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RESUMO: O artigo tem por escopo analisar a possibilidade de aplicacao de construg¢oes dogma-
ticas acerca da tipicidade formal e material ao ambito da improbidade administrativa, tracando
paralelos entre o sistema penal e administrativo sancionador, bem como observando algumas
ressonancias na doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Apos retomar os conceitos de tipo, ti-
pificacao e tipicidade, bem como defender sua aplicabilidade a seara da Lei n°® 8.429/1992,
o estudo aponta, sob a perspectiva da tipicidade formal, alguns problemas de taxatividade
na descricao das condutas improbas e a relevancia da previsado estrita das sancdes aplicaveis.
Por fim, sustenta como necesséaria a apreciacdo do aspecto material dos atos de improbidade
administrativa, sendo indispensavel a configuracao do ilicito a violac¢ao significativa aos bens
e valores protegidos pela Lei n° 8.429/1992, sob pena de desvirtuamento de seu sistema san-
cionatorio, destacando, porém, a necessidade de adocao de critérios estaveis para a aplicacao
do principio da insignificancia.

PALAVRAS-CHAVE: Improbidade administrativa. Tipicidade formal. Taxatividade. Tipicidade
material. Insignificancia.

ABSTRACT: The article aims to analyze the possibility of applying dogmatic constructions
about formal and material typicality to the scope of administrative improbity, drawing parallels
between the sanctioning penal and administrative system, as well as observing some resonances
in Brazilian doctrine and jurisprudence. After retaking the concepts of type, typification and
typicality, as well as defending its applicability to the area of Act n® 8.429/1992, the study
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points out, from the perspective of formal typicality, some problems of taxativity in the
description of misconduct and the relevance of strict prediction of applicable sanctions. Finally,
it is defended as necessary the appreciation of the material aspect of acts of administrative
improbity, being indispensable to the configuration of the illicit significant violation to the
assets and values protected by Act n® 8.429/1992, under penalty of distortion of its sanctioning
system, however, highlighting the need for the adoption of stable criteria for the application
of the principle of insignificance.

KEYWORDS: Administrative improbity. Formal typicality. Taxativity. Material typicality.
Insignificance.
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1 Introducao

Constituicao Federal de 1988

trouxe ao ordenamento juridico

rasileiro uma nova forma de
sancionamento das condutas ilicitas pratica-
das em detrimento da Administracao Publica.

De fato, muito embora se possa verifi-
car, em datas pretéritas, a repreensao de con-
dutas que se desviassem da probidade exigida
aos agentes publicos?, foi no aludido texto que
essa questdo ganhou status constitucional?,
representando valores que a partir dai se ir-
radiaram para outros ramos do Direito, sob
o esteio do principio republicano’.

1 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbi-
dade administrativa. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p.
273-275.

2 Conforme expressado no artigo 37, §§ 4° e 5°, da Consti-
tuicdo Federal.

3 BARROS, Rodrigo Janot Monteiro de; AMORIM JU-
NIOR, Silvio Roberto Oliveira de. O cabimento da tenta-
tiva e a aplicacdo do principio da insignificincia no ambi-
to do ato de improbidade administrativa. In: MARQUES,
Mauro Campbell (Coord.). Improbidade administrativa:
temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 314-315. Segundo os autores, “cuida-se de texto

No entanto, foi somente com a edicao
da Lei n°® 8.429/1992* que se materializou,
em sede legislativa, a previsao especifica
dos atos considerados improbos, bem como
das sancoes aplicaveis a depender do tipo de
conduta desenvolvida pelo agente.

Assim, considerando essas previsoes,
este artigo busca analisar como o conceito de
tipicidade, em suas vertentes formal e mate-
rial, se expressa no campo da improbidade
administrativa, com destaque para o reflexo
desse constructo na doutrina e jurisprudén-
cias brasileiras.

Para tanto, serdo tracados alguns para-
lelos entre os sistemas do Direito Penal e da

normativo que buscou reforcar, no pensamento da coleti-
vidade brasileira, a convic¢do de que o combate a corrup-
¢do, a prevencdo de toda sorte de ilicitudes perpetradas
contra o Poder Publico e a consequente atuacdo respon-
savel dos gestores (voltada, precipuamente, ao interesse
publico primario) passam, necessariamente, pelo respei-
to aos principios regedores da Administracido Puablica”
(Ibidem, p. 320-321).

4  ALein®8.429/1992 é igualmente conhecida como Lei de
Improbidade Administrativa, razao pela qual as duas ex-
pressoes serdo utilizadas indistintamente ao longo deste
artigo.
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improbidade administrativa, ambos integran-
tes de um macrossistema sancionatorio geral.

2 Tipo e tipicidade como garantias
individuais

Antes de abordar o objeto deste estudo,
oportuno anotar que as expressoes tipo, tipico
e tipicidade nao se restringem ao dominio do
Direito Penal. Pode-se empregar, por exem-
plo, o termo tipicidade no ambito do Direito
Tributario, “a significar que a lei deve conter
todos os elementos configuradores do fato
cuja ocorréncia ¢é idonea a deflagrar a obri-
gacdo de pagar tributo™; no Direito Civil, ao
abordar a possibilidade de contratos tipicos e
atipicos®; no Direito Administrativo, ao referir
a tipicidade como atributo dos atos adminis-
trativos unilaterais, “que devem corresponder
a figuras definidas previamente pela lei como
aptas a produzir determinados resultados™,
dentre outros.

Entretanto, serd no campo do Direito
Penal que esses conceitos atingirdo uma
dimensao fundamental e inescapével sob a
perspectiva sancionatdria, razao pela qual se
mostra adequado buscar nessa fonte alguns
possiveis contributos ao Direito Administrati-
vo sancionador, aqui enfocado na perspectiva
da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n®
8.429/1992).

Assim, com esse objetivo manifesto,
serdo revisitadas algumas construgoes carac-
teristicas do Direito Penal e observado como
podem oferecer interessantes paradigmas a
analise dos atos de improbidade adminis-
trativa, sobretudo almejando sua aplicacao

5 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario:
Constituicdo e Codigo Tributario Nacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 63.

6  VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das
obrigacoes e teoria geral dos contratos. 10. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2010, p. 419-424.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrati-
vo. 28. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 244-245.
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justa e equilibrada, nos limites de um Estado
Democratico de Direito.

2.1 Algumas consideragdes em Direito
Penal

Tendo em vista que formarao o subs-
trato das apreciagoes que se pretende realizar
ao longo deste artigo, essencial uma melhor
delimitacao das nocoes de tipo, tipicidade e
tipificacdo, valendo-se, para tanto, das cons-
trucoes formuladas pela doutrina criminal.

Dessa forma, iniciando pelo conceito de
tipo, DOTTI o afirma como sendo a “descricao
do comportamento proibido, compreendendo
as caracteristicas objetivas e subjetivas do fato
punivel™. Em outras palavras, tipo corres-
ponde a moldura abstrata que permitira ve-
rificar quais condutas sdo ou nao reprimidas
pela legislacao mediante a aplicacao de uma
sanc¢ao penal.

Trata-se, conforme ZAFFARONI e
PIERANGELI, de “um instrumento legal,
logicamente necessario e de natureza predo-
minantemente descritiva, que tem por funcao
a individualizacao de condutas humanas pe-
nalmente relevantes (por estarem penalmen-
te proibidas)™. O tipo atua, nesse sentido,
para a concretizacdo do ideal de seguranca
juridica que o principio da legalidade busca
fornecer. De forma que, “para que uma acao
ou omissao constituam delito, devem estar
compreendidas num tipo de injusto do Cédi-
go Penal ou de uma lei penal especial. Essa
necessidade [...] implica a funcdo de garantia
do tipo™°.

8  DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal — parte geral.
5. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 410.

9  ZAFFARONI, Eugenio Ratl; PIERANGELI, José Hen-
rique. Manual de direito penal brasileiro. 9. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v. 1, p. 389.

10 PRADO, Luiz Régis; CARVALHO, Erika Mendes; CAR-
VALHO, Gisele Mendes. Curso de direito penal brasi-
leiro. 14. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 284.
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SALVADOR NETTO enfatiza, nesse
sentido, que a funcao primordial do tipo é
a “garantia da efetividade do principio da
legalidade”, consubstanciando “uma ferra-
menta dogmatica a servico da legalidade
penal™. Nao deixa de apontar, entretanto,
outras funcoes dele decorrentes como a de
comunicacdo — ao permitir que todos os
cidadaos conhecam os comportamentos
defesos ou exigidos pela norma, em suma,
as “pautas comportamentais exigiveis sob
ameaca de pena” —, a dogmatica — referen-
te aos seus reflexos na teoria do delito, de
modo que, se a atipicidade conduz a irrele-
vancia penal do comportamento, a tipicidade
mostra-se aspecto fundamental da estrutura
do crime, tanto que sua auséncia o elimina,
dispensando maiores perquiri¢des acerca
dos fatos apresentados — e a sistemdtica ou
de ordenacdo — permitindo o agrupamento
das infracOes penais por categorias relativas
aos bens juridicos tutelados (crimes contra a
vida, contra a Administracao Publica, entre
outros), fornecendo uma disposic¢ao racional
a codificacao™.

11 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal
e principio da legalidade: o dilema dos elementos nor-
mativos e a taxatividade. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 85, 2010, p. 220.

12 Ibidem, p. 220-221. De modo semelhante, CONDE e
ARAN afirmam que o tipo penal possui uma tripla fun-
¢ao: i) selecionadora dos comportamentos humanos que
serdo considerados penalmente relevantes; ii) de garan-
tia, pois apenas aqueles comportamentos que se enqua-
drem nas previsoes legislativas poderao ser sancionados
pelo Direito Penal; e iii) “motivadora geral”, na medida
em que ao descrever os comportamentos proibidos por
meio do tipo penal e a respectiva cominagao sancionato-
ria, o legislador espera que os cidadaos se abstenham de
pratica-los (CONDE, Francisco Mufioz; ARAN, Mercedes
Garcia. Derecho penal — parte general. 8. ed. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010, p. 252). BITENCOURT, por sua
vez, acrescenta a funcao indiciaria, dado que “a realiza-
¢do do tipo j4 antecipa que, provavelmente, também ha
uma infringéncia do Direito” (antijuridicidade) (BITEN-
COURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 14. ed.
rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2009, v. 1, p. 275).
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Essas fungdes decorrem, como ji afir-
mado, do principio da legalidade cristalizado
na Constituicao Federal de 1988 — “nao ha
crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacao legal” (art. 5°,
inciso XXXIX)* — e na Convencao Ameri-
cana de Direito Humanos — “ninguém pode
ser condenado por acoes ou omissoes que, no
momento em que forem cometidas, nao sejam
delituosas, de acordo com o direito aplicavel”
(art. 99).

As disposi¢oes supramencionadas, ao
indicarem a necessidade de previsao legisla-
tiva prévia das condutas delitivas, apontam,
igualmente, para outro conceito relevante
nessa matéria, o de tipificacdo, ou seja, de
descricao precisa das acoes penalmente re-
levantes, de forma que os individuos, desti-
natarios finais das normas penais, possam
identificar os comportamentos vedados pelo
ordenamento.

Como observa PASCHOAL, o princi-
pio da legalidade nao se liga apenas a ideia
de anterioridade, requerendo, outrossim,
a taxatividade das condutas previstas pelo
legislador penal, ou seja, que a hipotese nor-
mativa seja objetiva e clara, de forma que “o
cidadao, ao ler a descricdo do crime, tenha
condicOes de compreender qual o comporta-
mento proibido™:.

Esse parametro visa, fundamentalmen-
te, coibir o arbitrio estatal, dado que previsoes
vagas ou genéricas permitiriam a integracao
da norma de acordo com as mais diversas

13 “O conceito de crime do art. 5°, XXXIX, da CF/88 envol-
ve nao sb aquele fato como tal definido na lei penal, mas
também as contravencgoes e as infragdes disciplinares.
Pena refere-se a toda e qualquer medida estatal caracte-
rizavel como reacao a uma conduta culpavel.” (MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRAN-
CO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucio-
nal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 589).

14 PASCHOAL, Janaina Conceicao. Titulo I — Da aplicacao
da Lei Penal. In: REALE JUNIOR, Miguel (Coord.). C6-
digo penal comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 14.
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conveniéncias, servindo inclusive para o fim
de perseguir determinados grupos sociais ou
de opositores®.

Nessa toada, costuma-se decompor o
principio da legalidade nas exigéncias de lex
praevia, lex scripta, lex stricta e lex certa,
que correspondem, respectivamente, a veda-
cdo a retroatividade da lei gravosa, ao uso do
costume como fonte do Direito Penal, a analo-
gia prejudicial ao acusado e a indeterminacao
da lei criminal®. Dentro do objeto deste estu-
do, a énfase recai, especialmente, na tltima
exigéncia, que tem por escopo a protecao do
cidadado contra o arbitrio representado por
leis indefinidas ou obscuras, “que favorecem
interpretacoes judiciais idiossincraticas e
impedem ou dificultam o conhecimento da
proibicao™.

Essas construcoes culminam, enfim,
no conceito de tipicidade, “a conformidade
do fato praticado pelo agente com a moldura
abstratamente descrita na lei penal™s. Ou
ainda, “a adequacao do fato ao tipo penal”, “o
fenomeno representado pela confluéncia dos
tipos concreto (fato do mundo real) e abstrato
(fato do mundo normativo)™.

15 Ibidem, p. 14.

16 SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. 7. ed.
Florian6polis: Empério do Direito, 2017, p. 22-25.

17 Ibidem, p. 25.

18 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal.
14. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, v. 1,
p. 275.

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal.
10. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p- 179. Por sua vez, anotam CONDE e ARAN que “[1]a ti-
picidad es una consecuencia del principio de legalidad,
ya que s6lo por medio de la descripcién de las conductas
prohibidas en tipos penales se cumple el principio nu-
[lum crimen sine lege, al que ya antes aludiamos como
el principio vinculante para el concepto juridico formal
de delito; pero también del principio de intervenciéon
minima, por cuanto generalmente sdlo se tipifican los
ataques verdaderamente graves a los bienes juridicos
mas importantes” (CONDE, Francisco Mufioz; ARAN,
Mercedes Garcia. Derecho penal — parte general. 8. ed.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, p. 204). Tradugao nos-
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O juizo de tipicidade, dessa forma,
consiste na operacao intelectual que conecta
a infinidade de possiveis ocorréncias faticas
e o modelo descrito no tipo legal, ou seja,
verifica se o fato apurado apresenta todos os
requisitos elencados na tipificacdo de forma
a poder-se qualifica-lo como uma infragao
criminal®.

Por fim, muito embora existam diversos
aspectos relevantes na tematica da tipicidade
— como suas perspectivas objetiva e subjeti-
va’l, ou mesmo a construcao da tipicidade
conglobante® —, atendo-se aos fins deste
artigo, serd abordada tao somente a distin¢ao
fundamental entre tipicidade formal e mate-
rial, que serao melhor explicitadas no préximo
topico, apds consolidada a possibilidade de
transposicao desses conceitos ao campo de
aplicacao da Lei n® 8.429/1992.

2.2 Aplicabilidade ao campo da impro-
bidade administrativa

Assentados os conceitos do item an-
terior, bem como a relevancia da tipicidade
como garantia no sistema criminal, resta

sa: “[A] tipicidade é uma consequéncia do principio da
legalidade, pois somente por meio da descri¢ao das con-
dutas proibidas nos tipos penais é cumprido o principio
nullum crimen sine lege, a que aludimos anteriormente
como principio vinculante para o conceito juridico-for-
mal de delito; mas também do principio da intervencao
minima, uma vez que geralmente sao tipificados apenas
os ataques verdadeiramente graves aos bens juridicos
mais importantes”.

20 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal.
14. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2009, v. 1,
p. 274.

21 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal
e principio da legalidade: o dilema dos elementos nor-
mativos e a taxatividade. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 85, 2010, p. 223-225. BITENCOURT, Cezar
Roberto. Tratado de direito penal. 14. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Saraiva, 20009, v. 1, p. 280-294.

22 ZAFFARONI, Eugenio Ratl; PIERANGELI, José Hen-
rique. Manual de direito penal brasileiro. 9. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v. 1, p. 393-
394.
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ponderar sobre sua aplicabilidade a seara da
improbidade administrativa.

e

Fonte: www.capital-cdmx.org

Com efeito, inobstante a construcao —
decorrente do proprio texto constitucional
— acerca da independéncia entre as esferas
penal e administrativa®, ocasionando a pos-
sibilidade de sistemas repressivos paralelos,
mostra-se necessario considerar a existéncia
de um arcabouco comum atinente a um sis-
tema sancionatorio geral, cujas regras e prin-
cipios remetem a Constituicao Federal e se
estendem a todos os ramos em que o Estado
reprime condutas dos seus cidadaos.

Nesse sentido, HUNGRIA ja apontava
que “a ilicitude juridica é uma s6, do mesmo
modo que um s6, na sua esséncia, é o dever
juridico”, sendo a divisao realizada em ramos
do Direito apenas convencional, sem o condao
de interferir em sua “identidade substancial”,
razao pela qual inexistiria uma distin¢ao on-
tologica entre ilicito penal e administrativo®.

23 Retome-se o artigo 37, §4° da Constituicao Federal: “Os
atos de improbidade administrativa importardo a sus-
pensdo dos direitos politicos, a perda da funcao publica,
a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,
na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da
acdo penal cabivel”.

24 HUNGRIA, Nelson. Ilicito administrativo e ilicito penal.
In: Sele¢do histérica da Revista de Direito Administrati-
vo: 50 anos de Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995, p. 97.
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Assim, propoe CUCINELLI a existéncia
de um sistema tnico de direito sancionat6-
rio, no qual a comunicacao dos principios
garantistas do Direito Penal ao ambito da
improbidade administrativa funcionaria como
limitacdo ao poder punitivo®.

Partindo dessa visdo unitaria, OLI-
VEIRA afirma como indispensavel a “prévia
cognoscibilidade da conduta proibida” e des-
taca que:

[...] qualquer parcela de jus puniendi
estatal pressupoe, na lei, a descricao
formal da conduta proibida e a fixagao
explicita da medida sancionatoéria, cuja
imputacdo juridica se perfaz uma vez
que subsumidos os fatos a hipotese
legal. Isto significa que o Estado de
Direito abomina a idéia de auséncia de
previsibilidade no exercicio de potesta-
des sancionatorias, porque este vicio é
sinal seguro de arbitrariedade. Impde-
-se, pois, ndo apenas a legalidade como
sinénimo de autorizacao legal, mas
tipicidade legal, no sentido exato de que
a competéncia ptblica encontre na lei a
categorizacao dos fatos e das sancoes
passiveis de serem infligidas aos infra-
tores da norma juridica®.

Logo, da mesma forma que no Direito
Penal, a tipicidade, como “principio geral do
regime punitivo estatal”, encontraria esteio no
proprio principio da legalidade, expressamente
insculpido no artigo 5°, incisos II, XXXIX e
LIV, e artigo 37, § 4° da Constituicao Federal”.

Na mesma senda, o posicionamento de
BLANCHET e GABARDO:

25 CUCINELLI, Otavio Henrique Simao e. Da aplica¢do do
principio da insignificancia aos atos de improbidade
administrativa. Sdo Paulo: USP/Faculdade de Direito,
2015, p. 102.

26 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade admi-
nistrativa e sua autonomia constitucional. Belo Hori-
zonte: Férum, 2009, p. 204.

27 Ibidem.
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Trata-se de principios constitucionais
de um Direito sancionatério geral e que,
portanto, devem se aplicar aos processos
administrativos e também as ac¢bes de
improbidade, porque essa é a perspec-
tiva de um Estado de Direito; essa é a
perspectiva de um Estado que reconhece
direitos fundamentais que ndo podem
sofrer uma interpretacio restritiva. Dai
a conclusdo de que o principio da tipi-
cidade tem que ser aplicado ao Direito
Administrativo, inclusive nos casos en-
quadréveis como de improbidade, tendo
esse principio uma dupla fungio: uma
de instituir previsibilidade das acGes e
outra de limitar a discricionariedade?.

A jurisprudéncia, enfim, também apon-
ta no sentido da adstri¢ao do Direito Ad-
ministrativo sancionador aos principios da
legalidade e da tipicidade?, de forma que se

28 BLANCHET, Luiz Alberto; GABARDO, Emerson. A apli-
cacdo dos principios de direito penal no direito admi-
nistrativo: uma andlise do principio da insignificancia
econdmica. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 47, jan./mar.
2012, p. 134.

29 Nesse sentido, por exemplo: “O direito administrativo
sancionador esté adstrito aos principios da legalidade e da
tipicidade, como consectarios das garantias constitucio-
nais” (STJ, REsp 704.570/SP, Primeira Turma, Relator
Ministro FRANCISCO FALCAO, Relator para o acérdio
Ministro LUIZ FUX, DJ 04/06/2007); “2. Nem todo o
ato irregular ou ilegal configura ato de improbidade, para
os fins da Lei 8.429/92. A ilicitude que expde o agente as
sangoes ali previstas estd subordinada ao principio da ti-
picidade: é apenas aquela especialmente qualificada pelo
legislador. 3. As condutas tipicas que configuram impro-
bidade administrativa estao descritas nos arts. 9°, 10 e 11
da Lei 8.429/92 [...]” (STJ, REsp 751.634/MG, Primeira
Turma, Relator Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ
02/08/2007); e “As acdes sancionatorias [...] exigem,
além das condic¢Oes genéricas da acao (legitimidade das
partes, o interesse e a possibilidade juridica do pedido),
a presenca da justa causa, consubstanciada em elemen-
tos sdlidos que permitem a constatacdo da tipicidade da
conduta e a viabilidade da acusacao. [...]” (STJ, REsp
952.351/RJ, Primeira Turma, Relator Ministro NAPO-
LEAO NUNES MAIA FILHO, DJe, 22/10/2012).
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propoe, nesta sede, estudar a aplicacao anal6-
gica de construgoes caracteristicas do Direito
Penal em funcao da gravidade das sancoes
impostas no ambito de incidéncia da Lei n°
8.429/1992 e das significativas restricoes de
direitos fundamentais individuais que elas
acarretam, exigindo um paradigma mais ri-
gido de protecdo do individuo submetido ao
poder sancionatério, em moldes semelhantes
ao que acontece na seara criminal®.

Por outro lado, nao se trata de mero
intercambio acritico de ferramental, pois
a aplicacao dos principios do Direito Penal
ao Direito Administrativo sancionador nao
podera ocorrer de forma mecanica, mas com
matizes, ou seja, adaptando-os ao novo campo
de incidéncia3.

3 Tipicidade formal

Considerando o encadeamento lo6gico
necessario no que tange a tipicidade dos atos
de improbidade, sera enfrentado, inicial-
mente, seu aspecto formal, atinente a des-
cricao das condutas e sua adequacao fatica,
passando-se no proximo capitulo a analisar se
a acao formalmente tipica embute uma lesao
ou perigo de lesao significativa aos valores

30 Anota ALMEIDA PRADO, nesse sentido, que “a exigéncia
de tipicidade revela-se mais intensa em relacdo aos atos
de improbidade administrativa do que para a configura-
¢ao de outras faltas administrativas, onde seria admissi-
vel maior flexibilidade. E isto pelo fato de que os atos de
improbidade administrativa, sendo puniveis com a gra-
vissima sanc¢do suspensiva de direitos politicos, intensi-
ficam a exigéncia de seguranca juridica” (PRADO, Fran-
cisco Octavio de Almeida. Improbidade administrativa.
Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 33).

31 Ponderacao semelhante, porém mais enfatica, é realizada
por BARROS e AMORIM JUNIOR (BARROS, Rodrigo
Janot Monteiro de; AMORIM JUNIOR, Silvio Roberto
Oliveira de. O cabimento da tentativa e a aplicacdo do
principio da insignificincia no &mbito do ato de impro-
bidade administrativa. In: MARQUES, Mauro Campbell
(Coord.). Improbidade administrativa: temas atuais e
controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 338).
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ou bens protegidos pela Lei n® 8.429/1992,
representando uma violacao material da nor-
ma tipificadora.

3.1 A tipificacao dos atos de improbida-
de administrativa

Conforme dispoe a Lei n°® 8.429/1992,
com as alteracoOes trazidas pela Lei Comple-
mentar n° 157/2016, sdo quatro os grupos de
atos de improbidade administrativa tipifica-
dos pelo legislador: i) atos de improbidade
administrativa que importam enriquecimento
ilicito (art. 9°), ii) atos de improbidade admi-
nistrativa que causam prejuizo ao erario (art.
10), iii) atos de improbidade administrativa
decorrentes de concessao ou aplicacao inde-
vida de beneficio financeiro ou tributario (art.
10-A) e iv) atos de improbidade administrativa
que atentam contra os principios da Adminis-
tracao Publica (art. 11)*.

Conforme preconiza a doutrina, trata-
-se, em regra, de tipificacdo aberta e o rol de
condutas elencadas nos incisos possui carater
exemplificativo (numerus apertus), em funcao
da utilizacao, nos artigos 9°, 10 e 11 da Lei n°
8.429/1992%, da expressao “notadamente”,
ampliando as possibilidades de enquadramen-
to de condutas como improbas3.

32 NEVES e OLIVEIRA apontam, igualmente, “a existéncia
de tipificacdo de improbidade administrativa no art. 52
da Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade), direcionada
exclusivamente aos Prefeitos” (NEVES, Daniel Amorim
Assumpcao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Ma-
nual de improbidade administrativa: direito material e
processual. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p. 79).

33 “No tocante ao art. 10-A da Lei 8.429/1992, contudo, a
tipificagdo nao apresenta rol aberto de condutas, definin-
do, de forma detalhada, as condutas que constituirao ato
de improbidade decorrente de concessao ou aplicac¢do in-
devida de beneficio financeiro ou tributario” (Ibidem, p.
80).

34 Ibidem, p. 79-80. No mesmo sentido, BARROS e AMO-
RIM JUNIOR (BARROS, Rodrigo Janot Monteiro de;
AMORIM JUNIOR, Silvio Roberto Oliveira de. O cabi-
mento da tentativa e a aplicac¢ao do principio da insignifi-
cancia no ambito do ato de improbidade administrativa.
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Portanto, em face das premissas apre-
sentadas no item anterior, tem-se a utilizacao,
na Lei n° 8.429/1992, de clausulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados para a
tipificacdo dos atos de improbidade adminis-
trativa®, o que conduz ao questionamento do
grau de precisio necessaria a correta previsao
dos comportamentos sancionaveis, sob os di-
tames da legalidade e da seguranca juridica.

Como ja referido ao tratar do ambito
penal, a legalidade esta vinculada ao “prin-
cipio da determinabilidade ou da precisao do
tipo”, pois o destinatario da norma devera ter
condi¢des de compreender o que é proibido ou
permitido e “embora nao se possa impedir a
utilizacao de conceitos juridicos indetermina-
dos ou clausulas gerais, € certo que o seu uso
nao deve acarretar a nao-determinabilidade
objetiva das condutas proibidas™s.

Deve-se ressalvar, no ponto, que a utili-
zacao de conceitos indeterminados, apesar de
pouco recomendada, torna-se, por vezes, ine-
vitavel inclusive na seara penal. Com efeito,
mesmo em Direito Penal mostra-se necessaria
uma convivéncia entre a garantia da legali-
dade, que preza pela clareza e precisao das
condutas tipificadas pelo legislador, e a “per-
cepcao de uma sociedade cujas estruturas nao
mais sdo tranquilamente descritas, exigindo
conceitos de diversas origens e naturezas”™.

In: MARQUES, Mauro Campbell (Coord.). Improbidade
administrativa: temas atuais e controvertidos. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2017, p. 311-341, p. 321-323) e GARCIA
e ALVES (GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco.
Improbidade administrativa. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2017, p. 169).

35 OSORIO, Fabio Medina. Principio da proporcionalidade
constitucional: notas a respeito da tipificacao material e
do sancionamento aos atos de improbidade administrati-
va reprimidos na lei n® 8.429/92. Revista Trimestral de
Direito Publico, Sao Paulo, n. 26, 1999, p. 259.

36 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mar-
tires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 590.

37 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal
e principio da legalidade: o dilema dos elementos nor-
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Retornando a improbidade adminis-
trativa, OSORIO justifica o uso de conceitos
indeterminados e, sobretudo, de clausulas
gerais no campo sancionatério com o que
denomina de “tipicidade permissiva™:. De
acordo com o autor, a “tipicidade da proi-
bi¢do” seria resultado da inobservancia da
“tipicidade da permissao”, em outras palavras,
considerando que o agente publico nao possui
liberdade de agdo, estando sempre adstrito
aos ditames legais, toda vez que este foge ao
comportamento permitido ou determinado
pelo legislador incorre em infragao passivel
de sancionamento®.

Assim, inobstante se exija “um minimo
de seguranca e garantia na descricao norma-
tiva” das condutas puniveis, nada impede a
utilizacao de clausulas gerais ante a legalidade
administrativa que delimita previamente os
comportamentos positivos ou negativos au-
torizados ao agente publico®.

Note-se, de outra face, que o tema nao
é ignorado pelos tribunais brasileiros, que ja
tiveram a oportunidade de afirmar que:

[...] a tipificacao deficiente ou a falta de
tipificacao fechada do ato improbo —
como é manifestamente desejavel, por
se tratar de requisito proprio do Direito
Sancionador — pode levar a Adminis-
tracdo a punir com a mesma sancao
os atos simplesmente ilegais e os atos
induvidosamente caracterizados como
de improbidade administrativa pratica-
dos por Agentes Publicos, o que impoe
a atuacdo moderadora e corretiva do
Poder Judiciario, para evitar os excessos

mativos e a taxatividade. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 85, 2010, p. 222.

38 OSORIO, Fabio Medina. Principio da proporcionalidade
constitucional: notas a respeito da tipificacao material e
do sancionamento aos atos de improbidade administrati-
va reprimidos na lei n® 8.429/92. Revista Trimestral de
Direito Publico, Sao Paulo, n. 26, 1999, p. 259.

39 Ibidem, p. 259.

40 Ibidem, p. 259.
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e o tratamento uniforme de situagoes
objetivas distintas e inconfundiveis
com infragdo ao principio da reserva de
proporcionalidade®.

Ademais, h4 quem assevere, como AL-
MEIDA PRADO, que as previsoes genéricas
dos capita dos artigos 9°, 10 e 11 sdo incom-
pativeis com as exigéncias de legalidade e
tipicidade, devendo ser adotadas, de forma
taxativa, as previsdes dos seus respectivos
incisos*.

Nesse sentido, a fim de exemplificar os
limites de uma descricdo normativa no que
concerne a tipificacao dos atos de improbida-
de, retome-se a previsao do artigo 11, caput
e incisos I, II, III e IX, da Lei n°® 8.429/1992:

Art. 11. Constitui ato de improbidade
administrativa que atenta contra os
principios da administracdo publica
qualquer agdo ou omissdo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as instituicGes, 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, inde-
vidamente, ato de oficio;

I1I - revelar fato ou circunstancia de que
tem ciéncia em razao das atribuicoes e
que deva permanecer em segredo; [...]
IX - deixar de cumprir a exigéncia de
requisitos de acessibilidade previstos
na legislacao.

Mostra-se patente, nesses casos, a
vagueza pela qual o legislador buscou dis-
criminar as condutas improbas por violacao
aos principios da Administracao Publica®,

41 STJ, ARESP 1.211.165/SE, decisao monocratica, Rela-
tor Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, DJe
12/11/2018.

42 PRADO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade ad-
ministrativa. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 34-35.

43 BARROS e AMORIM JUNIOR falam, no entanto, em
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mormente se forem considerados os intimeros
principios dessa seara*, nao prosperando,
nesse ponto, o argumento da “tipicidade
permissiva”, dado que cria uma exagerada
amplitude de condutas positivas ou negativas
do agente que descumpridas ocasionariam
a incidéncia das gravosas sancoes da Lei n°

8.429/1992%-%,

uma “natural abertura hermenéutica” (BARROS, Rodri-
go Janot Monteiro de; AMORIM JUNIOR, Silvio Rober-
to Oliveira de. O cabimento da tentativa e a aplica¢do do
principio da insignificancia no ambito do ato de impro-
bidade administrativa. In: MARQUES, Mauro Campbell
(Coord.). Improbidade administrativa: temas atuais e
controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 323).

44 DI PIETRO, de fato, aponta a amplitude que a exegese
do artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa pode
alcancar em face dos multiplos principios da Administra-
¢do Pablica (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 988).
Nas palavras da autora, “a rigor, qualquer viola¢do aos
principios da legalidade, da razoabilidade, da morali-
dade, do interesse publico, da eficiéncia, da motivacao,
da publicidade, da impessoalidade e de qualquer outro
imposto a Administragdo Pablica pode constituir ato de
improbidade administrativa” (Ibidem, p. 988).

45 “Ha quem pretenda que a afronta a qualquer dos princi-
pios da Administracao Publica acarrete a incidéncia do ja
mencionado artigo. Essa interpretacio é equivocada. Nao
é possivel punir o cidaddo com base em noc¢ao tao aber-
ta. Nem mesmo é possivel punir com base na violacao
aos deveres ali prescritos (honestidade, imparcialidade,
lealdade as instituigoes e legalidade). Nao se pode dizer
que exista precisdo quanto aos conceitos dos deveres ali
elencados, e isso impede a puni¢do com base na suposta
infringéncia deles. Somente se pode punir alguém pela
pratica de um ato ilicito, quando essa pessoa puder iden-
tificar claramente entre dois possiveis comportamentos
qual deles é o proibido” (HARGER, Marcelo. Aspectos
inconstitucionais da Lei de Improbidade Administrativa.
A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucio-
nal, Belo Horizonte, ano 14, n. 55, jan./mar. 2014, p. 197).

46 De modo semelhante, em Direito Penal, SALVADOR
NETTO afirma, ao tratar do crime de gestao temeraria,
que “nao é toleravel um suposto tipo que afirma, ainda
que com outras expressoes ou de modo sub-repticio, que
se considera crime administrar instituicao financeira em
desrespeito a toda e qualquer norma ou regra atinente a
matéria” (SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipici-
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Da mesma forma, ndo parece se sus-
tentar a alegacao de que, no caso especifico
desse artigo, as sancoes cominadas seriam as
menos graves do sistema de improbidade ad-
ministrativa®, a arrefecer, em alguma medida,
a amplitude sancionatéria. Com efeito, além
de uma apreciacao subjetiva, que apenas con-
sidera os escalonamentos da suspensao dos
direitos politicos e da proibicao de contratar
com o Poder Publico, essa assertiva ignora a
extensao possivel de uma “multa civil de até
cem vezes o valor da remuneracao percebida
pelo agente”(art. 12, I11, da Lei n° 8.429/1992,
que pode atingir, a considerar-se o atual
teto do funcionalismo publico federal (R$
39.293,32 — Lei n® 13.752/2018), a substancial
quantia de quase quatro milhdes de reais.

Note-se, nesse sentido, que alguns tri-
bunais, a fim melhor delimitar a hipotese de
incidéncia dessa previsao legislativa, tém exi-
gido a aplicacdo conjunta do caput com algum
dos incisos do artigo 11 da Lei n° 8.429/1992,
como se verifica da seguinte ementa:

A configuragao do ato de improbida-
de prevista no art. 11 da LIA exige a
comprovacao de que a conduta tenha
sido praticada por Agente Publico (ou
a ele equiparado), atuando no exercicio
de seu munus publico, devendo restar
preenchidos, ainda, os seguintes requi-
sitos: (a) conduta ilicita; (b) tipicidade
do comportamento, ajustado em algum
dos incisos do dispositivo; (c) dolo; (d)
ofensa aos principios da Administrac¢io
Publica que, em tese, resulte um prejuizo

dade penal e principio da legalidade: o dilema dos ele-
mentos normativos e a taxatividade. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, v. 85, 2010, p. 234).

47 Como asseveram BARROS e AMORIM JUNIOR (BAR-
ROS, Rodrigo Janot Monteiro de; AMORIM JUNIOR,
Silvio Roberto Oliveira de. O cabimento da tentativa e a
aplicacdo do principio da insignificancia no ambito do ato
de improbidade administrativa. In: MARQUES, Mauro
Campbell (Coord.). Improbidade administrativa: temas
atuais e controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.
322).
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efetivo e concreto a Administracao Pua-
blica ou, a0 menos, aos administrados,
resultado este desvirtuado das necessi-
dades administrativas*®.

Por derradeiro, a constitucionalidade
das previsoes tipicas de improbidade admi-
nistrativa ja foi objeto de analise, por exem-
plo, pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, o
qual entendeu, em que pese o quanto acima
ponderado, pela inexisténcia de macula, afas-
tando a alegacao de “auséncia de grau minimo
de precisao na tipificacdo das condutas que
qualificam a improbidade administrativa™.

3.2 A previsdo estrita das sangdes por
atos de improbidade administrativa

Apresenta-se como corolario necessario
da descricao precisa das condutas previstas
na Lei n° 8.429/1992 a delimitacgao estrita das
sancoes aplicaveis aos atos de improbidade
administrativa. Dessa forma, nos termos do
artigo 12 do referido diploma legislativo, com
a redacdo dada pela Lei n® 12.120/2009, os
atos improbos serao sancionados com a perda
dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio, ressarcimento integral do dano,
perda da funcao publica, suspensao dos di-
reitos politicos, pagamento de multa civil e
proibicao de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios®.

48 STJ, AgRg no REsp 1.196.801/MG, Primeira Turma, Re-
lator Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, DJe
26/08/2014.

49 TJ/SP, Apelacao Civel 3000420-71.2018.826.0042,
92 Camara de Direito Publico, Relator Desembargador
JOSE MARIA CAMARA JUNIOR, DJe 31/08/2016.

50 De acordo com o artigo 37, §4°, da Constituicao Fede-
ral, os atos de improbidade administrativa “importarao a
suspensao dos direitos politicos, a perda da func¢ao publi-
ca, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao era-
rio”. “Note-se que o dispositivo constitucional, ao indicar
as medidas cabiveis, ndo se refere a elas como san¢oes. E,
na realidade, nem todas tém essa natureza. [...] Quanto
ao ressarcimento do dano, constitui uma forma de re-
compor o patrimonio lesado. Seria cabivel, ainda que nao
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No mesmo sentido, observa-se que a
previsao constitucional de que “nao ha cri-
me sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacao legal” (art. 5°, inciso
XXXIX, da CF)>* nao somente sedimenta a
necessidade de tipificacao prévia da con-
duta penalmente ilicita como também do
preestabelecimento da consequéncia juridica
aplicavel, de forma a efetivar integralmente
o principio da legalidade.

Isso porque de nada adiantaria estabe-
lecer as condutas criminalmente relevantes
sem delimitar o ambito de incidéncia da
sancao criminal, deixando-a ao alvitre do
orgao julgador®2. De fato, tratando-se de hi-

previsto na Constituicao, ja que decorre do artigo 159 do
Cddigo Civil de 1916, que consagrou, no direito positivo,
o principio geral de direito segundo o qual quem quer que
cause dano a outrem é obrigado a repara-lo. A norma re-
pete-se no artigo 186 do novo Codigo Civil, com o acrés-
cimo de mencdo expressa ao dano moral” (DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 28. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2015, p. 991). No mesmo sentido, o Superior
Tribunal de Justica tem entendido que “o ressarcimento
nao constitui sancao propriamente dita, mas sim conse-
quéncia necessaria do prejuizo causado. Caracterizada a
improbidade administrativa por dano ao Eréario, a devo-
lucao dos valores é imperiosa e deve vir acompanhada de
pelo menos uma das sancgoes legais que, efetivamente,
visam a reprimir a conduta improba e a evitar o cometi-
mento de novas infracoes” (STJ, REsp 1.184.897/PE, Se-
gunda Turma, Relator Ministro HERMAN BENJAMIN,
DJe 27/04/2011).

51 Sob o titulo de “anterioridade da Lei”, essa redagdo é re-
petida pelo Codigo Penal: “Art. 1° - Nao ha crime sem lei
anterior que o defina. Nao hé pena sem prévia cominacao
legal.”

52  “Em regra, quando se fala no principio da legalidade,
foca-se mais na descri¢do do comportamento proibido,
relegando-se a consequéncia (pena) ao segundo plano;
entretanto, de nada adiantaria ter a garantia de que as
condutas proibidas devem estar previstas antes sem ter
a garantia de que as punic¢des para tais condutas também
estaro estabelecidas antecipadamente. Dai advém o cui-
dado do constituinte e do legislador de dizer claramente
que ndo s6 ndo ha crime sem lei anterior como também
nao hi pena sem lei anterior.” (PASCHOAL, Janaina
Conceicao. Titulo I — Da aplicagio da Lei Penal. In: REA-
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potese sancionatdria, deve existir um quadro
de penalidades do qual o juiz nao podera se
afastar, adstringindo-se a optar pela sancao
mais adequada dentre as previstas pelo legis-
lador, dosando-a de forma proporcional ao
fato praticado®.

Tal entendimento, mutatis mutandis,
tem sido adotado pela doutrina e aplicado
pela jurisprudéncia brasileira ao reconhecer
a tipicidade das sancoes por atos de improbi-
dade administrativa.

Note-se que MELLO ja apontava, no
que concerne as infracoes administrativas,
que a lei deve noticiar “de maneira clara aos
administrados a que consequéncias estarao
sujeitos se descumprirem as normas perti-
nentes”, pois “o minimo que se espera de um
Estado de Direito [...] é que assegure aos ad-
ministrados prévia ciéncia dos gravames que
lhes serao infligidos caso desatendam as leis
administrativas™:.

LE JUNIOR, Miguel (Coord.). Cédigo penal comentado.
Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 14).

53 “ADMINISTRATIVO E SERVIDOR PUBLICO. LEI N°
8.429/92. ACAO CIVIL DE IMPROBIDADE ADMINIS-
TRATIVA. CONSELHEIRO TUTELAR. UTILIZACAO IR-
REGULAR DE VEICULO E DE MOTORISTA OFICIAIS
PARA FINS PARTICULARES. DOLO E ENRIQUECI-
MENTO ILICITO EVIDENCIADOS. REDIMENSIONA-
MENTO DAS SANCOES APLICADAS. PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE. 1.
Segundo o arcabouco fatico delineado no acérdao, sobre
o qual nao hé controvérsia, restou demonstrado o dolo
do réu, no minimo genérico, decorrente da reiterada uti-
lizacdo irregular de veiculo e de motorista do Conselho
Tutelar para o atendimento de interesses particulares,
dai resultando inescapéavel enriquecimento ilicito. 2. Re-
dimensionamento das sangoes aplicadas, em atencao
aos vetores hermenéuticos da proporcionalidade e da
razoabilidade. 3. Recurso especial conhecido e parcial-
mente provido, unicamente para se decotar as penalida-
des impostas” (STJ, REsp 1.186.969/SP, Primeira Tur-
ma, Relator Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
DJe 05/11/2013).

54 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito ad-
ministrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 847.
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Para OSORIO, por sua vez, em que pese
a tipificacao das sanc¢Oes previstas na Lei n°
8.429/1992 ocorra por grupos de infracgoes,
diferentemente da previsao individualizada da
seara criminal — em razao de inimeras serem
as hipoteses abarcadas pelas normas sancio-
nadoras administrativas, inclusive em funcao
de que muitas sao tipificadas por remissao
— essa ha de ser “certa e determinada™®, pois

[n]o Direito Administrativo Sanciona-
dor, havendo uma exigéncia de legali-
dade das infracGes, o mesmo se da com
relacdo as sancoes, que nao decorrem
de um genérico poder de policia da
Administracdo Publica. Dai que, inega-
velmente, as sancoes devem obediéncia
ao principio da legalidade nos mesmos
moldes das infracGes, devendo existir
um minimo de certeza e previsibilidade
em seus contetidos descritivos®.

Veja-se, ademais, julgado do Superior
Tribunal de Justica em que se consignou a
adstricao as espécies sancionatérias previstas
na Lei n° 8.429/1992, nao sendo possivel, por
exemplo, a aplicacao da “devolugdo em dobro
dos valores desviados” por nao corresponder
a nenhuma das “sancoOes previstas na Lei de
Improbidade, o que viola o art. 12 da norma
sancionadora”™’.

Observa-se, inclusive, um tratamento
bastante rigoroso da matéria pela Corte Su-
perior, impedindo-se até mesmo a dosimetria
das sancOes previstas na Lei n°® 8.429/1992
aquém do patamar fixado pelo legislador, de
forma que as penalidades de suspensao dos
direitos politicos e de proibicao de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios ndo podem ser

55 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancio-
nador. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2019, p. 274.

56 Ibidem, p. 275.

57 STJ,REsp 1.376.481/RN, Segunda Turma, Relator Minis-
tro MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe 22/10/2015.
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fixadas abaixo do menor parametro previsto
no artigo 12 da Lei n® 8.429/1992, pois nao
existe autorizacao na lei para estipular san-
¢oes abaixo desse patamar®:.

Tal consideracao destoa até mesmo da
rigidez caracteristica do sistema criminal,
para o qual causas de diminuicdao, como a
tentativa (art. 14 do Codigo Penal), permitem
a reducao da pena abaixo do limite minimo
desenhado pelo legislador®. Logo, consideran-
do que algumas sancoes, como a proibicao de
contratar com o Poder Publico, sdo previstas
em quantidade fechada (prazo de dez, cinco
ou trés anos, a depender da hipdtese de im-
probidade administrativa), inevitaveis serao
as repercussoes no campo da proporcionali-
dade entre a conduta praticada e a resposta
estatal desenvolvida.

4 Tipicidade material

Superadas as questoes relativas a ti-
picidade formal, pressuposto para a analise
que segue, tratar-se-a da outra face tipica dos
atos de improbidade administrativa, o seu
conteudo material indispensavel a atuacao
sancionatdria.

4.1 Ofensividade como limite material
ao poder sancionatoério

Ao abordar o aspecto material da tipici-
dade dos atos de improbidade administrativa,
mostra-se novamente oportuno o recurso ao
campo do Direito Penal a fim de extrair-lhe

58 STJ, REsp 1.582.014/CE, Segunda Turma, Relator Minis-
tro HUMBERTO MARTINS, DJe 15/04/2016.

59 Veja que para BITENCOURT esse entendimento atingiria
até as atenuantes, dado que “nao ha lei proibindo que, em
decorréncia do reconhecimento de circunstancia atenuan-
te, possa ficar aquém, do minimo cominado. Pelo contra-
rio, h4 lei que determina (art. 65), peremptoriamente, a
diminuicdo da pena em razdo de uma circunstancia ate-
nuante, sem condicionar seu reconhecimento a nenhum
limite” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direi-
to penal. 14. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
20009, V. 1, p. 641).
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as nocoes de lesividade ou ofensividade®, fun-
damentais para as analises que se sucederao.

Fonte: www.politize.com.br

Nesse sentido, ZAFFARONI e PIERAN-
GELI apontam ser relativamente recente a
percepcao de que a afetacdo de bens juridi-
cos requerida pela tipicidade penal exigia
certa gravidade, dado que nem toda violacao
minima seria capaz de provocar atuagdo do
sistema criminal e citam, como exemplo, que
“os presentes de uso” dados aos servidores
publicos por ocasido do Natal, ndo configu-
rariam uma “lesdo a imagem publica da ad-
ministracdo”, afastando a tipicidade do artigo
317 do Codigo Penal®.

Dessa forma, “a lesividade se funda na
ideia de que mesmo quando um bem juridico

60 Necessario ressalvar que muito embora alguns autores
considerem que lesividade e ofensividade possuem signi-
ficados diversos, no presente artigo serdo adotados como
sindnimos, na esteira, dentre outros, de BITENCOURT
(BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito pe-
nal. 14. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2009,
v. 1, p. 22) e SANTOS (SANTOS, Thiago Pedro Pagliuca
dos. O principio da ofensividade como complemento a
regra da legalidade penal no Estado Democratico de Di-
reito. Dissertagdo de mestrado apresentada ao Programa
de Pos-graduacdo da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo, sob a orienta¢do do Prof. Associado
Alamiro Velludo Salvador Netto, Sao Paulo, 2014, p. 10).

61 ZAFFARONI, Eugenio Ratl; PIERANGELI, José Hen-
rique. Manual de direito penal brasileiro. 9. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v. 1, p. 488-
489.
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é digno de tutela penal, mesmo naquelas si-
tuacoes consideradas mais graves, o recurso
ao Direito Penal somente se justifica se a
incidéncia da lesao for significativa™.

SMANIO ressalta que o principio cons-
titucional da ofensividade vincula tanto o le-
gislador como o intérprete, na medida em que
o primeiro s6 devera criminalizar condutas
que representem lesao ou, a0 menos, perigo
de lesdo a um bem juridico, enquanto compete
ao segundo reconstruir os tipos penais “com
a ajuda do critério do bem juridico, excluindo
os comportamentos nao ofensivos ao bem
tutelado pela norma incriminadora™:.

Da mesma forma, sustentada na dis-
tingao entre tipicidade formal e material,
pode-se recolher manifestacdo da Suprema
Corte brasileira na qual se exigiu “lesividade
efetiva e concreta ao bem juridico tutelado”,
sob pena de a conduta ser considerada um
irrelevante penal®.

O mesmo problema expresso ao inicio
deste item também pode ser vislumbrado
no campo da improbidade, em que condutas
formalmente adstritas as previsdes sancio-
natorias da Lei n® 8.429/1992 poderao nao
se apresentar como materialmente lesivas
a valores ou principios da Administracao
Publica, “seja por adequacao social, seja pela
escassa ou nenhuma lesividade ao bem juri-
dico tutelado pelo legislador”, de forma que
ndo se justificariam, nessas hipoteses, “o
desencadear de processo, acao criminal ou
acao civil publica, permitindo-se acordos e
enfatizando-se a importancia, se for o caso,
do ressarcimento ao erario™s.

62 PASCHOAL, Janaina Conceicao. Titulo I — Da aplicacao
da Lei Penal. In: REALE JUNIOR, Miguel (Coord.). Cé-
digo penal comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 15.

63 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Tutela penal dos interesses
difusos. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 83.

64 STF, HC 104.070-MC/SP, Segunda Turma, Relator Mi-
nistro GILMAR MENDES, DJe 10/09/2010.

65 OSORIO, Fabio Medina. Principio da proporcionalidade
constitucional: notas a respeito da tipificacao material e
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A tipicidade do ato de improbidade
administrativa passaria, por conseguinte,
por um “duplice estagio: formal e material”,
em que o “juizo de adequacao entre a norma
e o fato” nao se esgotaria em um “literalismo
simplista™¢, sendo igualmente necessario
ponderar sobre o “impacto da conduta formal-
mente tipica sobre o bem juridico protegido™.

Assim, buscando efetivar a exigéncia
de lesividade minima da conduta improba,
sera observado em que medida o principio da
insignificancia poderia ser transportado para
o ambito de aplicacdo da Lei n°® 8.429/1992.

4.2 Principio da insignificancia

No campo do Direito Penal, diversos sao
os fatores (causas) excludentes da tipicidade,
podendo-se subdividi-los em legais, quando
previstos expressamente na legislacao, e
supralegais, hipoteses em que se encontram
implicitos ao texto legislativo®s. Como exem-
plos do primeiro caso podem ser encontrados,
dentre outros, o denominado crime impos-
stvel (art. 17 do Codigo Penal®) ou ainda a
anulagdo do primeiro casamento no crime de
bigamia (art. 235, § 2°, do Codigo Penal™)™.

do sancionamento aos atos de improbidade administrati-
va reprimidos na lei n® 8.429/92. Revista Trimestral de
Direito Publico, Sao Paulo, n. 26, 1999, p. 265.

66 Ibidem, p. 268.

67 PRADO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade ad-
ministrativa. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 36.

68 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal.
10. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p. 179.

69 “Crime impossivel. Art. 17 - Nao se pune a tentativa quan-
do, por ineficicia absoluta do meio ou por absoluta im-
propriedade do objeto, é impossivel consumar-se o cri-
me.”

70 “Bigamia. Art. 235 - Contrair alguém, sendo casado, novo
casamento: Pena - reclusdo, de dois a seis anos. [...] § 2°
- Anulado por qualquer motivo o primeiro casamento, ou
o outro por motivo que ndo a bigamia, considera-se ine-
xistente o crime”.

71 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal.
10. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014,

p- 179-180.
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Por sua vez, como hipoteses pertencen-
tes ao segundo grupo tém-se a adequacdo
social e a insignificancia, pois, como anotam
SHECAIRA e CORREA JUNIOR, configuram
“formas judiciais de descriminalizacao fatica”,
em que a adequacao social exclui do crivo
penal os “comportamentos normalmente per-
mitidos”, enquanto a insignificancia “equivale
a desconsideracao tipica pela nao materializa-
cao de um prejuizo efetivo, pela existéncia de
danos de pouquissima importancia™>.

A insignificancia, objeto focal deste
item”, constitui, portanto, uma decorréncia
da propria auséncia de ofensividade do com-
portamento praticado, fulminando a tipicida-
de material da conduta imputada.

Na doutrina penal, a introducao do re-
ferido principio € atribuida a ROXIN, em ar-
tigo publicado em 1964, partindo da maxima
latina minima non curat praetor™. Segundo
o autor alemao, trata-se da aplicacao de uma
“interpretacao restritiva, que realize [...] a
‘natureza fragmentaria’ do direito penal, que
mantenha integro somente o campo de pu-
nibilidade indispensavel para a protecao do
bem juridico™”.

Note-se que a insignificancia de um
determinado comportamento deve ser aferi-
da “nao apenas em relacao a importancia do
bem juridico atingido, mas especialmente em
relacdo ao grau de sua intensidade, isto € pela
extensdo da lesao produzida™e.

72 SHECAIRA, Sérgio Salomado; CORREA JUNIOR, Alceu.
Teoria da pena: finalidades, direito positivo, jurispru-
déncia e outros estudos de ciéncia criminal. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 155.

73 Sobre a adequacao social da conduta, vide BITENCOURT
(BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito pe-
nal. 14. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2009,
V. 1, p. 19-21).

74 Ibidem, p. 21.

75 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-pe-
nal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
46-47.

76 ~ BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 14.
ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2009, v. 1, p. 296.
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Por sua vez, como oportunamente res-
saltou o Supremo Tribunal Federal:

[...] ap6s um longo processo de forma-
¢ao0, marcado por decisdes casuais e ex-
cepcionais, o principio da insignificancia
acabou por solidificar-se como impor-
tante instrumento de aprimoramento
do Direito Penal, sendo paulatinamente
reconhecido pela jurisprudéncia dos
tribunais superiores”.

Logo, se é necessario, como observado
no item anterior, um minimo de lesividade ou
ofensividade da conduta para que dela cuide o
sistema penal’®, cumpre indagar, neste passo,
se 0 mesmo raciocinio nao deveria ser adota-
do, em alguma medida, por todo o0 mecanismo
sancionatorio estatal, inclusive o de impro-
bidade administrativa, e, sendo afirmativa a
resposta, quais seriam os limites a separar
uma conduta ofensiva de outra insignificante.

A primeira possibilidade, aparentemen-
te tormentosa, costuma-se objetar o raciocinio
de que mesmo no Direito Penal os atos pra-
ticados contra a Administracao Publica nao
seriam passiveis de tal analise, dado que se
afigura impossivel quantificar uma lesao mi-
nima ao bom andamento da atividade estatal.

O posicionamento encontra ressonancia
no teor da Simula 599 do Superior Tribunal
de Justica, a qual afirma, expressamente, que
“o principio da insignificancia é inaplicavel
aos crimes contra a administracao puablica™,

77  STF, HC 104.286/SP, Segunda Turma, Relator Ministro
GILMAR MENDES, DJe 20/05/2011.

78 Como sustenta NUCCI, “o direito penal, diante de seu ca-
réater subsidiario, funcionando como ultima ratio, no sis-
tema punitivo, nao se deve ocupar de bagatelas” (NUCCI,
Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 10. ed. rev.
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 181).

79 No mesmo sentido, porém com especial énfase na condi-
¢do de agente publico do réu: “PENAL. PREFEITO. UTI-
LIZACAO DE MAQUINARIO PUBLICO. APLICACAO
DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILI-
DADE. 1. Nao é possivel a aplicacao do principio da in-
significancia a prefeito, em razdo mesmo da propria con-
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bem como na doutrina, dentre outros, com a
posicao de NUCCI, para quem os “bens juri-
dicos imateriais de expressivo valor social”,
como a moralidade administrativa, afastam-
-se do ambito de incidéncia do referido prin-
cipio, ilustrando com o seguinte exemplo:

[...] um policial, que receba R$ 10,00
de propina para nao cumprir seu de-
ver, permite a configuracdo do crime
de corrupgo passiva, embora se possa
dizer que o valor dado ao agente estatal
¢ infimo. Nesse caso, pouco importa se
a corrupcao se deu por dez reais ou dez
mil reais. Afinal, o cerne da infracao
penal é a moralidade administrativa®.

Desse modo, partindo do mesmo racio-
cinio desenvolvido no campo penal, ha quem
defenda a inaplicabilidade da insignificancia
ao ambito da improbidade administrativa,
com repercussao, sobretudo, na jurisprudén-
cia brasileira.

dicao que ostenta, devendo pautar sua conduta, a frente
da municipalidade, pela ética e pela moral, ndo havendo
espago para quaisquer desvios de conduta. 2. O uso da
coisa publica, ainda que por bons propoésitos ou motivado
pela ‘praxe’ local nao legitima a a¢do, tampouco lhe reti-
ra a tipicidade, por menor que seja o eventual prejuizo
causado. Precedentes das duas Turmas que compoem a
Terceira Secao. 3. Ordem denegada”. (STJ, HC 148.765/
SP, Sexta Turma, Relatora Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, DJe 31/05/2010) e “[...] CRIME -
INSIGNIFICANCIA - QUALIFICACAO DO AGENTE
E BEM ENVOLVIDO - COISA PUBLICA. Descabe aga-
salhar o principio da insignificincia - consoante o qual
hao de ser levados em conta a qualificacdo do agente e os
valores envolvidos - quando se trata de prefeito e de coisa
publica. PENA - DOSIMETRIA. Mostra-se consentanea
com a ordem juridica decisao que, considerado o maximo
de doze anos, fixa a pena-base, presente circunstancias
judiciais negativas, em quatro anos e seis meses de re-
clusao”. (STF, HC 88.941/AL, Primeira Turma, Relator
Ministro MARCO AURELIO, DJe 23/10/2008).

80 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal.
10. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p- 182.
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Nesse sentido, encontra-se o paradig-
matico Recurso Especial n® 892.818/RS,
julgado pelo Superior Tribunal de Justica, de
acordo com o qual a lesividade deveria reper-
cutir apenas na dosimetria da san¢ao por ato
de improbidade administrativa, nao sendo
capaz, contudo, de exclui-la, a semelhanca
do que ocorre no Direito Penal em funcao da
atipicidade da conduta.

Tratava-se, naquela sede, da utilizacao
de veiculo de propriedade do Municipio de
Vacaria/RS e de forca de trabalho de trés
membros da Guarda Municipal para trans-
portar utensilios e bens particulares do Chefe
de Gabinete. Assim, muito embora o Tribunal
Superior afirme que nao se deve trivializar
a Lei n° 8.429/1992, ante a severidade das
punicoes nela previstas, ou mesmo confundir
o ato improbo com o meramente irregular,
assevera que uma vez declarada ou insinuada
— ainda que implicitamente — ser improba a
conduta do agente, ou reconhecida a viola-
¢ao aos bens e valores protegidos pela Lei n°
8.429/1992, ja nao é facultado ao julgador,
sob a alegacao de incidéncia do principio da
insignificancia, “evitar o juizo de dosimetria
da sancio, pois seria 0 mesmo que, por in-
teiro, excluir (e nao apenas dosar) as penas
legalmente previstas™:.

Como anotam BLANCHET e GA-
BARDO, o aludido julgado serviu, durante
algum tempo, de baliza para justificar a nao
aplicacao da insignificancia as hipoteses de
improbidade administrativa®2. De acordo com

81 STJ, REsp 892.818/RS, Segunda Turma, Relator Minis-
tro HERMAN BENJAMIN, DJe 10/02/2010.

82 BLANCHET, Luiz Alberto; GABARDO, Emerson. A apli-
cacao dos principios de direito penal no direito admi-
nistrativo: uma analise do principio da insignificincia
economica. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 47, jan./mar.
2012, p. 128-129. E 0 que também apontam BARROS e
AMORIM JUNIOR, aderindo ao referido posicionamen-
to (BARROS, Rodrigo Janot Monteiro de; AMORIM JU-
NIOR, Silvio Roberto Oliveira de. O cabimento da tentati-
va e a aplicagdo do principio da insignificancia no ambito
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GARCIA e ALVES, “arazao de ser do entendi-
mento encontra suporte na constatagao de que
ou a moralidade é violada e a improbidade esta
configurada, ou nao, caso em que estariamos
perante mera irregularidade™:.

Em suma, nao haveria ofensa insigni-
ficante em relacdo a moralidade e a probi-
dade administrativas, constitucionalmente
asseguradas, dado, especialmente, o grau de
reprovabilidade intenso que essas condutas
violadoras denotariam?®.

do ato de improbidade administrativa. In: MARQUES,
Mauro Campbell (Coord.). Improbidade administrativa:
temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 333). O entendimento, ademais, foi replicado
em outras instdncias, como se observa, por exemplo,
em: TRF3, Apelacao Civel 0004242-62.2005.4.03.6125,
Sexta Turma, Relatora Desembargadora Federal DIVA
MALERBI, e-DJF3 29/11/2017; e TRF3, Apelagdo Civel
0010819-62.2013.4.03.6000, Terceira Turma, Relator
Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS, e-DJF3
03/05/2017.

83 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbi-
dade administrativa. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p.
171. No mesmo sentido: “A exegese das regras insertas
no art. 11 da Lei 8.429/92, considerada a gravidade das
sangdes e restricoes impostas ao agente ptblico, deve se
realizada cum granu salis, méxime porque uma interpre-
tacdo ampliativa podera acoimar de improbas condutas
meramente irregulares, suscetiveis de corre¢cao adminis-
trativa, posto ausente a ma-fé do administrador publico,
preservada a moralidade administrativa e, a fortiori, ir
além de que o legislador pretendeu” (STJ, REsp 1074090
2008.01.55240-5, Primeira Turma, Relator Ministro
LUIZ FUX, DJe 02/12/2009).

84 BLANCHET e GABARDO anotam, nesse sentido, ser esse
um Obice usualmente oposto pela jurisprudéncia, “pois
ndo seria possivel fazer gradacdo de atos imorais — ou
é imoral ou ndo é. Nestes termos, ndo seria logico dizer
que existe ato imoral e insignificante mesmo que seja
de pequeno valor; ele sempre vai ter alguma significan-
cia se é imoral, o que implica a exigéncia de aplica¢ao de
pena” (BLANCHET, Luiz Alberto; GABARDO, Emerson.
A aplicagdo dos principios de direito penal no direito ad-
ministrativo: uma anélise do principio da insignificancia
econdmica. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 47, jan./mar.
2012, p. 137).
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No mesmo sentido, apontando para
uma espécie de dever sancionatorio, tem-se
que, verificada a congruéncia formal entre a
conduta e a previsao legislativa, inafastavel a
incidéncia da san¢ao cominada, nao estando
o julgador obrigado, contudo:

[...] a aplicar cumulativamente todas
as penas previstas no art. 12 da Lei
8.429/1992, podendo, mediante adequa-
da fundamentacao, fixa-las e dosé-las
segundo a natureza, a gravidade e as
conseqiiéncias da infracgao, individuali-
zando-as, se for o caso, sob os principios
do direito penal®.

Entretanto, em que pesem os relevantes
precedentes encontrados, necessario ponderar
que, mesmo na alentada hipo6tese de crime
contra a Administragdo Publica, o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Jus-
tica, ao se depararem com condutas de lesivi-
dade significativamente baixa, com expressao
econOmica infima, tém adotado a aplicacao
excepcional do principio da insignificancia®.

85 STJ, REsp 513.576/MG, Primeira Turma, Relator Minis-

tro FRANCISCO FALCAO, Relator para o acérddo Minis-
tro TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ 06/03/2006.

86 A titulo de exemplo, “Habeas Corpus. 2. Ex-prefeito con-
denado pela pratica do crime previsto no art. 1°, II, do
Decreto-Lei 201/1967, por ter utilizado maquinas e ca-
minhoes de propriedade da Prefeitura para efetuar ter-
raplanagem no terreno de sua residéncia. 3. Aplica¢ao do
principio da insignificancia. Possibilidade. 4. Ordem con-
cedida”. (STF, HC 104.286/SP, Segunda Turma, Relator
Ministro GILMAR MENDES, DJe 20/05/2011) e “PE-
NAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO
EM HABEAS CORPUS. DANO QUALIFICADO. INU-
TILIZACAO DE UM CONE. IDOSO COM 83 ANOS NA
EPOCA DOS FATOS. PRIMARIO. PECULIARIDADES
DO CASO CONCRETO. MITIGACAO EXCEPCIONAL
DA SUMULA N. 599/STJ. JUSTIFICADA. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. INCIDENCIA. RECURSO PRO-
VIDO. 1. A subsidiariedade do direito penal ndo permite
tornar o processo criminal instrumento de repressao mo-
ral, de condutas tipicas que ndo produzam efetivo dano.
A falta de interesse estatal pelo reflexo social da conduta,
por irrelevante dado a esfera de direitos da vitima, torna
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Ainda nesse sentido, observa BALTA-
ZAR JUNIOR, ao tratar do crime de peculato-
-furto (art. 312, § 1°, do Coédigo Penal), que
embora seja significativo o entendimento no
sentido da inaplicabilidade do principio da
insignificancia, em funcdo do bem juridico
protegido ser o “bom andamento da adminis-
tragdo”, mostra-se desarrazoada a persecugao
criminal quando o bem for de valor infimo,
“como uma caneta ou um bloco de papel” e
menciona como exemplos da jurisprudéncia
a subtracdo de um pacote de cigarros desti-
nados a incineracao no valor de R$ 250,00 e
um farol de motocicleta apreendida no valor
de R$ 13,00%.

Portanto, a alegacido de dificuldade
para se aquilatar uma lesdo a bens juridicos
abstratos, como a moralidade administra-
tiva, nao fornece respaldo suficiente para a
exclusao do principio da insignificancia em
matéria penal, inexistindo razao para que o
mesmo raciocinio nao seja extrapolado aos
atos de improbidade administrativa que nao

inaceitavel a intervencao estatal-criminal. 2. Sedimen-
tou-se a orientacdo jurisprudencial no sentido de que a
incidéncia do principio da insignificancia pressupoe a
concomitancia de quatro vetores: a) a minima ofensivi-
dade da conduta do agente; b) nenhuma periculosidade
social da acdo; ¢) o reduzidissimo grau de reprovabilida-
de do comportamento e d) a inexpressividade da lesdao
juridica provocada. 3. A despeito do teor do enunciado
sumular n. 599, no sentido de que o principio da insigni-
ficncia € inaplicavel aos crimes contra a administraciao
publica, as peculiaridades do caso concreto - réu prima-
rio, com 83 anos na época dos fatos e avaria de um cone
avaliado em menos de R$ 20,00, ou seja, menos de 3%
do salario minimo vigente a época dos fatos - justificam a
mitigacao da referida simula, haja vista que nenhum in-
teresse social existe na onerosa intervencao estatal diante
da inexpressiva les@o juridica provocada. 3. Recurso em
habeas corpus provido para determinar o trancamen-
to da acdo penal n. 2.14.0003057-8, em tramite na 22
Vara Criminal de Gravatai/RS”. (STJ, RHC 85.272/RS,
Sexta Turma, Relator Ministro NEFI CORDEIRO, DJe
23/08/2018).

87 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 10.
ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 275.
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alcancem repercussao minima a justificar as
gravosas sangoes previstas no artigo 12 da Lei
n® 8.429/1992%,

Veja-se, nesse sentido, o Agravo Re-
gimental no Recurso Especial n°® 968.447
do Superior Tribunal de Justica, no qual se
consignou que:

[o] ato havido por improbo deve ser
administrativamente relevante, sendo
de se aplicar, na sua compreensao, o
conhecido principio da insignificancia,
de notavel préstimo no Direito Penal
moderno, a indicar a inaplicacao de san-
¢ao criminal punitiva ao agente, quando
o efeito do ato agressor é de importancia
minima ou irrelevante, constituindo a
chamada bagatela penal: de minimis non
curat Praetor®.

Porém, outro 6bice usualmente levan-
tado é a inexigibilidade de dano ou enrique-

88 BLANCHET e GABARDO chegam a propor uma soluciao
alternativa, ante a nao aceitacao da insignificancia para
o fim de afastar a tipicidade do ato improbo, fazendo-a
repercutir apenas na punibilidade do agente, excluindo-
-a ante sua possivel desproporcionalidade (BLANCHET,
Luiz Alberto; GABARDO, Emerson. A aplicac@o dos prin-
cipios de direito penal no direito administrativo: uma
analise do principio da insignificancia econémica. A&C —
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 12, n. 47, jan./mar. 2012, p. 137). Nas
palavras dos autores, “[a] insignificancia também pode
ser utilizada apenas como um elemento hermenéutico in-
terno ao principio da proporcionalidade. E que, portanto,
nao vai afetar a tipicidade, mas vai afetar a punibilidade.
Ou seja, reconhece-se que é tipico. E tipico e ndo se pode
usar a insignificdncia como principio auténomo para esse
tipo de exclusdo de tipicidade. Mas o principio da pro-
porcionalidade é irrecusavel e ele pode, mesmo reconhe-
cendo-se a atipicidade, ser um elemento de exclusio da
punibilidade; de aplicacdo da sanc¢do. Isso a fim de que
seja evitado o injusto; a fim de que seja inibido o irrazoa-
vel” (Ibidem, p. 137).

89 STJ, AgRg REsp 968.447/PR, Primeira Turma, Rela-
tor Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, DJe
18/05/2015.
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cimento para as hipdteses sancionatorias
previstas no artigo 11 da Lei n° 8.429/1992%,
de modo a afastar, em principio, a analise da
insignificancia da lesao perpetrada.

O que se observa, entretanto, é que o
dano e o enriquecimento aludidos pela legis-
lacao referem-se a expressao economica da
conduta, aos valores do prejuizo causado ou
do lucro auferido pelo agente com a préatica
do ato improbo. Contudo, como mencionado
anteriormente, a aplicacao do principio da
insignificancia, especialmente em face de
bens juridicos abstratos como a moralidade
publica, ndo deve ser valorado tao somente no
que concerne a sua manifestacdo pecuniaria,
importando, sobretudo, o estudo da efetiva
lesao ao valor tutelado pela norma°:.

90 “Mesmo sem a verificacdo de proveito econémico para
os réus ou prejuizo patrimonial para o Poder Publico,
constitui ato de improbidade administrativa a elabora-
cdo de licitacBo sem atendimento dos preceitos legais
para esta espécie de procedimento administrativo, e de
contratos sem a devida formalizacdo, havendo concor-
réncia de terceiro na elaboragdo de documento falso,
destinado a prestacao de contas [...]” (TJ/PR, 22 Camara
Civel, ACR 144539-6, Santa Mariana, Relator Desembar-
gador PERICLES BELLUSCI DE BATISTA PEREIRA j-
12/05/2004). No mesmo sentido, GARCIA e ALVES ao
afirmarem que “[a]nte a natureza e a importancia dos
interesses passiveis de serem lesados pelos improbos,
afigura-se louvavel a técnica adotada pelos arts. 4° e 11
da Lei n. 8.429/92, preceitos em que a viola¢do aos prin-
cipios regentes da atividade estatal, ainda que dai nao
resulte dano ao erdrio, consubstanciara ato de impro-
bidade” (GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco.
Improbidade administrativa. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2017, p. 413).

91 Veja-se, por exemplo, o seguinte julgado, em que outros
elementos foram considerados a fim de afastar a impro-
bidade na hipétese do artigo 11 da Lei n® 8.429/1992:
“ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. APELA-
CAO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA POR VIOLA-
CAO A PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
ORGANIZACAO SOCIAL. DISPENSA DE LICITACAO.
ART. 11 E INCISO I DA LEI 8.429/1992. OCORRENCIA.
COMPROVACAO DA CONDUTA DOLOSA. PARTICU-
LARIDADES DO CASO CONCRETO. CUMPRIMENTO
INTEGRAL DO CONTRATO. AUSENCIA DE DANO AO
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BARROS e AMORIM JUNIOR, muito
embora tenham uma visao restrita da aplica-
bilidade do principio em tela, ndo deixam de
apontar, em sentido semelhante, que:

[...] o ato de improbidade administrati-
va nao pode ser analisado, unicamente
sob a dtica patrimonial relacionada ao
valor a ser apurado em razao da préatica
de alguma conduta improba; deve ser
perquirida, bem além, quio gravosa e
aleivosa dita pratica (e/ou seu resultado)
foi para o meio social®2.

Assim, adotando a aplicabilidade do
principio da insignificancia aos atos de impro-
bidade administrativa, observam-se diversas
correntes na doutrina especializada.

OSORIO, a titulo de exemplo, destaca
que haveria inegavel e estreita correlacao
entre os principios da insignificincia e da
proporcionalidade®, aplicando-se ambos a

ERARIO. APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFI-
CANCIA. [...] 8. Diante dos argumentos (i) de que nio
houve prejuizo material ao erario publico, (ii) de que o
proprio MPF ponderou que ‘os fatos ora analisados nao
seriam graves a ponto de justificar as penas de perda da
funcdo ptblica ou a de contratar com o Poder Publico’
e (iii) de que houve a prestacao do servico contratado e,
segundo o Relato das Atividades de Planejamento Estra-
tégico no INPE no Biénio 2006-2007 foi considerado ‘um
sucesso’, poder-se-ia aplicar ao caso o principio da insig-
nificancia. 9. Apelagdo e remessa oficial, tida por subme-
tida, a que se negam provimento.” (TRF3, Apelacio Civel
0008469-88.2010.4.03.6103, Sexta Turma, Relatora De-
sembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA, e-DJF3
23/05/2017).

92 BARROS, Rodrigo Janot Monteiro de; AMORIM JU-
NIOR, Silvio Roberto Oliveira de. O cabimento da tenta-
tiva e a aplicacdo do principio da insignificancia no ambi-
to do ato de improbidade administrativa. In: MARQUES,
Mauro Campbell (Coord.). Improbidade administrativa:
temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 326.

93 Segundo FELDENS, “[p]rovavelmente ndo exista hipo-
tese mais evidente de aplicacdo do principio da propor-
cionalidade no ambito do Direito Penal do que quando
invocado o cognominado principio da insignificancia.
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outras esferas juridicas além da penal, vi-
sando a “defesa dos direitos fundamentais
da pessoa humana™‘. A proporcionalidade,
para o autor, juntamente com a proibicao do
excesso®, decorreria da propria esséncia dos
direitos fundamentais®.

Ha quem sustente, por outro lado,
como GOMES JUNIOR e CHUEIRI, que
apesar de inexistir incompatibilidade entre

Embora seguidamente reconduzido ao plano exclusivo da
dogmaética penal, a constatagio acerca da insignificancia
juridico-penal de uma conduta determinada nao é senao a
realizagdo de um juizo concreto de desproporcionalidade
que se realiza acerca da potencial incidéncia de uma medi-
da legalmente prevista (a san¢ao penal) a uma situacao de
fato” (FELDENS, Luciano. A constitui¢do penal: a dupla
face da proporcionalidade no controle de normas penais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 191). A seu
turno, CUCINELLI entende que o principio da insigni-
ficdncia também deriva dos principios da dignidade da
pessoa humana, da exclusiva prote¢do de bens juridicos,
da subsidiariedade e da fragmentariedade (CUCINELLI,
Otavio Henrique Simao e. Da aplicag¢do do principio da
insignificancia aos atos de improbidade administrativa.
Sao Paulo: USP/Faculdade de Direito, 2015, p. 28-40).

94 OSORIO, Fabio Medina. Principio da proporcionalidade
constitucional: notas a respeito da tipificagdo material
e do sancionamento aos atos de improbidade adminis-
trativa reprimidos na lei n°® 8.429/92. Revista Trimes-
tral de Direito Publico, Sao Paulo, n. 26, 1999, p. 267.
Como ressalta o autor, “notadamente no direito ptblico,
e muito especialmente no manejo de sang¢oes que atin-
gem direitos fundamentais, a luz da Lei 8.429/92, que
tipificou e sancionou categorias de atos de improbidade
administrativa, revela-se o principio da proporcionalida-
de de fundamental importéancia, seja na adequacao tipica
das condutas as descri¢oes das normas, seja na atenuacao
dos rigores sancionatorios abstratos” (Ibidem, p. 258).

95 Note-se que ROXIN chega a afirmar a possibilidade de
obstar a puni¢do de uma infra¢do penal insignificante por
violagdo da proibicao do excesso (ROXIN, Claus Derecho
penal: parte general. Trad. Diego-Manuel Luzon Pena et
al. Madrid: Civitas, 1997, t. I, p. 67).

96 OSORIO, Fabio Medina. Principio da proporcionalidade
constitucional: notas a respeito da tipificacao material e
do sancionamento aos atos de improbidade administrati-
va reprimidos na lei n® 8.429/92. Revista Trimestral de
Direito Publico, Sao Paulo, n. 26, 1999, p. 261.
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a Lei n° 8.429/1992 e o principio da insigni-
ficancia — dado que “relevante é a gravidade
da conduta e nao apenas o fato de a mesma
ser considerada improba” —, apenas condutas
culposas de improbidade comportariam esse
juizo”. Nesse sentido, diferindo do entendi-
mento da doutrina no aAmbito criminal, os
autores ponderam que nao haveria como
afastar a improbidade de uma conduta do-
losa, dada a propria natureza da protecao
buscada (a atuacao ética e moral dos agentes
publicos), de forma que “nem teria sentido
afirmar que atos dolosos estariam fora dos
limites da Lei de Improbidade, por menores
que fossem™:,

De outro lado, OSORIO sugere pondera-
¢ao diversa quanto as hipéteses de incidéncia
do principio da insignificancia®. Cita como
exemplo o desvio de uma folha de papel
timbrado do 6rgdo onde o agente publico
exerce suas fungoes, utilizando para fins nao
relacionados ao seu desempenho, caso em
que restaria configurado, em tese, o tipo de
improbidade de enriquecimento ilicito, con-
forme dispoe o artigo 9°, caput e inciso IV,
da Lei n® 8.429/1992, mas em que, inobstante
censuravel, nao haveria “ofensa material aos
valores proporcionalmente tutelados” pela re-
ferida legislacdo a ponto de exigir a aplicacao
das rigorosas sancoes ali previstas, tais como
a perda da funcao publica e a suspensao de
direitos politicos'®. Nas palavras do autor,

[...] no plano formal, ha condutas que

97 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CHUEIRI, Miriam
Fecchio. As penas na lei de improbidade administrativa:
analise dos seus principais aspectos. Revista de Proces-
so, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 274, ano 42, dez.
2017, p. 369.

98 Ibidem, p. 369

99 OSORIO, Fabio Medina. Principio da proporcionalidade
constitucional: notas a respeito da tipificacdo material e
do sancionamento aos atos de improbidade administrati-
va reprimidos na lei n® 8.429/92. Revista Trimestral de
Direito Publico, Sao Paulo, n. 26, 1999, p. 268-269.

100 Ibidem, p. 268.
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incorrem nas finas malhas da Lei
8.429.92, mas nao no plano material,
pois essa legislacao se destina a coibir
aqueles comportamentos que, inde-
pendentemente da lesdo ao erario e do
enriquecimento ilicito, se apresentem
altamente lesivos a comunidade e aos
principios regentes da administragao
publica. Trata-se de incorporar, no ato
interpretativo, uma teoria de valores,
hoje inafastavel do ato hermenéutico®*.

No entanto, 0 mesmo raciocinio, ainda
segundo o autor, ndo se aplicaria ao agente
publico que, por exemplo, se apropriasse, de
forma dolosa, de dinheiro publico, mesmo que
de valor diminuto, pois ja revelaria “compor-
tamento incompativel com o minimo ético que
se exige de um agente publico, revelando-se
tal ato formal e materialmente tipico pelo
angulo da improbidade™°>.

Em sentido parecido, BARROS e AMO-
RIM JUNIOR alegam ser inadequada a
utilizacao do principio da insignificancia
em determinadas modalidades de condutas
ilicitas, considerando “a nefasta repercussao
social que ocasionam e porque praticadas por
agentes publicos que expressam desprezo com
o exercicio de suas funcoes”, em simetria com
as hipoteses em que os tribunais superiores

101 Ibidem, p. 269. No mesmo sentido, GARCIA e ALVES
trazem os exemplos do agente publico que anota um re-
cado de ordem pessoal em folha da reparticao, que rece-
be um confeito de um particular ou, ainda, utiliza-se de
um grampo do 6rgdo publico para prender documentos
pessoais, hipdteses em que, segundo os autores, haveria
“flagrante desproporcao entre a conduta do agente que
viole os principios norteadores de sua atividade e as con-
sequéncias que adviriam da aplicacdo indiscriminada da
Lei n. 8.429/1992” (GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério
Pacheco. Improbidade administrativa. 9. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2017, p. 169).

102 OSORIO, Fabio Medina. Principio da proporcionalidade
constitucional: notas a respeito da tipificacao material e
do sancionamento aos atos de improbidade administrati-
va reprimidos na lei n® 8.429/92. Revista Trimestral de
Direito Publico, Sao Paulo, n. 26, 1999, p. 268.
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afastam o principio quando da apreciacao de
crimes contra a Administracao Publica®.

Duvidosa, contudo, pode ser a ratio
que subjaz a esse tratamento distintivo. Em
outras palavras, nao resta claro em que me-
dida se trata de uma distincao moral e nao
juridica incidente sobre a “pessoa improba”,
distanciando-se da perspectiva da insignifi-
cancia voltada a analise objetiva da conduta
praticada.

GARCIA e ALVES, de outra face, afir-
mam que, visando evitar que uma “legitimi-
dade de direito”, decorrente da previsao legal
da improbidade administrativa, consubstan-
cie um “ilegitimidade de fato”, o operador,
valendo-se do principio da proporcionalidade,
devera impor limites a concrecao dos valores
abstratamente previstos pelo legislador, no
entanto, havera de fazé-lo mediante uma
responsavel valoracao da situacao fatica, har-
monizando os “fins da lei” com os “fins que
serdao atingidos com a sua aplicagdo ao caso
concreto” e mantendo-se, assim, a restricao
de direitos fundamentais dentro dos limites
da Constituicao™.

Dessa forma, asseveram os autores que
a Lei de Improbidade Administrativa é des-
necessaria a preservacao da probidade admi-
nistrativa quando esta nao é sequer ameacada
pelo comportamento do agente, sendo passi-
vel, eventualmente, de outros tipos de sancoes
administrativas, como a adverténcia®.

103 BARROS, Rodrigo Janot Monteiro de; AMORIM JU-
NIOR, Silvio Roberto Oliveira de. O cabimento da tenta-
tiva e a aplicacdo do principio da insignificancia no ambi-
to do ato de improbidade administrativa. In: MARQUES,
Mauro Campbell (Coord.). Improbidade administrativa:
temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 338-339.

104 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbi-
dade administrativa. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p.
170.

105 Ibidem, 2017, p. 170. No ponto, veja-se a manifestagao de
BLANCHET e GABARDO: “E o principio da minima in-
tervencao? Sera que ele é s6 do Direito Penal, que é frag-
mentario? Parece que ndo. Esse carater subsidiario do
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Na jurisprudéncia, enfim, consolidando
a aplicabilidade do principio em tela, oportu-
na a mencao ao seguinte julgado do Tribunal
Regional Federal da 32 Regiao:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMI-
NISTRATIVO - ACAO CIVIL PUBLICA
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATI-
VA - PREGAO PUBLICO: COMPRA DO
BEM, DE TERCEIRO AUSENTE DO
CERTAME, POR R$ 0,70 ABAIXO DO
LANCE VENCEDOR, DE R$ 468,70 -
INSIGNIFICANCIA.

1. “De minimis, non curat praetor”. A
eficacia dos sistemas juridicos sempre
dependeu do distanciamento mantido
em relacdo as bagatelas, as insignifican-
cias e a outros signos representativos da
irrelevancia da infracao.

2. E socialmente inttil a movimentacio
da pesada maquina judiciaria, para a
repressao de faltas ou comportamentos
desprovidos, manifestamente, de poten-
cial ou efetiva aptidao para ferir bens
tutelados pelo sistema normativo.

3. Quando nao, exteriorizacdo da incom-
patibilidade com o exercicio moderado
das funcoes repressivas, pois as socie-
dades qualificadas com algum grau de
civilidade institucional sdo providas de
mecanismos censérios proporcionais.

Direito Penal também se impoe as a¢oes de improbidade
administrativa e ao Direito Administrativo sancionatério
como um todo. As ac¢oes de improbidade administrativa
ndo sdo para qualquer tipo de objeto que se enquadre ge-
nericamente nos seus extremamente abertos tipos, se é
que se pode falar em tipos no caput de cada um daque-
les incisos da Lei de Improbidade. E na verdade isso tem
sido reconhecido em geral pela doutrina, tanto é que j4 se
tornou um brocardo comum aquela expressao de que a
Lei de Improbidade ‘serve para o administrador desones-
to nao para o inabil’. Esta expressdo retrata justamente
a ideia de minima intervencao ou intervencao subsidia-
ria.” (BLANCHET, Luiz Alberto; GABARDO, Emerson. A
aplicacdo dos principios de direito penal no direito ad-
ministrativo: uma analise do principio da insignificancia
economica. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 47, jan./mar.
2012, p. 133-134).
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4. A racionalidade inspirada na conten-
¢do ao excessivo formalismo persecu-
torio, na elaboracdo, na interpretacio
e na execucao da lei, tem conduzido a
jurisprudéncia.

5. Os tribunais nacionais tém sujeitado
a todos e a quaisquer valores juridicos
a ponderacdo do chamado principio da
insignificancia.

6. A mais grave das transgressoes, o
crime, inclusive o cometido contra a Ad-
ministracdo Publica - a militar também,
registre-se -, ainda quando relacionado
a sobrevivéncia do proprio modelo de
arrecadacdo das receitas ptblicas, como
é o caso do delito fiscal, tem sido objeto
de mediacdo pelo principio da insigni-
ficancia.

7. No ordenamento juridico, a existéncia
da agdo civil ptiblica de improbidade ad-
ministrativa - ou a consideracao direta
da propria moralidade puablica - nao
pode ser elevada a categoria de veto a
racionalidade hermenéutica ou de com-
promisso com os excessos do moralismo
populista, ingénuo ou de ocasido.

8. Nio cabe invocar o artigo 21, inciso I,
da LACPIA - “A aplicacdo das sancoes
previstas nesta lei independe da efeti-
va ocorréncia de dano ao patriménio
publico” -, porque tipicidade material e
imposicao de san¢do nao se confundem.
E larga e conhecida a distancia ritual
entre os institutos.

9. Precedentes do STF e do TSE.

10. Rejeicao da peticao inicial da acdo
civil ptblica de improbidade adminis-
trativa, por inadequacio da via eleita
(art. 17, § 89, da Lei de Improbidade
Administrativa).

11. Provimento ao agravo de instru-
mento de uma das indicadas como rés
e adocao da providéncia, de oficio, em
relacao aos demais'®®.

A tese da insignificancia também foi

106 TRF3, Agravo de Instrumento 0038686~

27.2009.4.03.0000, Quarta Turma, Relator Desembar-
gador Federal FABIO PRIETO, e-DJF3 09/12/2010.
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acolhida pelo Superior Tribunal de Justica no
Recurso Especial n° 1.536.895/RJ, que trata-
va de um peculiar caso de “contribui¢ao do
Municipio do Rio de Janeiro para construcao
de uma pequena igreja dedicada a devogao de
Sao Jorge, na periferia da Cidade do Rio de
Janeiro, no valor de R$ 150.000,00™".

No caso em tela, para além das argu-
mentacgoes relativas a importancia social do
ato da Administracao Publica carioca, a inex-
pressividade da conduta foi alcada em cento
e cinquenta mil reais, de forma bem distante
dos valores em regra considerados nos crimes
de bagatela (em geral uma porcentagem do
saldrio minimo!*¥). Enquanto no Mandado
de Seguranca n° 21.715, julgado pelo mesmo
tribunal, ao qual compete a uniformizacao
da jurisprudéncia, valores bem inferiores nao
foram considerados irrisérios®®. Ademais,
houve hipotese em que o Tribunal Superior
sequer analisou a matéria da auséncia de dano
ao patrimonio publico ou sua irrelevancia eco-

107 STJ, REsp 1.536.895/RJ, Primeira Turma, Relator Minis-
tro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, DJe 08/03/2016.

108 A titulo exemplificativo, “o valor dos bens subtraidos
nao pode ser considerado infimo de modo a caracterizar
a conduta como minimamente ofensiva. Conforme des-
tacou o Superior Tribunal de Justiga, ‘os bens subtraidos
foram avaliados em 225,00 (duzentos e vinte e cinco reais),
aproximadamente 65% do valor do salario minimo vi-
gente a época dos fatos (R$ 350,00), ndo havendo que se
falar em irrelevancia da conduta’. Precedentes. 6. Ordem
denegada” (STF, HC 120.083/SC, Segunda Turma, Rela-
tor Ministro TEORI ZAVASCKI, DJe 06/08/2014)

109 “Quanto a gravidade da infracao, as condutas reprovadas
e os prejuizos causados foram os seguintes: irregularida-
des nos processos de concessao de auxilio financeiro ao
Indio no valor de R$ 27.000,00; realizacio de eventos
sem comprovacao da utilizacao do referido auxilio finan-
ceiro; apropriacdo de um aparelho de telefonia movel
IPHONE 46 1608 adquirido pela FUNAI; e recebimento
irregular de diarias (fl. 7.822/e-STJ). Logo, nao se pode
considerar irrisorio o prejuizo causado e nem mesmo leve
a gravidade da conduta.” (STJ, MS 21.715/DF, Primeira
Secdo, Relator Ministro HERMAN BENJAMIN, DJe
02/02/2017).
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nomica'®, com esteio no enunciado da simula
n° 7 do STJu.,

Assim, como ji esbogado alhures, um
problema que surge com a adoc¢ao do principio
da insignificancia, seja em matéria penal ou
administrativa sancionadora, € a verificacao
de suas hipoteses de aplicacao, ou seja, quais
seus limites efetivos de incidéncia nos casos
concretos, conduzindo a questao de quais
seriam os critérios para afirmar a lesividade
de uma conduta a ponto de qualificd-la como
improba ou nao, sob os ditames da seguranca
juridica que deve reger a matéria.

Tornando ao Direito Penal, vale anotar
que nao existe previsao legislativa especifica,
que nao s6 acolha o principio da insignificancia
como venha a tracar parametros objetivos para
sua afericao, sobretudo se consideradas as ina-
meras peculiaridades de cada caso concreto.

Como observa COSTA, nos furtos de
pequena monta, a aplicacao do principio da
insignificancia é fonte de intenso conflito juris-
prudencial, com pontos de divergéncia como:

[...] qual o valor a ser considerado como
parametro para a aplicagdo do principio;
se o valor da coisa é o tinico critério a ser
analisado para verificar a relevancia da
conduta; se o principio pode ser aplicado
quando o suposto autor do crime é rein-
cidente ou possui maus antecedentes!*?,

Contudo, a jurisprudéncia, capitaneada
pelo Supremo Tribunal Federal, incumbiu-se
de desenvolver requisitos de aplicacdao na sea-
ra criminal, sintetizados em quatro itens: a)
minima ofensividade da conduta, b) nenhuma
periculosidade social da agao, c¢) reduzido grau

110 STJ, REsp 1.074.090, Primeira Turma, Relator Ministro
LUIZ FUX, DJe 02/12/20009.

111 Stmula n® 7 do STJ — “A pretensao de simples reexame
de prova nao enseja recurso especial”.

112 COSTA, Helena Regina Lobo da. Do furto. In: REALE
JUNIOR, Miguel (Coord.). Direito penal — jurisprudén-
cia em debate. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 245.
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de reprovabilidade do comportamento, e d)
inexpressividade da lesdo juridica provocada'.

Esses elementos caracterizados no acor-
dao, que remontam ao paradigmatico Habeas
Corpus n° 84.412, de relatoria do Ministro
CELSO DE MELLO, e que seriam fonte de
atipicidade material, podem, segundo BLAN-
CHET e GABARDO:

[...] resolver varios problemas no tocante
a esse assunto, impedindo, portanto, que
continue sendo reconhecida essa hipote-
se de que o Direito Administrativo nao
combina com o principio da tipicidade'**.

De fato, somando-se a analise carac-
teristica do juizo de proporcionalidade que
deve reger a atividade estatal sancionatéria
aos critérios anteriormente mencionados,
tem-se um relevante paradigma para a ma-
téria, fazendo com que a insignificancia nao
permaneca adstrita a expressao econdmica
da conduta, avangando para uma visao mais
global da lesividade do ato praticado.

5 Consideracoes finais

Partindo do quanto exposto neste ar-
tigo, tem-se que, apesar de suficientemente
consolidada a nocao de tipicidade formal no
ambito da improbidade administrativa — em

113 STF, HC 135.404/PR, Segunda Turma, Relator Ministro
RICARDO LEWANDOWSKI, DJe 02/08/2017. Para
uma visdo mais compassada sobre cada um dos critérios,
vide CUCINELLI (CUCINELLI, Otavio Henrique Simao
e. Da aplicagao do principio da insignificancia aos atos
de improbidade administrativa. Sao Paulo: USP/Fa-
culdade de Direito, 2015, p. 47-53). De outra face, com
critérios mais restritivos, a doutrina de NUCCI (NUCCI,
Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 10. ed. rev.
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 181-182).

114 BLANCHET, Luiz Alberto; GABARDO, Emerson. A apli-
cacdo dos principios de direito penal no direito admi-
nistrativo: uma analise do principio da insignificancia
econdomica. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 47, jan./mar.
2012, p. 135.
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que pesem as inegaveis dificuldades quan-
to a tipificacdo aberta e genérica da Lei n°
8.429/1992 —, 0 mesmo nao pode ser afirma-
do quanto a aplicacao da tipicidade material,
bem como de suas correlatas lesividade/
ofensividade e insignificancia.

Com efeito, muito embora se perceba,
pontualmente, a necessidade de impor limites
materiais a atuacao sancionatoéria de improbi-
dade administrativa — seja porque a punicao
indiscriminada de atos irrisorios sobrecarre-
ga o sistema judicial e leva ao descrédito do
mecanismo punitivo, ou mesmo em face da
realidade desproporcional de alguns casos de
lesdo infima que podem ser objeto de repri-
mendas extremamente gravosas —, tem-se, na
maioria das vezes, a assun¢ao de um dever de
reprimir qualquer ofensa ao valor absoluto da
moralidade administrativa.

E uma visdo que enxerga, na aplicacio
monolitica do instrumental trazido pela Lei
n° 8.429/1992, a solucao para melhoria da
Administracao Publica, extirpando de suas
fileiras qualquer um que indique possibilidade
de desvio, por menor que este venha a se reve-
lar. Algo parecido ja foi e ainda é buscado com
o ferramental do Direito Penal, na esperanca
do efeito dissuasorio das reprimendas duras
aplicadas aos agentes publicos desviantes.

No entanto, muito embora nao se
negue a relevancia dessa perspectiva ou se
entoe uma proposta abolicionista, h4 muito
¢é conhecido que a aplicacao desmesurada do
Direito, sobretudo sancionatério, pode condu-
zir a injusticas substanciais. Dessa forma, o
presente artigo buscou destacar a relevancia
do principio da insignificancia como instru-
mento de efetivacao da proporcionalidade que
deve reger as sancoes aplicadas pelo Estado.

O que se espera, sem a pretensao de
encerrar a discussdo, é que tenham sido
fornecidos elementos a constante ampliacao
do debate e a consolidacao dos critérios da
tipicidade formal e tipicidade material na
analise das condutas descritas pela Lei de
Improbidade Administrativa.
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