razio que José Roberto Pimenta Oliveira aponta
que as consideracdes sobre tipificagdo material da ilicitude devem ser aplicadas a improbidade
administrativa, pois, por for¢a do principio da proporcionalidade, ¢ somente havendo agressao em
nivel suficiente que o Estado podera utilizar o seu dever-poder com fundamento no art. 37, § 4°,

da CPF318,

Emerson Garcia, ao seu turno, reconhece a improbidade material como uma etapa a ser
verificada na configuracdo do ato de improbidade, tendo como critério o principio da
proporcionalidade. O autor ainda aponta que a tipicidade material é necessaria para afastar a
aplicagdo desarrazoada da LIA, nfo permitindo o enfraquecimento de sua credibilidade®'®. A
consideracdo da credibilidade ¢ importante, pois a responsabilizacdo por ato de improbidade
administrativa ¢ uma esfera que trata de condutas graves e, caso houvesse uma generalizagdo de
seu uso sobre condutas materialmente atipicas, haveria uma banalizagdo de seu uso e,

consequentemente, o seu enfraquecimento.

Apenas para ilustrar a aplicabilidade da tipicidade material na improbidade administrativa,
apresentamos o seguinte caso exemplificativo. Imagine um servidor publico que utilize a
impressora da reparticdo em que trabalha para imprimir algumas vias de um curriculo para poder
ajudar um vizinho que esta desempregado. Nesse caso, verifica-se o dano ao erario, ainda que seja
de pouca monta, e o enriquecimento ilicito por parte de terceiro. No entanto, a conduta descrita
causa infima lesdo patrimonial e moral a Administracdo Publica. Dessa forma, verifica-se que a
conduta ¢ formalmente tipica, mas materialmente atipica. Evidentemente, ainda que haja um fim
nobre na conduta do servidor, alguém poderia argumentar que o interesse publico ¢ indisponivel e
que deveria haver alguma resposta do sistema, mas a resposta deve ser proporcional, de modo que
a responsabilizacdo administrativa (por meio da aplicagdo de uma adverténcia, por exemplo)

poderia ser utilizada.

Fabio Medina Osoério reconhece que o desvalor do resultado ¢ da acdo ¢ um fator

determinante para a configuragdo do ato de improbidade administrativa. Mas, o autor apresenta

318 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 281.

319 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.
451.
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preciosa ligdo ao entender que as caracteristicas pessoais do agente publico influenciam o desvalor
da conduta proibida®?°. Essa tltima consideragio ¢ importante, posto que por meio dela é possivel
reconhecer que a tipicidade material do ato de improbidade administrativa ¢ influenciada pelas

caracteristicas de cada agente.

A improbidade administrativa ¢ uma esfera de responsabilidade de agentes publicos,
envolvendo tanto os atos dolosos quanto os culposos, instituindo deveres de honestidade, zelo com
o erario e lealdade as instituicdes. Contudo, perceba-se que a medida da exigéncia desses deveres
pode variar conforme a fun¢do exercida pelo agente publico. Evidentemente, ndo ¢ possivel
equiparar os mesmos deveres funcionais de um estagiario de uma reparticdo publica com os
deveres funcionais do diretor da reparti¢do. Assim, se os deveres possuem medidas diferentes,
logo, a configuragio material da improbidade também deve levar em conta essa diferenca. E com

razao que Fabio Medina Osdrio aponta que:

O desvalor da acdo pode aumentar conforme se trate de um agente que ocupe esta
ou aquela posi¢do hierdrquica na estrutura organizacional, que tenha estes ou
aqueles interesses, uma formagdo X, Y ou Z, entre tantos outros fatores que aqui
ndo necessitamos repetir. Embora tais fatores possam ndo estar previstos
antecipadamente nos textos legais, ndo ha duvidas de que, por for¢a do postulado
da proporcionalidade da resposta punitivo e dentro do devido processo legal ¢
seus consectarios normativos, ha lugar para ponderagdes cuidadosas ¢ detalhistas
em torno ao perfil dos infratores, no dimensionamento da propria tipificagao das
transgressdes, ndo apenas por ocasido da fixagdo do apenamento.**!

O autor utiliza o critério da proporcionalidade para a pondera¢dao da conduta em face do
tipo previsto, o que demonstra ser desnecessaria a previsdo legal quanto a gradacdo do tipo
material. No entanto, Fabio Medina Osodrio ainda assinala que para a verificagdo do ato de
improbidade administrativa, além de saber a posi¢ao hierarquica do sujeito, ¢ necessario saber
também a proximidade que o sujeito mantém com o fato e sua autonomia decisoria relativamente

a acdo e seus resultados®??,

Dessa forma, ante todo o exposto, deve ser reconhecida a incidéncia da tipicidade material

para a configuragdo do ato de improbidade administrativa. Por meio desta, ¢ necessario que uma

320 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: méa gestio publica: corrupgio: ineficiéncia. 4. ed.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 250.

21 bid. p. 251.

322 Tbid.
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conduta ofenda de maneira relevante o bem juridico tutelado na esfera de responsabilidade
administrativa, seja por meio do modo ou do resultado da conduta. O reconhecimento da tipicidade
material na improbidade administrativa possui uma consequéncia relevante, pois, se uma conduta
¢ formalmente tipica, mas materialmente atipica, ha de se reconhecer que a conduta material ¢
irrelevante para a esfera de responsabilidade da improbidade administrativa. Por meio do
reconhecimento da tipicidade material, ¢ possivel falar em incidéncia do principio da

insignificancia na improbidade administrativa.



145

CAPITULO V - PRINCiPIO DA INSIGNIFICANCIA E IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

1. O principio da insignificincia na improbidade administrativa

No Direito penal, o principio da insignificancia € construido a partir dos principios penais
da intervencdo minima, da exclusiva prote¢do de bens juridicos, da ofensividade e da
proporcionalidade, levando em conta ainda o seu carater fragmentério e a necessaria tipicidade
formal e material. O conteudo do principio da insignificancia, nesse sentido, se caracteriza como
um instrumento interpretativo que afasta a tipicidade penal em face da atipicidade material da
conduta, com a finalidade de restringir o alcance do Direito penal sobre condutas penalmente

irrelevantes.

A esfera de responsabilizagdo por ato de improbidade administrativo, ao seu turno, se
caracteriza como uma resposta do ordenamento juridico a corrup¢ao no ambito da Administragao
Publica, tutelando a probidade administrativa com maxima intervencao. Nesse sentido, os tipos
previstos na LIA sdo propositalmente genéricos, mas a doutrina e a jurisprudéncia restringem o
seu alcance na medida em que o ato de improbidade administrativa, para sua ocorréncia, deve
atingir o bem juridico da probidade administrativa. A partir disso, visando restringir o alcance
indevido da improbidade administrativa, € possivel criar a tipicidade formal e material no &mbito
da improbidade administrativa. A conduta, que ¢ apenas formalmente tipica aos tipos previstos na
LIA e em legislacdo extravagante, ndo constitui ato de improbidade administrativa em razao da

atipicidade material.

Logo, ¢ possivel falar em condutas formalmente tipicas que sdo insignificantes para a
improbidade administrativa em face de sua atipicidade material. Assim, se a conduta ¢
materialmente atipica, ¢ possivel falar em aplicacdo do principio da insignificancia para afastar a
tipicidade da conduta formalmente tipica. Fabio Medina Osoério esclarece que o principio da

3

insignificAncia opera seus efeitos sobre a conduta materialmente atipica’?’. O mesmo

323 OSORIO, Fabio Medina. O principio da proporcionalidade constitucional: notas a respeito da tipificagio material
e do sancionamento aos atos de improbidade administrativa reprimidos na LF - 8429 de 1992. Revista Trimestral de
Direito Publico, Sdo Paulo, v. 26, p. 258-272, 1999.
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entendimento ja foi exposto também por Francisco Octavio de Almeida Prado, que entende que o
principio da insignificancia ¢ aplicavel a improbidade administrativa em face da atipicidade

material da conduta, in [itteris:

Cabem, aqui, algumas considera¢cdes acerca do chamado principio da
insignificdncia, que afasta a antijuridicidade da conduta formalmente tipica cuja
pequena significagdo impede-a de agredir o bem juridico protegido pelo tipo
infracional. Esse principio tem merecido aplicacdo frequente no ambito penal, e

seu fundamento reside em afastar a tipicidade material dos fatos

insignificantes™.

Apenas retocamos o posicionamento do autor para discordar quanto ao afastamento da
antijuridicidade. O afastamento da antijuridicidade ndo ¢ global, visto que a conduta ainda pode
ser um ilicito civil ou administrativo, mas a antijuridicidade perante a improbidade administrativa,
fica afastada em razdo da auséncia de agressao ao bem juridico tutelado por meio da improbidade

administrativa.

Pelo principio da insignificancia, ocorre uma filtragem. Isto €, condutas ilicitas continuam
ilicitas, mas vao ser apuradas em outros dominios punitivos, € ndo na improbidade administrativa.
O principio iré filtrar e manter na improbidade apenas aquilo que realmente agride o exercicio
funcional e os bens juridicos protegidos pelo art. 37, § 4°, da CF, sob pena de uma completa
banalizacdo da improbidade, e que isso apenas ird gerar a sua falta de credibilidade como solucao

para graves problemas de atos de corrupgao que devem ser combatidos pela LIA.

Nao tao obstante, José Roberto Pimenta Oliveira aponta que a irrelevancia da lesdo ou
ameaca de lesdo ao bem juridico esta no nucleo do principio da insignificancia, que deve afastar a
tipicidade da conduta®?®. A posic¢do do autor esta correta na medida em que aceita a insignificancia
na improbidade administrativa, mas devemos ter em mente que o principio da insignificancia nasce
no Direito penal, como uma forma de restringir o alcance indesejado da norma penal. No ambito
da improbidade administrativa, o mesmo se aplica, visto que as disposi¢cdes da LIA possuem
alcance que vao muito além das condutas improbas que afetam o bem juridico da probidade

administrativa.

324 PRADO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 36.
325 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009.p. 280.
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Semelhantemente, Rogério Ponzi Seligman aponta que a incidéncia do principio da
insignificancia resulta na “atipia material” da improbidade administrativa. Para o autor, isso pode
ser construido a partir dos conceitos de inadequagao e desnecessidade das graves sangdes previstas
na LIA, de modo que cabe ao julgador afastar a imposicao desarrazoada de sangdes sobre fatos

praticados insignificantes®26.

Dessa forma, refuta-se o argumento de que a insignificancia ndo € aplicadvel a improbidade
administrativa em face da indisponibilidade do interesse publico. Se a conduta ¢ materialmente
atipica aos olhos da LIA, inexiste a ofensa a probidade e a moralidade administrativa, de modo
que ndo ha qualquer disposi¢do do interesse publico’?’. Em verdade, a puni¢do de uma conduta
atipica € que ofende o interesse publico, uma vez que promove a injustica ao condenar um agente
publico ou terceiro que nada contribuiram para a ofensa a probidade. Sobre isso, Luiz Alberto
Blanchet e Emerson Gabardo ponderam que a aplicacdo do principio da insignificancia ndo ofende
o interesse publico, posto que ndo ha interesse publico legitimo em aplicar uma atuagdo

sancionatoria desproporcional ou irrazoavel?8.

Quanto a proporcionalidade, cabe uma breve consideragdo. A proporcionalidade ¢ um
postulado que norteia toda a atividade deciséria punitiva, incidindo sobre todas as suas fases, ao
passo que o principio da insignificancia incide sobre a tipicidade da conduta. Portanto, sdo
principios inconfundiveis. A proporcionalidade possui um campo de abrangéncia muito mais
amplo que a insignificancia, podendo influenciar at¢ mesmo a dosimetria da sang¢ao depois que a
conduta ¢ considerada formal e materialmente tipica. Ja a insignificancia possui um campo muito
mais restrito de aplicagdo, incidindo apenas na tipicidade da conduta. Inclusive, o principio da
insignificancia, no Direito penal, ¢ construido pelos criminalistas a partir dos principios da minima

intervencao, da ofensividade, da exclusiva prote¢do de bens e da nogao da tipicidade penal. Nao

326 SELIGMAN, Rogério Ponzi. O principio constitucional da proporcionalidade em atos de improbidade
administrativa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 238, p. 253, out./dez. 2004.

327 Oportuno transcrever o conceito de interesse publico dado por Celso Anténio Bandeira de Mello: “E que, na
verdade, o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto social, nada mais é que a dimensdo publica dos interesses
individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe da Sociedade (entificada juridicamente no
Estado), nisto se abrigando também o depdsito intertemporal destes mesmos interesses, vale dizer, ja agora, encarados
eles em sua continuidade histérica, tendo em vista a sucessividade das geragdes de seus nacionais”. (MELLO, Celso
Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 71).

328 BLANCHET, Luiz Alberto, GABARDO, Emerson. A aplicagdo dos principios de Direito Penal no Direito
Administrativo: uma analise do principio da insignificancia econdmica. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 47, p. 140, jan./mar.2012.
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ha protagonismo do principio da proporcionalidade nessa construcao, ainda que a atual acepcao
de proporcionalidade possa englobar o principio da insignificancia, influenciando a sua

aplicagdo’?.

Apesar de a constru¢do do principio da insignificancia ter ocorrido sem o
protagonismo da proporcionalidade, ndo ha como negar a influéncia deste na verificagdo do ato de

improbidade administrativa.

Devemos ter em mente que o juizo da insignificdncia ¢ bindrio. Isto €, ou a conduta ¢
insignificante, ou nao. A insignificincia na improbidade administrativa ndo comporta uma
valoragao relativa como “pouco insignificante” ou “muito insignificante”. Isso porque, a partir do
momento em que se reconhece a incidéncia desse principio no caso concreto, a conduta deixa de
ser tipica, ndo cabendo a aplicagdo de qualquer sanc¢ao. Entdo, basta o ato ser insignificante, ndo
importando qual o nivel da insignificancia, para afastar a aplicagdo de qualquer san¢do de

improbidade administrativa.

Diversamente, se o jurista ou aplicador do Direito entender que um ato de “pouca
insignificancia” deve ser sancionado no ambito da improbidade administrativa, logo, reconhece-
se que a conduta ¢ relevante para a improbidade administrativa. Ou seja, se a conduta merece ser
punida pelas sangdes previstas na LIA, a conduta ndo ¢ insignificante e passou a ser formal e
materialmente tipica. Ainda que a lesdo seja pequena e, consequentemente, demande a aplicacao
de uma san¢do em consonancia com o principio da proporcionalidade, ¢ descabido entender que

ha insignificancia relativa.

O principio da insignificancia ndo serve como critério de dosimetria para aplicagdo de
sancao, mas sim como um instrumento para afastar a aplicacao de qualquer san¢do de improbidade

administrativa.

329 Celso Antbnio Bandeira de Mello em sua obra Curso de direito administrativo, 2014. p. 882 com esteio em Heraldo
Garcia Vitta (VITTA, Heraldo Garcia. 4 sangdo no direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003. p.
58-59), citam o afastamento do dever da Administrag¢do Publica de sancionar em face do “principio da insignificancia”.
Mas em verdade, apesar de nomearem como “insignificancia”, o que os juristas descrevem ¢ uma decorréncia do
principio da proporcionalidade. Isso porque o principio da insignificancia, tal qual teorizado no Direito penal, trata do
afastamento da tipicidade da conduta, e ndo do dever sancionatério da Poder Piblico. Mesmo Heraldo Garcia Vitta,
citado por Celso Anténio Bandeira de Mello nesse tema, esclarece que a aplicagdo da dita “insignificancia” deve-se
contrapor o principio da indisponibilidade da coisa publica e os “da razoabilidade e proporcionalidade”. (VITTA,
Heraldo Garcia. 4 san¢do no direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 59).
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Ainda que a insignificancia possa ser verificada em todos os tipos previstos na LIA e
legislagao extravagante, José Roberto Pimenta Oliveira aponta que a irrelevancia material ganha
compostura diferenciada a depender do bem juridico violado, conforme cada categoria
tipologica.’*® De todo modo, em linha com o exposto pela doutrina penalista, o principio da
insignificancia deve ser verificado no caso concreto, sendo descabida a tentativa de se tentar prever

de antemio a sua incidéncia.?3!

Em verdade, a partir do momento em que se aceita a tipicidade material na improbidade
administrativa, a incidéncia do principio da insignificAncia passa a ser uma questdo de
nomenclatura. A jurisprudéncia e parte da doutrina utilizam termos como “mera irregularidade”,
“ilegalidade sem desonestidade ou ma-f¢” e “ato irregular que ndo ¢ qualificado pela ofensa a
probidade”, para se referir as condutas que sao formalmente tipicas e materialmente atipicas. O
principio da insignificancia, ao seu turno, engloba essas ideias, na medida em que a conduta

formalmente tipica € irrelevante para a improbidade administrativa.

Entretanto, hé de se reconhecer que, no ambito da improbidade administrativa, por envolver
um bem juridico, que ndo ¢ facilmente mensurado do ponto de vista economico, ¢ de se esperar
uma resisténcia na aceitacao da aplicabilidade do principio da insignificancia, ainda que se aceite

que condutas formalmente tipicas e material atipicas afastam o sancionamento nos termos da LIA.

2. Aplicac¢io do principio da insignificAncia na improbidade administrativa
2.1.Principais critérios de interpretacio

Do mesmo modo que ocorre no Direito penal, a afericdo da insignificAncia no ambito da
improbidade administrativa ndo deve ocorrer sem algumas diretrizes minimas que garantam a

seguranca juridica. Se por um lado, hé o risco de condutas ndo improbas acabarem punidas, por

30 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 282.

31 SELIGMAN, Rogério Ponzi. O principio constitucional da proporcionalidade em atos de improbidade
administrativa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 238, p. 254, out./dez., 2004.
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outro, condutas evidentemente improbas podem ficar impunes, o que contraria a propria finalidade

da LIA.

Dessa forma, os requisitos postos pelo STF para verificar a improbidade no caso concreto
podem ser aplicaveis a improbidade administrativa apds alguns retoques, pois: (i) estamos
considerando que o principio da insignificancia ¢ aplicavel; e (ii) os critérios ndo sdo taxativos,
mas sim exemplificativos e podem ser modulados a depender do caso concreto, o que ndo exclui

a eventual verifica¢do de outros critérios.

Portanto, os critérios para verificar a incidéncia do principio da insignificancia na
improbidade administrativa sdo: (i) minima ofensividade que a conduta do agente pode causar ao
bem juridico da probidade administrativa; (ii) nenhuma periculosidade social da agdo; (iii)
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (iv) inexpressividade da lesdo juridica
provocada. A inclusdo do requisito de “periculosidade social da ag¢do” é, de certa forma,
desnecessaria, pois os atos de improbidade administrativa, via de regra, ndo demandam violéncia
para sua ocorréncia. Quando h4 a utilizacdo de violéncia, hd a caracterizacdo de outros
crimes/ilicitos. Mantemos todos os critérios, pois a verificagdo da insignificAncia ndo se esgota
apenas em seu resultado, mas também na propria conduta. Conforme leciona Luiz Flavio Gomes,
sobre o principio da insignificancia no Direito penal, a insignificancia pode ser verificada, separada

ou conjuntamente, tanto na conduta quanto no resultado32.

O elemento subjetivo nao ¢ analisado para fins de insignificancia, visto que, conforme
exposto, inexistindo o dolo ou culpa grave, o ato de improbidade inexiste, independente do
resultado lesivo. A andlise sobre a insignificancia e o consequente afastamento da tipicidade
material necessita que o agente tenha agido conscientemente para praticar o ato, uma vez que essa
andlise recai justamente sobre a conduta e seu resultado. Ainda, a aferi¢do da insignificancia deve
levar em conta apenas os aspectos objetivos da conduta tida como improba, para entdo haver o

afastamento ou ndo da tipicidade no caso concreto.

Assim, tomando como base o exemplo dado de um servidor que utiliza conscientemente a

impressora da reparticao para a impressao de um curriculo para o vizinho desempregado, podemos

32 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificdncia e outras excludentes de tipicidade. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 19.
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indicar que: (i) o custo da impressao nao deve ir além de alguns poucos centavos, o que demonstra
a minima ofensividade moral e econdmica; (ii) hé reduzidissimo grau de reprovabilidade nessa
conduta, pois, ao final, hé até boa intencdo na pratica do ato ilicito pelo agente e dificilmente sua
conduta serd objeto de reprovacao social; e (iii) por ndo haver ma-fé ou culpa grave e, em vista da
lesdo ser minima, ndo ha ofensa ao bem juridico tutelado pelo art. 9° da LIA. Evidentemente, o
principio da insignificancia afasta a tipicidade da conduta perante a improbidade administrativa,
no entanto, a conduta ainda pode ser reprovada em outra esfera de responsabilidade, como por
meio de um processo administrativo disciplinar que pode culminar na aplicagdo de uma san¢ao

mais leve e adequada como, por exemplo, uma adverténcia ao servidor.

2.2.Momento em que a insignificincia deve ser verificada

O principio da insignificincia diz respeito a insignificancia valorativa da conduta
formalmente tipica. Conforme explicamos acima, a insignificincia ¢ objetivamente atrelada a
conduta, ndo sendo influenciada pelo elemento volitivo e tampouco por outros elementos que
integram a dosimetria da pena (colaboragdo do agente, bons antecedentes, ressarcimento do dano

eventualmente causado etc.).

O elemento volitivo, dolo e culpa, no caso do art. 10, ndo ¢ considerado para fins de
insignificancia, pois a sua verificagdo pressupoe a tipicidade formal da conduta. Quanto aos
elementos que podem influenciar a decis@o na aplicagdo da pena, pressupde-se que a conduta ¢
formal e materialmente tipica e que a puni¢do, seja qual for, € necessaria. A insignificancia implica
em reconhecer que a conduta ¢ materialmente atipica e, portanto, ndo constitui improbidade

administrativa.

Dessa forma, a conduta materialmente atipica nasce com essa caracteristica, ou seja, a

insignificancia se verifica desde o momento de sua ocorréncia.

Luiz Flavio Gomes, ao comentar o principio da insignificancia no Direito penal, esclarece
que a conduta bagatelar pode ter a insignificancia reconhecida a qualquer momento pela autoridade

policial ou pelo Ministério Publico, mas, em razdo da determinagdo dos artigos 17 e 28, do CPP,
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cabe a autoridade judiciaria arquivar o procedimento investigativo’*3. Caso haja a denuncia, cabe
ao juiz absolver sumariamente o acusado. Se nao ha absolvicao, cabe o HC para o trancamento da
agdo penal®*. Ou seja, como a conduta bagatelar nasce irrelevante para o Direito penal, em

qualquer momento investigativo ou processual pode ter a insignificancia reconhecida.

No ambito da improbidade administrativa, a atipicidade da conduta, como ato de
improbidade administrativa, também nasce com a conduta. Desse modo, a insignificancia perante
a improbidade administrativa também pode ser reconhecida a qualquer momento, seja no curso da

apuracao administrativa da conduta ou no curso do processo judicial.

Conforme prescreve a LIA, art. 14, caput e § 2°, a apuragdo da improbidade administrativa
pode ocorrer por meio de processo administrativo conduzido pela pessoa juridica interessada, apos
representagdo que pode ser feita por qualquer pessoa, ou no ambito de inquérito civil, conduzido
pelo MP. Marino Pazzaglini Filho aponta que a representacao feita pode ser arquivada se o fato
noticiado nio configurar ato de improbidade administrativa®3®. No que se refere ao inquérito civil,
o autor aduz que seu encerramento se da pela propositura da acdo civil de improbidade ou pelo

arquivamento motivado se ndo houver fundamento para sua propositura33.

Dessa forma, em ambas as hipdteses, nada impede que a insignificancia seja reconhecida
no momento do arquivamento. Nesse caso, a autoridade ou membro do MP ird fundamentar que,
em razdo da atipicidade material da conduta e da incidéncia do principio da insignificancia, a

conduta apurada ndo constitui ato de improbidade administrativa.

Portanto, se a pessoa juridica interessada ou o MP entenderem que ndo hé insignificancia,
poderdo propor a acdo civil publica de improbidade administrativa perante o poder judicidrio,

conforme prescreve o art. 16 da LIA.

33 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificdncia e outras excludentes de tipicidade. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 103.

334 Ibid. p. 26.

35 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos constitucionais,
administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislagdo e jurisprudéncia atualizadas. 6.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 183.

336 Ibid. p. 195.
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A acdo civil publica de improbidade administrativa obedece ao procedimento especial
previsto na LIA. Nesse sentido, o art. 17, §§ 6° ao 10, dispde sobre a admissibilidade da petigao
inicial, que € o juizo prévio sobre agdo. Logo, se a descri¢do dos fatos for incontroversa quanto a
insignificancia da conduta tida como improba, o magistrado poderd ndo receber a agdo com

fundamento na aplicac¢do do principio da insignificancia.

Sem embargo, uma vez recebida a peticdo inicial, a insignificancia e a atipicidade material
da conduta podem ficar evidente apds a instrugcdo processual, cabendo ao magistrado absolver o
réu. Desse modo, se a conduta realmente for insignificante, nada impede que a insignificancia seja

reconhecida nas instancias superiores.

Em suma, o alargamento ou ndo da discussdo administrativa ou judicial ndo altera a
natureza do fato ocorrido, pois, se a conduta ¢ insignificante, deve ser reconhecida como tal, a

qualquer momento, afastando a tipicidade e a aplicacao de sancao.

Ainda, a confissdo do agente, em sede administrativa ou judicial, quanto a conduta, também
ndo altera a natureza insignificante dela. Isso porque, a insignificancia da conduta perante a LIA
esta objetivamente atrelada ao fato. A confissdo da conduta pelo agente ocorre posteriormente, nao
influenciando no desvalor da conduta original. Entretanto, a conduta pode ser insignificante para
a improbidade administrativa, mas ndo necessariamente serd perante outras esferas de

responsabilizagao.

Apenas para ilustrar, no exemplo que utilizamos (servidor que utiliza a impressora da
reparti¢do para imprimir duas copias de um curriculo para um conhecido), o fato € materialmente
atipico e, portanto, insignificante perante a LIA Eventualmente, o servidor em questdo pode
confessar o fato no ambito de um processo administrativo ou judicial. Entretanto, a confissao nao
muda o status de irrelevancia do fato perante a improbidade administrativa. Entretanto, com base
em sua confissdo, a autoridade administrativa pode instaurar um PAD (responsabilidade
administrativa disciplinar) para responsabilizar disciplinarmente a conduta confessada. Ou seja, o

afastamento da ilicitude ndo ¢ global.



154

Recentemente, a Lei Federal 13.964/2019, comumente conhecida como “Lei Anticrime”,
alterou a redacdo do art. 17, § 1°3%7, para permitir a celebragdo de acordo de nio persecugio civel
no ambito da improbidade administrativa. Contudo, o principio da insignificancia fica alheio a
possibilidade de acordo no ambito da LIA. Isso porque, ao afastar a tipicidade da conduta
insignificante, ¢ reconhecido que a conduta formalmente tipica ndo configura ato de improbidade
administrativa. Ou seja, em face do principio, o ato de improbidade administrativa ¢ inexistente e,

portanto, ndo ha o que se transacionar por meio de um acordo.

2.3. Aplicacao da insignificancia aos tipos previstos na LIA
2.3.1. Consideracdes iniciais: a qualificacdo do ato improbo

A aplicacao do principio da insignificancia na improbidade administrativa pode utilizar os
critérios referenciais formulados pelo STF. Ressaltamos que entendemos que tais critérios nao sao
taxativos e que, ao final, deve ser levado em conta se a conduta praticada afetou de maneira

relevante o bem juridico tutelado.

Nesse sentido, a verificagdo da insignificancia deve levar em conta se os bens juridicos
protegidos pelos tipos acima mencionados foram atingidos ou ndo pela conduta. Os critérios
referenciais constituem um instrumento ao intérprete para mensurar o dano ao bem juridico
tutelado pela esfera de responsabilizagdao da improbidade administrativa. Se o dano ¢ relevante o
suficiente, a conduta passa a ser formal e materialmente tipica. Caso o dano seja insignificante, a

conduta ¢ atipica e ndo constitui ato de improbidade administrativa.

No caso da LIA, o bem juridico “probidade administrativa” ¢ depurado em quatro grandes
tipos: (i) enriquecimento ilicito, previsto no art. 9° da LIA; (ii) dano ao erario, previsto no art. 10
da LIA; (iii) dano ao erario decorrente e concessao indevida de beneficio financeiro ou tributario,
previsto no art. 10-A, e (iv) atos que atentam principios da Administragcdo Publica, previsto no art.

11.

37§ 1° As agles de que trata este artigo admitem a celebracdo de acordo de ndo persecugio civel, nos termos desta
Lei.
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Ocorre que, uma mesma conduta pode se enquadrar em mais de um tipo geral previsto na
LIA ao mesmo tempo. Por exemplo, o agente que recebe propina para fraudar uma licitacdo em
favor de um fornecedor com proposta superfaturada, ao mesmo tempo enriquece ilicitamente,
causa dano ao erario e ofende principios da Administracdo Publica. Nessa hipotese, em face do

principio do bis in idem, a conduta pluriofensiva sera subsumida apenas a um tipo da LIA.

Via de regra, a subsun¢ao da conduta ao tipo ocorre formalmente e verificando qual € o
bem juridico imediatamente afetado pela conduta. Quando ha condutas pluriofensivas, ha uma
presungao de que a subsungdo ocorreria por meio da absor¢do do tipo menos grave pelo mais
grave. Nesse sentido, Rita Dias Nolasco defende a aplicagdo do principio da consungao no caso de

multipla subsungdo, havendo a absor¢do do ato menos grave pelo mais grave®.

Entretanto, pedimos vénia para discordar da posicao da autora. De fato, a consuncao podera
ser aplicada a improbidade administrativa, mas deve levar em conta também qual bem juridico foi
lesionado com maior intensidade pela conduta. Esse ¢ também o entendimento de José Roberto
Pimenta Oliveira, que esclarece: “E fundamental perceber que o grau de ofensa ao bem juridico ¢

o elemento central que informa a correta subsun¢do de condutas viciadas no sistema da Lei n°

8.4129/9273%9,

Isso porque a técnica legislativa utilizada na LIA categoriza o ato de improbidade
administrativa conforme o bem juridico tutelado em cada tipo geral, previsto no caput de cada
artigo. As condutas especificas de improbidade administrativa, previstas nos incisos, possuem
relativa autonomia em relagdo ao tipo previsto no caput. Nesse sentido, José Roberto Pimenta
Oliveira esclarece: “A unidade teleologica do dispositivo ¢ afirmada em razdo do bem juridico
tutelado, o que valida a situagdo normativa da conformacao tipica das regras no bojo de um tnico

artigo legal abrangente™*?. Emerson Garcia entende que, em razdo da relativa independéncia dos

338 NOLASCO, Rita Dias. A¢do de Improbidade Administrativa: Efeitos e Efetividade da Sentenga de Procedéncia.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 68.

339 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 241.

0 Thid. p. 251.
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tipos previstos nos incisos em relagdo ao caput, o legislador ja ponderou a valoracdo de cada

conduta improba®*!.

Dessa forma, a medida da insignificancia deve, de antemao, levar em conta o grau de lesdo
que o ato de improbidade causou ao bem juridico tutelado pela LIA, que sdo honestidade funcional
(art. 9°), zelo pelo erario (art. 10), e legalidade, impessoalidade e lealdade as institui¢des (art. 11),
seguindo classificacdo de José Roberto Pimenta Oliveira®??. O art. 10-A envolve uma espécie de
dano ao erario que ¢ resultado de uma concessao indevida de beneficio tributario ou financeiro e,

em ultima analise, hé a protecdo ao erario e atividade de tributagdo.

Isto €, para o enquadramento de uma conduta ilegal a LIA, deve prevalecer a ofensa mais
densa ao bem juridico. Entdo, uma conduta ilegal, que envolva enriquecimento ilicito, dano ao
erario e ofensa aos principios, devera ser tipificada no art. 9°, 10 ou 11, conforme for o tamanho
da ofensa ao bem juridico. A depender da dimensdo da ofensa, devemos conduzir a conduta ao
determinado artigo, o que gera a aplicagdo de um bloco sancionatdrio, conforme previsto no art.
12, I, 11, II-A ou III, da LIA. O processo de tipificacdo material € importante para que se permita,

posteriormente, fazer a individualizagdo da sangao.

Em relacdo aos artigos tipificadores da LIA, verificada a tipicidade formal, deve vir o
raciocinio sobre a tipicidade material, ou seja, se o sistema deve considerar a ilicitude como propria

do ambito da improbidade.

Semelhantemente, no que tange ao principio da insignificancia, em que hd condutas
formalmente tipicas, mas materialmente atipicas, ¢ possivel que uma mesma conduta formalmente
tipica seja insignificante em face de um tipo da LIA, e significante para outro. Por exemplo, um
servidor que aceita um cigarro como propina para facilitar o arquivamento de um auto de infragao.
Nesse caso, hé evidente violacdo aos principios da Administragdo Publica, conforme tutelado pelo

art. 11 da LIA, mas a conduta em si ¢ insignificante perante o art. 9° da LIA. A insignificancia

341 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.
381-382.

32 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Férum, 2009. p. 249 e ss.
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perante a improbidade administrativa deve ser global. Isto ¢, a conduta deve ser insignificante

perante todos os tipos previstos na LIA.

Por essa razao, ainda que a insignificancia dependa de uma analise de cada caso concreto,
¢ imprescindivel uma anélise sobre os bens juridicos tutelados por cada tipo de improbidade e

como a insignificancia deve ser medida.

2.3.2. Improbidade e enriquecimento ilicito (art. 9°, LIA)

O art. 9° da LIA trata dos atos de improbidade administrativa que importam em
enriquecimento ilicito. Aqui, a LIA tutela a honestidade na Administracdo Publica em sentido
estrito, tratando do agente publico que, nessa condi¢do, perverte a Administracdo Publica em

beneficio proprio ou de terceiros. Conforme o artigo:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento
ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do
exercicio de cargo, mandato, func¢do, emprego ou atividade nas entidades
mencionadas no art. 1° desta Lei, e notadamente:

I - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem modvel ou imével, ou qualquer
outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissao, percentagem,
gratificacdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou indireto, que possa ser
atingido ou amparado por agdo ou omissdo decorrente das atribuigdes do agente
publico;

II - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a aquisicao,
permuta ou locagdo de bem modvel ou imdvel, ou a contratagdo de servigos pelas
entidades referidas no art. 1° por prego superior ao valor de mercado;

III - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a alienag@o,
permuta ou locag@o de bem publico ou o fornecimento de servigo por ente estatal
por prego inferior ao valor de mercado;

IV - utilizar, em obra ou servigo particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou
material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposicdo de qualquer das
entidades mencionadas no art. 1° desta Lei, bem como o trabalho de servidores
publicos, empregados ou terceiros contratados por essas entidades;

V - receber vantagem econdémica de qualquer natureza, direta ou indireta, para
tolerar a exploragdo ou a pratica de jogos de azar, de lenocinio, de narcotrafico,
de contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade ilicita, ou aceitar
promessa de tal vantagem;
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VI - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta, para
fazer declaracdo falsa sobre medicao ou avaliagdo em obras publicas ou qualquer
outro servico, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou caracteristica de
mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades mencionadas no art. 1°
desta Lei;

VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego
ou fungdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a
evolucdo do patriménio ou a renda do agente publico;

VIII - aceitar emprego, comissdo ou exercer atividade de consultoria ou
assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse suscetivel de ser
atingido, ou amparado por ag¢do ou omissdo decorrente das atribuicdes do agente
publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econdmica para intermediar a liberacdo ou aplicagdo de
verba publica de qualquer natureza;

X - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indiretamente,
para omitir ato de oficio, providéncia ou declaragdo a que esteja obrigado;

XI - incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimonio bens, rendas, verbas ou
valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1°
desta Lei;

XII - usar, em proveito proprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes do
acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta Lei.

O caput institui o tipo geral de enriquecimento ilicito, exigindo a efetiva evolugao
patrimonial injuridica do agente publico para a ocorréncia do ato de improbidade. Ja os incisos
constituem tipos especificos, permitindo que a improbidade administrativa seja configurada

também quando houver promessa de evolugdo patrimonial do agente publico ou de terceiros.

Dessa forma, ndo hd como concordar com a tese de que os incisos sao tipos especificos em
relacdo ao caput, visto que ha certa autonomia entre eles. De fato, ndo ha como identificar que o

inciso V, ao tipificar como improbidade administrativa a aceitacdo de promessa de vantagem
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patrimonial, ou o inciso VII, sejam especificagdes do art. 9°, caput. Esse entendimento ¢

corroborado por Emerson Garcia**, Fabio Medina Osorio*** e José Roberto Pimenta Oliveira®*.

A caracteristica que une todas as condutas tipificadas, caput e incisos, reside no bem
juridico tutelado pelo art. 9°. Em sintese, o dispositivo legal tutela a honestidade dos agentes
publicos no exercicio de suas fungdes. E assim, pois, mesmo sem que haja o efetivo
enriquecimento ilicito, e mesmo se o enriquecimento ilicito ocorrer para terceiros, o ato de
improbidade pode ocorrer, contanto que o agente publico, em razao do exercicio do cargo, atue de
maneira desonesta visando o enriquecimento proprio ou de terceiros. Todas as condutas tipificadas
exigem pelo menos isso para a efetivacao do ato de improbidade administrativa. Nesse sentido,
entende Marcelo Figueiredo: “entendemos que infringe a norma todo agente que obtenha, receba,
perceba, direta ou indiretamente um “interesse” que afronte o padrdo juridico da probidade

administrativa, tal como encartada na Constituicdo Federal e nas leis”3#.

Inclusive, no que diz respeito ao art. 9°, VII, trata-se de ato de improbidade administrativa
pelo servidor publico que enriquece de maneira desproporcional a sua renda. Nesse caso, ha um
tipo autonomo em relagdo ao caput, visto que o inciso ndo trata de enriquecimento ilicito no
exercicio da funcao publica. Conforme a redacao do tipo, o enriquecimento ilicito pode derivar de
outras condutas que ndo se relacionam com a Administragdo Publica, mas € necessario que o
enriquecimento tenha como causa uma ilicitude por si so (por exemplo, servidor que enriquece por
meio do trafico de drogas), ou uma ilicitude para o servidor publico (por exemplo, servidor ptblico
que, por determinacao legal, trabalha sob o regime de dedicagdo exclusiva e, nas horas vagas,

exerce outra profissdo).

343 “Como se vé, a técnica legislativa adotada pela Lei n. 8.429/1992 permite a identificagio de uma relativa autonomia
entre os incisos e o caput do art. 9°, demonstrando que, ndo raro, possivel serd que determinado ato ndo se subsuma
aos incisos, mas encontre acolhida no caput, ja que diversos sdo os elementos que os informam”. (GARCIA, Emerson.
Improbidade administrativa é sindnimo de desonestidade? /n: Ministério Publico Federal; 5* Camara de Coordenagao
e Revisdo. (Org.). Avangos e Desafios no Combate a Corrup¢do Apos 25 Anos de Vigéncia da Lei de Improbidade
Administrativa. Brasilia: Ministério Publico Federal, 2018, v. 1, p. 17-26. p. 390).

344 “Q certo é que o caput traz seus elementos, ao passo que os incisos podem, de modo autdnomo, ostentar voo
proprio, digamo-lo assim”. (OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: mé gestio publica:
corrupg¢do: ineficiéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 372).

345 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 251.

346 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009. p. 88.
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O que se tutela no art. 9°, VII, em ultima andlise, continua sendo a honestidade do agente
publico perante a Administragdo Publica. Apesar de se tratar de um tipo com maior autonomia, a
insignificancia também pode ser verificada, pois a conduta pode ser formalmente tipica, mas
materialmente atipica. A insignificancia pode incidir sobre o enriquecimento sem causa aparente
e ilicito que ndo ¢ suficientemente relevante para a incidéncia das sangdes previstas na LIA.
Tomemos como exemplo, o servidor que trabalha em regime de dedicagdo exclusiva e que, em seu
tempo livre aufere lucro com a venda de paes de mel. Se o lucro auferido nao for materialmente
relevante e ndo afetar o bem juridico protegido pelo art. 9°, ndo ha o que se falar em improbidade

administrativa.

Portanto, o nucleo do art. 9° ndo ¢ meramente o enriquecimento ilicito patrimonial, mas
sim a desonestidade. Conforme licdo de Francisco Octdvio de Almeida Prado, o bem juridico,
protegido no art. 9°, ¢ a probidade na Administragdo, e esse bem ¢ agredido sempre que o agente
publico se desvia dos fins legais a que esté atrelado, em contrapartida a percep¢ao de vantagem
patrimonial®*’. José Roberto Pimenta Oliveira, ao seu turno, esclarece que os tipos do art. 9° tratam
da conduta do agente publico que utiliza sua funcdo para a obtengdo de vantagem indevida,

descumprindo o dever de honestidade3*3.

A configuracdo do ato de improbidade perante os tipos do artigo 9°, com esteio em licao
de Marcelo Figueiredo, depende da ocorréncia dos seguintes elementos: (i) presenca do agente
publico ou terceiro na relacao juridica; (ii) presenga do elemento “vantagem patrimonial indevida”,
ou pelo menos de promessa de vantagem indevida (na hipotese do art. 9°, V in fine); (iii) auséncia
de fundamento juridico para justificar a vantagem; e (iv) presenc¢a do elo ou nexo fatico entre a

vantagem indevida e a conduta do agente publico ou terceiro®*.

Para fins de insignificincia, ¢ necessario que a conduta possua formalmente todos os
elementos necessarios para a configuracao do ato de improbidade administrativa. Caso contrario,
nao haveria ai a aplicagcdo do principio da insignificancia, pois esse principio pressupde que a

conduta seja formalmente tipica.

347 PRADO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 72.

348 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 253.

349 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009. p. 89.
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No caso do agente publico, que obtém a vantagem patrimonial indevida, além do aspecto
econdmico desta, deve-se averiguar se houve ou ndo desonestidade por parte do agente publico.
Sem os dois requisitos, aplica-se o principio da insignificancia ao ato formal de improbidade
administrativa. Fabio Medina Osorio aceita a aplicagdo do principio da insignificancia na hipotese
do art. 9° da LIA, contanto que as circunstincias totais do fato assim o recomendem?*’.
Evidentemente, por circunstancias totais devemos analisar todos os aspectos da conduta

formalmente tipica, ndo se limitando apenas a quantidade da vantagem indevida.

Considerando a tipologia prevista no art. 9° e incisos, a insignificancia demanda uma
analise econdmica e axiologica para os tipos previstos no caput, e incisos I, 11, III, IV, VI, VII, IX,
X, XI e XII. A redagdo dos incisos V e VIII, ao utilizar os termos “aceitar promessa’ e “aceitar
emprego”, permitem que o ato de improbidade administrativa ocorra sem que exista o efetivo
enriquecimento. Nesse caso, a insignificancia podera ser valorada apenas a partir da conduta do

agente publico.

No mais, nota-se ainda que hd uma gradagdo na gravidade das condutas previstas nos
incisos, isto €, alguns incisos descrevem condutas que sdo mais graves ao bem juridico do que
outras. Por exemplo, o inciso I trata de recebimento de propina para que o agente publico realize
certa conduta, ao passo que o inciso IV trata da utilizagdo privada de bens e mao de obra da
Administracdo Publica. Sobre esse aspecto, cabe apontar as seguintes consideracdes: (i) se ha, no
plano normativo, essa gradacao da gravidade, no plano fatico isso pode ndo ocorrer diante das
circunstancias do caso em concreto; (ii) a insignificancia nao ¢ medida de antemao, mas aplicada
apds uma analise do caso em concreto e, conforme esclarecemos, isso leva em conta ndo apenas o
valor do enriquecimento ilicito, mas também a conduta do agente ptblico e o grau de lesdo ao bem

juridico “honestidade”.

Tomemos a seguinte situagdo hipotética com exemplo. Um servidor ptblico que trabalha
no protocolo de uma reparti¢ao publica e é responsavel pelo recebimento de documentos e petigdes
protocoladas pelos administrados. Em dado momento, ao receber os documentos de um

administrado, percebe que este esta mascando um doce e solicita um ao administrado, de modo

350 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma gestio publica: corrupgio: ineficiéncia. 4.
ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 375.
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que, juntamente com os documentos que serdo protocolados, o administrado entrega o doce.
Formalmente, ha um ato de improbidade administrativa previsto no art. 9°, I, da LIA, pois o
servidor recebeu, para si, bem movel (bala) como um presente de um cidadao que tem interesse na
acdo decorrente da atribuicdo do agente publico (recebimento dos documentos). No entanto, a

conduta ora narrada ¢ desprovida de qualquer desonestidade e, economicamente, ¢ insignificante.

Por outro lado, se pensarmos na mesma hipdtese acima narrada, mas que o servidor
demande que o administrado fornega uma bala como condigdo para a aceitagdo da documentagao
na reparti¢do, a conduta deixa de ser insignificante perante a improbidade administrativa. Nesse
caso, o valor econdmico da vantagem indevida continua insignificante, mas sua conduta fica
contaminada pela desonestidade. Ainda que possa se argumentar que nao ha subsunc¢do ao artigo
9°, a conduta pode se enquadrar a outro tipo previsto na LIA, tal qual o artigo 11. Sobre isso,

entende Fabio Medina Osorio que:

A priori, o dimensionamento dessas vantagens ndo constitui etapa intrinseca ao
processo de adequacdo tipica. O que pode haver ¢ alguma duvida sobre o
enquadramento do sujeito nas malhas do art. 9.° ou do art. 11 da LGIA, se ndo
houver dano ao erario ou se a vantagem patrimonial indevida for de reduzida
monta;,5 1ensejando fundadas duvidas sobre o concreto enriquecimento do sujeito
ativo.

Cabe ponderar que o guantum do ganho patrimonial ilicito podera depender das condig¢des
subjetivas do agente publico. Isto €, se o agente publico em questdo for uma pessoa de poucas
posses e o salario pago pela Administragdo Publica for diminuto, uma vantagem patrimonial que
aparentar ser insignificante, ndo serd no caso concreto. No entanto, se tratarmos de um agente
publico de alto escaldao, que recebe o salario conforme o teto do funcionalismo publico, uma
vantagem indevida que ¢, aparentemente, relevante, ndo serd no caso concreto. Pensemos numa
vantagem indevida na monta de cem reais. Cem reais, para quem recebe um salario de vinte mil
reais pode ser considerado insignificante, todavia, ndo sera no caso de um agente publico que
recebe um saldrio de mil reais. De todo modo, reiteramos que a desonestidade também ¢ um
elemento a ser considerado. Dessa forma, se utilizarmos o exemplo do servidor de alto escaldo, a

vantagem ilicita e desonesta de cem reais podera ser subsumida ao art. 11 da LIA.

351 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: méa gestio publica: corrupgio: ineficiéncia. 4. ed.

Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 374.
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Passamos a uma analise especifica sobre cada tipo previsto no art. 9° e os requisitos para

identificar a aplicacdo do principio da insignificancia.

O art. 9° caput, institui o tipo geral e, conforme ja esclarecido, trata da honestidade
funcional. A insignificancia, portanto, deve levar em conta: (i) a dimensao qualitativa, isto ¢, a
ofensa axiologica ao bem juridico protegido; (i) a dimensdo quantitativa da vantagem indevida,
isto €, o aspecto econdmico do ganho patrimonial indevido; e (iii) o tipo de atividade exercida pelo

agente publico.

No artigo 9°, 1, hé a tipificagdo da conduta de perceber vantagem indevida para praticar ato,
omissivo ou comissivo, em beneficio de terceiro. Tipifica-se, em suma, o oferecimento de suborno.
Nesse caso, os fatores a serem apreciados para efeito do principio da insignificancia sdo: (i)
dimensdo qualitativa da conduta praticada; (ii) dimensdo quantitativa da vantagem indevida; (iii)
o tipo de interesse privado atendido; e (iv) o tipo de atividade do agente publico. Nesse caso, nota-
se que o tipo de interesse privado atendido podera modular a verificagdo da insignificancia, pois
nao podemos equiparar todos os interesses privados como iguais € poderdo existir interesses
privados que sdo completamente insignificantes para a improbidade administrativa, como por
exemplo, sujeito que, em razdo de supersticao pessoal, pretende obter uma placa de carro que
contenha um numero especifico. De todo modo, a verificagdo de um interesse privado
insignificante perante a LIA, por si sd, ndo determinard que a conduta formalmente improba

também ¢ insignificante, devendo serem avaliados os outros critérios.

No caso dos incisos II e III, os fatores que ganham destaque sdo: (i) dimensao qualitativa
da conduta; (i1) dimensdo quantitativa da vantagem indevida obtida; (iii) o tipo de bem movel ou
imoével ou o tipo de servigo a ser adquirido; e (iv) operagao patrimonial, isto €, se houve a efetiva
aquisi¢ao, permuta ou locacdo do bem. Aqui ¢ importante mencionar que a insignificancia podera
incidir sobre a qualificacdo objetiva do pre¢co como superior ou inferior ao pre¢o de mercado. Isso
porque, além de levarmos em conta outros fatores econdmicos que possam alterar a equacao
econdmico-financeira, a diferenca do preco praticado com o preco de mercado podera ser
insignificante, orbitando entre poucos reais ou centavos. Citamos um exemplo: prefeito que
contrata servi¢o de zeladoria pelo prego de R$ 15.002,00, ao passo que o valor de mercado ¢ R$

15.000,00. Seria um contrassenso entender que o valor de dois reais seria o suficiente para a
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qualificagdo do ato como improbidade administrativa, no entanto, sem embargo, outras
circunstancias do caso concreto poderdao determinar se a conduta ¢ materialmente improbidade ou

nao.

No artigo 9°, IV, sdo critérios relevantes: (1) a dimensao qualitativa; (ii)) a dimensao
quantitativa da vantagem indevida obtida por meio da utilizagdo do bem ou do agente publico; (ii1)
a atividade do agente publico atingida pela utilizacdo ilegal. Interessante notar que esse inciso
comporta uma miriade de condutas que sdo formalmente tipicas, mas materialmente atipicas.
Podemos citar o exemplo de um agente publico que atua como professor na rede de ensino privado
e que, fora do horario de expediente, utiliza o computador da reparti¢cao para enviar um e-mail a
um aluno. Apesar de ser formalmente tipica, a conduta ¢ insignificante para a improbidade
administrativa. O mesmo ndo pode ser dito na hipdtese de um agente publico que utiliza o
computador da reparti¢do, nas mesmas condigdes retro narradas, para exercer atividade ilicita (p.

ex.: trafico de entorpecentes, rufianismo etc.).

Na hipotese do art. 9°, V, os critérios para a verificacdo da insignificancia sdo: (i) a
dimensao qualitativa da conduta, incluindo aqui a forma como o agente tolera a pratica da atividade
ilicita; (i) a dimensdo quantitativa da vantagem indevida, se houver, pois a aceitagdo de promessa
de beneficio indevido ¢ o suficiente para a tipificagdo da conduta ao inciso em questdo; (iii) a
qualificagdo da conduta ilicita tolerada pelo agente publico; (iv) a vinculacao da fungdo do agente
publico relativamente ao enfrentamento do ilicito tolerado; e (v) o grau de responsabilidade do
agente no exercicio da funcdo. O tipo de ilicito tolerado devera ser avaliado para fins de
insignificancia, pois ha condutas ilicitas mais ou menos graves, conforme o regramento dado pelo
proprio Direito. Nao podemos equiparar a utilizacdo de uma vaga proibida para estacionar o carro
com a pratica de delitos tipificados por lei penal. No mais, ganham destaque a fungdo exercida

pelo agente publico e a forma como ele tolera a pratica do ato ilicito.

Para a conduta tipificada no art. 9°, VI, devem ser levados em conta: (i) dimensao
qualitativa da conduta; (ii) dimensdo quantitativa da vantagem indevida; (iii) a fun¢do exercida
pelo agente publico; (iv) a natureza e o conteudo da declaragdo falsa; e (v) o bem ou o servigo

objeto da declaragdo falsa. A depender desses fatores, uma declaracao inveridica de um servidor
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publico em funcdo do recebimento de um beneficio indevido poderd ser ou nao um ato de

improbidade administrativa.

No caso do art. 9°, VII, apesar de ser um tipo com certa autonomia em rela¢do aos demais,
podemos identificar alguns pontos em comum nos critérios para a verificacao da insignificancia.
Para esse tipo, podemos utilizar como referéncia: (i) a natureza e a relevancia da atividade publica,
objeto do mandato, cargo, emprego ou funcao; (ii) o valor da remuneragdo do agente publico
dentro da escala de vencimentos ou subsidios da carreira; (ii1) a desproporcionalidade da evolugao
patrimonial e respectivo periodo de tempo; e (iv) a forma de revelagdo do patrimonio
desproporcional através da espécie de bens adquiridos. De todo modo, ha dois aspectos essenciais
referentes a dimensao qualitativa, isto €, o tipo de bem e a forma como foi revelada, e a dimensao
quantitativa, ou seja, o aspecto econdomico da evolucdo patrimonial desproporcional. Essa
evolucao desproporcional pode ser muito ou pouco relevante, momento em que se opera a

insignificancia.

O art. 9°, VIII, dispde sobre ato de improbidade administrativa que viola a honestidade
funcional e que independe do efetivo enriquecimento para sua ocorréncia. Marcelo Figueiredo
esclarece que o dispositivo legal se preocupa com a relagdo incompativel com o cargo, visto que
o exercicio da atividade proibida atentaria contra o principio da impessoalidade’*?. Para tanto, a
insignificancia leva em conta os seguintes fatores: (1) natureza da atividade contratualizada com
a pessoa fisica e juridica particular, valor e forma de pagamento da remuneragdo para exercer a
referida atividade privada, o interesse da pessoa privada suscetivel de ser ilicitamente atingido, o
grau de vinculacdo entre a atividade da empresa privada e a atividade do agente publico, a

relevancia e a responsabilidade do agente publico.

O art. 9°, IX, descreve conduta que importa em enriquecimento ilicito e, a0 mesmo tempo,
causa prejuizo ao erdrio. Ainda assim, considerando a estrutura tipologica da LIA, trata-se de
conduta que viola a honestidade funcional. Nesse caso, os fatores para averiguacdo da
insignificancia sdo: (i) dimensdo qualitativa da conduta exercida; (ii) dimensdo quantitativa da
vantagem indevida obtida pelo agente; (iii) finalidade e natureza da verba publica; (iv) relagdo da

atividade funcional exercida pelo agente publico com a liberagdo da verba publica; (v) destinagao

352 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009. p. 97.
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da verba publica; e (vi) a quantidade da verba publica liberada. A descri¢do tipologica nao exige
o superfaturamento ou o desvio da verba liberada para sua ocorréncia, de modo que, caso a verba
seja liberada de maneira indevida e/ou superfaturada ou desviada, poderd haver a subsung¢ao a tipo

previsto no art. 10 ou no art. 11.

No art. 9°, X, ha descri¢do de conduta de receber vantagem indevida para ndo realizar um
ato o qual o servidor esta obrigado a realizar. Marcelo Figueiredo aponta a semelhanga com o
crime de prevaricagdo, previsto no art. 319 do CP333. Nesse caso, sdo fatores a serem considerados:
(1) dimensao qualitativa da conduta; (i1) dimensdo quantitativa da vantagem obtida ilegalmente;
(i11) categoria do ato a que esteja obrigado a realizar; e (iv) consequéncias resultantes da omissao

na pratica do ato.

O art. 9°, X1, descreve conduta de desvio de verbas e bens publicos ao patrimonio do agente
publico, tratando-se de conduta que causa enriquecimento ilicito sem que haja necessariamente
um corruptor. Os fatores a serem levados em conta para a verificagdo da insignificancia sao: (i)
dimensao qualitativa da conduta; (ii) dimensao quantitativa do enriquecimento ilicito; (iii) tipo de
renda, verba ou valor integrado; e (iv) interesses publicos prejudicados. A apropriacdo de bens
publicos pelo agente publico ¢ pratica comum na Administragdo Publica, mas nem toda a
apropriacdo sera improbidade administrativa. Aqui devemos ter em mente que a natureza do bem,
independentemente do valor, pode afetar a materialidade da conduta. O servidor publico que se
apropria de uma caneta ou um papel, por exemplo, ¢ insignificante para a LIA. Todavia, o servidor
publico que se apropria de gazes hospitalares pode ter sua conduta materialmente tipificada ao art.

9°, XI, se levarmos em consideracao a finalidade publica do bem extraviado.

O art. 9°, XII, trata de conduta semelhante ao tipo anterior, todavia, sua efetivagao
independe da transferéncia de propriedade, podendo ocorrer mediante o uso do bem publico. Para
fins de insignificancia, devem ser considerados: (i) aspecto qualitativo da conduta; (ii) aspecto
quantitativo do enriquecimento indevido obtido; (iii) valor do bem, renda ou verba ilegalmente
utilizada; e (iv) interesses publicos prejudicados pela utilizacao ilicita do bem publico. Novamente,

devem ser considerados aspectos além do valor econdmico do bem publico utilizado, devendo ser

353 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009. p. 98.
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levado em conta a finalidade publica do bem e o prejuizo que a utiliza¢do indevida acarretou ao

interesse publico.

ApOs essa andlise, os fatores para a verificagdo do principio da insignificancia no art. 9°
podem ser assim resumidos: (i) valor e natureza da vantagem patrimonial indevida; (i1) tipo de
cargo, emprego ou fun¢do em cujo desempenho houve o recebimento da vantagem; (ii1) atividade
desempenhada pelo agente quando recebeu a vantagem; (iv) prejuizos causados aos interesses
publicos decorrentes do recebimento da vantagem indevida. Importante mencionar que pode haver
o enriquecimento ilicito do agente publico, com recebimento de vantagem indevida, e pratica de
ato juridico legal, valido. O agente publico cobra propina para fazer o certo. Dai que também
podemos avaliar a insignificancia neste caso em razao da legalidade ou ilegalidade da atuacgdo

funcional do agente ptblico.

2.3.3. Improbidade e dano ao erario (art. 10 e 10-A, LIA)

Os artigos 10 e 10-A da LIA tratam dos atos de improbidade administrativa que causam
prejuizo ao erario. Aqui, a LIA institui um tipo geral no caput do art. 10 e tipifica condutas
especificas nos incisos, havendo, novamente, relativa autonomia dos tipos especificos com o tipo
geral. O art. 10-A poderia ter sido incluido na forma de um inciso ao art. 10, pois a descri¢ao tipica

daquele evidencia a tutela do mesmo bem juridico. Segue o artigo:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer agdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial,
desvio, apropria¢do, malbaratamento ou dilapida¢do dos bens ou haveres das
entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

I - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporagao ao patrimonio
particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores
integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei;

II - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize bens,
rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei, sem a observancia das formalidades legais ou
regulamentares aplicaveis a espécie;

III - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado, ainda
que de fins educativos ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou valores do
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patriménio de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem
observancia das formalidades legais e regulamentares aplicaveis a espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienagdo, permuta ou locagdo de bem integrante do
patrimoénio de qualquer das entidades referidas no art. 1° desta lei, ou ainda a
prestacdo de servico por parte delas, por preco inferior ao de mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisi¢do, permuta ou locagdo de bem ou servigo por
prego superior ao de mercado;

VI - realizar operacdo financeira sem observancia das normas legais e
regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidonea;

VII - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

VIII - frustrar a licitude de processo licitatorio ou dispensa-lo indevidamente;

VIII - frustrar a licitude de processo licitatorio ou de processo seletivo para
celebragdo de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los
indevidamente;

IX - ordenar ou permitir a realizacdo de despesas ndo autorizadas em lei ou
regulamento;

X - agir negligentemente na arrecadag@o de tributo ou renda, bem como no que
diz respeito a conservagdo do patrimonio publico;

XI - liberar verba publica sem a estrita observancia das normas pertinentes ou
influir de qualquer forma para a sua aplicacao irregular;

XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriquega ilicitamente;

XIII - permitir que se utilize, em obra ou servigo particular, veiculos, maquinas,
equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposicdo
de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o trabalho
de servidor publico, empregados ou terceiros contratados por essas entidades;

XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a prestagao de
servigos publicos por meio da gestdo associada sem observar as formalidades
previstas na lei;

XV — celebrar contrato de rateio de consorcio publico sem suficiente e prévia
dotagdo orgamentaria, ou sem observar as formalidades previstas na lei;

XVI - facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a incorporagdo, ao
patriménio particular de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou
valores publicos transferidos pela administragdo publica a entidades privadas
mediante celebracdo de parcerias, sem a observancia das formalidades legais ou
regulamentares aplicaveis a espécie;
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XVII - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize
bens, rendas, verbas ou valores publicos transferidos pela administragdo ptblica
a entidade privada mediante celebracdo de parcerias, sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

XVIII - celebrar parcerias da administracdo publica com entidades privadas sem
a observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

XIX - agir negligentemente na celebracdo, fiscalizagdo e analise das prestagdes
de contas de parcerias firmadas pela administragdo publica com entidades
privadas;

XX - liberar recursos de parcerias firmadas pela administragdo publica com
entidades privadas sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de
qualquer forma para a sua aplicacdo irregular.

XXI - liberar recursos de parcerias firmadas pela administragdo publica com
entidades privadas sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de
qualquer forma para a sua aplicacdo irregular.

Parte da doutrina entende que o efetivo dano patrimonial ao erario deve ser verificado para
a configura¢do da conduta ao tipo previsto no art. 10°34. Todavia, ndo podemos concordar com tal

posicionamento.

E certo que o termo “erario” esta adstrito ao aspecto econdmico do patrimonio piblico®3?,
e o caput do art. 10 diz respeito apenas ao dano ao erario. Em consonancia com a separagao de
erario e patrimonio publico, o art. 21, I, estipula que a aplicagdo das sanc¢des previstas na LIA

independe da efetiva ocorréncia de dano ao patrimdnio publico.

334 Nesse sentido: ““Eréario’ é Tesouro, Fazenda. Trata-se, pois, de conceito bem mais restrito que o de ‘patrimdnio
publico’. Sua utilizacdo pelo legislador evidencia que o prejuizo cogitado pelo art. 10 ¢é o estritamente financeiro, ndo
se cogitando de danos ambientais, estéticos etc. E essencial nas hipoteses elencadas em qualquer dos incisos do art.
10 que a conduta do agente tenha acarretado prejuizo financeiro, ou economicamente apreciavel” In Prado,
Improbidade administrativa, p. 96”. “O Erario é a parcela do patrimdnio publico de conteildo econdmico-financeiro.
Enquanto o conceito de patrimdnio plblico é mais abrangente, pois compreende o complexo de bens e direitos
publicos de valor econdmico, artistico, estético, histoérico e turistico, o de Erario, como parte integrante do patriménio
publico, limita-se aos bens e direitos de valor econémico, ou seja, aos recursos financeiros do Estado, ao ‘Tesouro
Publico’”. (PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos constitucionais,
administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislagdo e jurisprudéncia atualizadas. 6.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 69).

355 Emerson Garcia esclarece: “Em rigor técnico, erdrio e patrimdnio piblico ndo designam objetos idénticos, sendo
este mais amplo do que aquele, abrangendo-o. Entende-se por erdrio o conjunto d bens e interesses de natureza
econdmico-financeira pertencentes ao Poder Publico”. (GARCIA, Emerson. Improbidade administrativa é sindnimo
de desonestidade? /n: Ministério Publico Federal; 5 Camara de Coordenagdo e Revisdo. (Org.). Avancgos e Desafios
no Combate a Corrup¢do Apos 25 Anos de Vigéncia da Lei de Improbidade Administrativa. Brasilia: Ministério
Publico Federal, 2018, v. 1, p. 17-26. p. 412).
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No entanto, Jos¢ Roberto Pimenta Oliveira explica que ha uma separagdo entre a nocao
civilista de prejuizo ao erério, que ¢ tutelada pelo art. 5° da LIA, e a no¢do juridica punitiva de

ofensa ao bem juridico erério, tal qual tutelado pelo art. 10 da LIA3°,

Ao seu turno, Emerson Garcia aponta que a LIA ndo visa unicamente a proteger apenas a
parcela de natureza econdmico-financeira do patrimdnio publico, abrangendo a tutela sobre o
patrimdnio publico de maneira ampla. Isso € evidente ante os tipos previstos nos incisos do caput
do art. 10, que descrevem condutas que nao necessariamente dependem da ocorréncia do dano ao
erario para a configuragdo da improbidade administrativa. Dessa forma, conclui que o legislador

ndo foi técnico ao utilizar o termo “erdrio” no art. 10, caput’®’.

Assim, a conduta do inciso VIII, por exemplo, fala em frustrar a licitude de licitagdo, ainda
que o valor da contratagdo ndao implique em prejuizo ao erario. Aqui também nao ha ideia de dano
presumido, visto que a conduta em si, ainda que comprovadamente ndo tenha causado prezuizo
financeiro, ¢ agressiva ao bem juridico tutelado pelo art. 10. José Roberto Pimenta Oliveira aduz
que o art. 10 congrega uma série de descrigdes tipicas autonomas e individualizadas que foram

construidas em atengdo a tutela ético-juridica do erario®,

Portanto, fica evidente que o bem juridico tutelado pelo dispositivo ndo € o erario em si,
mas o dever de zelo do agente puiblico com o erario. O valor zelo — forte disposi¢do, diligéncia,
empenho aplicado na realizagdo de algo — no caso, zelo com o erario publico. Todas as hipoteses
do art. 10 e 10-A tipificam condutas que ocorrem mediante desleixo, falta de cautela, negligéncia,
incuria, descuido, desarranjo, indiferenga ou omissdo. Por essa razdo, a LIA tipifica como
improbidade condutas que demonstram desprezo ou negligéncia do agente publico ao lidar com o
erario, inclusive admitindo a modalidade culposa para tanto, abrangendo todas as fases da
legalidade da despesa publica — ordenacdo, empenho, liquidacdo, liberagdo e aplicacdo dos

recursos.

356 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 256.

357 GARCIA, Emerson. Improbidade administrativa é sindnimo de desonestidade? In: Ministério Publico Federal; 5*
Céamara de Coordenagdo ¢ Revisdo. (Org.). Avancgos e Desafios no Combate a Corrup¢do Apos 25 Anos de Vigéncia
da Lei de Improbidade Administrativa. Brasilia: Ministério Publico Federal, 2018, v. 1, p. 17-26. p. 413-414.

358 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 260.
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Dessa forma, se por um lado € possivel que o ato de improbidade administrativa possa ser
culposo, por outro, ha de se considerar que ndo ¢ toda conduta que objetivamente causa dano ao
erdrio que deverd ser subsumida ao tipo. E necessario para a configuragdo da improbidade a
desonestidade e o movel do agente em praticar as condutas previstas no art. 10, ou, nas palavras
de Pedro Roberto Decomain, da “acdo descuidada, marcada pelo desinteresse na preservagao

daquilo que pertence a Administragdo Pablica.

Mas ha de se atentar que o tipo legal abarca também o dano ao erdrio decorrente de conduta
licita. Evidentemente, a conduta licita que causa dano ao erario € atipica para fins de improbidade
administrativa, devendo haver a nota da ilegalidade. Com razao, Fabio Medina Osorio aponta que
o ato de improbidade, previsto no art. 10, além de demandar uma a¢do ou omissdo gravemente
prejudicial ao erario, depende imprescindivelmente da violagdo de normas especificas e que se

constate que o sujeito tinha condi¢des de atuar dentro da normalidade institucional®®°.

Esclarecido o bem juridico tutelado, evidencia-se que a insignificancia ndo depende apenas
do diminuto dano patrimonial ao erario, mas também de elementos que demonstrem que a conduta
em si ndo afetou o bem juridico “zelo com o erario”. O art. 10, caput, incisos I, IV, V, XIII e art.
10-A descrevem condutas que demandam a efetiva ocorréncia de prejuizo econdomico ao erario.
Por sua vez, os incisos 11, 111, VI, VII, VIII, IX, X, XI, XII, XIV, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX,
XX e XXI descrevem condutas que nao necessariamente demandam o efetivo dano econdmico ao
erario, mas que demandam a violagao de deveres relacionados com o bom trato da coisa publico e

do zelo com o erario.

Inclusive, em relagdo ao art. 10-A, entendemos que a redagao originaria da LIA ja tipificava
a atuagdo negligente na arrecadagdo de tributo ou renda, tipificando a falta de zelo na arrecadagao
de receitas originais e derivadas. O art. 10-A apenas explicitou que isto também vale para uma

hipotese especifica de administragdo tributéria.

Nota-se também que ha especial aten¢ao do art. 10 aos casos de ilegalidades em licitagdes.

Nessa hipotese, considerando que a licitagdo € um processo que tutela a isonomia, competitividade

339 DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade administrativa. 2. ed. Sao Paulo: Dialética, 2014. p. 122.
360 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma gestdo publica: corrup¢io: ineficiéncia. 4. ed.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 367.
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e probidade na escolha do melhor proponente pelo Poder Publico, devem ser critérios gerais para
apuragdo da insignificancia: (i) modalidade de licitagcdo afetada; (ii) fase ou fases da licitagdo
afetada(s); (iii) prejuizos causados a isonomia; (iv) prejuizos causados a competitividade; (V)
prejuizos causados a probidade; (vi) tipo e valor econdomico de objeto licitado; (vii) relevancia do
objeto para satisfacdo de interesses publicos; forma e densidade da agressdo ao zelo que era
devido; (viii) cargo, emprego e fungdo publica exercida; (ix) grau de responsabilidade

relativamente a legalidade do certame.

De todo modo, em qualquer tipo acima mencionado, o principio da insignificancia podera
ser avaliado sobre o resultado ou sobre a conduta formalmente improba. Mas, em linha com a
necessidade de tipificagdo formal e material do ato de improbidade, apenas o grave desrespeito a
LIA configuraria o ato de improbidade. Assim, as condutas que causam infima lesdo ao erario,
resultado de uma conduta minimamente diligente por parte do agente publico e que ndo implicou
em grave descumprimento legal, ndo ¢ materialmente relevante e, portanto, insignificante para a

improbidade administrativa.

Podemos pensar em diversas condutas que violam deveres legais e causam prejuizo ao
erario € que ndo serdao subsumidas ao art. 10 da LIA. O primeiro exemplo do servidor publico que
utiliza a impressora da reparticdo para imprimir uma folha para uso pessoal ¢ um deles. Nao
bastando haver minima lesdo econdmica, ha também infima lesdo ao dever de zelo ao erario. O
mesmo ndo poderiamos dizer de um servidor publico que utiliza reiteradamente a impressora da
reparti¢do para auxiliar terceiro. Ainda que inexista o enriquecimento do servidor publico e o dano
ao erario economicamente relevante, a conduta reiterada ofende os deveres do servidor no trato

com a coisa publica.

A nogao da ofensa ao bem juridico relevante pode ser perfeitamente aplicavel aos tipos que
dispensam o dano econdmico ao erario. Por exemplo, o art. 10, VIII, trata da conduta de frustrar a
licitude em processo licitatorio. A descrigao tipica € excessivamente aberta, abrangendo diversas
condutas que sdo ilicitas e que ndo devem ser consideradas improbidade administrativa. Utilizamos
o seguinte cenario, um edital de licitagdo que dispde que a entrega dos envelopes devera ocorrer
até as 15 horas, impreterivelmente. Se um servidor, por descuido ou leniéncia, aceita a entrega dos

envelopes as 15:02 e, eventualmente, a licitagdo atrai apenas um proponente, ndo hd qualquer
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ofensa ao erario sob qualquer aspecto. Trata-se de uma conduta que ¢ apenas formalmente tipica
ao previsto na LIA. No entanto, o servidor publico que, em conluio com o licitante, descumpre
diversas disposi¢des do edital com o intuito de favorece-lo e, ao final, ha apenas um licitante,
apesar de inexistir prejuizo ao erario sob o aspecto economico, ha evidente violagdo ao bem

juridico tutelado pelo art. 10 da LIA, configurando o ato de improbidade formal e material.

Passamos a uma andlise especifica sobre cada tipo previsto no art. 10 e os requisitos para

identificar a aplicagdo do principio da insignificancia.

O art. 10, caput, dispde sobre a conduta que causa lesdo ao erario /ato sensu. Os fatores
para verificar a insignificancia sdo: (i) dimensdo qualitativa da conduta do agente publico; (ii)
dimensao quantitativa do prejuizo ao erario; (iii) grau de responsabilidade do agente publico sobre
o erario; e (iv) prejuizo ao interesse publico. A dimensao qualitativa diz respeito ao bem juridico
axiologico, o zelo com o erario. A dimensdo qualitativa diz respeito ao valor econdmico apuravel
do prejuizo ao erario, se houver. O grau de responsabilidade do agente ptblico com o erario ¢
importante para fins de insignificancia, pois, dentro de uma estrutura hierarquizada e setorizada,
os deveres relacionados com o cuidado no trato do erario sdo diferentes. Nao podemos equiparar
as responsabilidades de um atendente de balcao com as responsabilidades de quem exerce cargo
de chefia, por exemplo. Dessa forma, nota-se que o principio da insignificancia ndo devera levar

em conta apenas o aspecto econdmico.

O art. 10, I, € tipo que demanda a ocorréncia do prejuizo ao erario para sua configuragao.
Os fatores para apreciar a insignificancia sdo: (i) dimensao qualitativa da conduta; (ii) dimensao
quantitativa do prejuizo ao erario; (iv) conduta ilicita funcional praticada; (v) tipo de conduta
tipificada na lei (facilitar ou concorrer) no caso; e (vi) prejuizos causados aos interesses publicos

com a atuagao ilicita.

O art. 10, II, tipifica conduta que independe da efetiva ocorréncia do prejuizo econdémico
ao erario, podendo ocorrer a utilizagdo do bem publico por terceiro sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie. Os fatores para identificar a
insignificancia sdo: (i) dimensao qualitativa da conduta; (i1) dimensao quantitativa do prejuizo ao

erario, se houver; (iii) conduta ilicita funcional imputada como improba; (iv) tipo de conduta
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tipificada na lei (permitir ou concorrer) no caso; € (v) prejuizos causados aos interesses publicos

com a atuagao ilicita.

O art. 10, III, é semelhante ao tipo anterior, mas ao invés de “utilizacdo” de bem publico,
tipifica a doacao feita sem a observancia dos requisitos legais. Presume-se que a doa¢do poderia
ser legalmente valida, mas que a inobservancia das formalidades legais ¢ o suficiente para atentar
contra o zelo com o erario. Os fatores para apreciar a insignificancia; (i) dimensao qualitativa da
conduta; (i1) dimensao quantitativa do prejuizo ao erario, se houver; (iii) conduta ilicita funcional
imputada como improba; (iv) tipo de ilegalidade verificada na doagao; (v) nivel legal ou infralegal

da exigéncia normativa descumprida; (vi) destinatario da doacao, pessoa fisica ou juridica.

O art. 10, IV, ¢ um tipo que demanda a ocorréncia do prejuizo ao erario para sua
configuracgdo. Isso porque a descricdo tipica trata de “alienacdo, permuta ou locagdo” de bem
publico, ou a prestagdo de servigo, por preco inferior ao de mercado. Para fins de insignificancia,
deve ser levado em conta: (i) aspecto qualitativo da conduta; (ii) aspecto quantitativo do dano ao
erario; (iii) categoria do bem publico atingido; (iv) conduta ilicita funcional imputada como
improba; (v) tipo de conduta tipificada na lei (permitir ou concorrer) no caso; (vi) prejuizos
causados aos interesses publicos com a atuagao ilicita; (vii) tipo de operagao descrita no dispositivo
(alienagao, permuta ou locagdo). Aqui ha de se levar em conta o tipo de operagdo, pois ha uma
certa gradacdo entre elas. Uma locacdo, via de regra, ¢ mais facil de se desfazer do que uma

alienacdo, por exemplo.

O art. 10, V, descreve conduta semelhante ao tipo anterior, com a diferenca que trata de
aquisicao pela Administracao Publica a prego superior ao de mercado. O tipo exige, novamente, o
efetivo prejuizo ao erario para sua ocorréncia. Nesse sentido, sdo aspectos a serem levados em
conta para a insignificancia: (i) dimensao qualitativa da conduta; (ii) dimensdo quantitativa do
resultado da conduta lesiva ao erario; (iii) categoria do bem publico atingido; (iv) tipo de conduta
tipificada na lei (permitir ou facilitar) no caso; (v) prejuizos causados aos interesses publicos com

a atuagao ilicita; (vi) tipo de operacao descrita no dispositivo (aquisi¢ao, permuta ou locagao).

O art. 10, VI, apresenta tipo que independe da efetiva ocorréncia do dano ao erario, pois
basta a operagdo financeira ter ocorrido sem a observancia das normas legais e regulamentares

para que se configure a falta de zelo com o erario. Os fatores para a verificagdo da insignificancia
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sdo: (1) aspecto qualitativo da conduta; (i1) aspecto quantitativo do dano ao erario, se houver; (iii1)
valor da operagdo financeira; (iv) conduta ilicita funcional imputada como improba no contexto
do processo da operacdo; (v) nivel da exigéncia descumprida (legal ou ilegal); (vi) fase da operagao
afetada (solicitagdo, processamento, deliberacdo, liberagdo); e (vii) prejuizos causados aos
interesses publicos pela atuacdo improba. O art. 10, VI - in fine, apresenta um tipo proprio que
descreve a operagdo financeira e aceita garantia insuficiente ou inidonea, o que dispensa a efetiva
ocorréncia de dano ao erario. Nesse caso, além dos fatores ja elencados, devem ser considerados
os seguintes aspectos: (i) valor da operagdo financeira; (ii) tipo de garantias previstas em lei e
garantias contratadas no caso concreto; (iii) nivel das exigéncias normativas sobre a garantia (legal
ou infralegal); e (iv) situacdo fatica caracterizadora da insuficiéncia e da inidoneidade da garantia

acordada.

O art. 10, VII, descreve o ato de improbidade de conceder beneficio administrativo ou fiscal
sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie. A concessao
indevida do beneficio, independentemente do efetivo prejuizo econdomico ao erario, € o suficiente
para caracterizar o ato de improbidade e a falta de zelo com o erario. Os fatores a serem sopesados
sdo: (i) valor do beneficio; (ii) relevancia constitucional ou legal do beneficio concedido
ilegalmente; (iii) forma de atuag¢do funcional imputada ao agente; (iv) nivel das exigéncias

normativas (constitucional, legal ou infralegal) para a devida concessao.

O art. 10, VIII, dispde sobre o ato de frustrar a licitude de procedimento licitatorio ou de
dispensa-lo indevidamente. Ainda que o objeto da licitacdo seja contratado, com a devida execugao
do servigo ou entrega do produto contratado, entende-se que a falta de licitude na licitacdo ¢é
conduta que ofende os deveres de zelo com o erdrio. Por essa razdo, novamente estamos tratando
de uma descrigao tipica que dispensa a efetiva lesdo econdmica aos cofres publicos. De todo modo,
podemos suscitar os seguintes fatores para identificar a insignificancia: (i) dimensao qualitativa da
conduta praticada; (i1) dimensdo quantitativa da contratagdo mediante licitacdo ou do valor do
contrato decorrente da dispensa ou inexigibilidade; (iii) forma de atuacdo funcional ilicita
imputada ao agente publico; e (iv) importancia do interesse publico que norteia a contratagao

ilegal.
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No art. 10, IX, a descricao tipica novamente dispensa o efetivo dano patrimonial ao erario.
Nesse caso, sdo fatores a serem levados em conta para fins de insignificancia: (i) dimensao
qualitativa da conduta; (ii) dimensdo quantitativa, isto €, o valor da despesa publica ilegal e o
prejuizo ao erario efetivo, se houver; (iii) interesses publicos afetados pela despesa ilegal; (iv)
forma de conduta funcional imputada ao agente publico; (v) tipo de conduta ilicita descrita na

norma (ordenar ou permitir).

O art. 10, X, dispde sobre agir negligentemente na arrecadagdo de tributo ou renda ou na
conservacao do patrimonio publico. O tipo utiliza a palavra “negligentemente”, demonstrando que
o agente publico que pratica a conduta age sem observar o cuidado devido, de modo que, incidira
outro tipo, previsto no caput ou incisos, se houver dolo ou outras formas de culpa na conduta. Sao
fatores para a identificagdo da insignificancia: (i) aspecto qualitativo da conduta; (ii) aspecto
quantitativo da conduta, referente ao valor do tributo nao recolhido; (iii) tipo de cargo, emprego
ou funcdo exercidos na atividade tributaria descrita na norma; e (iv) responsabilidade do agente
publico relativamente a arrecadagdo devida. Evidentemente, a “negligéncia” deve ser verificada

considerando a responsabilidade e deveres do agente publico em face do caso concreto.

O art. 10, XI, primeira parte, trata do ato de liberar verba publica sem a estrita observancia
das normas pertinentes. A segunda parte do inciso diz respeito ao ato de influir de qualquer forma
para a aplicacado irregular de verbas publicas. Havendo a liberacao da verba publica em dissonancia
com o previsto em lei, h4 a pratica do ato formal de improbidade administrativa, dispensando,
portanto, a efetiva diminuicdo patrimonial para sua ocorréncia. Sao fatores para a verificacdo da
insignificancia: (i) valor da verba publica; (ii) interesses publicos que deveriam ser atendidos
regularmente pelas verbas; (ii1) vicios de ilegalidade no ato de destinacdo na liberagdo; (iv) nivel
das exigéncias normativas (legal ou infralegal) descumpridas; (iv) interesses publicos prejudicados

pelo ilicito.

O art. 10, XII, descreve a conduta de permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se
enriquega ilicitamente. O tipo previsto no inciso nao ¢ uma especificacdo do tipo previsto no art.
10, caput. Dessa forma, € seguro afirmar que o art. 10, XII, institui um tipo autbnomo e concorrente
com o tipo previsto no caput. Jos¢ Roberto Pimenta Oliveira esclarece que o tipo em questdo

dispde sobre o agente publico que, por conduta propria e sem enriquecer-se, acaba por permitir,
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facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca ilicitamente, descumprindo dever proprio de
zelo e de lealdade funcional, caracterizando um ato de improbidade colateral.*¢! Sio fatores para
mensurar a aplicagdo da insignificancia: (i) dimensao qualitativa da conduta, isto €, o que o agente
exatamente realizou e se ha materialidade a ponto de ofender o bem juridico tutelado pelo art. 10
da LIA; (ii) dimensao quantitativa do enriquecimento ilicito do terceiro; (iii) categoria e montante
de patrimdnio publico que originou o enriquecimento ilicito; (iv) interesses publicos que norteiam
a utilizagdo ou a aplicagdo dos recursos publicos transferidos para terceiro; (iv) atuacao funcional
ilicita imputada ao agente publico no contexto da improbidade; e (v) normas descumpridas que

tornam o enriquecimento ilicito.

O art. 10, XIII, apresenta descri¢do tipica semelhante ao tipo previsto no art. 10, II, mas os
tipos ndo se confundem. O art. 10, XIII, tipifica o desvio de materiais e for¢a de trabalho da
Administracao Publica. Desse modo, ha prejuizo ao erdrio na medida em que os materiais ou mao
de obra custeados pelos cofres publicos deixam de cumprir com sua finalidade em prol do interesse
publico. Assim, os fatores para a identificagdo da insignificancia sdo: (i) o valor mensuravel do
uso destes recursos institucionais por terceiros; (ii) o cargo, emprego ou fungdo publica exercidos
pelo agente; (iii) a utilizagdo originaria e legal prevista; (iv) a utilizag@o posterior e ilegal permitida

pelo agente; e (V) prejuizos causados a interesses publicos pelo desvio.

O art. 10, XIV, dispde sobre tipo de perigo de lesdo ao zelo que merece a administragao do
erario na gestao associada, exigindo integragdo com a Lei Federal 11.107/2005, que dispde sobre
os consodrcios publicos. Em tese, podemos sublinhar os seguintes aspectos: (1) valor correspondente
a transferéncia de recursos institucionais; (ii) interesses publicos prejudicados pela ilegalidade do
contrato; (iii) situacdo do servigo publico que demandou o contrato e ndo foi atendida

regularmente; e (v) tipo de irregularidade ou ilegalidade cometida.

O art. 10, XV, novamente dispde sobre ato de improbidade relacionado com a Lei
11.107/2005 e os consodrcios publicos. O tipo trata do perigo de lesdo ao zelo em relagdo ao
contrato de rateio de consorcio publico. Os fatores sdo semelhantes aos fatores referentes ao tipo

anterior: (i) valor correspondente ao contrato de rateio; (ii) transferéncia de recursos institucionais;

361 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 259.
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(1) interesses publicos prejudicados pela ilegalidade do contrato; (iii) situagdo do servico publico
que demandou o contrato e ndo foi atendida regularmente; e (v) tipo de irregularidade ou

ilegalidade cometida.

O art. 10, XVI, apresenta tipo com descricao tipica idéntica ao tipo do inciso I, s6 que
referenciada as parcerias celebradas nos termos da Lei Federal 13.019/2014, que dispde sobre o
marco regulatorio do terceiro setor. A insignificancia, nesse caso, além de levar em conta os
mesmos aspectos do art. 10, I, acima expostos, deve sopesar: (i) interesse publico perseguido pelo
vinculo de fomento; e (ii) fun¢do do bem incorporado ao patriménio de terceiro dentro do contexto

da execug¢do da parceria, a fim de apurar sua essencialidade para tal proposito.

Por sua vez, o art. 10, XVII, apresenta o mesmo tipo do art. 10, II, com as referéncias
alteradas para a Lei 13.019/2014. Assim, além dos fatores ja acima expostos, devemos ponderar:
(1) interesse publico perseguido pelo vinculo de fomento; (ii) fun¢do do bem ilegalmente ao
patrimdénio de terceiro dentro do contexto da execugdo da parceria, a fim de apurar sua
essencialidade para tal proposito; e (ii1) danos materiais ocasionados em razao da retirada do bem

da execucdo regular da parceria.

O art. 10, XVIII, dispde sobre a celebracao de parcerias com desrespeito aos requisitos
legais e regulamentares, possuindo semelhanga com o art. 10, VII, j& referenciado. Além dos
fatores mencionados no tipo semelhante, acima analisado, podemos indicar: (i) valor do contrato
da parceria; (ii) ilegalidade produzida que invalida a celebragdo; (iii) conduta improba imputada
ao agente publico; (iv) prejuizos causados aos interesses publicos decorrentes do ato ilicito; (iv)
prejuizos causados a parceria que nao podera ser executada por conta do vicio de ilegalidade; (v)
relevancia do interesse publico (constitucional, legal ou infralegal) concreto que ampara a parceria;

e (vi) nivel da exigéncia normativa.

O art. 10, XIX, utiliza novamente o termo “negligentemente”, tal qual ocorre no art. 10, X,
ja analisado. Mas o tipo ¢ diferente, tratando da falta de zelo na celebracao, fiscalizagdo e analise
das prestacdes de contas das parcerias firmadas pela administracdo publica com entidades
privadas. A conduta descrita no tipo em questao poderia ser reconduzida ao inciso XVII, de modo
que o inciso XIX ¢ tipo especial em relacao ao tipo do inciso XVIII. O fator “negligéncia” € o que

define se a conduta sera subsumida ao inciso XIX ou ao inciso XVIII. Os fatores para a
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identificagdo da insignificancia nesse tipo sdo: (i) identidade da ilegalidade na respectiva fase
(celebragado, fiscalizagdo e analise de prestagdo de contas); (ii) valor da parceria ou dos recursos
envolvidos na pratica improba; (iii) conduta improba imputada ao agente publico; (iv) prejuizos
causados aos interesses publicos decorrentes do ato ilicito; (iv) prejuizos causados a parceria que
nao podera ser executada por conta do vicio de ilegalidade; (v) relevancia do interesse publico
(constitucional, legal ou infralegal) concreto que ampara a parceria; e (vi) nivel da exigéncia

normativa.

O art. 10, XX, dispde sobre o ato de improbidade de liberar recursos de parcerias firmadas
pela administracdo publica com entidades privadas sem a estrita observancia das normas
pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicagdo irregular. O inciso sO trata da
liberagdo de recursos nas parcerias, em momento especifico da execucao do vinculo de fomento.
Portanto, o inciso XX ¢ tipo especial em relagdo ao tipo do XI. Além dos fatores ja expostos para
a verificagdo da insignificancia na hipdtese do art. 10, XI, devem ser sopesados os seguintes fatores
especificos: (i) prejuizos causados aos interesses publicos decorrentes do ato ilicito; (ii) prejuizos
causados a parceria que nao poderd ser executada por conta do vicio de ilegalidade; e (iii)

relevancia do interesse publico (constitucional, legal ou infralegal) concreto que ampara a parceria.

2.3.4. Improbidade e ofensa aos principios da Administracao Publica (art. 11, LIA)

Por fim, a LIA tipifica em seu art. 11 os atos de improbidade que ofendem os principios da
Administracao Publica. No caput do referido artigo, a LIA elenca novamente parte dos principios
constantes de seu art. 4° que devem ser observados por todos os agentes publicos. Abaixo,

reproduzimos o art. 11:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administragdo publica qualquer a¢do ou omissdo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢des, e
notadamente:

I - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele
previsto, na regra de competéncia;

II - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;
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IIT - revelar fato ou circunstancia de que tem cié€ncia em razdo das atribuicdes e
que deva permanecer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;
V - frustrar a licitude de concurso publico;
VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgagdo oficial, teor de medida politica ou econémica capaz de
afetar o preco de mercadoria, bem ou servigo;

VIII - descumprir as normas relativas a celebragao, fiscalizagdo e aprovagdo de
contas de parcerias firmadas pela administragdo ptiblica com entidades privadas;

IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos na
legislacao;

X - transferir recurso a entidade privada, em razdo da prestacao de servigos na
area de saude sem a prévia celebragdo de contrato, convénio ou instrumento
congénere, nos termos do paragrafo tinico do art. 24 da Lei n° 8.080, de 19 de
setembro de 1990.

O caput do referido artigo € expresso ao definir o bem juridico protegido, quais sdo:
honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as institui¢des. De fato, elencar a honestidade
¢ reforgar o proprio bem juridico protegido pelo art. 37, § 4°, da CF, que ¢ o nucleo da propria

probidade administrativa.

A legalidade, ao seu turno, constitui principio que norteia toda a atividade administrativa,
conforme o art. 37, caput, da CF. Nao ¢ demais reforcar o dever de obediéncia a legalidade, mas

esse principio ndo esta restrito apenas ao art. 11, da LIA, mas sim em toda a sua aplicagdo.

Dessa forma, ha de se reconhecer que a lealdade e a imparcialidade constituem o ntcleo do
bem juridico protegido pelo art. 11 da LIA. Apesar da relativa autonomia dos tipos previstos nos
incisos, hd uma unidade axiologica baseada na lealdade e imparcialidade. A honestidade e a

legalidade integram, invariavelmente, todos os tipos previstos na LIA.

O bem juridico tutelado pelo art. 11 pode ser violado sem que haja imediatamente o
enriquecimento ilicito ou o prejuizo ao erario. Em face disso, ha autores que identificam o art. 11
da LIA como um tipo subsidiario. Marino Pazzaglini Filho, por exemplo, entende que esse artigo

constitui um “soldado de reserva”, e que a aplicacdo do tipo em questdo subordina-se a ndo
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aplicacao do art. 9°, ndo havendo enriquecimento ilicito, e do art. 10, inexistindo prejuizo ao

erario’%2,

Pedimos vénia para discordar do posicionamento do referido autor. Entendemos que o art.
11 ndo constitui um tipo subsidiario, mas um tipo com conteudo, objeto € bem juridico protegido
proéprio, nao havendo identidade automatica com os artigos 9° e 10 da LIA. Tanto ¢ assim, que a
LIA reconhece que o ato de improbidade, previsto no art. 11, pode causar prejuizo ao erario,
prevendo no art. 12, III, a san¢do de ressarcimento do dano, se houver, causado pelo ato de
improbidade®®. E possivel também se falar em ato de improbidade do art. 11 que importa em
enriquecimento ilicito ao agente. Mas o que vai nortear a subsuncdo da conduta ao artigo nao ¢ o
mero resultado de enriquecimento ilicito ou prejuizo ao erario, mas sim o grau de ofensa ao bem

juridico protegido por cada tipo geral da LIA.

Waldo Fazzio Junior nomeia como “ato de improbidade administrativa em sentido estrito”

os atos contemplados pelo art. 11, pois estes independem de efeito subjetivo (agente ptblico que

362 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos constitucionais,

administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislagdo e jurisprudéncia atualizadas. 6.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 114.

363 Importante mencionar o precedente do STJ que reconhece o prejuizo ao erario em funcio do ato de improbidade
administrativa previsto no art. 11 da LIA: “ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
PROMOCAO PESSOAL EM PROPAGANDA DO GOVERNO. ATO IMPROBO POR VIOLACAO DOS
DEVERES DE HONESTIDADE E LEGALIDADE E ATENTADO AOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA. DOLO OU CULPA. APLICACAO DAS SANCOES COMINADAS AS HIPOTESES DO ART. 11 DA
LEI 8.429/1992. RESSARCIMENTO AO ERARIO DO VALOR GASTO COM A PUBLICIDADE. DOSIMETRIA
DA PENA. 1. Hipétese em que o Tribunal de origem reconheceu ter havido promogao pessoal dos recorridos em
propaganda governamental, mas considerou a conduta mera irregularidade por auséncia de dolo. 2. A conduta dos
recorridos amolda-se aos atos de improbidade censurados pelo art. 11 da Lei 8.429/1992, pois atenta contra os
principios da moralidade administrativa, da impessoalidade e da legalidade, além de ofender frontalmente a norma
contida no art. 37, § 1°, da Constitui¢cdo da Republica, que restringe a publicidade governamental a fins educacionais,
informativos e de orientagdo social, vedando, de maneira absoluta, a promogao pessoal. (...) 7. O dano ao Erario nio
¢ elementar a configuracio de ato de improbidade pela modalidade do art. 11. De toda sorte, houve prejuizo
com o dispéndio de verba piiblica em propaganda irregular, impondo-se o ressarcimento da municipalidade.
8. As penas do art. 12 da Lei 8.429/1992 ndo s@o necessariamente cumulativas. Desse fato decorre a
imprescindibilidade de_fundamentacdo da escolha das sangdes aplicadas, levando-se em conta_fatores como: a
reprovabilidade da conduta, o ressarcimento anteriormente a propositura da A¢do Civil Publica dos danos_causados,
a posi¢do hierarquica do agente, o objetivo publico da_exemplaridade da resposta judicial e a natureza dos bens
juridicos_secundarios lesados (saude, educagao, habitagao, etc..). Precedentes_do STJ. 9. Apesar de estar configurado
ato improbo, o acérddo recorrido_deixou de analisar, de maneira suficiente, os fatos relevantes a_dosimetria da sangao
a ser aplicada. Assim, cabera ao egrégio_Tribunal de origem fixar as penas incidentes concretamente, sem prejuizo da
ja determinada obrigag¢do de ressarcimento ao Erario. 10. Recurso Especial parcialmente provido” (STJ, REsp
765212/AC, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, J. em 02/03/2010).
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enriquece) e objetivos (lesdo ao erario)*®*. Esse posicionamento, a nosso ver, refor¢a a ideia de

que o art. 11 constitui um tipo proprio, € ndo subsidiario.

José Roberto Pimenta Oliveira aponta que, em face do bem juridico protegido pelo art. 37,
§ 4°, CF, e da valoracao material para a qualificagdo do ato de improbidade administrativa e em
face dos bens juridicos agasalhados pela LIA, ¢ evidente que a conduta improba ndo se confunde

com a conduta ilegal e tampouco ¢ sindnimo de conduta contraria a quaisquer principios

juridicos®®. De fato, trata-se de uma conclusdo inquestionavel.

Isso porque, do nosso ponto de vista, o bem juridico “probidade”, tal qual previsto no art.
37, § 4°, da CF, ndo possui densidade suficiente para a sua determinacdo, dependendo,
invariavelmente, de regulamentag¢do por parte do legislador infraconstitucional. Ainda assim,
evidencia-se que a Constitui¢ao tratou de qualificar o ato de improbidade administrativa, o que o
difere de outros ilicitos. Isso por si s6 afasta a no¢do de que o ato de improbidade administrativa
poderia ser equiparado a qualquer conduta ilicita. Ainda assim, a regulamentacdo do dispositivo
constitucional pela LIA deixa claro que o ato de improbidade, para fins do art. 11, devera ser

qualificado pela ofensa a parcialidade e a lealdade.

Ha de se reconhecer que o art. 11 possui um evidente carater aberto, o que poderia abranger
diversas condutas ilicitas e irregulares que, apesar de formalmente tipicas, sdo materialmente
atipicas perante a LIA. Nesse ponto, Emerson Garcia entende que a dicotomia entre a improbidade
formal e material € especialmente relevante como um instrumento para evitar a aplicacao indevida
do art. 113%, A identificagdo do bem juridico, consubstanciando-se na lealdade e parcialidade do
agente publico, serve justamente para verificar se a conduta ¢, ao mesmo tempo, formal e

materialmente tipica.

364 FAZ710 JUNIOR, Waldo. Atos de improbidade administrativa: doutrina, legislagdo e jurisprudéncia. Sio Paulo:
Atlas, 2007. p. 159.

365 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 263.

366 GARCIA, Emerson. Improbidade administrativa é sindbnimo de desonestidade? /n: Ministério Publico Federal; 5*
Céamara de Coordenagdo e Revisdo. (Org.). Avancgos e Desafios no Combate a Corrup¢do Apos 25 Anos de Vigéncia
da Lei de Improbidade Administrativa. Brasilia: Ministério Publico Federal, 2018, v. 1, p. 17-26. p. 424.
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7

Portanto, ¢ imprescindivel, para fins de aplicacdo do principio da insignificancia, a

identificagdo precisa do bem juridico tutelado pelo art. 11 da LIA.

No tocante ao dever de lealdade institucional, Fabio Medina Osorio explica que este
“traduz a ideia de confianga, inserida no regime democratico, que baliza as relagdes entre eleitores
e escolhidos, administradores publicos e administrados, funciondrios publicos em geral e os

2367

destinatarios de suas decisoes °’. Relaciona, portanto, a lealdade ao dever de confianca.

Francisco Octavio Almeida Prado, ao seu turno, aponta que o dever de lealdade as
institui¢cdes ¢, além da observancia da lei, em seu sentido literal, o dever de atender aos fins
legalmente perseguidos, com isencdo e boa-fé, realcando os deveres de fidelidade aos fins legais

no exercicio das competéncias discricionarias3s.

José Roberto Pimenta Oliveira indica que o ato de improbidade administrativa, em fungao
da ilegalidade material, com vicio de deslealdade, ocorre quando o agente publico descumpre a
norma por afastar-se do referencial valorativo que deveria respeitar e concretizar, inexistindo na

situago fatica causa juridica legitima a sustentar o desrespeito aos valores por meio da conduta’®’.

Logo, ¢ evidente que a lealdade as institui¢des engloba os deveres de confianga, boa-fé e

de atuacdo conforme a lei e os valores que por ela concretizados.

Por imparcialidade, entende-se que o agente publico deve agir de maneira isenta e
representando ndo os seus interesses, mas sim o interesse publico primario e secundario’’’.
Francisco Octavio de Almeida Prado assevera que o dever de imparcialidade constitui o imperativo
de isencao do agente publico que, na condicdo de representante do 6rgdo publico, age em nome

deste, e ndo em seu nome pessoal®’!. H4 uma nitida relagdo com o principio da impessoalidade.

367 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: méa gestio publica: corrupgio: ineficiéncia. 4. ed.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 127.

368 PRADO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 57.

369 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Foérum, 2009. p. 269.

370 Conforme ligdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello, interesse publico primario ¢ o interesse publico propriamente
dito, enquanto que o interesse publico secundario diz respeito aos interesses proprios do Estado enquanto pessoa.
(MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2014.
p. 65-67).

371 PRADO, Francisco Octavio de Almeida, 2001, op. cit. p. 56.
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Nesse sentido, Fazzio Junior entende que a impessoalidade recomenda que, em qualquer
nivel do Estado, os agentes publicos ajam sem proporcionar ou estimular situagdes restritivas
injustificadas’’2. Para Fabio Medina Osorio, com esteio em Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a
impessoalidade exige que o agente publico, atuando em nome do Estado, obedeca a finalidade

estatal, agindo livre de qualquer inclinagdo, tendéncia ou simpatia pessoal’’3.

O ato de improbidade administrativa, em razao de ilegalidade material por parcialidade,
conforme leciona José Roberto Pimenta Oliveira, ocorre quando o agente publico desconsidera o
grau de relevancia juridica que determinado interesse, direito ou situacdo juridica, de indole

publica e/ou privada, deva ter no caso concreto’74,

A parcialidade, portanto, estd atrelada a conduta do agente publico que ndo ¢ isenta,

objetiva, e leva em conta outros interesses que nao tutelados pela norma juridica.

O ato de improbidade administrativa que viola os deveres de lealdade e imparcialidade
pode ocorrer sem que haja o elemento de enriquecimento ilicito ou de violagao ao dever de zelo
com o erdrio. Na Administracdo Publica brasileira, ha diversos exemplos de perseguicoes,
favorecimentos, promogdes pessoais e interesses escusos que demonstram condutas que violam a
probidade administrativa e que nao importam no enriquecimento ilicito ou no prejuizo ao erario

imediato. O intuito do art. 11 ¢ tipificar justamente essas condutas.

Sem a ofensa aos principios acima explicados, ndo ha ato de improbidade material. A
conduta ¢ materialmente atipica e, entdo, insignificante para a improbidade administrativa. Aqui,
a ponderagdo novamente ndo ¢ meramente econdmica, mas leva em conta os meios e fins utilizados

pelo agente publico na pratica da conduta.

Dessa forma, o mero descumprimento de deveres legais, ainda que constituam condutas

ilicitas, ndo serd necessariamente um ato de improbidade administrativa. A no¢do de ato apenas

372 FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Atos de improbidade administrativa: doutrina, legislagdo e jurisprudéncia. Sio Paulo:
Atlas, 2007. p. 12.

373 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Moralidade administrativa: do conceito a efetivagio apud OSORIO,
Fébio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma gestdo publica: corrupgdo: ineficiéncia. 4. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 141.

374 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 269.
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ilegal ou mera irregularidade, na verdade, abarca a atipicidade material e, consequentemente, a

incidéncia do principio da insignificancia.

Passamos a uma analise especifica sobre cada tipo previsto no art. 11 e os requisitos para

identificar a aplicagdo do principio da insignificancia.

O art. 11, I, dispde sobre o desvio de poder e lesdo a legalidade estrita. O tipo trata do
agente publico que produz ato juridico contrario a finalidade publica a que deve servir. Apesar de
ser um tipo que demanda uma ofensa direta ao bem juridico tutelado pela LIA, ndo € possivel
defender que qualquer desvio de poder sera improbidade administrativa. A dicotomia entre
tipicidade formal e material com a consequente possibilidade de aplicagdo do principio da
insignificancia ¢ de grande valia para o tipo ora analisado. Para tanto, devem-se ser apreciados os
seguintes fatores: (i) dimensdo qualitativa da conduta; (ii) tipo de ilegalidade praticada pelo agente
no contexto do exercicio da sua fungdo ¢ no contexto da aplicagdo da lei; (iii) interesses publicos
afetados pela pratica da ilegalidade; (iv) consequéncias patrimoniais da ilegalidade, se houver; (v)

nivel constitucional, legal ou infralegal das exigéncias normativas descumpridas.

O art. 11, II, tipifica como improbidade administrativa o retardamento ou omissao na
pratica de ato de oficio, com lesdo a legalidade estrita. Igualmente, ndo se pode equiparar qualquer
ilegalidade neste tipo de conduta funcional a improbidade, devendo a conduta ser materialmente
relevante perante a LIA. Podemos elencar como fatores a serem considerados para a aplicagao do
principio da insignificancia: (i) dimensao qualitativa da conduta; (ii) o tipo de ilegalidade praticada
pelo agente no contexto do exercicio da sua func¢ao e no contexto da aplicacdo da lei; (ii) interesses
publicos afetados, atraso ou omissao; (ii1) consequéncias patrimoniais da ilegalidade, se houver; e

(iv) consequéncias da atuacao ilicita para terceiros.

O art. 11, III, descreve conduta de revelar fato ou circunstancia de quem tem ciéncia em
razdo das atribuicdes e que deva permanecer em segredo. Logo, a adequagdo tipica exige a
integracdo com a legislagdo geral e especifica que dispde sobre as atribuicdes e os deveres de
segredo. Inclusive, o art. 11, III, ¢ tipo geral do dever de sigilo por parte do agente publico, ao
passo que o art. 11, VII, que serd analisado, constitui tipo especial. Para fins de insignificancia,
poderao ser avaliados os seguintes aspectos: (i) dimensdo qualitativa da conduta pratica; (ii) tipo

de quebra de sigilo praticada pelo agente no contexto do exercicio da sua funcao e no contexto da
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aplicacdo da lei regente do fato sigiloso; (iii) interesses publicos afetados pela pratica da
ilegalidade; (iv) consequéncias patrimoniais da ilegalidade, se houver; (v) consequéncias
institucionais da divulgacao ilegal do fato; (vi) nivel constitucional, legal ou infralegal das

exigéncias normativas descumpridas; e (vii) consequéncias da atuagao ilicita para terceiros.

A descrigao tipica do art. 11, IV, € muito ampla e genérica ao tratar da negativa de
publicidade aos atos oficiais. Por essa razdo, a tipificacdo deve levar em conta a materialidade da
conduta e a integragdo com diversas normas que regem a publicidade ou transparéncia dos atos
oficiais (p. ex.: Lei Federal 12.527/2011). Evidentemente, ndo ¢ qualquer negativa de publicidade
que constituird ato de improbidade administrativa, devendo a conduta ser praticada mediante
ilegalidade. Logo, para fins de insignificancia, deverdo ser ponderados os seguintes aspectos: (i)
dimensao qualitativa da conduta; (ii) tipo de inobservancia de norma de publicidade praticada pelo
agente no contexto do exercicio da sua fun¢do e no contexto da aplicagdo da lei regente ; (iii)
interesses publicos afetados pela pratica da ilegalidade; (iv) consequéncias patrimoniais da
ilegalidade, se houver; (v) consequéncias institucionais da ilegalidade; (vi) nivel constitucional,
legal ou infralegal das exigéncias normativas descumpridas; e (vii) consequéncias da atuagdo

ilicita para terceiros.

O art. 11, V, dispde sobre o ato de frustrar a licitude de concurso publico. Novamente,
estamos diante de um tipo muito abrangente, de modo que nao ¢ qualquer ilicitude que constituira
um ato de improbidade administrativa, devendo a conduta ser, além de ilegal, praticada com a
intengdo de fraudar o concurso. O tipo do art. 11, V, com o tipo disposto no art. 10, VIII, mas o
bem juridico protegido ¢ diferente. No caso do art. 10, VIII, tutela-se o zelo com o erario, ao passo
que o art. 11, V, tutela a imparcialidade e lealdade as instituicdes. Devem ser apreciados os
seguintes fatores para andlise da insignificancia: (i) dimensdo qualitativa da conduta; (ii) tipo de
inobservancia praticada pelo agente no contexto do exercicio da sua fun¢do e no contexto da
aplicacao da lei, relativamente ao concurso; (ii1) interesses publicos afetados pela pratica da
ilegalidade; (iv) consequéncias patrimoniais da ilegalidade, se houver; (v) consequéncias
institucionais da ilegalidade; (vi) nivel constitucional, legal ou infralegal das exigéncias

normativas descumpridas; e (vii) consequéncias da atuacao ilicita para terceiros.
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O art. 11, VI, descreve a conduta de deixar de prestar contas quando esteja obrigado faze-
lo. O tipo, mais uma vez, ¢ muito abrangente, cabendo integragdo com outras normas para a
verificagdo do ato de improbidade administrativa. Francisco Octavio de Almeida Prado aponta que
a efetiva configuracdo do ilicito demanda que o agente esteja obrigado, por forca de lei, a prestar
contas a determinado Orgdo e deixe de fazé-lo na oportunidade propria®”>. De todo modo, a
insignificancia pressupde que a conduta seja formalmente tipica. Por essa razdo, a ponderagao
sobre a aplica¢do do principio da insignificancia demanda uma analise da propria conduta e dos
resultados que esta causou. Assim, podemos elencar os seguintes fatores: (i) dimensao qualitativa
da conduta; (i1) omissdo do agente no contexto do exercicio da sua fun¢do e no contexto da
aplicacao da lei, relativamente a prestagcdo de contas; (iii) interesses publicos afetados pela pratica
da ilegalidade; (iv) consequéncias patrimoniais da ilegalidade; (v) consequéncias institucionais da
ilegalidade; (vi) nivel constitucional, legal ou infralegal das exigéncias normativas descumpridas;

e (vii) consequéncias da atuacao ilicita para terceiros.

Conforme ja adiantado, o art. 11, VII, ¢ tipo especifico em relagdo ao tipo do art. 11, V. O
que difere os tipos ¢ a natureza da informacao sigilosa, isto ¢, o art. 11, VII, tutela a informagao
privilegiada relacionada com medida politica ou econdmica que pode afetar o mercado. Convém
observar que esse tipo poderd configurar conflito de interesses, conforme previsto na Lei
12.813/2013. Felipe Dudienas Pereira aduz que o conflito de interesses se configura quando o
agente publico detém informagdo privilegiada e a utiliza para fins privados em detrimento do
interesse coletivo, violando a lealdade a entidade a que estd vinculado®’®. Além dos fatores ja
analisados para o art. 11, V, a andlise da insignificancia devera levar em conta 0 momento em que
a informacao foi obtida antes da respectiva divulgacgao oficial e os efeitos desta pelo terceiro que

obteve a informacdo.

O art. 11, VIII, tipifica o descumprimento de normas relativas a celebracao, fiscalizagdo e
aprovagao de contas de parcerias firmadas pela Administracdo Publica com entidades privadas. E
forgoso reconhecer que um mero descumprimento normativo, relacionado com parcerias firmadas

pela Administracao Publica, configure um ato de improbidade administrativa por si s6. Reiteramos

375 PRADO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 136.

376 PEREIRA, Felipe Dudienas Domingues. O conflito de interesses como ato de improbidade administrativa.
Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2018. p. 89.
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anecessidade da tipificagdo material e a possibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia.
Para fins de insignificancia, devem ser considerados: (i) dimensao qualitativa da conduta; (ii) tipo
de ilegalidade praticada pelo agente no contexto do exercicio da sua funcdo e no contexto da
aplicagdo da lei regente da parceria; (iii) interesses publicos afetados pela pratica da ilegalidade;
(iv) consequéncias patrimoniais da ilegalidade, se houver; (v) nivel constitucional, legal ou
infralegal das exigéncias normativas descumpridas; e (vi) consequéncias institucionais da

ilegalidade.

A mesma conclusdo se extrai do art. 11, IX, que tipifica a conduta de deixar de cumprir a
exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos na legislagdo. Deve a conduta, além de dolosa,
ser relevante o suficiente para demandar a aplicacdo da LIA. Para fins de insignificancia, devem
ser analisados os seguintes fatores: (i) dimensdo qualitativa da conduta; (ii) tipo de ilegalidade
praticada pelo agente no contexto do exercicio da sua fun¢do e no contexto da aplicagdo da lei;
(ii1) interesses publicos afetados pela pratica da ilegalidade; (iv) consequéncias patrimoniais da
ilegalidade, se houver; (v) nivel constitucional, legal ou infralegal das exigéncias normativas
descumpridas; (vi) consequéncias da atuacdo ilicita para terceiros; e (vii) consequéncias

institucionais da ilegalidade.

O art. 11, X, trata da conduta de transferir recurso a entidade privada em razao da prestagao
de servigos na area de saude sem a prévia celebragdo de contrato, convénio ou instrumento
congénere, nos termos do paragrafo tinico do art. 24 da Lei Federal 8.080/1990°”7, que regula as
acoes e servigos de satide em carater nacional. Ha necessaria integragdo com a Lei 8.080/1990 para
a tipificacdo do ato de improbidade. Para fins de insignificincia, devem ser considerados os
seguintes fatores: (i) dimensdo qualitativa da conduta; (i1) tipo de servigos atendidos de forma
ilegal; (ii1) populacdo assistida pelos recursos transferidos ilegalmente; (iv) valor dos servigos
prestados correspondentes aos valores transferidos; (v) interesses publicos prejudicados pela

ilegalidade; e (vi) consequéncias da ilegalidade para terceiros.

377 Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a cobertura assistencial a populacdo de
uma determinada 4rea, o Sistema Unico de Saude (SUS) podera recorrer aos servigos ofertados pela iniciativa privada.
Paragrafo tnico. A participagdo complementar dos servigos privados sera formalizada mediante contrato ou convénio,
observadas, a respeito, as normas de direito publico.
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Ante o exposto, nota-se que os valores da imparcialidade e lealdade devem interferir no
enquadramento da conduta como improbidade. E a violacdo a esses valores que caracterizara a

ilegalidade como improbidade ou nao, qualificando a ilegalidade verificada no caso concreto.

3. O ato de improbidade de pequeno potencial ofensivo e o principio da insignificincia

A LIA nao trata expressamente do ato de improbidade de pequeno potencial ofensivo. No
entanto, convém fazer algumas consideragdes sobre sua natureza e sua relagdo com o principio da

insignificancia.

O ato de improbidade de pequeno potencial ofensivo diz respeito a conduta que constitui
um ato de improbidade, sob o aspecto formal e material, mas que, apesar de constituir improbidade,

deve ser sancionada de maneira proporcional.

Rita Tourinho utiliza esse termo ao se referir as condutas que merecem a tutela da LIA,
mas que ndo deveriam sofrer todas as sang¢des previstas no art. 12378, A autora pondera que, em
face do baixo potencial ofensivo, essas condutas poderiam ser sancionadas de maneira mais leve
ou ser objeto de algum compromisso de ajustamento de conduta. Essas possibilidades

privilegiariam os principios da proporcionalidade, da eficiéncia e da economia processual.

Semelhantemente, Thiago Marrara trata das “pequenas improbidades”. Segundo o autor,
apesar de todos os atos de improbidade representarem uma violagdo a moralidade administrativa,

¢ possivel que uns sejam mais danosos que o outros.3”’

O teorizado foi, eventualmente, recepcionado pelo legislador por meio da Lei 12.120/2009,
que permitiu a aplicacdo isolada ou cumulativamente das sangdes previstas nos blocos

sancionatorios previstos nos incisos I, II e III, do art. 12 da LIA. A redagdo do art. 12, caput, em

378 TOURINHO, Rita Andréa Rehem Almeida. O ato de improbidade administrativa de pequeno potencial ofensivo e
o compromisso de ajustamento. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 9,n. 274, abr., 2004. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/5053. Acesso em: 19 nov. 2019.

379 MARRARA, Thiago. “Pequenas improbidades?”. GEN Juridico, 15 ago. 2017, disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2017/08/15/pequenas-improbidades/, acesso em 15/12/2019.
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conjunto com o paragrafo unico do mesmo artigo, evidencia a necessidade se levar em conta a

proporcionalidade na aplicacdo das sangdes.

Marrara aponta que a alteracdo legislativa consagrou a razoabilidade das sangdes na
improbidade, sobretudo para as “pequenas improbidades”, o que tornaria o argumento da
insignificancia desimportante®®°. Pedimos vénia para discordar do jurista pois, ainda que se possa
levar em conta a dosimetria da sancao sobre os atos de improbidade de baixo potencial ofensivo,
o principio da insignificancia afasta a tipicidade sobre a conduta improba e, consequentemente,
afasta qualquer sancdo prevista pela LIA. Dessa forma, evita-se uma completa banalizagdo da
tutela da probidade administrativa sobre condutas que ndo constituem ato de improbidade

administrativa por auséncia de tipicidade material.

Recentemente, as propostas que visam a alterar a LIA recepcionam em maior ou menor

medida a teoria do ato de improbidade de menor potencial ofensivo.

O Projeto de Lei 3.359/2019%%!, do Senado Federal, prevé a inclusdo do art. 12-A a LIA,
que introduz rol de critérios a serem levados em conta na aplicacdo das sangdes. Abaixo,

transcrevemos o Art. 12-A constante do Projeto:

Art. 12-A. Serdo levados em consideracao na aplicagdo das san¢des, sem prejuizo
de outros fatores julgados relevantes:

I — a gravidade da infracéo;

II — a vantagem auferida ou pretendida pelo réu;

III — a consumacao ou ndo da infragao;

IV — o grau de les@o ou perigo de lesdo;

V — as consequéncias sociais e econdmicas produzidas pela infragao;
VI — a situagdo econdmica do sujeito passivo;

VII — o poder econdmico ou politico do infrator;

VIII — a cooperagdo do réu para a apuragdo das infragdes;

380 Marrara, Pequenas improbidades.
381 Integra do Projeto de Lei disponivel em: https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137182.
Acesso em: 19 nov. 2019.
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IX — a existéncia de mecanismos ¢ procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de
codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica ré; e

X — o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgdo ou entidade
publica lesada.

Paragrafo unico. Os fatores poderdo receber peso diferenciado, e aqueles que ndao
forem aferidos ou aplicaveis ndo afetardo, em beneficio ou em prejuizo do sujeito
passivo, a dosimetria das sangoes.

Na justificativa que acompanha o Projeto de Lei, cita-se a auséncia de critérios na atual
redacdo da LIA, de modo que a introducao desses critérios deve melhor orientar o magistrado no

momento de defini¢do do quantum punitivo.

Ao seu turno, o Projeto de Lei 10.887/20183%, da Camara dos Deputados, dentre outras

alteracdes, propde a introducdo do § 7° ao art. 12, da LIA, com a seguinte redagao:

§ 7° Em se tratando de atos de menor ofensa aos bens juridicos tutelados por esta
lei, além do ressarcimento do dano e da perda dos valores obtidos, quando for o
caso, a sangdo se limitara a aplicagdao de multa, nos termos do caput deste artigo.

Nota-se que a redacdo ¢ expressa ao mencionar “atos de menor ofensa aos bens juridicos
tutelados”. Na justificativa, cita-se que existem atos administrativos que ofendem a moralidade e
0 “patrimonio administrativo”, constituindo ato de improbidade, mas que, em face de seu baixo
poder ofensivo, baixa relevancia, ou “baixa significAncia”, ndo sdo ontologicamente atos de

improbidade. Abaixo, pedimos licenga para transcrever trecho da justificativa:

Existem atos administrativos que sdo meramente irregulares, jamais atos de
improbidade administrativa, e entre aqueles ilicitos caracterizaveis como atos de
improbidade existem os que ndo implicam relevante dano ao erario, embora sejam
atos que ofendam a moralidade ¢ as vezes ao patrimonio administrativo. Possuem
baixo poder ofensivo — ou baixa relevancia, ou baixa significincia —, mas sio
ontologicamente atos de improbidade.

Desta maneira, merecem sangdes previstas nesta lei, mas de forma proporcional
a ofensa perpetrada, e ndo nos moldes da sangdo aplicavel aos relevantissimos
atos de improbidade.

Nota-se, entdo, a partir da redacdo do Projeto de Lei, que o ato de improbidade

administrativa de menor potencial ofensivo constitui efetivamente um ato de improbidade

382 fntegra do Projeto de Lei disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2184458. Acesso em: 19 nov. 2019.
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administrativa, mas que deve ser sancionado de maneira proporcional. O Projeto de Lei ndo
recepciona expressamente o principio da insignificancia na LIA por meio do dispositivo. Nesse
caso, ha uma potencial ponderagdo prévia do legislador sobre a proporcionalidade aplicavel a

conduta que continua sendo punivel e, portanto, ndo insignificante.

De fato, ha atos de improbidade que nao sdo insignificantes, mas que também nao merecem
a aplicagdo de todas as sang¢oes previstas na LIA. Rita Tourinho utiliza como exemplo um servidor
que desvia R$ 2.000,00 da folha de pagamento de um 6rgdo publico. Evidentemente, a situacao
descrita ndo ¢ insignificante do ponto de vista econdmico ou material. Todavia, a autora pondera
que, em virtude do baixo potencial ofensivo e em face do principio da proporcionalidade, seria

possivel a aplica¢do apenas de multa civil cumulada com o ressarcimento dos danos’®?.

Portanto, o fato de a conduta merecer ser punida conforme a LIA, ainda que levando-se em
conta o principio da proporcionalidade, caracteriza a improbidade administrativa de maneira
formal e material. Nao ha a incidéncia do principio da insignificancia nesse caso. A conduta

insignificante perante a LIA sequer deve ser punida sob qualquer aspecto dessa lei.

3.1.A posicao do MPF

O Ministério Publico Federal (“MPE”) ndo ficou totalmente alheio a discussdao sobre o
principio da insignificancia e a improbidade administrativa. De fato, o MPF, por meio de suas
Camaras Especializadas, ja editou entendimentos no sentido de reconhecer a existéncia de atos de
improbidade de pequeno potencial ofensivo e do afastamento da propositura de agao civil publica

por parte do MPF.

O Enunciado 14, da 5* Camara de Coordenagao e Revisao — Combate a Corrupgao, que foi
aprovado na 744" Sessdo Ordindria, realizada em 19 de agosto de 2013, tratava das condutas

improbas de baixo potencial/pequeno prejuizo ao erdrio. Abaixo, transcrevemos o enunciado:

3% TOURINHO, Rita Andréa Rehem Almeida. O ato de improbidade administrativa de pequeno potencial ofensivo e
o compromisso de ajustamento. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 9,n. 274, abr., 2004. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/5053. Acesso em: 20 abr. 2019.




193

Nas condutas improbas de baixo potencial ofensivo, em que o prejuizo ao erario
ndo ultrapasse o valor de R$ 1.000,00, o 6rgdo ministerial podera promover, sem
mais providéncias, o arquivamento junto a Camara. Nas mesmas hipoteses, se o
prejuizo for superior a esse montante, mas ndo ultrapasse os R$ 5.000,00, antes
de promover o arquivamento do procedimento, o 6rgdo ministerial expedira a
autoridade competente a recomendacdo cabivel, visando a melhoria do servigo e
ao ressarcimento amigavel do dano, se for o caso.

Percebe-se que a redagao do enunciado é expressa ao tratar de condutas que constituem ato
de improbidade administrativa, mas que, em face do pequeno dano causado, poderiam deixar de
ser objeto de uma acgao civil publica de improbidade administrativa. O critério para tanto €

puramente econdmico.
Apesar do avanc¢o do enunciado ao tratar do tema, duas criticas sao cabiveis.

A primeira € a forma como a conduta é enderegada. O enunciado fala de condutas improbas
com efeitos patrimoniais reduzidos, reconhecendo que estas constituem “improbidade
administrativa”. Seria mais adequado, a nosso ver, se a linguagem adotada pelo enunciado fosse
expressa ao dizer que a conduta ¢ apenas formalmente subsumivel a LIA, mas que, em face da sua

baixa materialidade, ndo constituiria um ato de improbidade administrativa.

A segunda critica diz respeito ao critério utilizado. O enunciado se limita ao critério
puramente econdmico e, conforme ja exposto anteriormente, a LIA, art. 21, I, dispensa o dano ao
erario para a aplicacao das penalidades nela previstas. Inclusive, convém relembrar que a tutela da
probidade administrativa, conforme prevista no art. 37, §4°, da CF, e na LIA, vai muito além do

aspecto meramente econdmico, tutelando a moralidade administrativa em sua acepcao ampla.

O Enunciado 14 foi revogado pelo Enunciado 34, aprovado na 907* Sessdo Ordinaria,
realizada em 27 de abril de 2016. Posteriormente, a 5* Camara de Coordenacdo e Revisdo, em sua
945% Reunido Extraordinaria, converteu o Enunciado 34 na Orientacdo 3. Abaixo, transcrevemos

o conteudo da orientacdo:

CONDUTA DE BAIXA OFENSA PATRIMONIAL E DIMINUTA LESAO A
BENS IMATERIAIS O combate a corrupgdo privilegiara os casos em que o
prejuizo ao erario ou o enriquecimento ilicito, atualizado monetariamente, seja
superior a vinte mil reais, tendo em vista os principios da proporcionalidade, da
eficiéncia e da utilidade. Nos casos em que o prejuizo for inferior, é admissivel a
promogdo de arquivamento sujeita @ homologacdo da 5* Camara, ressalvadas
também as situacdes em que, a despeito da baixa repercussdo patrimonial,
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verifique-se a ofensa significativa a principios ou a bens de natureza imaterial
merecedores de providéncias sancionatorias, no campo penal e/ou da
improbidade administrativa.

A Orientagdo 3, diferentemente do Enunciado 14, ndo restringe sua aplicagdo a
improbidade administrativa, tratando de “combate a corrupgdo” em seu sentido amplo, o que

abrange a LAC e as disposi¢des penais sobre a tutela da corrupgao.

No mais, os equivocos do Enunciado 14 sdo corrigidos. A Orientacdo 3 deixa de categorizar
as condutas enderecadas, tratando genericamente como “casos’” em que haja prejuizo ao erario ou
enriquecimento ilicito. Afasta-se, portanto, a definicdo prévia da conduta como um ato de
improbidade, mesmo porque a conduta s6 serd considerada um ato de improbidade apds o devido

processo legal.

Quanto ao critério, a Orientagdo 3 utiliza referencialmente um valor econdomico, mas que
este podera ser relativizado em face de situacdo em que, apesar de haver baixa repercussao
patrimonial, ha ofensa relevante a principios ou bens materiais. Trata-se de um evidente avanco

no reconhecimento da tutela da probidade administrativa.

Por fim, cabe apontar que a Orientagdo 3, apesar de utilizar o termo “conduta de baixa
ofensa patrimonial e diminuta lesdo a bens imateriais”, trata indiretamente da aplicacdo do
principio da insignificancia na improbidade administrativa. Isso porque, a Orientacdo 3 trata dos
casos de corrup¢ao que envolvam enriquecimento ilicito ou prejuizo ao erario, fazendo mengao
expressa a tutela penal e/ou da improbidade administrativa, mas que, apds analise por parte do
orgdo ministério e homologacdo pela 5 Camara, ndo ¢ merecedora da tutela judicial da
improbidade administrativa. Trata-se, em ultima analise, do reconhecimento de que a conduta

formalmente tipica ndo deve ser sancionada sob o aspecto penal ou de improbidade administrativa.

Tal posicionamento do MPF ¢ louvavel e deveria ser levado em conta pelo Ministério
Publico de cada ente federativo e pelas procuradorias publicas. Por meio desse entendimento, ha
um reconhecimento da necessidade de racionalizag¢do na utiliza¢do da LIA, visto que a sancdo nela
prevista deve ser reservada para as condutas mais graves que atentam contra o bem juridico da
probidade administrativa. O Judiciario ndo deve se debrugar ao julgar condutas insignificantes para

a LIA. Quanto aos atos de improbidade de menor potencial ofensivo, reconhecemos que a solugado
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consensual para tanto depende de alteracdo legislativa, no entanto, os aplicadores da lei devem
levar em conta o principio da proporcionalidade, que ¢ recepcionado pela LIA, conforme redagado

do art. 12, caput, combinado com o seu paragrafo unico.

No proximo item, iremos analisar como a jurisprudéncia tem se posicionado perante essa

questdo, apresentando nosso posicionamento e critica.

4. Jurisprudéncia e o principio da insignificincia na improbidade administrativa

Conforme ja exposto, a jurisprudéncia tende a aceitar que o ato de improbidade
administrativo demanda o elemento subjetivo (dolo ou culpa) e o efetivo dano ao bem juridico

protegido, afastando, portanto, a incidéncia da LIA sobre “meras irregularidades™3%4.

No entanto, quando o tema ¢ aplicabilidade do principio da insignificancia a improbidade
administrativa, ainda ndo hé jurisprudéncia consolidada quanto a aplicabilidade, havendo

precedentes em ambos os sentidos.

Em julgamento do Recurso Especial 892.818-RS, em 11 de novembro de 2008, o STJ
entendeu que uma vez que ¢ reconhecida a ocorréncia do ato de improbidade administrativa, nao
ha como se aplicar o principio em comento no momento da dosimetria da pena. O Recurso teve
como origem ag¢ao civil publica movida pelo MP do Rio Grande do Sul contra conduta de Chefe-
de-Gabinete Municipal por ter utilizado veiculo municipal para uso particular. O servidor acusado
admitiu os fatos, pediu exonera¢ao do cargo e ressarciu os cofres publicos na importancia de R$
8,47 (oito reais e quarenta e sete centavos) referente a gasolina gasta no percurso de 3 (trés)
quilometros. O juiz de primeiro grau reconheceu que os fatos configuravam ato de improbidade
administrativa, na forma dos artigos 9° e 11 da LIA, e aplicou multa de R$ 1.500,00. Em recurso

interposto pelo réu, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul afastou a aplicagdo da multa com

384 precedentes do STJ nesse sentido: AgRg no REsp 1.500.812/SE, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, DJe 28/5/2015; REsp 1.512.047/PE, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 30/6/2015; AgRg
no REsp 1.397.590/CE, Rel. Ministra Assusete Magalhdes, Segunda Turma, DJe 5/3/2015; AgRg no AREsp
532.421/PE, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 28/8/2014; ¢ REsp 1.508.169/PR, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 13/12/2016, DJe 19/12/2016.
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base na aplicac¢do do principio da insignificancia e julgou improcedente a agdo civil publica®®>. O
MP-RS recorreu dessa decisdo sob o argumento de que ndo ¢ aplicavel o principio da

insignificancia no dmbito da improbidade administrativa.

No julgamento do Recurso Especial, o Relator argumentou que nem toda irregularidade
administrativa implica improbidade administrativa, de modo que a improbidade administrativa se
caracteriza a partir do momento em que o ato antijuridico, mediante dolo ou culpa, fere os
principios constitucionais da Administracdao Publica e a ordem juridica de regéncia da atuacao do
agente publico. A partir do momento em que o juiz reconhece a ocorréncia da violagdo ao bem
juridico protegido pela LIA, ndo ha como incidir o principio da insignificancia, visto que foi
reconhecida a ocorréncia do ato de improbidade e da ofensa a moralidade administrativa. Se foi
reconhecida a violagdo ao bem juridico, logo a conduta ndo ¢ insignificante. Abaixo,

transcrevemos trecho importante do voto:

Na hipétese dos autos, apesar de o fato ser incontroverso e confessado, o Tribunal
de origem, apds admitir, implicitamente, que a conduta caracterizava
improbidade e que "poderia ensejar, quando muito, multa do mesmo porte",
extinguiu a A¢do Civil Publica com fundamento no principio da insignificancia,
tendo em vista que o dano foi arbitrado, unilateralmente pelo infrator, em RS 8,47
(oito reais e quarenta e sete centavos), valor do combustivel consumido no
percurso. A insatisfagdo dos eminentes julgadores com o resultado do juizo de
dosimetria da sang@o levou-os, por equivoco, a invalidar o proprio juizo de
improbidade da conduta, o que se mostra técnica, logica e juridicamente
inadmissivel. (RE 892.818-RS, rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, J.
em 11/11/2008).

Esse julgado merece algumas consideragdes. Se por um lado ¢ possivel discordar da
conclusdao do STJ, ao considerar que houve a pratica do ato de improbidade (o que, a meu ver,
inexistiu por atipicidade material da conduta), o STJ acertou ao esclarecer que a insignificancia

nao incide sobre a dosimetria da pena, mas sim sobre a tipicidade da conduta.

385 Trecho do acérddo do TJ-RS: “Custo acreditar que a prosaica importincia de oito reais e quarenta e sete centavos,
risivel mesmo, tenha ensejado toda a movimentacdo do aparato judiciario, desde o inquérito civil até a propositura da
acdo civil publica, tanto mais quando culmina em desproporcional san¢do. Quando muito poderia ensejar multa do
mesmo porte, também por isso irrelevante. Certo ¢ que a agdo civil publica ndo pode ser apequenada, diminuida,
amesquinhada. Na verdade, mais se gastou com o processo do que com o 'dano' ao erario. Vem a pélo, por isso, o
principio da insignificincia cunhado pelos penalistas, que tém como atipicas agdes ou omissdes que de modo infimo
afetem o bem juridico tutelado [...]. Por isso condutas que do ponto de vista formal se amoldam ao tipo ndo devem
ensejar punicdo, quando de nenhuma relevancia material”.
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Em verdade, apesar de o STJ ndo ter se pronunciado sobre a possibilidade da aplicagdao do
principio da insignificancia a improbidade administrativa, o STJ expressamente reconheceu que
existem desvios administrativos considerados “insignificantes” que devem ser valorados
quantitativa e qualitativamente, mas que no caso especifico foi verificado um ato de improbidade

administrativa.

Mas de fato, o desvio administrativo “insignificante” nada mais ¢ do que uma conduta
materialmente atipica e que, portanto, deve incidir o principio da insignificancia, afastando a

tipicidade da conduta e sua consequente punicao.

Em outra ocasido, o STJ reconheceu expressamente a aplicabilidade do principio da
insignificancia no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial 968.447-PR. Na
hipotese dos autos, um cidadao impetrou mandado de seguranca para determinar que o prefeito de
Londrina/PR fornecesse certiddes e outros documentos requeridos. A sentenca no processo do
mandado de seguranca determinou a apresentacao desses documentos, no entanto, o prefeito nao
cumpriu a decisdo transitada em julgado por auséncia de intimag¢dao. O MP-PR ajuizou agao civil

publica de improbidade administrativa com fundamento no art. 11, IV,38 da LIA.

Nesse caso, o STJ entendeu inexistente o dolo e a lesividade do ato, aplicando o principio

da insignificancia, afastando a aplicag¢do das sangdes previstas na LIA, in litteris:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. IMPUTACAO DA PRATICA DE ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA POR DESCUMPRIMENTO DE
DECISAO JUDICIAL. ALEGACAO DE AUSENCIA DE INTIMACAO PARA
CUMPRIMENTO. PROVA DIABOLICA: EXIGENCIA DE FATO
NEGATIVO, POR ILOGICO QUE PARECA. CERCEAMENTO DE DEFESA.
REQUISITO DA MA-FE. ACORDAO EM CONFRONTO COM A
JURISPRUDENCIA DO STJ POR ENTENDER INDISPENSAVEL A
DEMONSTRACAO DO DOLO. VIOLACAO AO ART. 11, DA LEI 8.429/92
RECONHECIDA. 1. O Tribunal a quo ndo demonstrou a presenca do
indispensavel elemento subjetivo do agente; pelo contrario, assentou,
expressamente, que a existéncia de ma-fé na negativa do fornecimento das
informacdes ndo ¢ relevante, importando, apenas, que nao foi cumprida uma
decisdo judicial transitada em julgado; essa orientagdo ndo tem o abono
jurisprudencial do STJ, que exige o dolo como elemento da conduta, para

386 «“Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragdo publica
qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituigdes,
e notadamente: (...) IV - negar publicidade aos atos oficiais”.
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submeter legitimamente o infrator as iras do art. 11 da Lei 8.429/92. 2. Caso
entenda-se que o dolo esta no resultado, pode-se dizer que todo resultado lesivo
sera automaticamente doloso; no entanto, certo ¢ que o dolo estd na conduta, na
maquina¢do, na maldade, na malicia do agente, sendo isso o que deve ser
demonstrado e o que ndo foi, no caso em apreco. 3. O ato havido por improbo
deve ser administrativamente relevante, sendo de se aplicar, na sua
compreensio, o conhecido principio da insignificincia, de notivel préstimo

no Direito Penal moderno, a indicar a inaplicacdo de sancio criminal

punitiva ao agente, quando o efeito do ato agressor é de importincia minima
ou irrelevante, constituindo a chamada bagatela penal: de minimis non curat

Praetor. (AgRg no REsp. 968447/PR, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
Primeira Turma, J. em 16/04/2015).

Nesse caso, o STJ reconheceu expressamente a aplicabilidade de um principio que nasceu
no Direito penal. Nao houve a construgao da insignificancia no ambito do regime juridico proprio
da improbidade administrativa, mas sim o alargamento do ambito de abrangéncia do principio da

insignificancia do Direito penal para abarcar a improbidade administrativa.

O STJ apresentou conclusdao semelhante no julgamento do Recurso Especial 1.536.895.
Nesse caso, avaliou-se a conduta do prefeito do Municipio do Rio de Janeiro que utilizou verbas
publicas para a constru¢do da Igreja de Sdo Jorge, no bairro Santa Cruz, na periferia do Rio de
Janeiro. O MP-RIJ ajuizou acao civil publica sob o argumento de que a construcao da igreja violou

a laicidade estatal e caracterizaria ato de improbidade administrativa com base no art. 11, caput, e

I, da LIA%.

Em julgamento, o relator ponderou que o Brasil € um pais religioso € que a construcao de
um templo, ainda que o Estado seja laico, ndo implica em necessdria ofensa a moralidade
administrativa. No mais, o relator aponta que a repressao as improbidades ¢ similar a repressao
aos crimes, pois “deve ser feita com muita energia, mas dentro dos parametros da legalidade estrita,
porque se trata de Direito Sancionador, que nao da carta branca para que se ofendam as garantias
subjetivas dos imputados”. Nota-se que o relator reconhece, portanto, a existéncia de um regime
juridico comum consubstanciando-se no Direito Punitivo. O relator ainda aponta que o ato de
improbidade administrativa ndo pode ser confundido com a mera ilegalidade, sendo

imprescindivel para sua configuracdo a verificacdo dos elementos: (i) tipicidade, (ii) lesividade,

387 «Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragdo publica
qualquer acdo ou omiss@o que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢des,
e notadamente: I - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de
competéncia”.
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(i11) antijuridicidade e a (iv) culpabilidade. Mas pondera que, no Direito penal, ainda que o ato seja
tipico, pode ter sua antijuridicidade afastada por circunstancias excludentes e que, admitindo-se
que “as ideias penais infletem sobre todos os campos do Direito Sancionador”, a lesdo ao bem
juridico deve levar em conta a forma da conduta. Ao final, conclui que ¢ possivel aplicar o
principio da insignificancia no caso em questao, visto que ausentes o dolo e a lesdo ao bem juridico
tutelado pela LIA, afasta a aplicacdo das sangdes da LIA por atipicidade da conduta. Abaixo,

transcrevemos trecho em que o relator trata da aplicagdo do principio da insignificancia:

42. A primeira e principal consequéncia dessa orientacdo juridica é que o ato
havido por improbo deve ser administrativamente relevante, sendo de se aplicar,
na sua compreensdo, o conhecido principio da insignificancia, de notavel
préstimo no Direito Penal moderno, a indicar a inaplicagdo de sangdo criminal
punitiva ao agente, quando o efeito do ato agressor ¢ de importdncia minima ou
irrelevante, constituindo a chamada bagatela penal.

()

r

48. A definicdo a respeito do dolo genérico que se tem criado, no entanto, ¢
bastante rasa e tem levado a efeito hipdteses apenasmente ilegais ou irregulares
em um enquadramento improbo, quando a Lei de Improbidade Administrativa,
como todos sabemos, nasceu com a finalidade de combater e sancionar os agentes
de atos que afetem a moralidade e maltratem a coisa publica, ou seja, esta
intrinsecamente ligada ao conceito de corrup¢do, o que ndo se evidencia no
presente caso. (Resp 1.536.895-RJ, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
Primeira Turma, j. em 15/12/2015).

O julgado em comento ¢ de extrema importancia pois, além de aplicar o principio da
insignificancia no ambito da improbidade administrativa, também reconhece o niicleo comum de
principios que protegem os acusados em face do Direito Sancionador. Com base nessa
argumentagao que o STJ estende o ambito de incidéncia do principio da insignificancia para afastar

a tipicidade da conduta dos réus.
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No ambito do TRF3, apesar de ja ter sido decidido no sentido de excluir essa
possibilidade’®®, ha precedentes que expressamente aplicam o principio da insignificAncia no

ambito da improbidade administrativa3°,

Ao seu turno, o TRF4 demonstra forte tendéncia em ndo aceitar a aplicabilidade do
principio da insignificancia®*°. Em sintese, a jurisprudéncia do tribunal tende a argumentar que a
LIA tutela a moralidade administrativa € que ndo ha como mensurar a insignificancia do dano,
pois a moralidade ¢ objetivamente considerada. Em contrapartida, hd muita argumentacao
sustentando a aplicacdo dos principios da proporcionalidade e razoabilidade como um meio para

mitigar o alcance da LIA3!.

388 Vide: “Ao contrario do que afirma a defesa, o principio da insignificAncia ndo se aplica ao caso dos autos, sequer
por analogia, como foi decidido em primeiro grau de jurisdigdo; embora os ingressos custassem pouco, cerca de R$
30,00, trata-se de conduta de improbidade, que ofende a moralidade administrativa. O grau de reprovabilidade é
intenso, pois o agente publico que pede a empresario - como se fosse um mendigo - um mimo que custa apenas R$
30,00 revela desprezo pela magnitude de seu cargo (policial federal) e de suas fungdes” (AP 0005443-
63.2007.4.03.6111/SP, rel. Des. Johonsom Di Salvo, Sexta Turma, J. em 26/09/2013).

389 Vide: “8. Diante dos argumentos (i) de que ndo houve prejuizo material ao erario publico, (i) de que o préprio
MPF ponderou que "os fatos ora analisados ndo seriam graves a ponto de justificar as penas de perda da fung&o ptblica
ou a de contratar com o Poder Publico" e (iii) de que houve a prestag@o do servigo contratado e, segundo o Relato das
Atividades de Planejamento Estratégico no INPE no Biénio 2006-2007 foi considerado "um sucesso", poder-se-ia
aplicar ao caso o principio da insignificancia” (AP 0008469-88.2010.4.03.6103/SP, rel. des. Consuelo Yoshida, Sexta
Turma, J. em 11/05/2017); “1."De minimis, non curat praetor". A eficacia dos sistemas juridicos sempre dependeu do
distanciamento mantido em relag@o as bagatelas, as insignificancias e a outros signos representativos da irrelevancia
da infragdo. 2.E socialmente indtil a movimentagdo da pesada maquina judiciaria, para a repressio de faltas ou
comportamentos desprovidos, manifestamente, de potencial ou efetiva aptiddo para ferir bens tutelados pelo sistema
normativo” (Al 0038686-27.2009.4.03.0000, rel. Des. Fabio Prieto, J. em 02/09/2010).

3% Nesse sentido, vide: “3. Em razdo do enriquecimento ilicito, do dano ao erario, e da grave ofensa a moralidade
administrativa, incabivel a aplica¢do do principio da insignificancia” (AC 5003842-25.2013.4.04.7104, rel. Des.
Rogério Favreto, Terceira Turma, J. em 04/09/2017); “9. O bem juridico que a Lei de Improbidade busca salvaguardar
¢, por exceléncia, a moralidade administrativa, que deve ser objetivamente considerada. Dai ndo se aplicar (de modo
automatico) o principio da insignificancia as condutas judicialmente reconhecidas como improbas, pois ndo existe
ofensa insignificante ao principio da moralidade, sempre respeitado o postulado da razoabilidade” (5001464-
89.2015.4.04.7116, rel. Marcus Holz, Terceira Turma, J. em 13/07/2016); “Inviavel a aplica¢do do principio da
insignificancia no caso concreto, sob o fundamento de que as cobrangas examinadas, em razdo dos baixos valores
apurados, seriam incapazes de atingir, de modo relevante, os bens juridico-sociais atingidos, isto por que, o bem
juridico que a Lei de Improbidade busca salvaguardar &, por exceléncia, a moralidade administrativa, que deve ser
objetivamente considerada” (AC 0000725-26.2004.404.7105, rel. Des. Maria Lucia Luz Leiria, Terceira Turma, J. em
22/03/2011); e “A ofensa a moralidade administrativa (principio norteador da Administragdo Publica, nos termos do
artigo 37, caput, da CF) ndo admite a invocagdo da insignificancia da conduta para legitimar o afastamento das sangdes
previstas na Lei n. 8.429/92” (Embargos Infringentes 5058519-51.2012.404.7100, rel. Des. Luis Alberto D'azevedo
Aurvalle, Segunda Turma, J. em 19/10/2015).

31 Nesse sentido, vide: “A penalidade aplicada, em se tratando de repressdo & improbidade administrativa, deve
guardar estrita observancia ao principio da proporcionalidade, tanto em seu viés de proibi¢do de excesso, quanto em
sua feigdo de proibicdo de protecdo deficitaria (proibicdo de insuficiéncia)” (Embargos Infringentes 5058519-
51.2012.404.7100, rel. Des. Luis Alberto D'azevedo Aurvalle, Segunda Turma, J. em 19/10/2015); e “9. O bem
juridico que a Lei de Improbidade busca salvaguardar €, por exceléncia, a moralidade administrativa, que deve ser
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No ambito do TJ-SP, ha precedentes contrarios**? e a favor da aplicabilidade do principio

a improbidade administrativa®®?

. Os argumentos para ambas as posi¢des nao inovam o que foi
exposto até o momento, entretanto, ¢ interessante notar que a argumentagdo, em qualquer caso,
evoca a jurisprudéncia do STJ. Pela posi¢do contraria a aplicagcdo do principio a improbidade
administrativa, utilizam o Recurso Especial 892.818/RS, enquanto que, argumentando-se a favor
da aplicabilidade do mencionado principio, evocam o Agravo Regimental no Recurso Especial

968447/PR. Ambos os precedentes ja foram explorados acima.

Portanto, verifica-se que a jurisprudéncia ndo ¢ unanime ao aceitar o principio da

insignificancia a improbidade administrativa. Apesar de constante evolugdo nesse tema, ha ainda

objetivamente considerada. Dai ndo se aplicar (de modo automatico) o principio da insignificincia as condutas
judicialmente reconhecidas como improbas, pois ndo existe ofensa insignificante ao principio da moralidade, sempre
respeitado o postulado da razoabilidade” (5001464-89.2015.4.04.7116, rel. Marcus Holz, Terceira Turma, J. em
13/07/2016).

392 Nesse sentido, vide: “Destaca-se que, em decorréncia do principio da indisponibilidade do interesse publico, ndo
se aplica o principio da insignificAncia em analogia com o Direito Penal, porque o bem juridico que a Lei de
Improbidade busca salvaguardar ¢, por exceléncia, a moralidade administrativa. Dai ndo se aplicar o principio da
insignificancia as condutas judicialmente reconhecidas como improbas, pois ndo existe ofensa insignificante ao
principio da moralidade” (Apelagdo 1004219-36.2015.8.26.0609, rel. Des. Paola Lorena, 3* Camara de Direito
Publico, j. em 26/02/2019); “Nao ha davida, portanto, da ocorréncia dos atos perpetrados pelos réus, os quais ensejam
penalizacdo, ndo sendo de aplicar a espécie como a dos autos o chamado principio da insignificancia, precisamente
pela natureza de que se revestem. E inexcogitavel inquinar de insignificantes ou insusceptiveis de ensejar repressao
politico-administrativa atos de improbidade praticados por agentes publicos” (AP 0218020-80.2008.8.26.0000, rel.
Des. Aroldo Viotti, 11* Camara de Direito Publico, J. em 10/07/2018); “Entretanto, ndo € possivel a aplicagdo de tal
principio as a¢des de improbidade administrativa, uma vez que o bem juridico tutelado néo esta sujeito a relativizagao,
ou seja, ndo pode ser insignificantemente infringido. A moralidade administrativa deve ser entendida de forma objetiva
para que seja defendida em sua integralidade” (AP 0003105-76.2015.8.26.0222, rel. Des. José Maria Camara Junior,
8* Camara de Direito Publico, J. em 29/11/2017).

393 Nesse sentido, vide: “Valor da contratagdo que estd dentro dos parAmetros praticados pelo mercado - Ato
supostamente havido por improbo deve ser administrativamente relevante, caso contrario, como dos autos, aplica-se
o principio da insignificancia - Improbidade administrativa que exige para a sua caracterizagdo o elemento subjetivo
- Auséncia de dolo, culpa, ma-fé ou desonestidade do agente publico - Inexisténcia de prova de enriquecimento ilicito
e prejuizo ao erario - Ato improbo ndo configurado - Recurso dos corréus provido e do autor desprovido.” (Apelagdo
n°® 4003857-06.2013.8.26.0624, rel. Marcelo L. Theoddsio, 11* Camara de Direito Publico, J. em 23/05/17); “A
improbidade é uma ilegalidade qualificada pelo intuito malsdo do agente, que atua sob impulsos eivados de
desonestidade, malicia, dolo ou culpa grave. Acrescente-se que, no caso, a vantagem patrimonial auferida pelo agente
foi minima, de forma que a sua conduta impde-se reconhecer a incidéncia do principio da insignificancia, conforme
declara¢do do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho no REsp n° 1.186.968/SP. Recurso provido para, afastadas as
preliminares, julgar a agdo improcedente” (AP 0003998-68.2005.8.26.0238, rel. Des. Ferreira Rodrigues, 4* Camara
de Direito Publico, J. em 10/04/2017); e “Ac¢ao Civil Publica Improbidade administrativa Uso particular de carro
oficial Nao configuragdo de ato improbo Insignificancia da conduta Precedentes - Sentenga de parcial procedéncia da
acdo Desprovimento do recurso do 6rgdo ministerial e provimento do recurso da requerida para julgar a agdo
improcedente” (Apelagdo 0008467-73.2012.8.26.0510, rel. des. Osvaldo Magalhaes, 4* Camara de Direito Publico, J.
em 22/10/2018).
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certa resisténcia na sua aceitabilidade. Sem embargo, ha precedentes favoraveis a tese ora exposta,

o que indica uma tendéncia jurisprudencial que podera resultar em sua plena aceitagao.
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CONCLUSAO

Ap6s todo o exposto, podemos extrair as seguintes conclusoes:

1. A palavra principio juridico possui diversos significados que variam a depender da
época ou do posicionamento da doutrina sobre o tema. No entanto, apesar da multiplicidade de
conceitos para o termo, € possivel identificar que a palavra principio juridico passou por trés fases
distintas, quais sdo: (i) primeira fase, onde principios diziam respeito aos fundamentos e principais
caracteristicas de uma dada disciplina; (ii) segunda fase, onde principio constitui mandamento
fundamental dotado de alta carga valorativa; e (iii) terceira fase, onde principios constituem

mandados de otimiza¢do do sistema.

2. Na doutrina penal também ha divergéncia quanto ao conceito de principio juridico,
havendo diversas acepcdes dadas pelos criminalistas. Entretanto, ¢ possivel observar que os
criminalistas acabam seguindo, em maior ou menor medida, os conceitos conforme as fases acima
elencadas. Entdo, hé penalistas que se referem ao termo “principio juridico” como (i) as principais
caracteristicas do Direito penal, (ii)) como mandamentos de alta carga valorativa ou (iii) adotam os

conceitos da terceira fase.

3. Ainda que haja multiplicidade de significados, pode-se afirmar que, em linhas gerais,
principios possuem evidente carater axiologico, constituem mandamentos com elevado grau de
generalidade e abstragdo, bem como, atualmente, ¢ amplamente reconhecido o seu carater
normativo. Em face do reconhecimento do carater normativo, € aceito que os principios podem ser

aplicados em casos concretos pelos aplicadores do Direito.

4. O jus puniendi estatal, em face do monopolio do Estado, sobre o uso legitimo da
violéncia, ¢ uno e tem como finalidade tutelar a aplicacdo de sangdo juridica em face de uma
conduta ilicita. Apesar dessa unidade, o ordenamento juridico segmenta o jus puniendi em diversas
esferas de responsabilizacdo punitivas, de modo que cada uma possui objeto, finalidade e regime

juridico proprio.
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5. A identificagdo de uma esfera de responsabilizacdo parte de uma andlise sobre os
contornos atribuidos pelo proprio ordenamento juridico. Ainda que existam caracteristicas
proprias em cada esfera de responsabilizacao, o que confere unidade ¢ as diferenciam das demais
¢ justamente o ordenamento juridico. Portanto, a identificacdo de uma esfera de responsabilizagdo

parte de um critério formal.

6. Sem prejuizo do critério formal, o ordenamento juridico outorga diferentes
caracteristicas a essas esferas de responsabilizagdo. Essas caracteristicas podem ser exclusivas ou
ndo, no entanto, ¢ possivel identificar um plexo de caracteristicas de uma determinada esfera,
englobando um regime juridico proprio e a incidéncia de principios exclusivos. Sem embargo,

reiteramos que cabe ao ordenamento juridico definir essas caracteristicas.

7. Apesar de existirem diversas esferas de responsabilizagao sobre a pratica de um ato
ilicito, existem diversos principios juridicos aplicaveis a toda atividade estatal sancionatéria. Trata-
se do nucleo de principios gerais que norteia toda a atividade sancionatdria, que tem como

finalidade a prote¢ao do individuo contra o poder punitivo estatal.

8. Por outro lado, ha principios especificos que incidem apenas sobre determinadas
esferas de responsabilizagdo. A existéncia desses principios especificos € posta pelo Direito em

funcao do regime juridico aplicavel e da finalidade da esfera sancionatoria.

9. No entanto, a incidéncia de um principio sobre uma determinada esfera sancionatdria
ndo ¢ estatica. Pelo contrario, h4 principios que, em dado momento, tinham seu ambito de
incidéncia restrito a determinadas esferas de responsabilizacdo e, apds construgdo legal,

jurisprudencial e doutrinaria, passaram a incidir sobre outras.

10. A possibilidade de aplicagdo de um principio especifico sobre outra esfera de
responsabilizagdo depende da compatibilidade desta com os fundamentos e pressupostos que

permitem a aplicag@o do principio especifico em sua esfera de responsabiliza¢ao original.

11. O Direito penal tem como finalidade tutelar os bens juridicos mais caros e importantes
de uma dada sociedade, o que fundamenta a aplicagdo da san¢do penal que, via de regra, ¢ a mais
grave no ordenamento juridico. Em face disso, o Direito penal ¢é caracterizado pela

fragmentariedade e ¢ norteado por diversos principios, notadamente os principios da: (i)
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intervencao minima ou ultima ratio; (i1) exclusiva prote¢ao de bens juridicos; (iii) ofensividade;

(iv) proporcionalidade e (v) legalidade.

12. Como consequéncia do principio da legalidade, surge no Direito penal a ideia de “tipo”,
que ¢ a prévia descricdo em lei da conduta criminosa. Atualmente, pela teoria finalista, tipo
compreende a vontade, a expressao externa dessa vontade, a intencdo do agente e o resultado.
Portanto, o tipo engloba elementos objetivos e subjetivos. A tipicidade ¢ a relagdo entre a conduta
ocorrida no mundo fenoménico com o descrito no tipo penal. O fato deve corresponder ao tipo

para que seja verificada a conduta criminosa.

13. A lei penal possui indesejado alcance sobre condutas que formalmente sdo tipicas, mas
que, em face da incidéncia dos principios da interven¢ao minima, da exclusiva prote¢do de bens
juridicos e da ofensividade, ndo devem ser consideradas condutas crimes. Por essa razdo, a
doutrina penal construiu a tipicidade material, que ¢ ofensa relevante ao bem juridico protegido
pelo Direito penal. A tipicidade passa por dois estagios, o formal e o material, de modo que,

inexistindo um, a conduta ¢ atipica.

14. Nesse sentido, o principio da insignificancia ¢ construido pela doutrina e pela
jurisprudéncia em face do indesejado alcance que a lei penal tem sobre condutas de pouca
lesividade e ofensividade. O principio em questao restringe a aplicagao da lei penal sobre condutas

penalmente insignificantes, seja pela sua a¢ao ou resultado.

15. Héa diversos principios que afastam a aplicagdo da san¢ao penal sobre um caso concreto,
como o principio da adequacgdo social e o principio da desnecessidade da sancao penal. No entanto,
o principio da insignificancia se caracteriza pelo afastamento da tipicidade sobre a conduta que €

irrelevante e materialmente atipica para o Direito penal.

16. Por estar atrelado a conduta, o principio da insignificancia ndo leva em conta bons
antecedentes do agente, arrependimento posterior, motivagdo etc. Esses elementos podem ser
levados em conta pelo aplicador do Direito e, eventualmente, podem afastar a aplicagdo da lei
penal. No entanto, nesse caso, nao ha a incidéncia do principio da insignificancia, e sim o principio

da desnecessidade da aplicacao da lei penal.
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17. O principio da insignificancia, ao afastar a tipicidade penal sobre uma conduta, afasta
a aplicacao da sang¢do penal. Todavia, devemos ter em mente que o afastamento da ilicitude nao ¢
global, pois a conduta insignificante para o Direito penal podera ser significante para outras esferas

de responsabilizacao.

18. O principio da insignificancia foi amplamente construido pela jurisprudéncia e teve seu
reconhecimento definitivo pelo STF, por meio do julgamento do HC 84.412. Nessa ocasiao, o STF
reconheceu o principio e instituiu vetores para auxiliar a sua aplicacdo, quais sdo: (i) minima
ofensividade da conduta do agente; (i1) nenhuma periculosidade social da agdo; (iii) reduzidissimo
grau de reprovabilidade do comportamento e (iv) inexpressividade da lesdo juridica provocada.
Sem prejuizo dos vetores instituidos, o principio da insignificancia tem como objeto a conduta
insignificante e ¢ impossivel, de antemdo, prever objetivamente todas as caracteristicas e
elementos que configuram a insignificancia. A andlise sobre a insignificancia dependera sempre

da analise do caso concreto.

19. Os crimes contra a Administragdo t€ém como bem juridico tutelado a Administracao
Publica sob o aspecto funcional, enquanto atividade, e sob o aspecto subjetivo, enquanto sujeito
“Administragdo Publica”. Em face desse bem juridico e da indisponibilidade do patrimoénio
publico, hd certa resisténcia por parte da jurisprudéncia na aplicagdo do principio da
insignificancia. Todavia, hd precedentes que expressamente reconhecem a aplicagdo do principio
em questdo sobre condutas que, apesar de formalmente constituirem algum crime contra a
Administracdo, sao de baixissima ofensividade, afastando a san¢do penal por atipicidade da

conduta.

20. O termo corrupgdo possui diversos significados, indo muito além da defini¢cao do
Direito penal para esse fendmeno. Em sintese, a corrupg¢ao abrange a ideia de subversao do sistema
e utilizacdo de potestades publicas em beneficio proprio ou de terceiros. Trata-se de um mal global

que deve ser combatido.

21. A resposta do Direito ao fendmeno da corrupg¢ao se da por meio da positivacao de atos
normativos que tipificam condutas corruptas /ato sensu como condutas ilicitas, prevendo uma
sancao juridica a ser aplicada aos corruptos. Isso ocorre tanto por meio de tratados internacionais,

em face da internacionalizagdo da corrupg¢do, quanto por meio de legislacdo interna.
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22. Em face da multiplicidade do jus puniendi, ha diversas esferas de responsabilizacao
que tutelam a corrupg¢ao, dentre estas, podemos citar o Direito penal e a responsabilizagdo por ato

de improbidade administrativa, conforme previsto no art. 37, § 4°, da CF.

23. A responsabilizagdo pela pratica de ato de improbidade administrativa, como uma
esfera autonoma de responsabilizagdo, ¢ uma inovacdo da Constituicdo Federal de 1988. Nesse
sentido, o bem juridico protegido por essa nova esfera de responsabilizacdo ¢ a probidade
administrativa. Em face da autonomia constitucionalmente conferida, a responsabilizagdo pela
pratica de ato de improbidade administrativa ndo se confunde com a responsabilidade civil,
administrativa ou penal. No entanto, ainda que se possa discutir a autonomia do bem juridico
“probidade administrativa” para determinados fins, ¢ forgcoso aceitar que, para fins sancionatorios,
o art. 37, § 4°, da CF, possua autonomia e aplicabilidade plena. A conformacao juridica do ato de
improbidade administrativa para fins sancionatorios depende necessariamente de lei

infraconstitucional.

24. A Lei 8.42/1992, LIA, tratou de regulamentar o dispositivo constitucional retro
mencionado. Por meio desse ato normativo, € que se extraem o sentido e os contornos do termo
constitucional “improbidade administrativa”. O legislador, munido da competéncia
constitucionalmente conferida, tratou de tipificar as condutas que constituem ato de improbidade
administrativa por meio de trés grandes categorias previstas nos artigos 9°, 10 e 11, da LIA que,
respectivamente, tratam do: (i) ato de improbidade que importa em enriquecimento ilicito,
tutelando a honestidade funcional; (ii) ato de improbidade que causa prejuizo ao erario, tratando
do zelo com o erério; e (iii) ato de improbidade que ofende principios da Administragao,
protegendo os deveres de lealdade e imparcialidade. O art. 10-A foi posteriormente acrescentado

e trata do mesmo bem juridico do art. 10.

25. 0 art. 37, § 4°, da CF, e a LIA ndo tratam de “improbidade”, e sim de “improbidade
administrativa”. Ao seu turno, o termo “improbidade administrativa” depende de conformacao por
parte do legislador infraconstitucional. Dessa forma, ¢ descabida a tentativa de reduzir o “ato de
improbidade administrativa’ apenas a desonestidade. O bem juridico em questao tutela a probidade
administrativa que, conforme contornos constitucionais e legais, trata da moralidade e da

probidade administrativa, seja ela sob o aspecto da honestidade funcional, zelo com o erario ou da
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lealdade e imparcialidade. Nesse sentido, ¢ possivel que a LIA abranja ndo apenas os atos dolosos
de corrupgao, mas também as condutas negligentes e que demonstram pouco zelo com o trato da

coisa publica.

26. Sendo assim, em face do imperativo de tutelar a probidade administrativa,
diferentemente do que ocorre no Direito penal, a LIA protege o bem juridico com méxima
intervencao. Por essa razdo, a LIA possui um rol extenso de condutas tipificadas e tipos abertos
com a finalidade de abranger o méaximo possivel de condutas que possam afetar o bem juridico em

questdo.

27. A responsabilizagdo pela pratica de ato de improbidade administrativa constitui uma
faceta do jus puniendi estatal e, portanto, estd submissa aos principios gerais que regem essa

atividade. Nesse ponto, o principio da culpabilidade e o principio da legalidade ganham relevancia.

28. Pelo principio da culpabilidade, € necessario verificar se realmente ha culpa em sentido
lato na pratica do ato de improbidade administrativa pelo agente publico. Repudia-se a
responsabilizagdo objetiva, sendo necessdrio, nesse campo punitivo, a verificagdo da

responsabilidade subjetiva.

29. Pelo principio da legalidade, as condutas devem estar previamente descritas em lei.
Logo, ndo ha como aceitar que os tipos previstos na LIA e em legislagdo extravagante constituem
rol exemplificativo de condutas. Pelo contrario, em face do principio da tipicidade, ¢ incabivel
aceitar que possam existir condutas ilicitas e puniveis sem que estejam previamente tipificadas em

lei. O rol de condutas previstas na LIA e em legislagdo extravagante €, portanto, taxativo.

30. Essa conclusdao ndo afasta a possibilidade de reconhecer que os tipos gerais previstos
nos caputs dos artigos 9°, 10 e 11, da LIA, constituem um tipo proprio e tampouco que uma conduta
podera ser eventualmente tipificada como ato de improbidade apenas com base neles. Em verdade,
ha relativa autonomia dos tipos especificos previstos nos incisos em relacdo aos tipos gerais
previstos nos caputs. O critério de categorizagdo dos tipos se deu em face do bem juridico
protegido por cada artigo; o art. 9° engloba condutas que ofendem a honestidade funcional, o art.
10 e 10-A abarcam condutas que ofendem o zelo com o erario, e o art. 11 abrange condutas que

ofendem os principios da lealdade e da imparcialidade.
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31. A esfera de responsabilizagdo por ato de improbidade administrativa possui as
seguintes caracteristicas: (i) tipos propositalmente abertos previstos na LIA, (ii) necessidade de
ofensa ao principio da probidade administrativa para a ocorréncia do ato de improbidade, (iii)
sangdes graves previstas na Constitui¢ao e em lei, e (iv) necessidade de mover o judiciario para
aplicar as sangdes. A conjugacao dessas quatro caracteristicas pode resultar no desvirtuamento e
banalizacdo dessa esfera de responsabilizacdo, visto que condutas que ndo constituem

efetivamente ato de improbidade administrativa sejam gravemente sancionadas.

32. Em face disso, a doutrina e a jurisprudéncia, de modo geral, caminharam no sentido de
exigir que a verificacao da ocorréncia do ato de improbidade administrativa demande uma conduta
efetivamente séria e passivel de afetar o bem juridico da probidade administrativa. A LIA,

portanto, ndo trataria de condutas meramente ilegais ou irregulares.

33. Como decorréncia, parte da doutrina acolheu a teoria da tipificagdo formal e material
no ambito da improbidade administrativa. A tipificagdo formal trata da subsun¢do objetiva da
conduta ao tipo previsto na LIA, ao passo que, por meio da tipificagdo material, verifica-se se a
conduta atingiu de maneira relevante o bem juridico protegido. Assim, sem a verificagdo de

qualquer um destes, ndo ha a pratica do ato de improbidade administrativa.

34. No Direito penal, o principio da insignificincia ¢ um instrumento interpretativo que
afasta a tipicidade sobre condutas que ndo sdo materialmente relevantes para a lei penal, adotando-
se os conceitos de tipo formal e material. Na improbidade administrativa, conforme exposto, €
possivel utilizar os conceitos de tipo formal e material, reconhecendo que h4 condutas que, apesar
de serem formalmente tipicas, aos tipos previstos na LIA ou em legislagdo extravagante, sao
insignificantes para essa esfera de responsabiliza¢do, em face de sua atipicidade material. Portanto,
¢ possivel afirmar que o principio da insignificancia ¢ aplicavel no ambito da improbidade

administrativa.

35. A atipicidade de uma conduta no ambito da improbidade administrativa ndo afasta a
ilicitude de maneira global. A conduta ainda podera ser um ilicito em outro dominio punitivo,
como no campo do direito administrativo disciplinar ou ensejar a responsabilizacao civil. O que o

principio da insignificancia faz, em sintese, ¢ filtrar e manter, na improbidade administrativa,
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apenas as condutas que realmente agridem os bens juridicos protegidos pelo art. 37, § 4°, da CF,

sob pena de uma completa banalizagdo da improbidade.

36. O principio da insignificancia ndo se confunde com o principio da proporcionalidade.
A proporcionalidade norteia toda a atividade decisoria punitiva, incidindo sobre todas as suas
fases, ao passo que o principio da insignificancia incide apenas sobre a tipicidade da conduta. A
proporcionalidade possui um campo de abrangéncia muito mais amplo que a insignificancia,
podendo influenciar at¢ mesmo a dosimetria da san¢ao depois que a conduta ¢ considerada formal

e materialmente tipica para a improbidade administrativa.

37. O juizo da insignificancia € binario. Ou a conduta ¢ insignificante, ou ¢ significante
perante a improbidade administrativa. Pelo principio, afasta-se totalmente a aplicacdo de qualquer
sangdo prevista na LIA, vez que a conduta insignificante ¢ atipica. Dessa forma, o principio da

insignificancia ndo serve como critério para dosimetria para aplicagdo de sangao.

38. O principio da insignificancia na improbidade administrativa, tal qual ocorre no Direito
penal, deve ser verificado no caso concreto. No entanto, pode-se utilizar alguns critérios
referenciais para sua verificacao, tais quais: (i) minima ofensividade que a conduta do agente pode
causar ao bem juridico da probidade administrativa; (i1) nenhuma periculosidade social da ac¢ao;
(i11) reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (iv) inexpressividade da lesao
juridica provocada. Sem embargo, esses critérios referenciais ndo sdo taxativos e poderao ser

modulados a depender da andlise sobre o caso concreto.

39. O elemento subjetivo, dolo e culpa, ¢ irrelevante para a verificacdo da insignificancia
na improbidade administrativa. O principio da insignificancia afasta a tipicidade material sobre
uma conduta, entdo, presume-se que essa conduta ¢ formalmente tipica. O elemento subjetivo ¢
componente que compde a conduta formalmente tipica. Sem o elemento subjetivo, a conduta ¢é

formal e materialmente atipica.

40. A conduta materialmente atipica nasce insignificante para a improbidade
administrativa. Trata-se de um atributo que acompanha a conduta durante todo o tramite de
apuracao administrativa ou durante o processo judicial. Dessa forma, a insignificancia pode ser

reconhecida em qualquer momento processual, seja no ambito administrativo ou no ambito
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judicial. A confissdo do agente sobre a ocorréncia da conduta insignificante também nao € passivel
de alterar sua natureza, pois, em ultima analise, houve apenas a confissdo de um ato que pode ser

ilicito, mas ¢ atipico para fins de improbidade administrativa.

41. O principio da insignificancia estd alheio a possibilidade de transacionamento no
ambito da improbidade. Isso porque a formalizagcdo de um acordo para ressarcimento ou
abrandamento na aplicacdo da san¢do implica em reconhecer que a conduta constitui efetivamente
improbidade administrativa. A conduta insignificante sequer ¢ um ato de improbidade

administrativa, ndo devendo incidir qualquer sancao prevista na LIA.

42. A aplicag@o do principio da insignificancia aos tipos previstos na LIA depende da
verificacdo se a conduta formalmente tipica atingiu, de maneira relevante, o bem juridico protegido
pela LIA. Considerando que a probidade administrativa ¢ decomposta em trés grandes categorias,
a insignificancia deve incidir sobre todos os bens juridicos protegidos pelos artigos 9°, 10 e 11.
Assim, ¢ possivel uma conduta ser materialmente atipica para determinado artigo, mas ndo para
outro. No caso de condutas pluriofensivas, o grau de lesdo ao bem juridico deve nortear a devida

subsunc¢ado desta aos tipos gerais.

43. A independéncia dos tipos previstos nos incisos em relagdo ao tipo geral previsto no
caput, havendo tipos especificos que dispensam o resultado exigido pelo tipo geral previsto no
caput, significa reconhecer que ndo ¢ o resultado da conduta o critério categorizador na LIA, mas
sim o bem juridico especifico. Assim, o art. 9° reune todas as condutas que ofendem de alguma
maneira a honestidade funcional, o art. 10 congrega todas as condutas que ofendem o dever de
zelo com o erario e o art. 11 trata das condutas que ofendem os deveres de lealdade e parcialidade.
Desse modo, a insignificancia ndo ¢ verificada apenas por meio do resultado, mas também pelo
modo como ela ¢ praticada e se a conduta, ainda que desprovida de significancia econdmica,

também atingiu algum desses bens juridicos sob o ponto de vista axiologico.

44. O ato de improbidade de pequeno potencial ofensivo, objeto de discussoes doutrindrias
e de propostas legislativas, constitui um ato que ¢ formal e materialmente tipico no ambito da
improbidade administrativa. No entanto, apesar de constituir efetivamente um ato de improbidade
administrativa, possui uma lesividade menor, demandando proporcionalidade em seu

sancionamento. Sobre esse ato ndo incide o principio da insignificancia, pois este incide apenas
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sobre as condutas atipicas, ao passo que a improbidade de pequeno potencial ofensivo ¢ um ato

tipico.

45. A jurisprudéncia ainda ¢ vacilante em reconhecer a aplicabilidade do principio na
improbidade administrativa. Entretanto, o posicionamento de que “condutas meramente
irregulares” ndo constituem ato de improbidade, em verdade, € reconhecer que essas condutas sao
materialmente atipicas e, portanto, insignificantes. Nota-se que ha uma aceitagdo implicita do
principio. Sem embargo, ha precedentes do STJ reconhecendo expressamente a aplicacao do
principio da insignificancia em determinados casos. Isso constitui um evidente avanco, ainda que

nao haja uma uniformidade no entendimento dos tribunais quanto ao tema.
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