INSTITUTO BRASILEIRO DE ENSINO, DESENVOLVIMENTO E PESQUISA
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO STRICTO SENSU EM DIREITO
DOUTORADO EM DIREITO CONSTITUCIONAL

FABIO MANOEL FRAGOSO BITTENCOURT ARAUJO

DA APLICACAO DO CONCEITO DE LESIVIDADE RELEVANTE A LUZ DO
PRINCIiPIO DA INSIGNIFICANCIA NO SANCIONAMENTO DO ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

BRASILIA
2025



FABIO MANOEL FRAGOSO BITTENCOURT ARAUJO

DA APLICACAO DO CONCEITO DE LESIVIDADE RELEVANTE A LUZ DO
PRINCIiPIO DA INSIGNIFICANCIA NO SANCIONAMENTO DO ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Tese de Doutorado desenvolvida sob a orientagdo
da Profa. Dra. Grace Ladeira Garbaccio e
apresentada ao PPGD/IDP como requisito para a

obtencdo do titulo de Doutor(a) em Direito
Constitucional.

BRASILIA
2025



Codigo de catalogagdo na publicagdao — CIP

A663d Aragjo, Fabio Manoel Fragoso Bittencourt
Da aplicacdo do conceito de lesividade relevante a luz do
principio da insignificAincia no sancionamento do ato de
improbidade administrativa / Fabio Manoel Fragoso Bittencourt
Araugjo. — Brasilia: Instituto Brasileiro Ensino, Desenvolvimento e
Pesquisa, 2025.

215 f. : 1l
Orientadora: Profa. Dra. Grace Ladeira Garbaccio
Tese (Doutorado Académico em Direito Constitucional) — Instituto

Brasileiro Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa — IDP, 2025.

1. Improbidade administrativa 2. Violagao de principios. 3.
Lesividade relevante. 4. Principio da insignificancia. 5.
Sancionamento. I. Titulo

CDDir 341

Elaborada por Natélia Bianca Mascarenhas Puricelli — CRB 1/3439




FABIO MANOEL FRAGOSO BITTENCOURT ARAUJO

DA APLICACAO DO CONCEITO DE LESIVIDADE RELEVANTE A LUZ DO
PRINCIiPIO DA INSIGNIFICANCIA NO SANCIONAMENTO DO ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Tese de Doutorado desenvolvida sob a orientacdo
da Profa. Dra. Grace Ladeira Garbaccio e
apresentada ao PPGD/IDP como requisito para a

obtencdo do titulo de Doutor(a) em Direito
Constitucional.

28/7/2025

BANCA EXAMINADORA

Profa. Dra. Grace Ladeira Garbaccio
Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa
Orientadora

Profa. Dra. Luciana Garcia
Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa
Membro Interno

Prof. Dr. Ronald Pinheiro Rodrigues
Unima — Centro Universitario de Maceid
Membro Externo

Prof. Dr. Marcio Oliveira Rocha
Universidade Estadual de Alagoas — Uneal
Membro Externo



AGRADECIMENTOS

A conclusdo de um curso de Doutorado, com certeza, ¢ a realizagdo de um grande sonho,
que muitas vezes parecia distante, inimagindvel e at¢ mesmo impossivel. Por esta razao, ndo
poderia realiza-lo sozinho.

Gostaria de agradecer, primeiramente, a Deus, por me ter dado for¢as e acompanhado
durante essa caminhada, acreditando em mim em momentos que nem eu mesmo conseguia
acreditar.

Aos meus professores, em especial a minha orientadora, Profa. Grace Ladeira
Garbaccio, pelo auxilio, disponibilidade, orientagdes e principalmente pela paciéncia que teve
comigo durante o correr deste curso e o desenvolvimento da tese.

A minha familia, minha base de tudo: meus pais, Fabio José Bittencourt Aradijo e
Morgana Maria Fragoso Bittencourt Aratjo, minha esposa Cynthia Bittencourt, meu irmao José
Agnaldo Neto, minha cunhada Mayara e minha sobrinha Catarina (que estd a caminho), por
todo suporte, amizade, carinho, amor, for¢a, confianga, incentivo e compreensao, sobretudo por
minhas auséncias.

Aos meus avés Theotonio e Vitdria, que estavam aqui no inicio desta jornada e com
certeza estdo vibrando 14 em cima, junto dos meus avos Jos¢ Agnaldo e Nilzete. Os quatro, 14
de cima, me guiam, protegem e intercedem por mim junto ao Pai.

Aos meus tios Teotdnio (in memoriam), Fernando, Magno, Morgan e Vitéria, por todo
amor, apoio, carinho, dedicacdo, ensinamentos, incentivo ¢ cuidados dados a mim como se
fosse um filho desde que nasci.

Aos meus primos Maria, Theo e Nanda, por todo carinho e amor.

Aos meus tios do coragdo, Rita e Humberto Martins, por todo apoio.

Aos queridos amigos Luisa e Eduardo Martins, pelo apoio, confianca, suporte e parceria.

Aos meus padrinhos Rute e Orlando Rocha, por todo o carinho e apoio.

Aos amigos e familiares que sempre estiveram ao meu lado, me alegrando,
acompanhando, torcendo por mim e me fortalecendo.

Aos colegas do IDP, pelos debates, parceria e aprendizado durante o curso.



RESUMO

O art. 11, § 4°, da Lei n°® 8.429/1992 prevé que os atos de improbidade que atentam contra os
principios da Administracdo Publica necessitam de lesividade relevante ao bem juridico
tutelado para que sejam passiveis de sancionamento. O objeto de pesquisa ¢ a aplicabilidade do
conceito de lesividade relevante a luz do principio da insignificancia no sancionamento do ato
de improbidade administrativa. A questdo que se coloca ¢ que a lesividade relevante consiste
num conceito juridico indeterminado, tendo em vista que o legislador ndo tratou sobre o sentido
e o contetido dessa expressdao. A metodologia selecionada para responder a pergunta da pesquisa
¢ a pesquisa bibliografica. A relevancia do tema reside na necessidade de estabelecer critérios
para a aplicacdo desse pressuposto, pois a indeterminabilidade que a expressao denota produz
inseguranga juridica e resulta na possibilidade de praticas abusivas e arbitrarias na
responsabiliza¢do por improbidade. Desse modo, o principio da insignificancia, originalmente
aplicado no Direito Penal, pode ser utilizado como paradigma para encontrar vetores que
auxiliem no reconhecimento desse requisito, em aten¢do aos valores constitucionais que regem
o Direito Administrativo Sancionador. A atualidade do tema esta no fato de que tal exigéncia ¢
fruto de uma recente mudanca promovida na Lei de Improbidade, estabelecendo nova
sistematica de responsabiliza¢do por atos improbos que violam os principios da Administragao.
O recorte temporal abarcado pelo trabalho estende-se do dia 26 de outubro de 2021 até os dias
atuais, pois na referida data foi publicada a Lei n® 14.230/2021, que incluiu o pressuposto da
lesividade relevante na LIA.

PALAVRAS-CHAVE: Improbidade administrativa; violagdo de principios; lesividade
relevante; principio da insignificancia; sancionamento.



ABSTRACT

The article 11, paragraph 4, of Law n. 8.429/1992, provides that acts of improbity that violate
the principles of Public Administration require relevant harm to the protected legal interest in
order to be subject to sanction. In this sense, the object of research is the applicability of the
concept of relevant harm in the light of the principle of insignificance in the sanctioning of the
act of administrative improbity. The question that arises is that relevant harm is an
indeterminate legal concept, given that the legislator did not deal with the meaning and content
of this expression. The methodology selected to answer the research question consists of
bibliographic research. The relevance of the topic lies in the need to establish criteria for the
application of this assumption, since the indeterminability that the expression denotes produces
legal uncertainty and the opening of the possibility of abusive and arbitrary practices in the
liability for improbity. Thus, the principle of insignificance, originally applied in criminal law,
can be used as a paradigm to find vectors that help in the recognition of this requirement, in
attention to the constitutional values that govern the Sanctioning Administrative Law. The
relevance of the issue lies in the fact that this requirement is the result of a recent change
promoted in the Improbity Law, establishing a new system of accountability for improbable
acts that violate the principles of the Administration. The time frame covered by the work is
October 26, 2021 to the present day, as on that date Law n. 14.230/2021 was published, which
included the assumption of relevant harm in the LIA.

KEYWORDS: Public administration; administrative improbity; violation of principles;
relevant harm; sanctioning.
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INTRODUCAO

O tema da pesquisa concentra-se na improbidade administrativa, especificamente no ato
improbo que atenta contra os principios da Administracdo Publica, tipo previsto no art. 11 da
Lei n° 8.429/1992. Com as recentes modificagdes no texto da Lei de Improbidade
Administrativa, promovidas pela Lei n® 14.230/2021, o sancionamento desse comportamento
que viola os deveres de honestidade, imparcialidade e legalidade depende, além do
preenchimento de alguns requisitos, da existéncia de lesividade relevante ao bem juridico

tutelado, nos termos do art. 11, § 4°, da Lei.

Ocorre que o referido dispositivo ndo definiu o que € lesividade relevante para fins de
responsabilizagdo do agente improbo, tratando-se de um conceito juridico indeterminado.
Assim, o problema da pesquisa se situa no fato de que, ao inserir uma expressdo vaga, o
legislador atribui, de certa forma, cardter subjetivo ao sancionamento por improbidade
administrativa, restando a no¢do de lesividade relevante sujeita aos critérios adotados pelo

intérprete da norma.

A pesquisa traz a seguinte pergunta: em que medida a lesividade ¢ relevante para o
sancionamento do ato de improbidade que atenta contra os principios da Administra¢do Publica,

no Brasil, de outubro de 2021 a margo de 2025?

A pesquisa sera norteada pela seguinte hipotese: se a lesividade relevante ao bem
juridico tutelado, para fins de sancionamento do ato de improbidade que afronta os principios
da Administragdo Publica, pode ser verificada por meio de critérios cumulativos como
comportamento bastante ofensivo, perigoso para o Estado, com alto grau de reprovabilidade e

que causa expressivo dano juridico.

O objetivo geral ¢ abordar a aplicabilidade do conceito de lesividade relevante para fins
de sancionamento do ato de improbidade que afronta os principios da Administra¢do, tomando

como paradigma o principio da insignificancia, proveniente do Direito Penal.

Quanto aos objetivos especificos, destacam-se: 1) utilizar o método hipotético-dedutivo
para investigar a hipdtese por meio das informagdes coletadas; ii) abordar a lesividade relevante
ao bem juridico tutelado como conceito indeterminado na Lei de Improbidade Administrativa;
ii1) estudar o principio penal da insignificancia e vetores interpretativos que possibilitam o seu
reconhecimento; iv) abordar a principiologia do Direito Administrativo Sancionador como

fundamento para a construcdo de um conceito proprio de lesividade relevante ao bem juridico



tutelado; v) identificar o conceito de lesividade relevante ao bem juridico tutelado a partir de
uma adequagdo dos critérios interpretativos fixados para o principio da insignificancia, tendo

em vista o regime juridico-administrativo sancionador.

O tema selecionado ¢ atual, porquanto a lesividade relevante para o sancionamento do
ato improbo que ataca os principios da Administracdo Publica ¢ uma exigéncia que nao
constava na redacao original da Lei n® 8.429/1992, tendo sido incluida com a recente publicagao
da Lei n° 14.230/2021. Isto €, o sistema de responsabilizagdo por atos de improbidade vigorou
por quase trinta anos sem a obrigatoriedade de demonstrar a les@o relevante ao bem juridico

tutelado; agora, com a reforma da LIA, incluiu-se essa exigéncia.

Diante dessa novidade, imperioso escrever sobre o tema, sobretudo pelo fato de a
literatura ainda ser incipiente, carecendo de uma analise mais profunda acerca de tal exigéncia,
que modifica diretamente a sistemdtica de responsabilizagdo desse tipo de improbidade. O
trabalho inovard no mundo juridico porque apresentard elementos solidos para delimitar a
aplicagdo do conceito de lesividade relevante, com vistas a preencher a lacuna aberta pelo

legislador ordinario.

Além disso, o tema ¢ importante porque o legislador ndo definiu o que ¢ lesividade
relevante, ou seja, seu conteudo e extensdo sdo desprovidos de um sentido preciso e objetivo.
Por se tratar de um conceito juridico indeterminado, o sancionamento da improbidade que
concerne aos principios da Administragdo Publica ganha contornos subjetivos, permeado de
inseguranga juridica, pois o significado de lesdo relevante dependera da interpretagdo do

aplicador da lei, o que favorece a pratica de abusos e arbitrariedades contra o agente publico.

Desse modo, a pesquisa causard impacto na atuagdo dos mais diversos profissionais da
area juridica, notadamente em membros dos Ministérios Publicos, que possuem legitimidade
para propor agado por ato de improbidade administrativa; em magistrados, que possuem a fungdo
de interpretar e aplicar a lei; e em advogados, responsaveis por realizar a defesa processual do

agente publico acusado da pratica do ato improbo.

A contribuicao da pesquisa para o avango cientifico no campo do Direito Constitucional
reside no fato de que o desenvolvimento da noc¢ao de lesividade relevante, empregando como
critério norteador o principio da insignificancia, pode fornecer elementos objetivos para definir
a aplicagdo desse pressuposto para o sancionamento por improbidade, ajustando o Direito

Sancionador aos ideais democraticos preconizados na Constituicdo Federal de 1988. Nessa
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perspectiva, o problema se amolda a linha de pesquisa adotada, notadamente, a Tutela Penal e

o Direito Sancionador no Estado Democratico de Direito.

A metodologia selecionada para responder a pergunta da pesquisa € a pesquisa
bibliografica, a fim de coletar informagdes disponiveis em producdes cientificas relevantes nas
areas do Direito Constitucional, Direito Administrativo e Direito Penal, em bases de dados no
formato fisico — compostas principalmente por livros impressos em papel —, e no formato digital
— constituida por livros digitais (e-books), assim como por artigos cientificos, dissertacdes e
teses disponiveis no catdlogo do portal de periddicos Capes, no banco de dados de grandes

instituicdes brasileiras de ensino e/ou publicadas em renomadas revistas cientificas.

A vista da escolha da pesquisa bibliografica como abordagem metodologica, foi
realizada uma revisao de literatura, por meio da técnica qualitativa, a permitir a localizagdo e a
selecdo dos principais argumentos ja publicados sobre o tema, explorando o problema e

apresentando possiveis solucdes.

Nessa perspectiva, o método empregado foi a hermenéutica juridica, tendo em vista que
o estudo e a sistematizacdo dos processos aplicaveis do direito permite delimitar o sentido e o
alcance das palavras contidas no texto legal. Como ja dito, a defini¢do de lesividade relevante
ndo esta presente na LIA, se tratando de um conceito juridico indeterminado, razao pela qual é

preciso determinar o seu significado.

A hermenéutica juridica, como ciéncia metodologica que busca estabelecer critérios
gerais que guiam o intérprete da norma juridica, aponta o caminho mais adequado e racional
para a melhor captacdo do sentido legal de uma expressdo. Por essa razdo empregou-se tal
método, a fim de analisar o fragmento textual em que esté positivada a lesividade relevante e o
contexto em que estd inserido, para em cotejo com as referéncias doutrindrias selecionadas,
identificar o melhor significado possivel dessa expressao no sistema de responsabilizagdo por
improbidade administrativa, sem desconsiderar a principiologia constitucional do Direito

Administrativo Sancionador.

A pesquisa foi realizada mediante o cumprimento das seguintes fases: i) revisdo da
literatura: selecdo das fontes bibliograficas que serdo utilizadas na confec¢do do trabalho; ii)
coleta de dados: recrutamento dos dados necessarios sobre o tema e problema da pesquisa; iii)
registro de dados: catalogacao e sistematiza¢ao dos dados mais relevantes que foram coletados;

iv) andlise e interpretagdo de dados: investigagdo e exploragao dos dados que foram registrados;
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v) redagdo final da tese: producdo do texto a partir de um raciocinio construtivo e critico sobre

os dados que foram analisados e interpretados.

Em relagdo aos autores escolhidos na area do Direito Constitucional, destacam-se
Konrad Hesse, que contribui para o estudo da eficacia das normas constitucionais, assim como
Robert Alexy e Humberto Avila, com relevantes contribuigcdes sobre a for¢a normativa dos
principios. E digno de mencio a doutrina de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet
Branco, a obra de Luis Roberto Barroso e a obra conjunta de Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz
Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, que muito favorece o estudo em questdo, tendo em
vista que as normas constitucionais guardam preceitos e valores que se irradiam pelos mais
diversos ramos do Direito, especialmente do Direito Administrativo. Ressalta-se, ainda, a
importancia da teoria geral dos conceitos legais indeterminados, de José Alfredo de Oliveira

Baracho, importante para apontar a indetermina¢@o do conceito de lesividade relevante.

Ja no tocante aos doutrinadores selecionados na area do Direcito Administrativo,
mencionam-se a doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, de Celso Antonio Bandeira de
Mello e a obra conjunta de Hely Lopes Meirelles e Emmanuel Burle Filho, que ajudaram na
abordagem dos aspectos gerais do Direito Administrativo. Em relagdo ao estudo da
improbidade administrativa e da legislagdo pertinente, inclusive da sua reforma, muitas foram
as contribui¢des doutrinarias, como os estudos de Margal Justen Filho, de Matheus Carvalho,
de Rafael Guimaraes, a obra conjunta de Marcio Cammarosano ¢ Antonio Araldo Ferraz Dal
Pozzo, a obra organizada por Fernando da Fonseca Gajardoni, a obra conjunta de Daniel
Amorim Assumpgao Neves e Rafael Carvalho Rezende Oliveira, bem como a obra conjunta de
Rodrigo de Bittencourt Mudrovitsch e Guilherme Pupe da Nobrega. Ressalta-se, o brilhante
estudo de Fabio Osorio Medina, que auxiliou bastante na anélise do Direito Administrativo

Sancionador.

No que se refere aos autores escolhidos na area do Direito Penal, destacam-se a doutrina
de Cezar Roberto Bitencourt, Cleber Masson, Guilherme de Souza Nucci, Rogério Greco e Luiz
Regis Prado, que muito auxiliam na compreensdo dos principios constitucionais penais € na
relacdo entre Direito Penal e Direito Administrativo como disciplinas sancionatorias. Cabe
registrar, as classicas obras de Diomar Ackel Filho, Carlos Vico Mafas e Mauricio Antonio
Ribeiro Lopes, que difundiram o principio penal da insignificAncia no direito brasileiro, o
moderno e abrangente estudo de Ivan Luiz da Silva, que ajudou na evolucao doutrindria desse

principio, e mais recentemente, desponta o trabalho realizado por Ronald Pinheiro Rodrigues.
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O trabalho estd metodicamente estruturado em cinco capitulos, com o escopo de tratar
devidamente do tema e da sua problematica, dos objetivos que se pretende alcancar e das

hipoteses delineadas.

O primeiro capitulo se destina ao estudo mais amplo da improbidade administrativa,
trazendo nog¢des fundamentais que permitem proceder a delimitagdo do objeto de investigacao.
Na génese da probidade administrativa estdo os principios da legalidade e da moralidade
administrativa, razdo pela qual se pode afirmar que existe uma associagdo entre os principios
da legalidade, moralidade e da probidade no ambito da Administragdo Publica. O capitulo
também traz a concepcdo de (im)probidade, realizando uma distingdo necessaria entre esse
fendomeno e o da corrup¢do. Por ultimo, analisa como esse ilicito administrativo ¢ tratado na

Constitui¢ao Federal de 1988.

O segundo capitulo contém uma analise mais especifica da improbidade administrativa,
com foco na sua regulamenta¢do no ambito infraconstitucional, por meio da Lei n°® 8.429/1992.
Por isso, ndo poderia deixar de abordar também a Lein® 14.230/2021, responsavel por promover
sensiveis mudangas que levaram a doutrina patria a afirmar que foi realizada uma reforma da
LIA. Além disso, o capitulo enfoca os atos que violam os principios da Administragdo Publica,
tracando um comparativo com a redacdo original e a redagdo atual do art. 11 da LIA e
pontuando os erros ¢ os acertos alcancados pelo legislador. Ao final, destaca os atos que
deixaram de ser caracterizados como improbidade com a reforma da LIA, e os atos que

atualmente sdo tipificados como improbos, analisando todas as suas caracteristicas.

O terceiro capitulo direciona a abordagem para o sancionamento dos atos de
improbidade que atentam contra os principios da Administracdo Publica e o pressuposto da
lesividade relevante. Primeiro se fard uma investigagao dos pressupostos legais genéricos para
o sancionamento a partir da reforma da LIA, para depois avangar no estudo do requisito
especifico, e por que ndo dizer o mais importante, que € a lesividade relevante. Neste contexto,
sera conveniente realizar uma abordagem critica sobre o fato de que esse requisito € um conceito
juridico indeterminado. A vista disso, serdo levantados alguns problemas praticos da aplicagio
do pressuposto da lesividade relevante em cada uma das condutas tipificadas como improbas
pelo art. 11 da LIA, além do entendimento de que ha uma confluéncia entre esse requisito e o

principio da insignificancia.

O quarto capitulo traz um abrangente estudo sobre o principio da insignificancia no
ordenamento juridico brasileiro. Inicialmente, sera tratada a forca normativa dos principios,

tendo em vista o poder que estes exercem na criacdo e interpretacdo das normas juridicas,
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influenciando e inspirando todo o sistema positivo. A seguir, a abordagem se dard sobre a
origem do principio da insignificAncia e os preceitos fundamentais do Direito Penal que
ajudaram a construir e a desenvolver esse principio. Nesse capitulo também sera feita uma
andlise da natureza juridica do principio e do conceito de insignificancia, sem olvidar as criticas
doutrindrias que apontam a subjetividade desse conceito. Também sera abordada a
aplicabilidade do principio pela jurisprudéncia patria, especialmente os vetores interpretativos

fixados pela Suprema Corte.

O quinto capitulo trata da aplicabilidade do conceito de lesividade relevante a luz do
principio da insignificdncia no sancionamento da improbidade administrativa. Inicialmente sera
estudada a relacdo entre Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador, o que permitira
alcancar o entendimento de que o principio da insignificancia ndo pode ser aplicado no novo
sistema de responsabilizagdo. Por isso, serd preciso tecer alguns comentdrios sobre a
observancia da principiologia do Direito Administrativo Sancionador na LIA, para que se
obtenham os elementos suficientes que permitam delimitar critérios para o conceito de
lesividade relevante a luz do principio da insignificancia. Por fim, serd discutida a
aplicabilidade pratica do conceito de lesividade relevante, investigando em que medida o dano
grave se configura em cada comportamento tipificado como improbo pelo art. 11 da LIA,

justificando a responsabilizacdo do agente.
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1 DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: NOCOES FUNDAMENTAIS PARA A
DELIMITACAO DO FENOMENO

O inicio do estudo ndo poderia se esquivar da analise, sob um angulo teérico mais
abrangente, do fendmeno da improbidade, trazendo nog¢des fundamentais para a sua
delimitagdo, ja que o trabalho se propde a analisar o pressuposto da lesividade relevante para
fins de sancionamento do ato improbo. A compreensao preliminar do que ¢ a improbidade ¢ um
passo essencial para a reunido dos subsidios necessarios que permitirdo avangar na andlise da
LIA e da sua Reforma, do sancionamento dos comportamentos improbos que violam os
principios da Administracdo Publica e do requisito da lesividade relevante ao bem juridico

tutelado.

1.1 Génese da probidade administrativa: principios da legalidade e da moralidade

administrativa

A vista de que a improbidade é o principal objeto de analise do presente capitulo, nada
mais coerente do que inaugurar a abordagem tratando das raizes desse fendmeno. Neste
contexto, imperioso registrar que os principios da legalidade e da moralidade no dmbito da
Administragdo Publica sdo corolarios do preceito da probidade. Por essa razdo, convém tecer
alguns comentérios sobre esses preceitos tdo nobres para o Direito Administrativo e que

conduzem a atividade administrativa.

Da forma como foi relatado ¢ chancelado na Constituicdo Federal, o Direito
Administrativo ndo ¢ apenas o ramo juridico que disciplina a atividade da Administragdo
Publica, pois conquistou caracteristicas substantivas, de modo a influenciar padrdes de
legitimagdo de toda a conduta estatal, inaugurando bens juridicos e valores intrinsecos ao
regular desenvolvimento da méquina publica, com reflexo social. A partir dessa ideia, o
comando prescrito no art. 37, caput, da Carta Magna alberga a legalidade como principio
norteador do Direito Administrativo, conectando-se intimamente com o Estado Democratico

de Direito (Osorio, 2022, p. 247).

A semelhanga do principio de tutela da Administragdo Publica pelo Poder Judiciario, o

principio da legalidade emerge com o Estado de Direito e representa uma das garantias de
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observancia dos direitos individuais. Além de estabelecé-los, a lei define os limites da atividade
administrativa que tenha por fim a limitacdo do exercicio desses direitos em prol da
coletividade. E nesse contexto que melhor se aplica a concepgio de que, na seara administrativa,
a vontade da Administragcdo Publica ¢ a que emana da lei, ou seja, por forga do principio da

legalidade, a Administracdo s6 pode agir com a permissao da lei (Di Pietro, 2020, p. 220).

A eficacia de toda atuacdo administrativa depende do cumprimento da Lei e do Direito.
As leis administrativas sdo, geralmente, de ordem publica e seus mandamentos ndo podem ser
violados, ainda que por acordo ou desejo concomitante de seus aplicadores e destinatarios, uma
vez que possuem auténticos poderes-deveres, impreteriveis pelos agentes publicos. Noutros
termos, o carater da atividade publica e a finalidade do Estado obstam que seus agentes
abandonem o exercicio dos poderes e a observancia dos deveres a que a lei os obriga (Meirelles

e Burle Filho, 2016, p. 93).

E corriqueiro afirmar que toda a atuagio estatal, especificamente da Administragdo, esta
atrelada ao principio da legalidade, que se traduz na exigéncia de prévia autorizagdo legal que
justifique as agdes e omissdes legitimas das mais variadas instituicdes do Estado. Observa-se,
portanto, que a legalidade possui uma atribui¢@o histérica na origem do Direito Administrativo
e, consequentemente, da propria fun¢do administrativa sancionadora. Tal principio orienta e
limita todo o comportamento da Administragdo Publica, em sentido amplo, além de
condicionar, por diversos modos, o Direito Administrativo Sancionador em seu aspecto

processual (Osorio, 2022, p. 246).

A proposito, a forca que o principio da legalidade exerce na funcdo administrativa
punitiva, sobretudo em sua dimensdo formal, serd objeto de discussdo ao final do trabalho,
momento em que serd necessario abordar o Direito Administrativo Sancionador e a aplicagao
dos seus principios no novo sistema de responsabilizagdo por atos de improbidade
administrativa, instituido com a Reforma da LIA, temas que serdo fundamentais para o

desenvolvimento do conceito de lesividade relevante.

Retomando a analise sobre o principio da legalidade, a Constituigdo Federal de 1988
prevé, em uma primeira oportunidade, uma genérica garantia de legalidade ao cidadao para,
mais a frente, definir limites evidentes aos Poderes Publicos, sobretudo a Administragao
Publica. Insta salientar que a propria jurisprudéncia tem visto o principio da legalidade, disposto
no art. 5°, inc. 11, da Carta Constitucional, como aplicavel a Administragdo, independentemente
da existéncia de previsao especifica que discipline a sua atuacdo, notadamente o art. 37, caput,

da mesma Constitui¢do, conectando as duas vertentes da legalidade (Osoério, 2022, p. 247-248).
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A legalidade restrita, primeira vertente do principio, consiste na exigéncia de lei, em
sentido formal, para a pratica de certas condutas, especialmente aquelas que limitam direitos do
cidaddo, tal como previsto no art. 5°, inc. I, da Carta Magna. A segunda vertente do principio,
a legalidade em sentido amplo, abarca ndo apenas a observancia da lei, mas também o respeito

aos principios e valores que sustentam o ordenamento juridico.

No sentido amplo, a legalidade, também concebida como o Direito, encampou todos os
demais principios, sobretudo o da moralidade. Ja no sentido restrito, a legalidade demanda tao
somente obediéncia a lei, cabendo a moralidade exigir a honestidade, o cumprimento das regras
de boa administragdo e a satisfagdo do interesse publico, boa-f¢ e lealdade (Di Pietro, 2020, p.

182).

Por essa razdo, ndo sdo todos os doutrinadores que acolhem a existéncia do principio da
moralidade, que acaba sendo absorvido pelo proprio conceito de legalidade, além do fato de
defenderem que o conceito de moral administrativa ¢ vago e impreciso. Nao ¢ novidade a
separagdo entre Moral e Direito, de modo que ambos podem ser ilustrados por circulos
concéntricos, de modo que o maior representa a moral ¢ o menor corresponde ao direito.
Licitude e honestidade sdo as caracteristicas que diferenciam o Direito e a Moral, segundo o
brocardo romano amplamente difundido: non omne quod licet honestum est (nem tudo o que ¢

legal ¢ honesto) (Di Pietro, 2020, p. 239).

A Moral ¢ um produto social, uma regra independente, particular, originada de valores
que sdo aderidos conscientemente pelo ser humano que define sua propria lei interna. Essa lei
¢ fundada em valores substancialmente positivos, que se destacam de valores negativos,
fazendo com que o ser humano seja capaz de discernir entre o certo e o errado, o justo e o
injusto, o bem e o mal. De outra banda, o Direito ¢ composto por regras dependentes, sociais,
que mantém raizes na comunidade e nos valores ali reproduzidos, mas sdo dotadas de
capacidade coercitiva, cuja aplicagdo ndo decorre da vontade individual e espontanea do ser
humano. A vista de que o fendmeno das normas morais precede o das normas juridicas, a

moralidade, normalmente, define os pilares dos sistemas juridicos (Osoério, 2022, p. 276).

Neste contexto, destaca-se o conceito de lesividade relevante para fins de
sancionamento por improbidade que atenta aos principios da Administragao Publica. Como sera
visto mais adiante, o legislador ndo definiu o que se considera como lesdo relevante apta a
caracterizar o ato improbo, tratando-se de um conceito indeterminado. Isto abre a possibilidade
de o intérprete da norma conceituar esse requisito de acordo com os seus valores morais, isto &,

a partir de regras internas produzidas consciente ou inconscientemente no curso de sua
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experiéncia de vida. Dai a importancia de se estabelecer critérios que permitam identificar a
lesividade relevante a partir da nog¢do de moralidade administrativa, como principio
constitucional que integra o Direito Administrativo Sancionador, a fim de que a
responsabilizacdo por improbidade conquiste contornos juridicos (legais), e ndo simplesmente

moralistas.

Acerca disto, convém mencionar o entendimento do Supremo Tribunal Federal,
manifesto no Recurso Extraordinario n® 852.475/SP, com repercussao geral (Tema n°® 897), por
meio do qual foi decidido que s3o imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao erario
decorrentes do cometimento de conduta dolosa tipificada na Lei de Improbidade

Administrativa.

O entendimento da Corte foi no sentido de que a prescrigao ¢ instituto que atua em
beneficio da estabiliza¢do das relagdes sociais, porém ha casos excepcionais definidos pelo
proprio Texto Magno. Nessa linha, o legislador constituinte, nos termos do art. 37, § 5°, da
CRFB/1988, prevé a defini¢do de prazos prescricionais para a responsabilizacdo de ilicitos
cometidos por agentes publicos que ocasionem danos ao erario, exceto para as agdes de

ressarcimento'. Esse comando normativo foi fundamental na orientagdo fixada pelo STF.

Observa-se que a Suprema Corte elevou a importancia dos principios da moralidade e
da legalidade no contexto das a¢des de improbidade administrativa. Isso porque o ilicito que
tdo somente afronta os principios da moralidade e da legalidade ndo tem o conddo de tornar

imprescritivel a respectiva a¢do de ressarcimento.

Noutros termos, apenas a ilegalidade e a imoralidade qualificada como ato improbo,
corroboradas pela presen¢a do dolo no comportamento do agente publico, que resulta em uma
lesdo concreta aos cofres publicos, podem impedir a prescricdo da agdo de ressarcimento por
improbidade. Assim, esse julgado reforga a relacdo familiar existente entre os principios da
legalidade, da moralidade e da probidade no ambito da Administracdo Publica, bem como o
dever do agente publico de resguardar esses preceitos, especialmente no trato dos recursos
publicos, sob pena de ser responsabilizado e sofrer sanc¢do de ressarcimento, sem nenhum 6bice

prescricional.

Destaca-se, ainda, o entendimento do Supremo Tribunal Federal, fixado no Recurso

Extraordinario n° 669.069/MG, com repercussdo geral (Tema n°® 666), por meio do qual foi

T Art. 37 [...] § 5° A lei estabelecerd os prazos de prescricio para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor
ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas a¢des de ressarcimento.
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decidido que ¢ prescritivel a acdo de ressarcimento por danos a Fazenda Publica decorrente de
ilicito civil.

O tratamento oferecido pela Suprema Corte aos ilicitos de natureza civil, que sempre
decorre da violagdo do principio da legalidade, e em alguns casos, da ofensa ao principio da
moralidade, quando a norma atacada tem como objeto de tutela esse preceito, ¢ completamente
diferente se comparado ao tratamento ofertado a improbidade administrativa. Isso porque as
acoes de reparagdo decorrentes de ilicitos civeis que ocasionam danos ao erario se submetem
ao instituto da prescri¢cdo, enquanto as acdes de ressarcimento pela pratica dolosa de ato
tipificado na Lei de Improbidade Administrativa sdo imprescritiveis, conforme decidiu o STF

no RE n° 852.475/SP (Tema n°® 897).

Retomando a diferenciagdo entre a Moral e o Direito, ja no século XVIII, estudiosos
alertaram para a diferenca entre esses fenomenos, sob o enfoque do comportamento do
individuo. Como bem informa S4 (2022, p. 28), o filésofo alemao “Immanuel Kant, na sua obra
Critica da Razdo Pura, associa a moralidade a uma vontade autdonoma, sendo uma conduta
pautada pelo respeito ao dever ser, e a legalidade desprovida de um elemento volitivo no
sentido, limitando-se ao cumprimento da norma posta”. O referido autor ainda explica que o
pensador iluminista “defendeu que a principal diferenca entre a moralidade e a juridicidade € o
fato de que a moralidade se associa a autonomia da vontade, e a juridicidade (legalidade) a

coercibilidade”.

O mundo juridico possui a prerrogativa de escolher tematicas ou problemas morais sob
o seu proprio enfoque, centralizado e aperfeicoado, inclusive empregando o termo
“moralidade” para denominar espagos juridicos operacionalmente abertos ao dominio ético
mais flexiveis e ajustaveis as situacdes de infracdes. Nesse sentido, a moralidade institucional
possui conteudo muito especifico, fechado, podendo se revestir de juridicidade, ao contrario da
moralidade comum, ambiente extremamente dificil para a definicdo de um padrdo adequado ou
universal. Ainda assim, ¢ possivel que haja uma convergéncia entre essas instancias em muitos
casos, ja que mantém valores semelhantes para efeito de protegdo, razao pela qual muitos
ilicitos juridicos também representam graves violagdes as normas morais em vigor (Osorio,

2022, p. 279).

A moralidade como principio juridico surge, inicialmente, no direito privado, por
intermédio de conceitos como obrigacdo natural e locupletamento ilicito. Posteriormente, ¢
introduzida no direito publico por conta dos estudos de Hauriou, que inaugura o conceito de

moralidade administrativa associada aos fins da administracdo. Na décima edi¢do de sua obra,
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o autor sustentava que a moralidade administrativa representa o “conjunto de condutas tiradas
da disciplina interior da Administra¢do”. Na edi¢do posterior, acrescentou que se reportava a

disciplina da Administragdo (S4, 2022, p. 29).

No desenvolvimento de sua doutrina sobre a moralidade administrativa, Hauriou explica
que o agente publico, como individuo capaz de atuar, deve necessariamente separar o honesto
do desonesto, o bem do mal. Em sua atuacdo, o administrador jamais podera se distanciar do
elemento ético em seu comportamento. Portanto, ndo deverd decidir apenas entre o legal e o
ilegal, o conveniente e o inconveniente, o justo € o injusto, mas também entre o honesto € o
desonesto. Em outras palavras, ndo devera observar apenas a lei, mas também a lei ética da

propria instituicdo, pois nem tudo que ¢ legal ¢ honesto.

Se a moral comum sujeita 0 homem em relacdo ao seu comportamento externo, a moral
administrativa sujeita o agente administrativo no que diz respeito ao seu comportamento
interno, conforme as imposigdes da instituicdo a que serve e ao fim de sua atuacdo: o bem

comum (Meirelles e Burle Filho, 2016, p. 94).

A nog¢do de legalidade e moralidade ndo se restringe ao campo do Direito, pois a
discussdo sobre o que ¢ legal ou ilegal e o que ¢ moral ou imoral estd no seio da sociedade,
tratando de elementos que compdem a natureza humana. Alias, € por isso que a legalidade e a
moralidade conquistaram tamanha importancia para o Direito Publico, que busca regular a
atuagdo da Administracdo ante as necessidades e o interesse coletivo. Isto também explica o

fato de esses principios terem influenciado na concep¢ao de probidade na seara administrativa.

1.2 A relacio entre legalidade, moralidade e probidade no dmbito da Administracio

Publica

Na esteira do raciocinio proposto na se¢do anterior, convém aprofundar essa interagao
bastante funcional e harmonica que existe entre os preceitos da legalidade, da moralidade e da
probidade no ambito da Administracdo Publica. A solidificagdo das bases em que se construiu
e desenvolveu a probidade ¢ extremamente necessaria para que se obtenha uma concepgao
aprimorada desse mandamento administrativo e da sua conduta oposta, notadamente a

improbidade.
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Osorio (2022, p. 277) assevera que o “Direito é o campo por exceléncia da Etica publica.
Por tal motivo as normas juridicas ndo devem adentrar o campo privado dos comportamentos
imorais, eis um outro pilar da autonomia destas instancias de controle”. Contudo, os preceitos
morais, quando se trata de condutas privadas de individuos, inseridas no Direito sob o enfoque
da Etica publica, ndo representam uma excepcionalidade juridica. Ao contrério, no mbito da
Administragdo Publica, “sdo comuns as iniciativas de normatiza¢do de comportamentos imorais

situdveis ordinariamente na esfera privada dos individuos”.

De acordo com a percep¢ao de Carvalho (2022, p. 14), a doutrina nacional “costuma
designar esta obrigatoriedade de atuacdo conforme padrdes éticos de conduta como
‘Moralidade Juridica’. Dai se estabelecer que a moralidade no trato com a coisa publica que
assegura a boa administracdo e sua disciplina interna ndo se confunde com a ‘moral social’”.
Isto porque, no entendimento do referido autor, a moral social busca tragar “uma diferencia¢ao
entre o0 bem e 0 mal, o certo e o errado no senso comum da sociedade; ja a ‘moralidade juridica’
estd ligada sempre ao conceito de bom administrador, de atuagdo que vise alcancar o bem-estar

de toda a coletividade e dos cidaddos aos quais a conduta se dirige”.

A inclusdo do principio da moralidade na Carta Magna estd em conformidade com a
evolucao do principio da legalidade experimentada no ordenamento juridico de outros paises,
evolugdo essa que desencadeou a concepgao do Estado Democratico de Direito, que, por sua
vez, foi consagrado no predmbulo e no art. 1° da propria Constituicdo de 1988. Tal movimento
representou um afastamento do positivismo juridico, reconquistando o contetido axiolégico do
direito e ampliando o principio da legalidade, que passou a albergar outros valores, a exemplo
da propria moralidade. Esta conquistou regras expressas no texto constitucional e em normas
infraconstitucionais, em atencao aos anseios da doutrina e da jurisprudéncia (Di Pietro, 2020,

p. 1.826).

Conforme as li¢gdes de Meirelles e Burle Filho (2016, p. 95-96), a moralidade no ambito
da Administracdo Publica caminha em conjunto com a “legalidade e finalidade, além da sua
adequagdo aos demais principios, constituindo pressupostos de validade sem os quais toda
atividade publica sera ilegitima”. A moralidade administrativa esta intimamente relacionada ao
conceito do bom administrador, que deve conhecer ndo apenas as fronteiras do licito e do ilicito,
mas do justo e do injusto, tendo em vista que tal principio, inegavelmente, “integra o Direito
como elemento indissociavel na sua aplicacdo e na sua finalidade, erigindo-se em fator de

legalidade”.
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No que diz respeito a importancia da correlagdo entre os principios da moralidade
administrativa e da legalidade, Osorio (2022, p. 280) assevera que ndo se pode delegar ao
principio da moralidade administrativa uma conotagdo tdo abrangente ao ponto de envolver
toda e qualquer conduta imoral dos agentes publicos. Pedindo a devida vénia de entendimento
diverso, o autor adverte que admitir tal premissa como correta seria acabar com o Estado
Democriatico de Direito e seu fundamento de legalidade. Ora, se o agente publico apenas pode
agir de acordo com a lei, o mero desrespeito de um preceito moral ndo poderia lhe ocasionar
sangoes. Dito isso, ¢ importante destacar que, nesse campo ardiloso, o proprio administrado
ficaria sujeito a a¢des administrativas fundadas na moralidade e ndo na juridicidade, caso fosse

aceita a confusdo progressiva entre as instancias.

O agente publico, em sua atuacdo, deve atentar-se a legalidade, a moralidade e a
finalidade, o que tornara plenamente legitimo o seu ato. Isto porque a atuagdo so ¢ legitima
quando se reveste de legalidade e de probidade administrativa, isto ¢, quando o atendimento
das exigéncias da lei esta em consondncia com os preceitos da Administragdo Publica. O mero
cumprimento da letra fria do texto legal ndo ¢ o mesmo que atender ao seu espirito. Por essa
razao, o administrador devera se nortear pelos principios do Direito e da Moral, unindo o legal
com o honesto € o conveniente com o interesse coletivo. Partindo desse raciocinio ¢ que o
Direito Publico concebeu a teoria da moralidade administrativa (Meirelles e Burle Filho, 2016,

p. 94).

A necessidade de legitima¢ao da atuacdo da Administracdo Publica demanda mais do
que a mera legalidade, exigindo, de fato, que a atividade estatal seja inteiramente compativel
com os valores constitucionais, especialmente compromissada com a concretizagdo do interesse
publico. Dai por que ndo se admite que a busca da finalidade publica aconteca de forma
maquiavélica, de modo que tal finalidade precisa se aproximar de um comportamento
comprometido, efetivamente, com a moralidade e a probidade que se espera do administrador

publico (Marrara, 2016, p. 119).

As véarias mencdes constitucionais a improbidade administrativa levam a admissao da
existéncia de um conceito constitucional para tal fenémeno. E bem verdade que a Constitui¢io
Federal ndo abrange defini¢des, que sdo elaboradas pelo legislador infraconstitucional.
Entretanto, isto ndo significa que a Lei Maior ndo diferencie os varios conceitos empregados,
cabendo a lei infraconstitucional acatar os parametros constitucionais adotados. Isto fica
evidente no caso da improbidade, pois o legislador constituinte utiliza esse termo em diversos

momentos, a proposito de situagdes especificas, de modo que a ilegalidade, a imoralidade e a
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improbidade sdo trés conceitos diferentes, que foram discriminados no proprio texto
constitucional e que ndo podem jamais ser considerados como equivalentes (Justen Filho, 2022,

p. 23).

Em relacdo a precisdo do conceito de (im)probidade, essa expressdo ndo possui
sinonimia com os conceitos de (i)legalidade e (i)moralidade administrativa, embora estejam
associados. Legalidade ¢ o atributo do que ¢ legal, de acordo com o ordenamento juridico.
Entretanto, nem toda violacdo ao ordenamento juridico se mostra com identidade quanto a
gravidade, resultando sempre nas mesmas consequéncias. No que se refere a ilegalidade que
enseja, simultaneamente, ofensa a valores morais juridicizados, tais como a boa-fé e a lealdade,
a ilegalidade estara agravada, caracterizando violagdo a moralidade administrativa

(Cammarosano e Dal Pozzo, 2023, p. 31-32).

Segundo os ensinamentos de Justen Filho (2022, p. 24), a improbidade administrativa
se apresenta como o mau desempenho da fungao publica; sob esse angulo, “pode-se admitir que
a improbidade configure uma hipotese de violagao a legalidade. Mas isso nao significa que toda
e qualquer atuagdo defeituosa praticada por um agente estatal configure improbidade”. A fim
de provar a coeréncia do seu pensamento, o citado autor traz como exemplo o art. 85 da
Constituicdo, que prevé como crime de responsabilidade do presidente da Republica a pratica
de ato que ofende a probidade administrativa, sustentando que “ndo ¢ cabivel interpretar essa
passagem no sentido de que qualquer conduta ilegal configurard crime de responsabilidade. A

Constitui¢ao ndo aludiu a violagdo a legalidade, mas contrariedade a probidade”.

Acompanhando essa linha de raciocinio, Neves e Oliveira (2022, p. 4-5) lecionam que
existe uma relagdao préxima entre a improbidade administrativa e o principio da juridicidade,
tendo em vista que a ofensa a qualquer principio juridico tem o conddo de configurar o ato
improbo, desde que preenchidos os pressupostos definidos na LIA. No entanto, apesar da
abrangéncia da tipificacdo dos atos improbos, esse ilicito ndo se confunde com a mera
ilegalidade desprovida de gravidade e do elemento subjetivo do agente infrator, isto €, a
improbidade ¢ um tipo de ilegalidade qualificada pela vontade (dolo) de afrontar a legislacdo e
pela nocividade do dano ao direito positivo. Assim, a tipificagdo do ato improbo depende da
comprovagdo da ma-fé ou da desonestidade, ndo se restringindo a uma mera ilegalidade, assim

como do grave dano aos bens juridicos protegidos pela LIA.

Neste contexto, insta trazer a baila o entendimento do Superior Tribunal de Justica,
manifesto no Recurso Especial n® 909.446/RN, de relatoria do Ministro Luiz Fux, por meio do

qual foi definido que a interpretacdo do art. 11 da LIA deve ser feita de modo ponderado, visto
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que uma exegese abrangente abre margem para que atos meramente irregulares sejam
caracterizados como improbidade, especialmente pelo fato de que a moralidade publica ¢

preservada quando inexistente a ma-fé do agente publico.

Dai o fato de se considerar a ma-fé como pressuposto do comportamento ilegal e
improbo, de tal forma que a ilegalidade s6 conquista o status de improbidade quando o ato
antijuridico ofende os principios constitucionais da Administragdo Publica, acrescido da ma
intencdo do agente publico. Em esséncia, de acordo com o entendimento da doutrina, a
improbidade administrativa consiste em imoralidade qualificada pelo dano ao patrimonio

publico e respectivo beneficio ao administrador improbo ou a outrem.

Acompanhando esse entendimento, no Recurso Especial n® 997.564/SP, de relatoria do
Ministro Benedito Gongalves, o Superior Tribunal de Justica decidiu no sentido que a
caracterizacdo do comportamento improbo depende necessariamente da demonstracdo do
elemento volitivo do agente publico e de terceiros (dolo). Isto €, ndo ¢ suficiente a irregularidade
ou a ilegalidade do ato, pois a ilegalidade ndo se confunde com a improbidade, de modo que o
ato improbo consiste em ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo do

comportamento do agente publico.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, destaca-se o Recurso Extraordinario com
Agravo n° 843.989/PR, com repercussdo geral reconhecida (Tema n°® 1.199), momento em que
foi fixada tese no sentido de que ¢ imprescindivel a comprovacao de responsabilidade subjetiva
para a tipificacdo dos atos de improbidade administrativa, razao pela qual se exige a presenca
do elemento subjetivo (dolo) nas condutas descritas nos arts. 9°, 10 e 11 da LIA, especialmente
a partir do advento da Lei n° 14.230/2021, que revogou a modalidade culposa do ato improbo.
Ademais, a Suprema Corte reforgou o entendimento de que a improbidade administrativa ¢ um
ato ilicito qualificado, devidamente tipificado em lei, consubstanciado pelo desvio de conduta
do agente publico que, no desempenho de suas fungdes, afasta-se dos padrdes éticos e morais

da sociedade.

Assim, a improbidade administrativa ¢ uma manifestacdo de ilegalidade, mas nao se
pode dizer que todo e qualquer exercicio ilegal da fungdo publica caracteriza um ato improbo.
A ilegalidade ¢ um género amplo, que comporta a improbidade, porém isto ndo significa que
esse ilicito se apresenta apenas como uma violagdo da lei, pois se trata de uma ilegalidade
qualificada por outros ingredientes, que lhe fornecem uma proporcao de gravidade diferente,

ensejando reprovabilidade bastante latente e um sancionamento mais forte.
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Tampouco ¢ correto tratar improbidade e imoralidade como equivalentes, pois o
conceito de imoralidade ¢ mais abrangente do que o de improbidade. H4 comportamentos que
podem ser considerados como imorais, mas que nao se caracterizam como improbos, como, por
exemplo, uma autoridade publica em situagdo de vicio no consumo de entorpecentes e que, por
causa disso, passa a adotar comportamentos agressivos a integridade alheia. Tal caso hipotético
pode caracterizar violagdo a moralidade, porém nao constitui improbidade (Justen Filho, 2022,

p. 24).

O enunciado contido no art. 14, § 9°, da Constitui¢do Federal de 19882, ainda que de
forma acanhada, estabelece uma diferenga entre os conceitos de probidade e moralidade,
tratados como bens juridicos distintos, merecedores da devida protecdo pelo sistema positivo,
especialmente do ponto de vista do exercicio de mandato publico, de modo que a violagao
desses preceitos poderd ensejar a inelegibilidade, conforme regulamentado pela lei

complementar pertinente.

Ao interpretar a Constitui¢do Federal como uma norma posta que integra o ordenamento
juridico patrio, ¢ fundamental reconhecer que a atua¢do em desacordo com os pardmetros de
moralidade resulta em violagdo ao principio da legalidade, em seu sentido amplo, pois essa
vertente do principio engloba outros principios e regras constitucionais. Logo, por considerar
que a moralidade se trata de um conceito juridico indeterminado, geralmente a jurisprudéncia
compreende a sua violagdo como vicio de legalidade da atuagdo administrativa. Nada impede,
entretanto, que a moralidade seja entendida como principio autdnomo, sendo possivel afastar
um ato administrativo imoral, mesmo quando ndo se constate violagdo direta ao principio da

legalidade (Carvalho, 2022, p. 14).

Consoante a doutrina de Di Pietro (2020, p. 1.828-1.829), a legalidade em sentido
restrito “ndo se confunde com a moralidade e a honestidade, porque diz respeito ao
cumprimento da lei; a legalidade em sentido amplo (o Direito) abrange a moralidade, a
probidade e todos os demais principios e valores consagrados pelo ordenamento juridico”. Por
outro lado, “como principios, os da moralidade e probidade se confundem; como infragdo, a
improbidade ¢ mais ampla do que a imoralidade, porque a lesdo ao principio da moralidade

constitui uma das hipéteses de atos de improbidade definidos em lei”.

2 Art. 14 [...] § 9° “Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessagdo, a
fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa
do candidato, e a normalidade ¢ legitimidade das elei¢gdes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administragdo direta ou indireta”. (BRASIL, 1988).
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Uma vez que a moralidade administrativa ¢ composta por valores morais juridicizados,
¢ possivel que haja ilegalidade sem violagdo a moralidade, porém a ofensa a moralidade
pressupoe violagdo a ordem juridica, que ¢ uma ofensa agravada. A violagdo ao ordenamento
juridico pode, ainda, ocorrer de uma forma especialmente qualificada, a resultar na aplicagdo
de san¢des mais severas, ja que a lei prescreve certos tipos de condutas que sdo classificadas

como improbas ou tipificadas como crime (Cammarosano e Dal Pozzo, 2023, p. 32).

Por essa razdo, ndo ¢ tarefa simples tracar a diferenca entre moralidade administrativa e
probidade administrativa. Grosso modo, pode-se afirmar que sdo palavras que possuem o
mesmo significado, pois ambas se associam a noc¢ao de honestidade na Administracao Publica.
Como ja dito, a exigéncia de probidade ou moralidade administrativa demanda ndo apenas a
legalidade formal, restrita, da atividade administrativa, com cumprimento da lei; é necessario
também o respeito aos principios éticos, de boa-fé, de lealdade, de regras que garantem a boa

administracdo e a disciplina interna na Administragdo Publica (Di Pietro, 2020, p. 1.825).

Comentando a divergéncia sobre o tema, Neves e Oliveira (2022, p. 4) opinam que, “no
Direito positivo, a improbidade administrativa ndo se confunde com a imoralidade
administrativa. O conceito normativo de improbidade administrativa ¢ mais amplo que aquele
mencionado no 1éxico”. Se a imoralidade resulta em improbidade, o contrario nao ¢ verdadeiro,
pois nem todo ato de improbidade consiste em ofensa ao principio da moralidade,
“especialmente se levarmos em consideracdo que o art. 11 da LIA considera improbidade a
violagdo a qualquer principio da Administragdo Publica e ndo apenas a contrariedade ao

principio da moralidade inserido no art. 37 da CRFB”.

A doutrina patria traca diferencas entre probidade e moralidade. Alguns autores
entendem que a probidade ¢ subprincipio da moralidade, reconhecendo que possuem sentidos
distintos. Por sua vez, ha a corrente doutrinaria que enxerga a probidade como um conceito
mais amplo do que a moralidade. Em verdade, o posicionamento da corrente majoritaria é que
a probidade e a moralidade, quando visualizadas como principios, se equivalem, podendo ser
consideradas como termos sindnimos, tendo em vista que a Constitui¢ao Federal de 1988 traz
em seu texto a moralidade como principio administrativo (art. 37, caput), e a improbidade

administrativa como lesdo ao referido principio (Carvalho, 2022, p. 11).

No que diz respeito a relagdo entre a moralidade e a probidade no ambito do Poder
Publico, Di Pietro (2020, p. 1.827-1.828) entende que comparando a moralidade e a probidade
como principios, pode-se dizer que ambas transmitem praticamente o0 mesmo comando, embora

algumas leis facam menc¢do aos dois principios separadamente. Apesar disso, quando se
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investiga a improbidade como conduta ilicita, como infragdo sancionada pelo direito positivo,
deixa de existir sinonimia entre os termos improbidade e imoralidade, pois essa ultima nog¢ao
comporta um sentido mais amplo e preciso, que abarca ndo apenas condutas desonestas ou
imorais, mas também comportamentos ilegais. Dai por que, observando a LIA, a lesdo a
moralidade administrativa ¢ apenas uma das inumeras hipoteses de atos de improbidade

previstos em lei.

No contexto da transgressdo a lei, a ideia de improbidade ndo se imiscui com a de
imoralidade, sendo esta apenas uma espécie daquela. O administrador improbo sempre sera
qualificado como agressor do principio da moralidade, porém nem todo ato de improbidade
tipificado em lei consiste em ofensa ao principio da moralidade. A luz da Lei de Improbidade
Administrativa, denota-se amplo tratamento da matéria, na medida em que foi elencada uma
série de atos improbos que ndo caracterizam imoralidade, como ¢ o caso do dano ao erario
cometido com culpa (em sentido restrito) pelo agente improbo. Assim, ¢ mais seguro afirmar
que a improbidade administrativa ¢ género do qual a violagdo a moralidade ¢ uma espécie

(Carvalho, 2022, p. 11).

A probidade administrativa, como corolario da moralidade administrativa, reside no
dever de o administrador atuar ndo apenas de forma licita, mas de exercer a funcdo em beneficio
da coisa publica, da Administragdo, com boa-f¢ e honestidade. Em que pese o conceito mais
amplo de moralidade administrativa preconizar que toda a organiza¢do administrativa estatal
deve se comportar de acordo com o padrdo juridico da moral, da lealdade e da boa-fé, a
probidade administrativa vai mais além, com o enfoque exclusivo na licitude da conduta do
agente publico no exercicio de sua funcdo. Eis a substancial distingdo entre probidade e

moralidade na seara da Administracdo Publica (Pereira, 2018, p. 34).

Na otica de Figueiredo (2009, p. 46), “a probidade esta exclusivamente vinculada ao
aspecto da conduta (do ilicito) do administrador. Assim, em termos gerais, dirilamos que viola
a probidade o agente publico que em suas ordindrias tarefas e deveres (em seu agir) atrita os
denominados ‘tipos’ legais”. O citado autor arremata que a probidade administrativa se
apresenta como o aspecto “pessoal-funcional” da moralidade administrativa, observando-se, de
pronto, crucial diferenca, ja que “dado agente pode violar a moralidade administrativa e nem
por isso violara necessariamente a probidade, se na analise de sua conduta ndo houver a previsao

legal tida por ato de improbidade”.

Diante disso, observa-se a existéncia de uma associacao reciproca entre a legalidade, a

moralidade e a probidade no ambito da Administragao Publica. Apesar de cada principio manter
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sua propria esséncia, uma razdo de ser, com caracteristicas bem delimitadas, tais
particularidades eventualmente se amalgamam, exercendo certa influéncia uma sobre as outras.
Por essa razao se buscou analisar a origem da probidade a partir da legalidade e da moralidade,

preceitos que norteiam a atividade administrativa.

1.3 Concepc¢io de (im)probidade administrativa

Apos a abordagem sobre a origem da probidade, que inescapavelmente se vincula aos
principios da legalidade e da moralidade, pelos motivos ja expostos, pode-se considerar que as
bases para o estudo da concepcdo de improbidade administrativa ja foram solidificadas, a fim
de obter uma nog¢ao robusta sobre esse fendmeno. A compreensdo do conceito de improbidade
também perpassa pela andlise de outro importante fendmeno: a corrupg¢do. Dai a necessidade
ndo somente de firmar uma concepcio de improbidade, mas estabelecer a sua diferenca em

relacdo a corrupgao.

Um dos maiores desafios enfrentados pela doutrina no estudo da improbidade
administrativa ¢ a sua conceituacdo, dificuldade que, sob o prisma analitico, esté relacionada a
dois fatores. O primeiro fator ¢ a natureza sui generis da improbidade, considerada uma
novidade brasileira, tendo em vista que a sua estrutura ndo se ajusta ao instrumental proprio das
tradicionais categorias do Direito Comparado. O segundo fator ¢ a abstracdo semantica do
contetido da “improbidade”, pois ainda que seja possivel obter uma concepgao intuitiva do que
constitui o fendmeno (dado subjetivo), ¢ bastante complexo delimitar os modos como

efetivamente esse fendmeno se revela (dado objetivo) (Carneiro, 2022, p. 93).

A improbidade administrativa, a partir de uma concepg¢ao intuitiva, normalmente esta
associada ao fato de que o operador juridico atribui uma valoragdo ética ao comportamento,
qualificando-o como reprovavel, independentemente de uma andlise em relagdo ao direito
posto, declarando tdo somente que tal conduta ¢ tratada como improbidade administrativa. De
outra banda, fala-se também num conceito jusnaturalista de improbidade, no qual o operador
acolhe uma concepcdo desvinculada do direito posto, isto €, considera nog¢des abstratas sobre
os valores e faz um enquadramento prévio do comportamento, declarando a improbidade antes

de subsumir o comportamento a disciplina legal (Justen Filho, 2022, p. 21-22).

A luz da doutrina de Neves e Oliveira (2022, p. 4), “o vocabulo ‘probidade’, do latim

probitate, significa aquilo que ¢ bom, relacionando-se diretamente a honradez, a honestidade e
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a integridade. A improbidade, ao contrario, deriva do latim improbitate, que significa
imoralidade, desonestidade”. Apesar de tais consideragdes sobre a origem da expressdo, que
aparentemente solucionam o problema relacionado a conceituagdo do fendmeno, os referidos
autores alertam para o fato de que “ndo ¢ tarefa simples definir a improbidade administrativa,
notadamente se a sua caracterizagcdo depende, necessariamente, da violagdo ao principio da

moralidade administrativa”.

J& nos estudos de Justen Filho (2022, p. 21), um equivoco frequentemente cometido por
uma parcela dos cientistas do Direito ¢ pressupor a existéncia de um conceito abstrato
aprioristico de improbidade administrativa, com potencial de aplicabilidade totalmente
independente. Ainda que a exposi¢do desse raciocinio erroneo seja bastante corriqueira, ndo ¢
a solucdo correta ou a melhor alternativa para o problema conceitual que envolve o fendmeno.
Feitas essas consideragdes, o autor entende que a improbidade se caracteriza quando o agente
publico, no exercicio da fun¢do estatal, atua de modo que afronta o fim inerente a sua posi¢ao,
independentemente da obten¢do ou ndo de vantagem patrimonial indevida ou da producao de
dano ao erario. Para tanto, basta uma a¢ao ou omissdo dolosa que ofenda o dever constitucional
de probidade no desempenho da fungdo publica, o que resultara na aplicagdo pelo Judiciario de

diferentes sangdes politicas ao agente publico, conforme previsto em lei.

Além da natureza peculiar da improbidade administrativa, da abstracdo semantica da
expressdao e da linha ténue que a interliga com o principio da moralidade administrativa, ¢
possivel encontrar na doutrina outros fatores que dificultam a missao de precisar o conceito de
improbidade. Um obice frequentemente mencionado ¢ a propria Lei de Improbidade
Administrativa, ao menos antes da Reforma, promovida no ano de 2021, que modificou

profundamente o seu texto original.

No entendimento de Carneiro (2022, p. 93-94), um fato a ser observado, na retaguarda
dessa escassez conceitual, ¢ que existe uma dualidade fatico-normativa muito problematica. Por
um lado, a improbidade administrativa ¢ um dos inputs mais notados no “espirito do tempo”
(Zeitgeist) que esta a alinhar o combate a corrupcao e a procura por accountability (horizontal
e vertical) de agentes publicos. De outra banda, o balango dos quase trinta anos de vigéncia da
LIA deixa claro que, no curso desse periodo, esse marco legal resultou num cendrio de

dificuldades e incertezas.

Em concreto, pela pobreza de critérios normativos que possibilitassem aos seus
destinatérios verificar, com seguranca juridica, se determinado comportamento deveria estar,

ou ndo, caracterizado como improbo. Essa era a macula que estava a impossibilitar o
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desempenho do Poder Judiciario — na investigacdo ex post de acdes sobre improbidade — e,
especialmente, do agente publico — na adogdo ex ante das mais diversas decisdes associadas ao

seu desempenho funcional.

Acerca disso, Justen Filho (2022, p. 27) ressalta o fato de que ndo existe um conceito
geral e amplo de improbidade administrativa que possibilite a caracterizagdo desse fendmeno
em termos abstratos e distantes de previsao legislativa especifica. Apesar da existéncia de uma
delimitagdo constitucional implicita, ¢ imprescindivel a tipificacdo por meio de lei das condutas
que caracterizam a improbidade. Nesse sentido, a Lei n° 8.429/1992 instituiu trés tipos de
condutas improbas, disciplinados em artigos distintos, de modo que cada ato possui um nticleo
especifico de reprovabilidade. A solucdo foi mantida pela Lei n® 14.230/2021, que trouxe varias

novidades.

A probidade estd relacionada a conduta do agente publico no exercicio da fun¢do, no
sentido de concretizar apenas os interesses publicos, pois o Estado ndo deve servir como
instrumento para atender a interesses particulares do agente publico, tampouco deve o agente
fingir que busca realizar o interesse publico para, na verdade, alcancar beneficios indevidos
para si. Sob esse angulo, tal principio fomenta a gestdo publica profissional, em prol do interesse
publico, tendo como principal alvo o administrador ptblico, em suas relagdes internas com a

Administragdo ou com os particulares.

A razdo de existir do principio da probidade estd intrinsecamente associada com a
evidéncia de que hé agentes publicos da espécie “anjo” ou “demodnio”. A necessidade de impor
a probidade decorre da constatacdo dessa dualidade comportamental, pois alguns se desviam
ou podem se desviar dos interesses publicos, seja para se enriquecer indevidamente, para lesar
o Estado, sobretudo financeiramente, ou mesmo para afetar os cidaddos que mantém relagdes

com o Poder Publico (Marrara, 2016, p. 110-111).

Conforme os ensinamentos de Carvalho (2022, p. 13-14), a probidade administrativa ¢
um principio “que exige a honestidade, lealdade, boa-fé de conduta no exercicio da fungado
administrativa — ou seja, a atua¢do ndo corrupta dos gestores publicos, ao tratar com a coisa de
titularidade do Estado”. Ainda na visdo do referido autor, a probidade administrativa consiste
numa norma que “estabelece a obrigatoriedade de observancia a padrdes éticos de conduta, para

que se assegure o exercicio da funcdo publica de forma a atender as necessidades coletivas™.

Nessa perspectiva, a probidade administrativa esta associada a integridade que o agente

publico deve resguardar no exercicio de suas fungdes, a vista do poder que lhe foi outorgado
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para atuar em nome da Administracdo Publica, com o fim exclusivo de servir ao interesse
publico. Dai a concepg¢do de parte da doutrina no sentido de que a ofensa ao principio da

probidade implica, igualmente, uma violagao ao interesse publico.

A luz da doutrina de Pereira (2018, p. 34-35), o principio da probidade administrativa
concebe “um dever funcional e consiste na vedacao da pratica de atos desonestos ou desleais
contra o Poder Publico por seus agentes ou terceiros, concretizando mecanismos sancionatdrios
dispostos na Lei n°® 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa — LIA)”. Com efeito, todas
as condutas tomadas no dmbito da Administracdo Publica, seja direta ou indireta, “devem
observar a probidade administrativa, sob pena de importar na invalidagdo do ato que viole os
bens ou interesses publicos, devendo o intérprete extrair o seu contetido da Constitui¢do Federal

ou das normas infraconstitucionais que regem a matéria”.

Em relacgdo ao conceito de improbidade administrativa, ja sob a vigéncia da Reforma da
LIA, Neves e Oliveira (2022, p. 5) definem tal figura como “o ato ilicito doloso, praticado por
agente publico ou terceiro, contra as entidades publicas e privadas, gestoras de recursos
publicos, capaz de acarretar enriquecimento ilicito, lesdo ao erario e violagdo aos principios da
Administragdo Publica”. Convém registrar a presenca do elemento doloso, que precisa estar
incluso em qualquer conceito que se busque elaborar sobre improbidade administrativa, em

atencao as mudangas promovidas pela Lei n® 14.230/2021.

Consoante o entendimento de Cammarosano e Dal Pozzo (2023, p. 32-33), fez bem o
legislador ordinario, pois deve ser considerado improbo o agente publico que “procede com
grave desvio de carater, sem honradez e de forma desonesta”. No entanto, a ofensa da ordem
juridica de modo culposo, ndo intencional, isto é, por erro involuntario, por negligéncia,
impericia ou imprudéncia, “ndo pode passar despercebida, ensejando as consequéncias
previstas em lei, mas ndo sangdes por improbidade, como se estas fossem as Unicas

consequéncias previstas em nosso ordenamento juridico na hipotese de sua ndo observancia”.

Aprofundando o debate sobre a insercao do elemento doloso na conduta tipificada como
improbidade administrativa, Marrara (2016, p. 111) comenta que “essa discussdo esta
fortemente ligada com a diferenciacdo entre meros erros de administracao ou hipdteses de ma
gestdo, geralmente puniveis em esfera disciplinar, e os atos de improbidade propriamente
ditos”. Em seus estudos, o autor resume o seu pensamento defendendo que “a improbidade

administrativa ndo € o mero erro de administragao”.
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No atual contexto legal, a improbidade administrativa consiste no agir consciente e
intencional do agente publico, de forma individual ou em conjunto com um particular, no
exercicio da funcdo publica, por meio de conduta tipificada em pelo menos uma destas trés
categorias: enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario ou violagdo aos deveres de honestidade,

de imparcialidade e de legalidade.

1.4 Corrupc¢io e improbidade administrativa: distin¢cao necessaria

Apesar de a concepcdo de improbidade administrativa ter sido bem estabelecida na
secdo anterior, considera-se de fundamental importancia realizar a sua distingdo de um outro
fendmeno recorrente na Administragdo Publica: a corrupgdo. Isto porque a linha que separa a
improbidade da corrupcdo pode parecer té€nue, sobretudo devido a que tais situagdes possuem
caracteristicas em comum. Apesar disso, quando realizada uma andlise minuciosa, resta
evidente que se trata de eventos completamente distintos. O presente trabalho ndo pode

negligenciar essa realidade.

A adog¢@o de mecanismos de tutela da probidade administrativa na esfera publica ¢ algo
imprescindivel, garantindo a transparéncia no trato da coisa publica e assegurando a integridade
dos valores mais estimados para a Administracdo Publica. A apuracdo, a investigagdo ¢ a
repressao de atos ilicitos cometidos por agentes publicos sdo fundamentais para que o interesse
publico seja alcancado de forma plena, justificando a necessidade de um ordenamento juridico
administrativo formado por um sistema normativo de prevencdo e repressdo no combate a

corrupcao (Pereira, 2018, p. 80).

As ferramentas juridicas destinadas a prevenir e combater a corrup¢do nunca foram tao
comentadas no Brasil como nas ultimas décadas. Ha um sentimento na sociedade brasileira,
muitas vezes exacerbado, de que a corrupcao ¢ uma maldi¢do eterna que atormenta a nagdo com
bastante violéncia. Isto, obviamente, ndo significa que existem paises imunes a corrupcao, haja
vista o esfor¢o internacional para enfrentd-la, encabegado por institui¢gdes como a Organizagao
das Nac¢des Unidas — ONU, a Organizagdo para a Cooperagao e Desenvolvimento Economico
— OCDE e a Transparéncia Internacional — TI, o que demonstra uma preocupacao geral com as
suas consequéncias nocivas. E notério que a corrupgio nio se limita por fronteiras, tampouco

por povos, porém surge e se alastra com maior intensidade em terrenos apropriados,
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engendrados por um conjunto de elementos sociais, culturais, econdmicos, politicos e juridicos

(Motta, 2019, p. 1-2).

Em relagdo a corrupgdo, e comparando com outros paises do continente americano,
Pereira (2018, p. 146-147) comenta que o Brasil tem experimentado, nos ultimos anos, uma
série crise de moralidade, sobretudo na politica. A operacdo conhecida como “Lava Jato”
revelou o que ja se esperava, isto €, que a corrupcao no pais € sistémica e abrange todas as
esferas de Poder e, consequentemente, agentes publicos de varios orgdos e hierarquias. Na
América Latina, por exemplo, o Brasil s6 ¢ superado pela Venezuela, que igualmente esta
enfrentando uma severa crise de moralidade na politica por conta da auséncia de liberdade dos
cidaddos. O Brasil, contudo, ¢ fundado no Estado Democratico de Direito, apesar de esse status

critico de moralidade ndo compactuar com a democracia.

Em compensag¢@o, conforme pesquisa efetuada pela Transparéncia, somente 11% dos
brasileiros revelaram ter efetuado o pagamento de propina para ter acesso aos mais diversos
servigos publicos, tais como emissdo de documentos, saude, seguranga ou educagdo, o que € o

segundo menor indice da América Latina e Caribe.

Apesar de ndo ser um exagero a constatacdo de que as caracteristicas relacionadas ao
modelo de Estado ddo espago para o surgimento da corrupcdo, por mais infeliz que seja, €
preciso reconhecer que onde ha Estado, também ha corrupcdo. Tal afirmagdo ndo implica que
o Estado ¢ um instituto nocivo, tampouco deve servir de justificativa para qualquer discurso de
extin¢do da organizacdo formal do poder politico. O cerne da questdo ¢ a adog¢do de medidas
destinadas a prevenir e reprimir atos corruptos no ambito estatal. Diante disso, a ponderagao
mais oportuna dessas questdes reside na identificacdo ndo somente das vulnerabilidades do
modelo de Estado em vigor, mas também das medidas necessarias a gerar o resultado mais

eficiente possivel (Justen Filho, 2022, p. 18-19).

Como bem informa Pereira (2018, p. 67), o enfrentamento da corrup¢do ndo ¢ uma
missdo exclusivamente brasileira, tratando-se de “um fenomeno mundial, que extrapola as
barreiras continentais, em um emaranhado complexo existente entre membros de diversos
paises. Em outras palavras, a corrup¢do, em alguns casos, reveste-se de transcendéncia
internacional”. Por essa razdo, ¢ premente “a necessidade da internacionalizacdo de esforgos
para o combate a corrupcao e, consequentemente, criam-se instrumentos para auxiliarem no
exercicio dessa ardua tarefa, exigindo dos Estados uma acdo coordenada para combaté-la de

forma eficaz”.
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Retomando a anélise da corrupgdo no cenario brasileiro, observa-se, sobretudo apds o
processo de redemocratizagdo, um impeto legislativo e um maior esfor¢o institucional na
constitui¢do de um sistema de gestdo da ética. A sucessdo de escandalos politicos, geralmente
envolvendo acusagdes de corrupcao, sobremodo no inicio dos anos 90, resultou na publicagao
do Decreto n° 1.171/1994, que instituiu o Codigo de Etica Profissional do Servidor Publico
Civil do Poder Executivo Federal, e da Lei n® 8.429/1992, a Lei de Improbidade Administrativa.
Na pratica, as consequéncias desses escandalos na opinido publica impulsionaram a agenda
politica no sentido da promocdo da ética e integridade no servigo publico, o que acaba se

traduzindo no imperativo do enfrentamento da corrup¢do (Reis e Abreu, 2008, p. 162).

Acompanhando essa linha de raciocinio, Pereira (2018, p. 38-39) entende que com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a tutela da moralidade administrativa, cuja
espécie ¢ a probidade administrativa, passou a atrair a necessaria importancia, sendo elevada
ao patamar de preceito constitucional que funciona como norte para a Administracdo Publica
no desempenho de sua atuagdo. No entanto, diante dos frequentes escandalos de corrupcao que
afetaram o pais no comecgo da década de 1990, como, por exemplo, o caso do ex-presidente da
Republica Fernando Collor de Mello, que resultou no seu impeachment pelo crime de
responsabilidade, previsto no art. 85, inc. V, da CRFB/1988, a sociedade brasileira passou por
uma imensa transformacgdo de seus valores éticos e morais. Isto impulsionou a tramitacao de
projetos no Congresso Nacional, que tinham como finalidade sancionar com maior severidade

os atos de improbidade administrativa.

Neste contexto, a disciplina juridica da improbidade administrativa possui estreita
relacdo com a temdtica da corrupg¢do, incidindo de forma genérica em todas as sociedades
organizadas. Ressalta-se que a corrup¢ao ¢ uma deformidade que pode se consumar tanto no
ambito publico como no privado. Entretanto, ela possui muito mais notoriedade quando abrange
agentes e recursos publicos, pois gera o embaracamento de fungdes politicas e a ofensa a

direitos fundamentais, em especial dos individuos mais vulneraveis (Justen Filho, 2022, p. 18).

Convém destacar também que corrupgao € uma expressao falsamente clara e defini-la
precisamente ¢ uma missdo ardua. A clareza que o conceito de corrup¢do mantém no discurso
popular e, geralmente, também no discurso politico, € tdo s aparente, embora seja aplicado
com certa razoabilidade em alguns casos emblematicos. Quase sempre ¢ empregado no sentido
de reprovagdo. Em outras palavras, diversos atos podem ser denominados de corruptos, alguns
com facilidade e rapidez e outros nem tanto, mas quando se associa o termo ‘“‘corrupto” a

determinado comportamento, o que se busca € reprova-lo. Assim como diversos outros termos,
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a palavra corrup¢do possui um conceito denso ou espesso, composto pela mescla entre

descritividade e normatividade (Reis e Abreu, 2008, p. 163).

Seguindo essa linha de raciocinio, o sentido normativo de corrupg¢do esta associado a
reprovagdo que geralmente se exprime quando se considera como corrupto um ato ou uma
pessoa. Ja o sentido descritivo € mais complexo porque depende de uma variedade de fatores e
contextos que contribuem para classificar como corrupto um comportamento ou um individuo.
E importante expor tal distingdo entre os sentidos do termo corrupgdo, pois existe uma area
cinzenta muito extensa que merece destaque quando a andlise se afasta de casos mais simples

e de facil caracterizagdo do fendmeno (Reis e Abreu, 2008, p. 163).

Adentrando efetivamente no estudo do conceito de corrupgdo, o fendmeno consiste na
apropriacdo indevida de oportunidades, bens e recursos para fins proprios, ou de alguém por
ele selecionado, por um individuo que age em beneficio de terceiros. E um desvio de finalidade
causado pela dissonancia entre a titularidade de bens e direitos e o poder de decisdo sobre o seu
uso efetivo. Explica-se: ha um contexto politico-juridico marcado pela existéncia de uma
coletividade, que ¢ a titular final de um conjunto diverso de bens e direitos. Assim, a corrupgao
¢ um ilicito associado com o destino em que sdo aplicados os bens e direitos de titularidade

supraindividual (Justen Filho, 2018, p. 18-19).

Apesar da dificuldade de se precisar o conceito de corrupgdo, observa-se que ha um
ponto de convergéncia, um sentido nuclear ou minimo, que prevalece entre os estudiosos do
fendmeno. Estes identificam o fendmeno pelo uso ou apropria¢do de meios publicos para fins
privados. Tal concepcao ultrapassa os limites das diferengas tedricas e ressalta o aspecto em
comum entre os sentidos normativo e descritivo de corrup¢do, marcado pela transgressao das
fronteiras entre o publico e o privado (Reis e Abreu, 2008, p. 163), a0 menos no ambito da

Administragdo Publica, que ¢ o que importa para o presente estudo.

Conforme os ensinamentos de Justen Filho (2022, p. 20), “a corrupgdo configura-se
como a acdo ou a omissdo orientada a satisfacdo indevida de interesses individuais, impedindo
a alocacdo do bem ou do direito para a satisfagdo dos interesses transcendentes dos seus titulares
ultimos”. Complementando o seu pensamento, o referido autor disserta que o principal
elemento da corrupgao consiste “na violagdo ao dever funcional. A conduta corrupta envolve a
auséncia (efetiva ou potencial) de satisfacdo do interesse cuja existéncia ¢ protegida pela ordem

juridica”.
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De acordo com o entendimento de Motta (2019, p. 2), “a complexidade do fendémeno
corrupgdo acarreta dificuldade conceitual, podendo-se admitir a existéncia de conceitos
variados de corrup¢ao com maior ou menor amplitude”. Apesar da aproximagao conceitual com
a improbidade, a corrup¢do mantém “em sua génese o abuso de posi¢do, sob variadas formas,
para obtencdo de vantagens pessoais. Desta forma, a existéncia de interesses distintos e
contrarios entre os envolvidos ¢ imanente a corrup¢do”, especialmente na esfera da

Administragao Publica.

Ao analisar a corrup¢do sob o aspecto psicologico e comportamental, Justen Filho
(2022, p. 20) explica que em vez de o bem ou direito ser aplicado para a concretizacdo de
interesses transcendentes, da-se “a apropriacdo dos beneficios em favor de individuos
determinados. Mais ainda, verifica-se a violacdo dos critérios politico-juridicos para a
distribui¢do da riqueza entre os individuos integrantes da comunidade”. O distanciamento entre
“a titularidade do bem ou do direito e o poder de definicdo de sua utilizagdo concreta verifica-

se necessariamente no ambito publico”.

Em vérios casos concretos, um idéntico comportamento pode caracterizar tanto
improbidade como corrup¢ao, pois ambas as condutas violam o dever inerente a funcao publica.
Entretanto, as duas figuras sao distintas e ndo se confundem, pois existem situacdes em que se
configura somente a corrup¢do € outras em que se caracteriza apenas a improbidade. A
corrupcao demanda a presenga de dois individuos, um titular de func¢do publica e outro ndo, que
podem ou ndo agir em conjunto, cuja acdo consiste na oferta e/ou recebimento de beneficios
patrimoniais indevidos. A improbidade também envolve um agente publico que atua de forma
individual ou em acordo com um particular, porém a acdo pode visar ou ndo a obtencdo de
beneficio patrimonial indevido, independentemente da producdo de dano ao erdrio (Justen

Filho, 2022, p. 21).

Para maiores esclarecimentos sobre a distingdo entre improbidade e corrupgao, Pereira
(2018, p. 121) leciona que, inicialmente, “a improbidade ndo estd atrelada a mera ilegalidade,
mas sim a uma vontade de praticar o ato ilegal. Atentar, sem uma cognicdo volitiva do ato,
contra os principios da Administra¢do Publica pode e deve configurar infragdo administrativa”.
A questdo que se coloca ¢ que tal comportamento ndo pode ser caracterizado como “ato de
corrupgdo, que exige, por evidente, um querer agir, tendo conhecimento da ilicitude e das
consequéncias desse agir ou assumindo o risco do ato praticado, especialmente no tocante

aquele que proporciona o enriquecimento ilicito”.
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A luz da doutrina de Marrara (2016, p. 111), “improbidade é o ato de ma administragdo
marcado pela desonestidade de quem o pratica. Por essa razdo, ainda que um ato de improbidade
possa constituir uma infrag¢do disciplinar, o contrario nem sempre ¢ verdadeiro”. Nessa linha de
raciocinio, o ato improbo se caracteriza “pelo desvio intencional do agente publico, seja para
se enriquecer indevidamente, seja para causar dano ao erario, seja para simplesmente violar os

principios que regem a Administracdo Publica”.

Finalmente, do ponto de vista legal, a corrup¢do ¢ uma transgressdo que foi
regulamentada pelo Direito Penal, tipificada como crime sob as modalidades de corrupc¢ao

passiva e ativa.

A corrupgdo passiva, positivada no art. 317° do Codigo Penal, é cometida tdo somente
pelo agente publico, por meio do ato de solicitar ou receber, para si ou para outrem, beneficio
indevido, ou aceitar promessa de tal beneficio. Tal ilicito pode ser cometido mesmo fora da

funcdo publica ou antes de assumi-la, desde que praticada em razdo da atuacdo publica.

Ja a corrupgdo ativa, prevista no art. 333* do Codigo Penal, é praticada exclusivamente
pelo sujeito privado, por meio da conduta de oferecer ou prometer beneficio indevido a agente

publico, com o objetivo de compeli-lo a praticar, omitir ou atrasar ato de oficio.

A corrupg¢do ativa e a corrupgao passiva possuem uma semelhanc¢a no que se refere ao
bem juridico tutelado, notadamente o regular e o correto funcionamento da Administracao
Publica, a fim de servir ao interesse publico de modo eficaz e higido. A tipificacdo dessas
condutas confere protecdo ao legal e correto desempenho da atuagdo publica, conforme
estatuido na Constituicdo Federal, fundada na concepgdo de Estado Democratico de Direito.
Nesse contexto, o ato de corrup¢do pode ser caracterizado como um embaralhamento de
interesses, ou seja, uma influéncia de interesses privados de carater financeiro (do agente
publico e de um terceiro) sobre o interesse publico, gerando o enriquecimento pessoal do
servidor publico corrupto, assim como de um ou mais individuos, por intermédio da apropriagao

ou do desvio ilicito de recursos publicos para patrimdnio privado (Prado, 2019, p. 203).

A improbidade administrativa ndo abrange a repressdo penal de desvios

comportamentais de agentes publicos, pois, como visto, existem regras especificas sobre essa

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

4 Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para determina-lo a praticar, omitir ou
retardar ato de oficio: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.
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matéria. A repressdo de atos improbos tampouco se associa a responsabilizacdo administrativa,
cuja disciplina comporta regras especificas sobre o exercicio de cargo e emprego publicos. A
repressao a improbidade administrativa ¢ norteada pela imposi¢do de sangdes distintas aos
agentes envolvidos em comportamentos dotados de forte reprovabilidade no desempenho de
funcdes publicas. O que confere identidade a esse fenomeno sdo as sancdes diferenciadas,
como, por exemplo, a interdi¢do para contratar com o poder publico, a suspensao dos direitos
politicos e a multa civil. Tais san¢des ostentam um aspecto politico, no sentido de que se
relacionam com o desempenho de prerrogativas inerentes a organizagdo do Estado (Justen

Filho, 2022, p. 26-27).

Assim, observa-se que a corrupc¢do ¢ um ilicito penal que encontra amparo no Codigo
Penal brasileiro. Diferente ¢ o caso da improbidade administrativa, que, como ja visto, ¢ uma
transgressdo que possui disciplina propria, consoante a Lei n® 8.429/1992. Integra o ramo do
Direito Administrativo, especificamente do Direito Administrativo Sancionador, sob a tipologia
dos atos que importam enriquecimento ilicito (art. 9°), que causam prejuizo ao erario (art. 10)
€ que atentam contra os principios da Administragdo Publica (art. 11), conforme sera estudado

adiante.

1.5 A improbidade administrativa na Constituicio Federal de 1988

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil se tornou um Estado
Democratico de Direito, dando inicio a um periodo fundado na soberania popular e na garantia
dos direitos humanos. Os poderes da Republica foram divididos de modo a organizar a forma
de governo e os deveres do Estado para com os seus cidadaos. Neste contexto, obviamente que
a atuacdo da Administracao Publica foi fortemente impactada e o cuidado com a probidade nao
foi esquecido, razao pela qual ¢ preciso estudar como o legislador constituinte decidiu tratar

esse tema.

A Carta Constitucional de 1988 introduziu uma nova etapa de combate a corrupgao, em
seu sentido mais amplo, incluindo a improbidade administrativa e implementando mecanismos
institucionais inéditos com maior amplitude e complexidade. Esse arcabouco legal estabelece a
coexisténcia de inimeros regimes de responsabilizacdo de agentes publicos e privados
associados ao mau uso da coisa publica. No que se refere aos atos de improbidade

administrativa, em razdo da sua recente institucionalizag¢do, criou-se um regime que gerou



38

muito debate no mundo juridico, dada a necessidade de harmoniza-lo com as categorias
juridicas de responsabilizagdo preexistentes, além da conformagdo do produto normativo
elaborado pelo legislador ordindrio com as normas constitucionais (Mendes e Rosa, 2023, p.

23).

O grande marco da improbidade administrativa foi a Constituicdo Federal de 1988, que
representou um divisor de aguas em qualquer histdrico que se almeje fazer nesse tema que ¢ de
interesse publico nacional. O cendrio normativo incipiente comega a se alterar quando o art. 37,
caput, da Carta Magna, enuncia os principios basilares da Administragdo Publica brasileira,
determinando, em todas as suas esferas, a observancia a legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e a eficiéncia. Em acréscimo, no § 4° do referido dispositivo, prevé
que os atos de improbidade importariam nas penalidades de suspensao dos direitos politicos, na
perda da funcgdo publica, na indisponibilidade dos bens e no ressarcimento ao erario (Hage,

2022, p. 21-22).

Como ja estudado, a probidade consiste num dos preceitos mais potentes para a
concretizagdo do principio da moralidade administrativa, pois a moralidade, no ambito da
Administracdo Publica, pressupde a integridade e a boa-fé na conduta do administrador. E uma
ideia que se concebe, sem precisar de uma atividade intelectual mais apurada, tendo em vista
os diversos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais que disciplinaram a probidade no
desempenho do cargo publico no Brasil, dispositivos esses cujas marcas ja se percebiam na
Constituicao Imperial de 1824 e que estdo presentes com maior nitidez no texto constitucional

de 1988 (Marrara, 2016, p. 110).

Observa-se, pois, uma nitida e legitima preocupa¢do com o patrimonio publico no
projeto constitucional de 1988, ocupando um lugar de bastante relevancia. Com a inser¢do da
moralidade administrativa ao patamar de principio da Administragdo Publica, emergem, no
proprio texto constitucional, os pilares de um novo e autonomo sistema de responsabilizacao
de agentes publicos cujos comportamentos ofendam a probidade. Foi entdo inaugurada uma
nova etapa da tutela da moralidade administrativa no Brasil mediante a previsdo de normas
constitucionais instituidoras do sistema de combate a improbidade administrativa (Mendes e

Rosa, 2023, p. 24).

A inclusdo do principio da moralidade administrativa no rol de principios
constitucionais aplicaveis a Administragdo Publica ¢ uma decisdo legislativa recente, que s
aconteceu com a promulgacdo da Carta Constitucional de 1988. A proposito, quando o

legislador constituinte buscou tratar sobre a probidade, acabou tratando da moralidade (art. 37,
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caput). Nesse mesmo dispositivo, quando pretendeu regular a violagdo da moralidade, discorreu
sobre a improbidade (art. 37, § 4°). De igual modo ocorreu com a ofensa a probidade
administrativa, que surge no texto constitucional como ato ilicito, entre os crimes de
responsabilidade do presidente da Republica, conforme o disposto no art. 85, inc. V, e como
causa de perda ou suspensao dos direitos politicos, nos termos do art. 15, inc. V (Di Pietro,

2020, p. 1.825).

Uma vez que a probidade, como preceito da Administragdo Publica, esta
constitucionalmente embutida no comportamento do agente publico, torna-se um elemento
essencial para aferir a legitimidade de sua conduta. O antigo e desmemoriado conceito romano
do probus e do improbus, conferido ao agente publico, encontra-se efervescente na legislagao
patria, sobretudo com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que pune os atos de
improbidade do administrador com sancdes politicas, administrativas e penais (Meirelles e

Burle Filho, 2016, p. 117).

As especificidades constitucionais desse sistema de responsabilizagdo de agentes
publicos realgam o tratamento rigoroso que o legislador constituinte conferiu aos atos de
improbidade administrativa, no que prevé a imposicdo de penas de carater politico, civil,
administrativo e penal. Além disso, refor¢ando o ambito de tutela da probidade administrativa,
sob a perspectiva da higidez dos recursos publicos, o legislador constituinte estabeleceu, no art.
37, § 5° a imprescritibilidade das a¢des de ressarcimento ao erario (Mendes e Rosa, 2023, p.

24-25).

Iniciando a analise da improbidade administrativa com estrito fundamento no art. 37, §
4°, da Constitui¢do Federal de 1988, o texto prescreve que a lei sancionard os atos de
improbidade, elencando algumas san¢des que poderdo ser aplicadas ao agente improbo. Vale
destacar que, de acordo com o entendimento de uma parcela da doutrina, esse rol de sangdes ¢
meramente exemplificativo e ndo esgota as puni¢des a serem impostas ao administrador. Tal
raciocinio se sustenta na lei que foi expedida em obediéncia ao mencionado dispositivo, que
ndo somente regulamentou os atos de improbidade administrativa, mas trouxe uma lista mais
extensa de sangdes se comparada aquele rol de puni¢des minimas que foram previstas na Carta

Magna (Carvalho, 2022, p. 9-10).

Ao comentar o enunciado descrito no art. 37, § 4°, da Constitui¢ao Federal de 1988,
Mendes e Rosa (2023, p. 25) explicam que dois aspectos merecem a aten¢do do cientista do
Direito quando se pretende investigar o eixo constitucional da tutela da improbidade

administrativa. O primeiro aspecto ¢ que “as san¢des foram elencadas de forma exauriente,
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embora se tenha determinado que a conformacao legislativa do preceito necessariamente seja
implementada em obediéncia a proporcionalidade, dai a utilizagdo da expressao gradag¢ao”. O
segundo aspecto € que “a delimitacdo do contetido dos atos de improbidade foi remetida ao

legislador ordinario”.

Ainda nos estudos de Mendes e Rosa (2023, p. 25), comentando sobre o segundo aspecto
do comando constitucional que tutela a improbidade, o fato de ter sido designada ao legislador
ordindrio a competéncia para delimitar o contetido dos atos de improbidade, manifesta
claramente “os desafios enfrentados nas trés ultimas décadas pela comunidade juridica na
constru¢do de legislacdo apropriada a Constituicdo, considerando espectro tdo amplo de
possibilidade de atuacdo do legislador, sobretudo em relagdo ao proprio contetido dos atos de

improbidade”.

Em relagdo a esse segundo aspecto suscitado na doutrina dos referidos autores, ¢
importante mencionar essa auséncia de delimitacao constitucional acerca do contetido, sentido
e alcance normativos da definicdo de improbidade administrativa. A proposito, convém
informar que nos registros taquigraficos da Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988) ha
indicios suficientes que permitem chegar a conclusdo de que essa expressdo foi cravada para
designar, especificamente, o enriquecimento ilicito decorrente do abuso de func¢do ou cargo
publico, algo que, ja naquela época, era tratado como uma “espécie menor” de corrupgao.
Inclusive, essa ¢ a génese da improbidade administrativa no direito brasileiro (Carneiro, 2022,

p. 100).

Noutros termos, embora a expressao “improbidade” haja sido formalmente juridificada
no art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal de 1988, o que de fato ocorreu foi a atribui¢do de uma
nova roupagem, uma etiqueta substitutiva, ao ja regulado enriquecimento ilicito por abuso do
cargo ou fungdo publica, porquanto ndo houve uma delimitagdo, ainda que minima, do contetido
normativo da improbidade. Em verdade, o dispositivo juridificou, materialmente, as
consequéncias do ato improbo, sendo essa a natureza juridica das sancdes de suspensdo dos
direitos politicos, perda da fungdo publica, indisponibilidade de bens e ressarcimento ao erario.
Obviamente, tais situagcdes ndo se confundem com a improbidade em si mesma. Ademais, o
constituinte acrescentou que essas sangdes devem ser aplicadas na forma e gradacgao
estabelecidas em lei, sem nenhum prejuizo da agdo penal contra o agente publico (Carneiro,

2022, p. 97).

A questdo que se coloca ¢ duplice, pois, de um lado, existe um problema interpretativo

sobre o art. 37, § 4°, da Carta Magna: descobrir o espago constitucional da improbidade
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administrativa, enquanto vértice de delimitacdo de condutas valoradas de modo negativo; por
outro lado, conformar o modelo insculpido pelo legislador ordindrio aos respectivos
mandamentos constitucionais. Em resumo, a Constituicdo Federal de 1988, vigente ha trés
décadas, deu inicio ao processo de construcdo do sistema de improbidade administrativa, ndo
sendo prudente desconsiderar o projeto constitucional de enfrentamento de atos improbos, pois
¢ dele que se extraem as premissas que conduzirdo a interpretacdo da legislagdo ordinéria em

vigor (Mendes e Rosa, 2023, p. 24).

E preciso atribuir certo mérito ao legislador constituinte originario, que antecipou a
necessidade de inauguracdo de um microssistema de combate a improbidade administrativa,
acompanhando diversos Estados espalhados ao redor do mundo que foram erigidos por sobre
robustos pilares democraticos. As nagdes mais desenvolvidas defendem que o agente publico
deve desempenhar a atividade-fim inerente a sua posi¢do na Administragdo Publica, além de se
sujeitar a uma efetiva fiscalizagdo e, consequentemente, responsabilizagdo por seus desvios de
conduta. A partir da Carta de 1988, essa concepgao se tornou mais sélida no Estado brasileiro

(Garcia e Alves, 2017, p. 291-292).

A Constituicdo Federal de 1988 delineou os contornos para a elaboracdo de um
instrumento legal de combate a improbidade administrativa. A partir de entdo, observou-se um
avanco no Brasil no tratamento desse tema, inaugurando uma era fértil e produtiva. No plano
normativo, foi erigido um verdadeiro microssistema juridico de enfrentamento de atos
improbos. Além disso, ressalta-se a constru¢do e o fortalecimento das instituicdes que
trabalham nesse campo, tendo em vista a qualificacdo dos 6rgdos de Estado, que passaram a
funcionar de modo mais efetivo, colocando em pratica o novel instrumental normativo

aprovado (Hage, 2022, p. 21).

Feito o estudo sobre a origem da probidade administrativa, e da sua relag¢do intrinseca
com os principios da legalidade e da moralidade, foi possivel alcangar uma boa compreensao
acerca da concep¢do de improbidade, que, como visto, ndo se confunde com o evento da
corrupcao. A abordagem avangou para o histérico normativo do fenomeno, desde a primeira
Carta Constitucional até a Constituicao de 1988. Agora, ja ¢ possivel partir para outro nivel de
reflexdo sobre a improbidade, especificamente sobre o diploma normativo que a disciplinou e

a recente reforma provocada nessa lei.
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2 DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E DOS ATOS QUE VIOLAM OS
PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

O presente capitulo inaugura o estudo da improbidade administrativa a partir do seu
especifico diploma normativo, que estabelece as espécies de atos improbos. Uma vez que o
trabalho se propde a analisar o conceito de lesividade relevante ao bem juridico tutelado para
fins de sancionamento dos atos que violam os principios da Administragao Publica, cabe estudar
com maior profundidade essa espécie de improbidade. A recente reforma promovida na LIA,
que alterou profundamente o sistema de responsabiliza¢do por condutas improbas, reforca a

necessidade de abordar esses temas.

2.1 A Lei n° 8.429/1992

A Lei n® 8.429, publicada em 2 de junho de 1992, dispde sobre as san¢des aplicaveis
aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou fun¢do na administragdo publica direta, indireta ou fundacional, conforme consta
em sua ementa. Tal diploma normativo ficou conhecido como Lei de Improbidade
Administrativa, pois introduziu no ordenamento juridico brasileiro, de forma pioneira, um
diploma normativo especificamente voltado a caracterizagdo dos atos improbos e do seu
respectivo sancionamento, além de normas que disciplinam o procedimento administrativo e o

processo judicial.

A Lei n°® 8.429/1992 foi o grande marco dos debates que circundaram o conceito legal
de improbidade administrativa. O Projeto de Lei que iniciou o tramite politico-legislativo nao
almejava ultrapassar o tradicional parametro do enriquecimento ilicito. Em concreto, o objetivo
dessa iniciativa, de autoria do Poder Executivo, era regular tdo somente o art. 37, § 4°, da Carta
de 1988, de modo que a sua estrutura compreendia tdo somente o procedimento necessario para
a imposicao das sang¢des constitucionais previstas para o combate desse problema. Assim, o
amago do Projeto que concebeu a LIA era, indubitavelmente, uma sequéncia do tratamento que
as leis “Pitombo-Goddi Ilha” e “Bilac Pinto™ atribuiram a essa espécie de enriquecimento ilicito

(Carneiro, 2022, p. 101).
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Em obediéncia ao comando constitucional, emerge, em junho de 1992, a Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n® 8.428), que buscou preencher as lacunas deixadas pelas
legislacdes anteriores e introduzir, no ordenamento juridico brasileiro, mecanismos
potencialmente eficazes para combater a pratica de atos improbos. A lei instituiu tanto a
obrigagdo de ressarcimento dos prejuizos ocasionados ao erario como também puni¢des
severas, notadamente a perda da fun¢do publica e a suspensao dos direitos politicos, além de

penas de cunho patrimonial com efetivo poder dissuasorio (Hage, 2022, p. 22).

Apesar de o termo “improbidade” ser uma inovag¢do trazida pela Constitui¢ao Federal
de 1988, até a edi¢ao da Lei n°® 8.429/1992 juridicamente se tratava de uma expressao sindnima
do ja regulado enriquecimento ilicito. O problema publico que se buscava atacar com o sentido
e o alcance do termo improbidade era, essencialmente, a corrupg¢ao, sobretudo aquela cometida
com o intuito de obter um beneficio econdmico em razao da influéncia ou do abuso da posi¢ao
funcional peculiar dos ocupantes de cargos na Administracdo Publica. Com o advento da Lei
n® 8.429/1992, o termo improbidade conquistou o status que atualmente ocupa no ordenamento

juridico brasileiro (Carneiro, 2022, p. 100).

Por for¢ca do mandamento constitucional, a Lei de Improbidade Administrativa institui
o procedimento para a imposi¢ao de san¢des aos agentes publicos que desempenham a fungao
publica de modo desleal e desonesto, sobretudo quando essa atuagdo tem potencial para causar
lesdo ao Estado. O ambito de tutela da LIA ¢ amplo e submete ao sistema de responsabilizacao
quaisquer agentes publicos e particulares que sejam beneficiados pela pratica de atos que
importem em enriquecimento ilicito, prejuizo ao erdrio ou que atentem contra os principios da

Administragdo (Sundfeld, 2022, p. 131).

A Lei n° 8.429/1992 tratou de delimitar o conteudo da improbidade administrativa,
fazendo-o por meio da previsdo de trés espécies distintas de conduta, notadamente: 1) aquelas
que importam em enriquecimento ilicito do agente publico; ii) aquelas que provocam dano
patrimonial ao erario; iii) aquelas que atentam contra os principios da Administragdo Publica.
Vale destacar que a LIA ndo impede a definicdo de outros atos de improbidade administrativa,
desde que provenientes de lei especifica. Desse modo, o sistema juridico pode estender a
tipologia legal da improbidade administrativa, a fim de instituir novas espécies de atos improbos
e desde que a sua definicdo e as respectivas san¢des possuam previsdo em lei especial

(Carvalho, 2022, p. 15).

A luz da doutrina de Osério (2013, p. 197), a Lei n° 8.429/1992 deve ser concebida

como uma Lei Geral da Improbidade Administrativa (LGIA) e como um Cdédigo Geral de
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Conduta dos Agentes Publicos. Isto porque ¢ uma lei geral, de carater nacional, que abrange
todos os agentes publicos de todas as institui¢cdes publicas brasileiras. Embora seja orientada
pelo disposto no art. 37, § 4°, da Carta Magna de 1988, a Lei assume caracteristicas peculiares
e sua propria identidade no sistema constitucional patrio, tendo como finalidade precipua
regular a conduta de todos os agentes publicos, com a aplicagdo de sangdes juridicas as

transgressoes.

O que reforga o carater nacional da Lei de Improbidade Administrativa ¢ a sua aptidao
para prevenir e reprimir os atos de improbidade administrativa praticados no ambiente da
Administragao Publica da Unido Federal, dos Estados, do Distrito Federal, de Territorios ¢ dos
Municipios, assim como de empresas e entidades criadas ou custeadas pelo erdrio. A lei ¢
reflexo do enfrentamento sistematico do Estado a um dos principais problemas que por décadas

assolam o pais (Maia Filho e Maia, 2012).

As sangdes por improbidade administrativa devem ser impostas por meio da propositura
da ac¢do de improbidade, que tem os seus contornos estabelecidos na Lei n°® 8.429/1992. A vista
de que a LIA comina san¢des administrativas aos sujeitos que ocasionem lesdo direta ou nao
aos cofres publicos, entende-se que a Unido ¢ o unico ente federativo competente para legislar
sobre improbidade administrativa, razdo pela qual é possivel chegar a conclusdo de que esse
diploma normativo possui abrangéncia nacional e ndo apenas federal (Carvalho, 2022, p. 12-

13).

Insta trazer a baila o entendimento de Neves e Oliveira (2022, p. 3), que reconhecem,
como regra geral, o carater nacional da Lei de Improbidade Administrativa, ressalvados os
dispositivos que mantenham conteudo essencialmente administrativo. A vista disso, a Lei n°
8.429/1992, modificada pela Lei n® 14.230/2021, aplica-se na esfera da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios. A natureza geral da LIA ¢ refor¢ada pelo conteudo dos seus enunciados
que regulam os comportamentos improbos, regras processuais € as respectivas punigdes que
possuem carater essencialmente civel ou politico. Por dbvio, isto convoca a competéncia
legislativa privativa da Unido para legislar sobre normas gerais, conforme preceitua o art. 22,

inc. I, da CRFB/1988.

De modo excepcional, os enunciados da LIA, que ostentam conteudo primordialmente
administrativo, serdo tratados como normas especificas ou federais, aplicaveis somente a
Unido. Até porque, como nao ha amparo constitucional que atribua competéncia a Unido para
definir normas gerais sobre a matéria, ¢ necessario admitir a autonomia dos entes federados

para a criagdo de suas proprias normas.
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O arranjo normativo da LIA, com maior énfase em fatores politicos e institucionais,
explica ndo apenas a sua natureza nacional, bem como demonstra a preocupagdo com uma
situagdo considerada como uma das principais nédoas que assolam o pais. Ao analisar a
exposicao de motivos do Projeto de Lei, observa-se que o Congresso Nacional recebeu uma
diretriz de bastante importancia politica e administrativa, tanto para a moderniza¢ao do Brasil
quanto para o combate da pratica desmedida de atos de malversacao dos recursos publicos. Essa
regulacdo legislativa ¢ fruto de uma distor¢do fatica entre a conduta imoral de alguns
administradores publicos e as bases ético-juridicas que, enquanto dever ser, obrigam a sua

atuagdo funcional (Carneiro, 2022, p. 101-102).

A Lei de Improbidade Administrativa ¢ um diploma que integrou o movimento de
edicdo de leis que almejava um maior controle da Administragdo Publica por meio do
aperfeicoamento das institui¢gdes controladoras. Foi um movimento que teve inicio ainda na
década de 1980, estimulado pelo discurso de enfrentamento da corrupg¢ao no pais. No que se
refere a LIA, buscou-se uma alternativa de responsabilizacdo eventualmente mais eficiente que
o sistema criminal, entdo acusado de ndo combater os crimes de “colarinho branco”. Nao ¢ por
acaso que a LIA foi pouco complacente com seus réus, permitindo a suspensdo de direitos
politicos, a perda da fung¢do publica, a indisponibilidade de bens e a condenagdo ao pagamento

de multas e ressarcimento ao erario (Sundfeld, 2022, p. 131-132).

Evidentemente, a mensagem que se pretendia transmitir com tal expansdo era de maior
protecdo da probidade funcional e do patrimdnio publico. Contudo, em uma analise literal da
LIA, a caracterizag¢do do ato improbo ndo demandava a obten¢do de “vantagem indevida”, pois
essa situacdo ndo estava prevista como pressuposto normativo para o enquadramento da
improbidade. Desse modo, a Lei n® 8.429/1992 deu causa a ampliagdo, substancial e disruptiva,
da protecdo da probidade administrativa, e isto ndo ocorreu sem prévio aviso. Ainda no curso
do processo legislativo, o deputado federal Nelson Jobim solicitou aos parlamentares um
extremo cuidado na deliberagdo da matéria, a fim de evitar a criagdo de ferramentas tipicamente

policiais para fiscalizar a atividade publica (Carneiro, 2022, p. 104).

Aprofundando o estudo sobre o cendrio politico-juridico em que a Lei de Improbidade
Administrativa foi concebida, Sundfeld (2022, p. 127) esclarece que nas ultimas décadas houve
uma intensa ampliagcdo do controle publico e de suas puni¢des, tanto no quesito quantitativo —
com a disseminacdo de institui¢des de controle — como no quesito qualitativo — com o

crescimento dos poderes e possibilidades sancionatdrias. Além disso, houve um importante
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aumento da regulacdo administrativa, tornando as sangdes administrativas regulatorias ainda

mais costumeiras € severas.

Tais movimentos paralelos aconteceram sem coordenacdo entre si, de modo a
intensificar, multiplicar e, em certa medida, embaralhar a atuacdo estatal punitiva. Isto acabou
prejudicando o ambiente juridico-institucional, gerando inseguranga juridica e muita
insatisfagdo. Os parametros para sancionar aparentemente careceram de lucidez, e determinadas
leis acabaram abrindo espaco a espontaneidades. As instituigdes de controle geralmente
comecaram a analisar € a punir agentes com fundamento em padrdes e expectativas nao

precisamente sustentados no Direito positivo ou em regras bem delimitadas.

A Lei 8.429/1992 foi o produto normativo da atividade exercida pelo legislador
ordinério no sentido de cumprir o comando constitucional estabelecido no art. 37, § 4°, da Lei
Maior. Desde o momento em que foi publicado, o diploma foi objeto de duvidas e debate na
doutrina. E inegavel a sua relevancia para a ordem juridica da época, ainda em periodo de
conformacdo e fortalecimento dos preceitos provenientes do texto constitucional. Isto nao
significa que ndo houve discussdo sobre a correta adequacao da LIA aos respectivos postulados
constitucionais, sobretudo aqueles que estabelecem garantias ao cidaddo que supostamente
tenha cometido atos que se enquadravam nos tipos de improbidade previstos na legislacao

pertinente (Mendes e Rosa, 2023, p. 41-42).

Na perspectiva da pratica da gestdo publica, a LIA ndo tragou diferenga entre o ilicito
funcional e o erro funcional escusavel; o primeiro produz sangdes e responsabilizagdo
pecunidria, e o segundo integra o percentual de falhas naturais da funcdo. Ressalta-se que a
concepgao de simples erro funcional abrange distingdes, normais e previsiveis, na interpretagao
da lei e na andlise de casos concretos sobre os quais ela serd aplicada. A imprecisdo dos
requisitos essenciais para a responsabilizagdo por improbidade abriu espaco para que os sujeitos
responsaveis por sua aplicacdo provocassem um alto nimero de demandas no Judiciario,
competindo sobre os sentidos de aplicacdo da norma. Segundo os criticos da LIA, isto propiciou
o voluntarismo dos magistrados e dos membros das instituicdes de controle, ensejando

condenacdes fundadas em técnicas de responsabilizagdo objetiva (Sundfeld, 2022, p. 133).

O posicionamento critico dos doutrinadores foi essencial para uma conclusdo
nevralgica: a tutela da probidade administrativa no Brasil estava constitucionalmente afetada
por uma série de incertezas — em relagdo ao alcance do conceito legal de improbidade — e de
dificuldades — pelo uso desmedido dos mecanismos sancionatorios estabelecidos em lei. E a

heranca de um rompimento pouco cuidadoso com o tradicional pardmetro do enriquecimento
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ilicito, mas também da extensdo e imprecisao da tipificacdo dos atos improbos. Em sua redagao
original, a LIA ndo ofereceu elementos suficientes para que os seus destinatarios pudessem
discernir, com rapidez e certeza, se determinados atos estavam dentro ou fora do campo

semantico da improbidade (Carneiro, 2022, p. 105-106).

A LIA foi acusada de pouco critério técnico e dubiedade em diversos pontos cruciais
para a sua utilizagdo, delegando aos seus aplicadores, de forma exagerada, muitas decisdes
relevantes. E o que ocorreu, por exemplo, em relagio a controvertida necessidade da presenga
do elemento subjetivo na conduta para a responsabilizacdo por improbidade, de modo que
apenas os atos que causam prejuizo ao erario (art. 10) exigiam expressamente a verificagdo do
dolo ou culpa. Ainda, a lei foi silente com relagdo a presenca do elemento subjetivo para a
responsabilizacdo dos atos que importam em enriquecimento ilicito (art. 9°) ou que atentam

contra os principios da Administragdo (art. 11) (Sundfeld, 2022, p. 132).

Nao foram poucas as distor¢des engendradas pela opcdo legislativa inicial, e a
possibilidade de puni¢do de atos de improbidade praticados a titulo de culpa talvez seja a maior
delas. Isto porque esse diploma abrandou a exigéncia do elemento subjetivo da conduta, de
modo que o regime gravoso de responsabilidade atingisse ndo apenas o gestor improbo, mas
também o inepto ou incompetente. Essa conformacdo legislativa diluiu as barreiras
delimitadoras de sistema rigoroso de improbidade administrativa e reduziu o standard
probatorio para a punicdo dos agentes imputados. Nao se exigiu, em relagcdo a condutas que
causam prejuizo ao erario (art. 10), a analise e a formag¢ao de conjunto probatdrio concernente
a intengdo do agente. Com isso, para além do incentivo a tramitagdo de agdes de improbidade
pobremente instruidas, estabeleceu-se uma relagdo desproporcional entre a gravidade da

conduta e as sangoes aplicadas (Mendes e Rosa, 2023, p. 42).

De fato, a redacdo da Lei de Improbidade aprovada em 1992 pecou ao ndo diferenciar o
ilicito funcional, que pode ocasionar sangdes e responsabilizacdo pecunidria, da falha funcional
que nao deve ser punida, por resultar de condigdes efetivas de escassez, inexatiddo ou
conflitantes no desempenho da funcao publica, sobretudo em relagdo a melhor interpretagdo e
aplicagdo da lei. O reflexo disso foi uma mobiliza¢do judicial, que por meio de presungdes
(manifestas ou implicitas), enquadra como improbidade atos que sdo cometidos sem prova ou
indicio de dolo ou culpa. Na pratica, ainda que de forma ndo explicita, trata-se de uma
responsabilizacdo objetiva, o que acirrou a discussdo sobre uma intensa reformulagio na LIA,

com o intuito de reagir a esse movimento (Sundfeld, 2022, p. 130).
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Tal cendrio incentivou o Poder Legislativo a incluir em sua agenda formal a
reformulacdo limitadora da Lei n® 8.429/1992 como instrumento essencial para enfrentar as
fraquezas e exageros que estavam produzindo duvidas sobre a factibilidade, ou nao, da protecao
constitucionalmente necessaria da probidade administrativa. E fundamental compreender que a
implementagdo de mudangas na Lei de Improbidade Administrativa seria uma forma de
responder aos problemas juridicos que os criticos apontavam nos diversos ambitos de debate
académico. Apesar disso, € preciso reconhecer que nem mesmo a doutrina predominante logrou
éxito na propositura de pardmetros dogmaticos precisos que diminuam as dificuldades oriundas

da LIA (Carneiro, 2022, p. 106).

As reagdes as discrepancias da LIA ocorreram de forma natural e gradativa, surgindo
nas vias legislativa, jurisprudencial e académica, que tentaram por diversas formas enfrentar os
problemas identificados. A inten¢do era fixar critérios mais nitidos ou precisos para a
responsabilizacdo e com percepgdes mais criticas, realistas e pragmadticas sobre o Direito, de
modo a influenciar a atuacdo de institui¢des de controle, a fim de que houvesse uma maior
contengdo. As respostas legislativas em torno da responsabilidade pela atuacdo administrativa
auxiliaram na fixacdo de um norte para o movimento de reforma geral da Lei de Improbidade,

que ocorreu em 2021 (Sundfeld, 2022, p. 128).

E inegavel a importancia da Lei n® 8.429/1992, que de modo vanguardista instituiu uma
regulamentacdo especifica para a improbidade administrativa no ordenamento juridico
brasileiro. No entanto, a necessidade de reforma da LIA se mostrou, com o passar dos anos,
uma medida cada vez mais necessdria e urgente, sobretudo para adequar os seus comandos

normativos a realidade juridica e social dos tltimos tempos.

2.2 Lei n°® 14.230/2021: a reforma da LIA

A Lei n® 14.230, sancionada em 25 de outubro de 2021, altera a Lei n° 8.429, de 2 de
junho de 1992, promovendo a chamada Reforma da Lei de Improbidade Administrativa. De
inicio, altera a ementa da LIA, fazendo constar que essa lei “dispde sobre as sang¢des aplicaveis
em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o § 4° do art. 37 da
Constituicdo Federal”. Ademais, estabelece o chamado sistema de responsabilizagdo por atos

improbos e disciplina uma série de providéncias que serdo comentadas adiante.
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Apo6s quase trinta anos de vigéncia, a Lei n® 8.429/1992 sofreu a sua maior reforma.
Apesar da frequente afirmacdo de que estava sendo introduzida no ordenamento juridico patrio
uma “nova Lei de Improbidade Administrativa”, na pratica, o legislador escolheu manter a lei
anterior vigente e decidiu realizar altera¢cdes em sua logica e estrutura normativas. A partir de
entdo mudou-se a disciplina do sancionamento dos atos de improbidade administrativa, fundado
em diretrizes juridicas que foram consolidadas apds um amplo processo de debate publico,

pautado, sobretudo, por questdes constitucionais (Pinheiro, 2023, p. 55).

A Lei n° 14.230/2021 ¢ originaria do PL n°® 10.887/2018, projeto este que foi debatido
na Camara dos Deputados, por meio de uma comissao de juristas liderada pelo eminente Mauro
Campbell, ministro do Superior Tribunal de Justica, e contou com a colaboracdo de
parlamentares, magistrados, promotores, procuradores e advogados. Apesar da necessidade de
reformulacdo da LIA, pelas razdes mencionadas anteriormente, a nova redagdo aprovada nao
restou isenta de fortes discussdes e disputas. Para uma parcela dos criticos, houve um
afrouxamento do sancionamento por improbidade, enquanto outra parte dos especialistas

entendeu que as mudancas se destinavam a evitar o uso politico da Lei de Improbidade

(Guimaraes, 2022, p. 7-8).

Segundo o entendimento de Gajardoni ef al. (2021, p. 43), ndo hd como argumentar que
houve uma flexibilizacdo no enfrentamento da improbidade administrativa, como alguns
criticos da reforma insistem em defender. O combate a improbidade permanece intenso, ja que
boa parte das condutas que antes eram, e muitas daquelas que ainda configuram atos de
improbidade, podem resultar na caracterizag@o de ilicito em outras esferas. Desse modo, nao

faz sentido dizer que a LIA foi “afrouxada”.

O uso ndo politico da LIA, consoante as licdes de Gajardoni et al. (2021, p. 42-43), ¢ o
argumento que embasa a “Justificativa do Projeto de Lei apresentado a Camara dos Deputados
e que, apos ampla discussdo e relevantes alteragdes, acabou aprovado e sancionado no més de
outubro de 2021”. A nova redacdo apresentada se propde a revisar e adaptar a linguagem do
texto original, com retificacdes de alguns defeitos evidentes e “correcdes de técnica legislativa,
principalmente no Capitulo 1, que cuida das Disposi¢cdes Gerais. A fusdo de conteudo de
paragrafos e a consequente revogacao de alguns dispositivos (sem prejuizo de tratamento do

objeto) tornaram-se obrigatorias em funcdo da clareza do texto”.

Pinheiro (2023, p. 63-64) comenta que a Lei n°® 14.230/2021 foi resultado de um amplo
debate dentro e fora do Congresso Nacional, movimentando varios segmentos do mundo

juridico. Apesar de ter sido admitido o regime de urgéncia regimental na Camara dos
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Deputados, a verdade ¢ que a novel legislagdo foi fruto de incansavel atuacdo legislativa, por
intermédio da criacdo do anteprojeto mediante uma comissao de juristas, audiéncias publicas e
discussdo parlamentar no decorrer de mais de trés anos. Ao analisar a justificacdo do projeto e
os pareceres dos relatores, observa-se que essa lei foi desenvolvida a partir da nog¢ao de que era
preciso efetuar correcdes na disciplina instituida pela Lei n® 8.429/1991, a fim de proporcionar
maior seguranga juridica ao bom administrador. Este, em muitos casos, pode cometer erros de
boa-fé ou admitir interpretagdes legais razoaveis que, no encerramento de um processo judicial,

podem acabar ndo sendo compactuadas pelo magistrado.

Considerada como um dos principais mecanismos integrantes do conjunto normativo
brasileiro de enfrentamento da corrupcao, a Lei de Improbidade Administrativa sofreu intensas
modificacdes com o advento da Lei n® 14.230/2021. E uma reforma legislativa que, em tiltima
instancia, descaracterizou a redacdo original da LIA, ja que a maioria dos seus dispositivos foi
alterada. Partindo para uma analise formal, preservou-se a numeragao da Lei n® 8.429/1992,
porém, sob o prisma material, o seu conteudo foi profundamente alterado, de tal forma que ¢é
possivel concluir que se trata de uma nova Lei de Improbidade com a mesma numeragdo. O
objetivo da reforma da LIA, conforme se extrai do art. 1° do novo texto legal, ¢ a
responsabiliza¢do por atos de improbidade administrativa a fim de resguardar a probidade na
organizacdo do Estado e no desempenho de suas fungdes, como meio de proteger a integridade

do patriménio publico e social (Neves e Oliveira, 2022, p. 3).

Na opinido de Mendes e Rosa (2023, p. 48), em uma perspectiva geral, “a reforma
legislativa modernizou o processo do sistema de improbidade administrativa, adequando-o as
exigéncias relativas ao devido processo legal e as tendéncias dele decorrentes”. A conclusao
que se pode obter apds a conclusdo dos trabalhos desenvolvidos pelo Congresso Nacional ¢ que
“o legislador ordinario mostrou-se atento a esses imperativos ao aprovar a Lei 14.230/2021.
Inumeros preceitos buscaram racionalizar a atuagdo estatal e adequa-la as exigéncias dos

direitos e garantias fundamentais”.

Entre as mudangas substanciais trazidas pela reforma da Lei de Improbidade
Administrativa, destaca-se a modificagdo do texto da ementa da lei, que serviu de prelidio para
as mudancas substanciais que a Lei n° 14.230/2021 pretendia inaugurar. A ementa da LIA
passou a vigorar com a seguinte redacdo: “Dispde sobre as sanc¢des aplicaveis em virtude da
pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o § 4° do art. 37 da Constitui¢ao
Federal; e da outras providéncias”. Frise-se ndo ser por acaso que se modifica a ementa de uma

lei de tamanha importancia, de modo que, em compara¢do com a versao anterior, percebe-se
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que o objetivo do legislador foi melhorar a nog¢do de sistema de responsabilizacdo por

improbidade administrativa, atribuindo-lhe maior organizacdo (Gajardoni et al., 2021, p. 42).

Gajardoni et al. (2021, p. 43) aduz que a concentragdo estara no fato, e no ato improbo
em si, pois, antes disso, a ementa abordava apenas o enriquecimento ilicito; as condutas de
improbidade ndo se esgotam no enriquecimento. Portanto, apesar do entendimento contrario de
parcela da doutrina, a novel legislacdo possui, sem sombra de duvidas, uma preocupacao
sistémica, enveredando no combate a improbidade administrativa, porém de modo adequado,
alcancando todos os que estdo associados ao cometimento do ato. De igual modo, configura a
conduta sem desincentivar o bom administrador a desempenhar a carreira publica. Ainda que
exista certo clamor pelo retrocesso, € preciso considerar que o cuidado na configuracdo de uma
conduta com altissimo poder de puni¢do tem o conddo, geralmente, de aumentar o seu emprego.
O contrario também acontece, pois € natural que o exagero, em tudo, resulte no

enfraquecimento de um instituto.

Em sua origem, a Lei n° 8.429/1992 deixa transparecer que o seu ambito de aplicacio
alcangava tdo somente os agentes publicos e, ainda, desde que fosse demonstrado o
enriquecimento ilicito no desempenho da funcdo ptblica. O novo texto da ementa € mais amplo,
tornando legitima a imposic¢ao de san¢des a particulares que concorram para a pratica do ato de
improbidade administrativa. Além disso, possibilita a caracterizacdo da infragdo de

improbidade, independentemente do enriquecimento ilicito do agente publico (Carvalho, 2022,
p. 13).

De igual impacto ¢ a nova redagao do caput do art. 1° da LIA, que faz uso da expressdo
“sistema de responsabilizagdo por atos de improbidade administrativa”. A intencdo do
legislador ¢ evidente, avisando que o sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade nao
¢ uma lei solitéria, e seus dispositivos ndo sdo nem devem ser interpretados de modo isolado.
A expressdo “probidade na organizacdo do Estado no exercicio das suas fung¢des” € nitida e
direta, facilitando o entendimento, o que ¢ um mérito da Lei n° 14.230/2021. A proposito, essa
clareza na linguagem se repete ao longo de toda a redacao da nova Lei, o que ajuda o intérprete

e o aplicador (Gajardoni ef al., 2021, p. 44).

O novo texto do art. 1° da LIA indica explicitamente que os mecanismos punitivos
contemplados no amago da lei ndo devem ser empregados de modo arbitrario. Ao contrario, a
nova legislacdo rechaca qualquer impeto de “tutela ampla”. O seu enfoque ¢ a protecao
especifica da “probidade necessaria a organiza¢do e ao exercicio das fungdes do Estado”,

assegurando “a integridade do patrimonio publico e social” dos Poderes instituidos. O que
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reforca esse entendimento € a previsao contida no § 5° do art. 1° da LIA, que vincula a mancha
da improbidade ao abalamento da triade organico-funcional-patrimonial (Carneiro, 2022, p.

111).

Talvez a maior mudanca provocada pela Lei n° 14.230/2021 haja sido a exclusdo de atos
de improbidade administrativa culposos. A nova redagdo do § 1° do art. 1° da LIA estabelece
que sdo “atos de improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9°, 10 e
11 desta Lei”. No caput desses dispositivos ha a previsdo de que a adequacao tipica ¢ limitada
a agdes ou omissdes dolosas. O proprio dolo foi reenquadrado no § 2° do art. 1° da LIA,
passando-se a exigir o dolo especifico, isto ¢, “a vontade livre consciente de alcangar o resultado
ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei”. Finalmente, no § 3° do art. 1° da LIA consta
que “o mero exercicio da fun¢do ou desempenho de competéncias publicas, sem comprovagao
de ato doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa”

(Mendes e Rosa, 2023, p. 45).

Desse modo, a reforma trazida pela Lei n° 14.230/2021 buscou corrigir ndo apenas a
imprecisdo da redagdo original da Lei n° 8.429/1992, mas os graves defeitos e conflitos em
relacdo a correta responsabilizagdo de agentes publicos. Com a reforma da LIA, busca-se punir
tdo somente as condutas dolosas. Essa nova orientagdo ¢ repetida em diversos outros
dispositivos, modificados ou introduzidos pela nova legislagdo, eliminando a controvérsia sobre
a demonstragdo do elemento subjetivo para que se proceda a efetiva responsabiliza¢do

(Sundfeld, 2022, p. 135).

A promulgacdo da Lei n° 14.230/2021 representou uma evolugdo no processo de
construcdo do sistema de improbidade administrativa, de modo a resguardar o preceito da
probidade, sem olvidar outros principios constitucionais de igual importancia, inclusive no que
diz respeito aos direitos fundamentais de pessoas acusadas pela pratica de ato improbo. Além
de refinar os tipos de improbidade, corrigindo erros pontuais de redagdo, exigindo o dolo
especifico na conduta e afastando comportamentos culposos, renovou mecanismos processuais
da acdo pertinente, acrescentando a necessidade de fundamentacdo do magistrado, sobretudo
em relacdo as medidas cautelares e a dosimetria das sang¢des. Destaca-se, ainda, a aproximagao
do sistema de improbidade administrativa do paradigma de justica negocial, que ja ¢ aplicado

largamente em outras instancias, sobretudo na criminal (Mendes e Rosa, 2023, p. 50).

Feitas as devidas consideracdes sobre a Reforma da LIA, imperioso avangar na
abordagem, agora focada nos atos de improbidade que violam os principios da Administragao

Publica. Por essa razdo, convém analisar primeiramente a redacdo original do caput do art. 11
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da Lei, que, por razdes que serdo comentadas a seguir, dificultava a caracterizacdo da conduta
improba. Tal fato ndo deixou de ser objeto de criticas da doutrina, algo que certamente impactou

no processo que resultou na reforma desse diploma normativo.

2.3 Redacgdo original do caput do art. 11 e as dificuldades na caracterizacio dos atos

improbos

O art. 11 da Lei n® 8.429/1992 traz uma espécie de improbidade, notadamente de atos
que violam principios da Administracdo Publica. Inaugura-se, a partir de entdo, uma nova etapa
no presente trabalho, que se debrucara sobre um tipo especifico de conduta improba que tem
como pressuposto para sancionamento a demonstragdo da lesividade relevante ao bem juridico

tutelado, como se vera adiante.

A redagdo original da Lei de Improbidade Administrativa prescrevia no art. 11 que
“constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragao
publica qualquer agdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as instituigdes”, notadamente por uma série de condutas elencadas nos

incisos [ a X do referido dispositivo.

O art. 11 da Lei n°® 8.429/1992 disciplina os atos que atentam contra os principios da
Administragdo Publica. A sua redacdo original, sobretudo o seu caput, sempre gerou
divergéncias entre os doutrinadores, com defensores e criticos de ambos os lados. Tal
dispositivo foi profundamente alterado com a entrada em vigor da Lei n° 14.230/2021,
representando umas das principais inovagdes na matéria, que certamente foi influenciada pelos
argumentos mais importantes apontados pelos estudiosos, seja num ou noutro sentido

(Cammarosano e Dal Pozzo, 2023, p. 79).

A redacdo originaria do art. 11 possuia algumas virtudes, porém varias imperfei¢oes,
gerando, na pratica, muita inseguranga e injustica em casos concretos. Suas principais virtudes
foram a densificagdo dos principios constitucionais da Administragdo Plblica e a imposi¢do do
respeito a essas normas, de modo a constituir deveres a serem cumpridos pelos agentes, 6rgaos
e poderes estatais. Ocorre que a falta de tipificagdo como improbidade administrativa de
determinadas acdes e omissdes que atentam contra o nucleo essencial desses principios
constitucionais acabou por oferecer uma protecdo insuficiente dessas importantes normas

juridicas (Robl Filho e Rocha, 2023, p. 150).
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Aprofundando o tema, Cammarosano e Dal Pozzo (2023, p. 79-80) registram que
somente os doutrinadores favoraveis ao art. 11 da LIA costumavam enaltecer a relevancia dos
principios, cuja ofensa deveria ser tratada como mais grave que a ofensa a uma norma do tipo
regra, como bem destacam as ligdes, nem sempre bem compreendidas, do ilustre Celso Antonio
Bandeira de Mello. De outra banda, os criticos da improbidade por violagdo aos principios
sempre se reuniram com os que proclamavam por exigéncias de seguranga juridica, outrora
desprestigiada em razdo da inexisténcia de maior densidade das normas principiologicas que,
por definicdo, ndo descrevem com correta precisdo as hipoteses de sua incidéncia, sendo
bastante vagas e, assim, um nascedouro de incertezas em relacao as suas repercussoes nos casos

concretos.

Convém lembrar que a Lei de Improbidade Administrativa emergiu sob a marca de um
embate: envolver a maior quantidade de condutas prejudiciais ao patrimoénio publico sem, no
entanto, dado o seu carater sancionador, operar como uma norma punitiva em branco, o que
resultaria no patrocinio de injusticas e num medo solene a pairar sobre os agentes publicos. O
art. 11 da LIA, em razdo de sua amplitude, parecia operar, de certo modo, como um
enquadramento residual de atos que ndo teriam correspondéncia com os tipos elencados nos
arts. 9° e 10, apesar de esses dispositivos ja serem considerados muito amplos (Mudrovitsch e

Nobrega, 2022, p. 160).

Observa-se um nitido paradoxo no &mago da Lei n° 8.429/1992, pois a redagdo original
do art. 11 prescrevia que a atuagao funcional e os atos decisorios de agentes publicos restariam
sob uma legalidade estrita. Contudo, a LIA em sua estrita feigdo demandava balizas legais para
diminuir as incertezas (positivas e negativas) produzidas pela abrangéncia desse dispositivo,
fator que impedia o dominio certeiro dos limites necessarios para apontar se determinada
conduta poderia ou ndo caracterizar a improbidade. Nesse aspecto reside a profunda critica de
que, ante a permeabilidade da definicao legal de improbidade administrativa, ndo existia, nem
poderia existir, um conceito tedrico preciso sobre o que é o ato improbo (Carneiro, 2022, p.

107).

E inegavel a demasiada importancia dos principios na busca por tornar o ordenamento
juridico consistente, racional e unitario. O esquecimento dos principios informadores de uma
dada ordem normativa obsta a composi¢ao de seus elementos sob o aspecto unitario, de modo
que sem essa composicdo ¢ impossivel produzir ciéncia. Por essa razdo, se reconhece a
relevancia metodologica da concepcdo de regime juridico, preconizada por Celso Antonio

Bandeira de Mello, no sentido de que violar um principio € mais grave que violar uma regra.
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Nao obstante, do ponto de vista punitivo, sangdes pelo descumprimento de uma regra, como
fraude a uma licitagdo, costumam ser mais graves do que a ofensa de um principio, como o da
motivagdo dos atos administrativos ou da impessoalidade em tese (Cammarosano e Dal Pozzo,

2023, p. 80).

Os principios juridicos sdo as diretrizes fundamentais dos ordenamentos juridicos
contemporaneos, agregando importantes temas de justica no direito positivado. Por outro lado,
as regras juridicas, que demarcam direitos e deveres, devem efetivar os principios juridicos,
sobretudo aqueles de hierarquia constitucional. Tanto o legislador constitucional, no exercicio
dos poderes constituintes origindrio e reformador, como o legislador ordindrio precisam criar
regras que contemplem a importante e complexa fung¢do de acomodar os principios
constitucionais, com amparo em defini¢des bem delimitadas das hipédteses de incidéncia (Robl

Filho e Rocha, 2023, p. 148).

Por essa razdo, Gajardoni ef al. (2021, p. 154) asseveram que “o fato de ser indicado no
art. 11 da Lei 8.429/92 que a violagdo aos principios da Administragdo caracteriza a pratica de
Ato de Improbidade Administrativa ndo autoriza a conclusdo automatica, com uma logica
irrefletida, de que ilegalidade ¢ igual a improbidade”. O autor conclui seu alerta afirmando que
¢ inadmissivel o emprego da responsabilidade objetiva, sem avaliar o elemento subjetivo (dolo),
no caso de incidéncia da LIA, pois “tal tipo de interpretagao, além de violar a consagrada logica
do razoavel, teria o resultado perverso de tornar justificavel a incidéncia da Lei de Improbidade
em qualquer situagdo em que houver uma ilegalidade, o que nem de longe se mostra

justificavel”.

A abertura semantica dos principios cria uma grave problemadtica quando se pretende
sancionar por improbidade atos de agentes publicos, especialmente a partir de um rol
meramente exemplificativo de condutas, como fazia o art. 11 da LIA. Tal pretensdo nao se
coaduna com o ideal de seguranca juridica que se espera de um ordenamento juridico,
especialmente do ponto de vista dos administrados. Ademais, ndo se alinha aos preceitos da
proporcionalidade e razoabilidade, que funcionam como limitadores do exercicio do poder
punitivo estatal. Numa perspectiva abrangente, a responsabilizagdo por improbidade
administrativa a partir de um rol exemplificativo, por violagdo de normas juridicas que ostentam
um sentido muito aberto, ndo se amolda aos valores que se extraem da no¢do de Estado
Democratico de Direito, que representa um dos fundamentos da Republica, conforme preceitua

a Carta Constitucional.
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E o que explica Mudrovitsch ¢ Nobrega (2022, p. 160), pois ndo fosse suficiente a
natureza aberta ostentada pelos principios como critério de controle pelo art. 11 da LIA, o
enunciado normativo, quando emprega a palavra “notadamente”, define um rol exemplificativo
de condutas improbas, uma categoria a ser completada com desenvoltura pelo intérprete. Ao se
deter, inicialmente, sobre os termos que acompanhavam os principios —honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade as institui¢des —, vale rememorar que o ato improbo
consubstancia uma categoria qualificada de ilegalidade, de imoralidade ou de desonestidade.
Na pratica, seria crivel aceitar que toda improbidade fosse imoral ou ilegal, porém inacreditavel
pensar que o inverso fosse verdadeiro. E precisamente essa concepgdo que pareceu ter sido
ignorada pela redacdo origindria do art. 11 da LIA, quando, ao enunciar os tipos nele elencados,
buscou instaurar uma relagdo continente-contetdo em que este ultrapassava grandemente

aquele.

Acompanhando essa linha de raciocinio, para Carneiro (2022, p. 107), tais fatores, em
conjunto, eram sintomaticos, pois “a dificuldade para delimitar os parametros de tutela do art.
11 era resultado da [problematica] falta de taxatividade da Lei n® 8.429/1992. Ora, os principios
ndo ‘fecham’, mas sim abrem ‘o campo interpretativo dos tomadores de decisdes publicas’”.
Por essa razdo, os principios “sdo inadequados para operar como hipdteses de incidéncia
punitiva, visto que a abstragdo que lhes ¢ inerente prejudica (em muito) a capacidade deles para
parametrizar, por si sos, a orientacdo, a prevencdo e a consequente repressio dos atos

improbos”.

Dada a abertura das palavras anteriormente presentes no texto do art. 11 da LIA, a sua
meng¢ao a principios despojados de densidade normativa e a natureza exemplificativa do rol de
atos improbos, a norma original acabava ndo exercendo sua funcdo estratégica de orientar as
condutas sociais, transformando-se em ameaga arbitraria e permanente, um argumento-curinga
ou um cheque em branco. De fato, o dispositivo gerou um verdadeiro paradoxo, pois sua
vagueza e a prescri¢ao de um rol exemplificativo, sob a justificativa de proteger a legalidade,
iam de encontro ao proprio principio da legalidade e da reserva legal. Em resumo, tinha-se uma
inconstitucionalidade que atentava contra o art. 5° inc. Il e XXXIX, e o art. 37, caput, da
CRFB/1988, devido a pretensdo sancionadora embasada em principios e atos nao

expressamente tipificados e previstos em lei (Mudrovitsch e Nobrega, 2022, p. 160).

A redagdo original do art. 11 da LIA, almejando proteger de modo abrangente os
principios constitucionais da Administragcdo Publica, acabava por afrontar a razoabilidade e a

proporcionalidade, o que resultava em excessos na caracterizagao de atos de improbidade. Em
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resumo, os principios juridicos possuem um campo de protecdo bastante amplo, de modo que
nem todas as agdes ou omissdes que atacam um principio da administragdo publica se
caracterizam como improbidade. E o que ocorre, por exemplo, com o principio da legalidade,
que preconiza que as normas sejam cumpridas pelos destinatarios. Apesar disso, a
inobservancia de algum comando normativo pelo agente publico ndo implica, necessariamente,

um ato improbo (Robl Filho e Rocha, 2023, p. 150-151).

Cammarosano e Dal Pozzo (2023, p. 80-81) fazem uma ressalva, no sentido de que o
art. 11 da LIA nunca prescreveu ser improbidade a ofensa a principios, mas sim que
caracterizaria improbidade, ensejando atentado a principios “qualquer acdo ou omissdo
violadora dos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as institui¢des. A
violagdo a esses deveres, principiologicos, sem duvida, € que a LIA qualificava como tal e, ipso
facto, atentatoria a principios”. Posteriormente, o dispositivo estabelece “um rol de incisos
meramente exemplificativos de improbidade, mesmo porque, na sua parte final, o caput do art.
11 utilizava, a exemplo do caput dos arts. 9° e 10, a expressdo e ‘notadamente’, mantida na

redagdo nova dos arts. 9° e 10”.

Como bem informa Carneiro (2022, p. 110), a abertura do campo interpretativo gerada
pelos principios e a instituicdo de um rol exemplificativo de atos improbos, na prética,
“franquearam o uso excessivo (e desproporcional) dos instrumentos sancionatérios da lei de
improbidade, de modo a inibir a atua¢io administrativa dos agentes publicos”. E necessario
reconhecer, de forma direta e objetiva, que a maioria das crises de gestdo que afligem o povo
brasileiro “sdo intensificadas pelo fato de que a altivez necesséaria para a realizagdo mais
abrangente do interesse publico foi ofuscada, em alguma medida, pelo risco (alto) de subsungao

objetiva dos atos administrativos ao teor (amplo) das hipoteses proibitivas do art. 117.

Em outras palavras, os incisos contemplados no art. 11 da Lei de Improbidade
Administrativa tipificavam apenas de modo exemplificativo as condutas improbas, e isto gera
muita inseguranca juridica, pois uma eventual ofensa a um principio da Administrag¢do Publica,
mesmo que nao atacasse o seu nucleo central, poderia ser caracterizada como improbidade.
Partindo dessa 6tica legal, uma conduta que nunca foi cogitada como hipotese de incidéncia do
sistema de protecao da probidade administrativa poderia ser facilmente enquadrada como ato

de improbidade (Robl Filho e Rocha, 2023, p. 151).

Carneiro (2022, p. 108) alerta para o fato de ser aberrante a utilizagdo da “culpa — em
seu sentido estrito de inobservancia de um cuidado devido — para adjetivar como ‘desonesto’ o

atuar de agentes publicos”. Essa foi a critica doutrinaria de maior contribui¢do, influenciando
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de forma significativa os debates académicos em torno da imperiosa “readequagdo
interpretativa do sentido atribuido ao art. 11 da Lei n® 8.429/92. Tal esforco, porém, ndo foi
suficiente para evitar a responsabilizacao judicial de agentes publicos a titulo de culpa, ja que

a amplitude desse dispositivo legal permitia esse tipo de imputacao”.

Insta salientar que o principio da eficiéncia da Administragdo Publica pressupde a
consecucdo de resultados e a adogdo de uma visdo pragmadtica para a correta prestacdo dos
servicos essenciais ao povo brasileiro. Somado a isso, destaca-se o principio da seguranga
juridica, que conduz ndo apenas o ordenamento juridico, mas os agentes publicos, 6rgaos e
poderes estatais, € traz como elemento caracteristico a previsibilidade. Tais principios precisam
ser levados em considera¢ao quando se pensa no sancionamento por improbidade, sobretudo

na espécie prescrita no art. 11 da LIA (Robl Filho e Rocha, 2023, p. 148).

O cerne da questdo ¢ que o alcance normativo do art. 11 da Lei de Improbidade
Administrativa, para os fins que se propos, que ¢ tipificar os atos que atentam contra os
principios da Administragdo Publica, ndo estava delimitado com exatiddo. Por essa razdo, nao
era possivel cravar, de modo taxativo, quais fatos poderiam, ou ndo, ser enquadrados como
improbidade administrativa. Isto aumentava a probabilidade de que, antes do fato ocorrido, os
atos caracterizados como improbos fossem compreendidos como situagdes neutras, ou seja,
como condutas despidas de importancia lesiva para os fins punitivos da Lei n° 8.429/1992

(Carneiro, 2022, p. 106).

Ademais, ndo ¢ juridicamente possivel a condenacdo de agentes publicos por
improbidade administrativa em decorréncia de conduta culposa, praticada com negligéncia,
impericia ou imprudéncia, que afronta os principios da Administragcdo Publica. Isto ndo quer
dizer que os principios da Administragdo ndo possuam sua relevancia, mas que a ordem juridica
deve proteger as situacdes juridicas abarcadas por esses principios, sem romper com O
arcaboug¢o normativo erigido a partir do pilar do Estado Democréatico de Direito (Robl Filho e

Rocha, 2023, p. 152).

Como visto, o sancionamento por improbidade administrativa embasado puramente na
violagdo dos principios da Administracdo Publica, sem a demonstracdo do elemento subjetivo
(dolo) na conduta do agente publico, além da ndo taxatividade do rol de atos improbos, criou
uma série de problemas, ndo s6 de ordem normativa, mas politica e social. Tal cenario motivou

uma profunda alteragao no texto do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa.
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2.4 Redacao atual do caput do art. 11 e a caracterizacio adequada dos atos improbos

Com o advento da Lei n® 14.230/2021, que promoveu uma verdadeira reforma na Lei n°
8.429/1992, o sancionamento dos atos de improbidade administrativa que atentam contra os
principios da Administra¢do Publica foi profundamente alterado. A nova redacdo do art. 11 da
LIA prevé que o agente publico incorre em improbidade administrativa que atenta contra os
principios da Administragdo Publica quando dolosamente age ou se omite com o fim de violar
os deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade, violagdo essa caracterizada pelas

condutas elencadas nos incisos 111, IV, V, VI, VII, VIII, XI e XII do mencionado dispositivo.

De acordo com o entendimento de Justen Filho (2022, p. 133), “ndo configura como
improbidade a violagdo de qualquer principio norteador da atividade administrativa,
considerado em termos genéricos. A redag¢do adotada impds restri¢do ao campo de abrangéncia
das infragdes”. Noutros termos, o novo texto do art. 11 da LIA ¢é claro ao prever que “a
improbidade se configura mediante conduta dolosa que atente contra os principios, violando

deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade”.

A redagdo atual do caput do art. 11 da LIA aprimora o tipo de improbidade que atenta
contra os principios da Administracdo Publica, trazendo uma melhor defini¢do do elemento
subjetivo da conduta do agente publico. O dispositivo esta em sintonia com os paragrafos 1° e
2° do art. 1° da LIA, cujo novo texto também foi instituido pela Lei n® 14.230/2021, que
acabaram por afastar a possibilidade de existéncia de atos improbos culposos, impedindo que o
exame da ac¢do por improbidade, sob a perspectiva subjetiva, esgote-se na voluntariedade do

comportamento (Mendes, 2022, p. 52).

Na opinido de Meirelles e Burle Filho (2016, p. 136), a sancdo aplicavel ao agente
publico ou ao terceiro com fundamento na Lei de Improbidade Administrativa “ndo pode
decorrer de conduta culposa, na medida em que esse conjunto de leis tem por finalidade punir
o administrador improbo, desonesto, ou seja, aquele que atentou contra a probidade na
administracdo”. Isto porque o sujeito que foi imprudente, negligente ou imperito “pode
responder por outras sangdes administrativas ou por responsabilidade administrativa. De fato,
se probidade significa honestidade, retidao, a conduta do improbo tem que estar lastreada na

desonestidade ou na falta de retiddo”.

Em ateng@o as criticas doutrindrias, ja mencionadas nas linhas anteriores, a nova redacao

do caput do art. 11 da Lei n° 8.429/1992 traz maior seguranca juridica, acrescentando a
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exigéncia de dolo, que ja era implicito, e retirando a mencao ao dever de lealdade as institui¢des,
que ¢ o mais vago e impreciso de todos os deveres. O novo texto substitui o termo “e
notadamente” pela expressao “caracterizada por uma das seguintes condutas”, razao pela qual,
de meramente exemplificativo, o rol do art. 11 da LIA passou a ser taxativo. Por conseguinte, a
rigor, a referéncia aos principios da Administracdo Publica tornou-se tdo somente retdrica

(Cammarosano e Dal Pozzo, 2023, p. 81).

Como bem leciona Justen Filho (2022, p. 136), “a Lei 14.230/2021 estabeleceu que a
configuracdo da improbidade, em caso de violacdo aos deveres de honestidade, imparcialidade
e legalidade, seria ‘caracterizada por uma das seguintes condutas’, a que se seguem as hipoteses
contempladas nos incisos”. Isto significa que o rol previsto no art. 11 da Lei de Improbidade
Administrativa “deixou de apresentar cunho exemplificativo. H4 um conjunto exaustivo de
situagdes tipificadas. Uma conduta que ndo se subsuma as hipoteses dos incisos ¢ destituida de
tipicidade”.

Convergindo com essa linha de entendimento, Neves e Oliveira (2022, p. 36)
argumentam que apesar da nomenclatura empregada pelo legislador — “ato de improbidade
administrativa que atenta contra os principios da Administragdo Publica” —, a mera ofensa aos
principios da Administracdo ndo resultara em ato improbo. Em sua redagdo primaria, o caput
do art. 11 da LIA empregava a palavra “notadamente”, que também constava (e ainda consta)
nos arts. 9° e 10 da LIA. Ja a reforma promovida pela Lei n° 14.230/2021 retirou a mencionada
palavra do enunciado normativo e introduziu no seu local a expressdo “caracterizada por uma
das seguintes condutas”. A modifica¢do legislativa ndo ¢ simples; ao contrario, limita a
aplicacdo do art. 11 da LIA aos comportamentos narrados taxativamente nos seus incisos, sendo
insuficiente a ofensa aos principios da Administragdo Publica para a configuragdo da

improbidade administrativa.

A reformulacdo do art. 11 da LIA, no bojo da violagao de principios da Administragao
Publica, ¢ simbolica quando se vislumbra a possibilidade de alguma conduta que atente contra
o principio da legalidade. A questdo foi tratada pela nova legislagdo com a exclusdo do rol
exemplificativo, atrelando o processo de subsun¢@o ao enquadramento nas situagdes descritas
nos incisos do referido dispositivo. Com a reforma da LIA houve uma importante diminui¢ao
do ambito de incidéncia dos preceitos proibitivos, especialmente em razdo da melhor defini¢ao
das condutas, tendo em vista o emprego de elementos finalisticos qualificadores do ato

(Mendes, 2022, p. 52).
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A partir de agora, a caracterizagdo da improbidade administrativa, com esteio no art. 11
da Lein® 8.429/1992, depende da demonstragdo de uma conduta que se enquadre num dos tipos
descritos nos respectivos incisos, sob pena de ignorar o motivo determinante que ensejou a nova
redacdo do mencionado dispositivo, que anteriormente resultou em muitos subjetivismos
caprichosos. Diante da auséncia de comportamento tipificado, como legalmente prescrito, nao

hé que se falar em improbidade administrativa (Cammarosano e Dal Pozzo, 2023, p. 81).

No entanto, essa mudanga ndo ficou imune a algumas criticas, pois situagdes que antes
geravam punigdes, agora dificilmente serdo punidas. Assim, ao prever taxativamente os atos
que atentam contra principios da Administragdo, o novo art. 11 da LIA impde a necessidade de
analisar minuciosamente a conduta do agente publico, a fim de averiguar se a violagdo aos
principios estd afeta a uma das oito hipoteses descritas nos respectivos incisos, € ndo aos
conceitos aplicados aos atos administrativos de improbidade, como ocorre nos arts. 9° e 10 da
LIA. Com efeito, a partir da promulgagdo da Lei n° 14.230/2021, ndo ¢ toda ilegalidade que
sera caracterizada como improbidade, sendo necessario o enquadramento do ato no rol taxativo

previsto no art. 11 da LIA (Robl Filho e Rocha, 2023, p. 149-150).

Como bem esclarecem Gajardoni et al. (2021, p. 153), ndo ¢ possivel confundir
ilegalidade com improbidade, pois os seus conceitos sdo distintos, e os efeitos produzidos sao
diversos, de modo que “toda improbidade ¢ sem duvida uma ilegalidade, mas a reciproca nao
se mostra verdadeira. H4 uma relevancia quando feita a cogni¢do do ato, a sua finalidade, os
efeitos almejados pelo agente publico e por eventuais terceiros que tenham atuado”. Seguindo
essa linha, nem toda irregularidade ¢ ilegalidade e, tampouco, improbidade, pois as situagdes
de “irregularidades na realizacdo e na conducdo de atos administrativos sdo reprovaveis e até
merecem san¢do, contudo ndo no plano de improbidade. As sanc¢des incidentes sdo de outra

ordem, por exemplo, as previstas nos regramentos e estatutos dos servidores publicos”.

O afastamento da culpa leve na caracterizacdo da responsabilidade pessoal dos agentes
publicos, em qualquer hipotese, foi originalmente instituido pelo art. 28 da Lei n°® 13.655/2018,
que estabelece a Lei de Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), prescrevendo que
o “agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de
dolo ou erro grosseiro”. Tal inovacdo causou impacto na Lei de Improbidade Administrativa,
que, anos depois, foi reformada e extinguiu a modalidade culposa do ato improbo, tendo em
vista que o texto atual dos arts. 9°, 10 e 11 da LIA exige a conduta dolosa do autor (Neves e

Oliveira, 2022, p. 5).
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Insta trazer a baila o disposto no § 2° do art. 1° da Lei n°® 8.429/1992, que foi incluido
pela Lei n® 14.230/2021, e dispde o seguinte: “considera-se dolo a vontade livre e consciente
de alcangar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a
voluntariedade do agente”. Tal disposto consagra legalmente a exigéncia de dolo especifico

para a caracterizagdo da improbidade.

Consoante as ligoes de Gajardoni et al. (2021, p. 46), para a configuragdo de ato de
improbidade administrativa, o dolo “podera e deverd ser tratado como ndo apenas a vontade
livre e consciente, mas a vontade livre e consciente de praticar os atos de tal maneira, que vao
além do ato praticado sem cuidado, sem cautela, e sim com a auséncia de cuidado deliberadas
de lesarem o erario”. Noutros termos, o dolo especifico ¢ “o ato eivado de ma-fé. O erro
grosseiro, a falta de zelo com a coisa publica, a negligéncia, podem até ser punidos em outra
esfera, de modo que nao ficardo necessariamente impunes, mas ndo mais caracterizardo atos de

improbidade”.

A redacdo antiga do art. 11 da LIA ndo previa explicitamente a punigdo ao agente
publico que atuava com dolo, porém a doutrina e a jurisprudéncia entendiam que o dolo era um
requisito dessa espécie de improbidade, ndo tracando qualquer diferenga sobre os atos
cometidos. Assim, existia uma previsdo concreta de puni¢cao de condutas praticadas de forma
ndo intencional pelo agente, eventualmente em razdo de um erro, mas que possam ter
ocasionado prejuizo ao erario. Ocorre que, para os casos de simples erro, outras acdes poderiam
ser propostas, com a produgao de resultados mais satisfatorios, como o ressarcimento dos danos
financeiros gerados aos cofres publicos, exceto, obviamente, nos casos dolosos (Robl Filho e

Rocha, 2023, p. 149-150).

Segundo o entendimento de Neves e Oliveira (2022, p. 35), com a nova redagdo do art.
11 da LIA, o respectivo caput passou a requerer explicitamente o comportamento doloso do
agente publico. A introducdo da “a¢do ou omissdo dolosa nesse enunciado normativo nao
constitui, propriamente, uma inovacdo, pois o dolo ja era cobrado a partir da interpretacao
sistematica da LIA, apesar de, na sua redagdo originaria, reconhecer a modalidade culposa para
os atos improbos que causam lesdo ao erario. Logo, como j& pontuado, apos a reforma da LIA,
todos os comportamentos de improbidade demandam o requisito do elemento doloso, conforme

preceituam varios dispositivos da LIA.

O dolo que caracterizava a improbidade antes da reforma da LIA era o dolo genérico,
conforme posicionamento da jurisprudéncia tradicional do Superior Tribunal de Justica,

consolidada a partir da interpretagdo do texto original da Lei n® 8.429/1992. Com o advento da
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Lei n° 14.230/2021 e a inclusdo do § 2° do art. 1° da LIA, foi superada a orientagdo
jurisprudencial, exigindo-se o dolo especifico para a caracterizagao da improbidade. Portanto,
a configuracdao da improbidade administrativa dependerd da comprovagdo do dolo especifico
do agente publico ou terceiro, afastando qualquer modalidade culposa de improbidade, ainda

que por meio de culpa grave ou erro grosseiro (Neves e Oliveira, 2022, p. 6).

Vale destacar também que o dolo especifico ndo ¢ a falta de cuidado na pratica de uma
conduta, mas a auséncia da diligéncia necessaria na atuagdo, que possibilita o ato improbo. O
dolo ndo ¢ alcangar, mas equivale a atingir de uma forma que seja possivel constatar o desdém
no exercicio da funcdo publica. A ma-fé tornou-se elemento imprescindivel para a
caracterizacgdo do ato de improbidade, o que, consequentemente, permite chegar a conclusao de
que a boa-f¢ deve ser levada em consideragdo para a exclusdo da configuracdo do ato improbo

Gajardoni et al. (2021, p. 46)

Na opinido de Carvalho (2022, p. 17), a presenga do dolo especifico para a
caracterizacdo da improbidade administrativa aumenta o risco de impunidade. A exigéncia “de
que o agente agiu com o intuito claro de alcangar o resultado ilicito sera de dificil comprovagao,
na maioria dos casos, o que permitira ao agente alegar a sua incompeténcia técnica ou falta de
zelo como ensejador do dano, afastando a possibilidade de puni¢do”. Ainda na 6tica do referido
doutrinador, nem mesmo a negligéncia clara e ilegal ou a imprudéncia desarrazoada “podera
ensejar sangdes de improbidade, haja vista a exigéncia legal expressa de dolo especifico. Esse
dispositivo tende a esvaziar as condenagdes de improbidade administrativa, promovendo um

incentivo a corrupcao, em clara dissonancia com o ordenamento juridico patrio”.

Desse modo, o dolo especifico se apresenta como elemento subjetivo fundamental, e a
violacdo dos deveres funcionais elencada nos incisos do art. 11 da Lei de Improbidade
Administrativa mostra-se suficiente para a caracterizagdo do ato que atenta contra os principios
da Administragdo Publica, ainda que ndo haja enriquecimento ilicito do agente ou qualquer
espécie de dano de natureza patrimonial ao poder publico. Os incisos previstos no mencionado
dispositivo trazem situagdes em que se configura o ato improbo, sendo fundamental o devido

enquadramento (Carvalho, 2022, p. 69).

A vista de que o sancionamento por improbidade administrativa em razio da pratica de
atos que atentam contra os principios da Administra¢dao Publica depende, além da comprovacao
do dolo especifico, do enquadramento nas condutas descritas nos incisos elencados no art. 11
da Lei n°® 8.429/1992, faz-se imperiosa a analise de cada uma dessas hipoteses, sobretudo com

as recentes mudangas promovidas pela Lei n® 14.230/2021.
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2.5 Atos que deixaram de ser caracterizados como improbidade

A Lei n° 8.429/1992, em seu texto original, elencou nos incisos I a VII diversos atos de
improbidade que atentam contra os principios da Administragdo Publica. Posteriormente, foram
promulgadas leis que incluiram outros atos improbos. A Lei n° 13.019/2014 incluiu o inc. VIII,
enquanto a Lei n° 13.146/2015 inseriu o inc. IX, e a Lei n° 13.650/2018 introduziu o inc. X,
todos no rol do art. 11 da LIA. Com a reforma desse diploma, os incisos I, II, IX e X foram
revogados, de modo que tais condutas deixaram de ser caracterizadas como improbidade

administrativa.

Na redacdo original da Lei n°® 8.429/1992, considerava-se como ato de improbidade
administrativa que atenta contra os principios da Administragdo Publica, nos termos do art. 11,
inc. 1, a pratica de “ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto,
na regra de competéncia”. Com a entrada em vigor da Lei n° 14.230/2021, tal dispositivo foi

revogado.

Segundo Mudrovitsch e Nobrega (2022, p. 160), trata-se do chamado desvio de
finalidade, “no sentido de que a ilegalidade deveria decorrer de ma-fé, isto ¢, de
comportamento conscientemente voltado para a producdo de um resultado ilicito e desejado”.
Por esse motivo, os autores rechagavam desde o principio “ndo somente a ideia de culpa, como
de dolo genérico (em sentido contrario, portanto, a jurisprudéncia, a época, do Superior
Tribunal de Justica). Como tanto a culpa como o dolo genérico foram renegados pela reforma,

ndo € sem motivo que o inciso foi revogado”.

De acordo com as licdes de Robl Filho e Rocha (2023, p. 153), esse dispositivo legal
possibilitava a defesa, na pratica, ainda que fosse uma interpretacdo com a qual ndo se
concordava, de que qualquer ofensa ao sistema positivo poderia se configurar como ato
improbo. O ordenamento juridico ¢ complexo, sendo uma tarefa ardua até para os cientistas do
direito, quanto mais para os individuos comuns sem formacao juridica pertinente, entender o
emaranhado de leis e regulamentos. Além disso, ¢ bastante comum que haja contradi¢do e
colisdo entre normas enunciadas nos regulamentos e nas leis, bem como a inauguragdo de
debates extensos sobre o modo correto de incidéncia e de interpretagdo desses textos do direito
positivo. Dai o fato de ser excessiva a tipificagdo como improbidade da pratica de ato que almeja

fim vedado em lei, regulamento ou regra de competéncia.
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No texto primitivo da Lei n® 8.429/1992, estava prescrito como improbidade
administrativa que atenta contra os principios da Administragdo Publica, nos termos do art. 11,
inc. II, o ato de “retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio”. Com a
promulgacdo da Lei n°® 14.230/2021, esse dispositivo foi revogado, razdo pela qual tal conduta

deixou de ser considerada como improba.

Conforme as licdes de Mudrovitsch e Nobrega (2022, p. 160), essa conduta, “em
linguagem penal, cuidava-se da prevaricagdo, que acabava concretizando a modalidade
omissiva dos atos presentes no artigo 117 da LIA. De forma natural, tal ato omissivo “deveria
estar relacionado a providéncia cuja competéncia era outorgada ao agente reputado improbo e

deveria ser instrumental de seu desejo lesivo. Também esse inciso acabou revogado™.

Acompanhando essa linha de pensamento, Robl Filho e Rocha (2023, p. 153) dissertam
que, “de um lado, ¢ inegavel que a administragdo publica deve ser diligente e exercer seus
poderes-deveres de forma eficiente”; de outro lado, varios “6rgdos e poderes encontram-se em
situa¢do de grande demanda, sendo frequente uma quantidade pequena de agentes publicos para
praticar os atos e atender a populag¢do. Dessa forma, atribuir como improbo esse ato ndo se

mostra razoavel”.

No inc. IX do art. 11 da Lei n° 8.429/1992, incluido pela Lei n° 13.146/2015,
considerava-se como improbidade administrativa que atenta contra os principios da
Administragdo Publica o ato de “deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade
previstos na legislagdo”. Com a entrada em vigor da Lei n° 14.230/2021, tal dispositivo foi

revogado e, consequentemente, essa conduta ndo ¢ mais improba.

Analisando o referido dispositivo, Robl Filho e Rocha (2023, p. 154) comentam que a
batalha por inclusdo ¢ tema nuclear do Estado Democratico de Direito, que ¢ fundado no
pluralismo e na dignidade da pessoa humana, conforme prescreve o art. 1° da CRFB/1988.
Nessa perspectiva, a Carta Magna enuncia varios dispositivos sobre a matéria, como a reserva
de percentual de cargos e empregos publicos para pessoas com deficiéncia (art. 37, inc. VIII) e
a promoc¢do da integracdo das pessoas com deficiéncia na rotina comunitiria por meio da

assisténcia social (art. 203, inc. IV).

Assim, os administradores e os 6rgdos publicos devem estabelecer medidas de inclusio
e acessibilidade. Para tanto, existem varias agdes para concretizar a acessibilidade, como o

manejo de inquéritos civis e agdes civis publicas. Embora seja fundamental a batalha por
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inclusdo, enquadrar como improbidade o ato de deixar de proceder com requisito de

acessibilidade na legislagdo parecia ser muito abrangente, facilitando a pratica de injusticas.

Jaoinc. X do art. 11 da Lei n°® 8.429/1992, incluido pela Lei n° 13.650/2018, prescrevia
como improbidade administrativa que atenta contra os principios da Administragdo Publica o
ato de “transferir recurso a entidade privada, em razio da prestacdo de servigos na area de satide
sem a prévia celebragdo de contrato, convénio ou instrumento congénere, nos termos do
paragrafo tnico do art. 24 da Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990”. Com a promulgacdo da
Lei n°® 14.230/2021, esse dispositivo foi revogado, razdo pela qual essa conduta deixou de ser

considerada como improba.

Em relacdo a descaracterizagdo dessa conduta como ato de improbidade administrativa,
Robl Filho e Rocha (2023, p. 154) asseveram que “o direito fundamental a satde
impoe a alocacdo de recursos publicos ndo apenas na prestacao pelo Estado, mas também pela
iniciativa privada. Dessa forma, em diversas situacdes, impode-se a alocacdo de recurso com

urgéncia”.

Observa-se que os incisos IX e X do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa sdo
mais recentes, isto ¢, ndo faziam parte da redagdo inicial, sendo inseridos, respectivamente,
pelas leis n° 13.146/2015 e n° 13.650/2018. Ambos os dispositivos eram intocados pela versao
original do Projeto de Lei n® 10.887/2018, porém acabaram excluidos na versao final, aprovada
na Lei n°® 14.230/2021, provavelmente por sua abertura (Mudrovitsch e Nobrega, 2022, p. 165-
166).

Na perspectiva de Neves e Oliveira (2022, p. 36), o objetivo da revogacao dos incisos I,
I, IX e X do art. 11 da Lein® 8.429/1992, promovida com a Lein® 14.230/2021, ¢ desconfigurar
a improbidade administrativa por violagdo genérica ao principio da legalidade, quando

praticadas tais condutas.

Um dos objetivos da reforma promovida na LIA ¢ diferenciar o ato improbo do ilegal.
Como visto anteriormente, a improbidade e a ilegalidade ndo se confundem, de modo que a
conduta improba ¢ um tipo de ilegalidade qualificada pelo dolo, ou seja, ¢ um ato
intencionalmente desonesto que provoca grave lesdo aos bens juridicos protegidos pela LIA, a
merecer uma puni¢do mais intensa. Nesse sentido, foi um acerto do legislador a desqualifica¢ao

dos atos acima referidos como improbos.
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2.6 Atos caracterizados como improbidade

Com o advento da Lei n° 14.230/2021, o art. 11 da LIA foi bastante impactado,
especificamente no que se refere aos atos de improbidade que atentam contra os principios da
Administragdo Publica. Isto porque, com a reforma desse diploma, houve uma alteragdo na
redacdo dos incisos III, IV, V, VI do referido dispositivo, o que significou uma mudanga na
descrigdo dos atos tipificados como improbos. Permaneceu inalterada a redagao dos incisos VII
e VIII desse artigo. Além disso, o art. 11 recebeu os incisos XI e XII, o que representou a

inser¢ao de novos atos caracterizados como improbidade.

Na redagdo original da Lei n® 8.429/1992, considerava-se como improbidade
administrativa que atenta contra os principios da Administragdo Publica, nos termos do art. 11,
inc. 111, a pratica de “revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razao das atribuicdes

e que deva permanecer em segredo”.

Com a aprovagdo da Lei n° 14.230/2021, o inc. I do art. 11 da LIA teve a sua redacdo
alterada, passando a dispor que ¢ ato de improbidade administrativa a pratica de “revelar fato
ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das atribuicdes e que deva permanecer em
segredo, propiciando beneficiamento por informacdo privilegiada ou colocando em risco a

seguranga da sociedade e do Estado”.

Na opinido de Mudrovitsch e Nobrega (2022, p. 160-161), a redagao anterior tratava do
descumprimento do dever de sigilo funcional, que afronta “os artigos 5°, X (quando ofende
intimidade), e XXXIII, da Constituicdo Federal, e 116, VIII, da Lei n. 8.112/1990. Era tipo em
que se enquadrariam condutas lamentavelmente tidas como frequentes, relacionadas a
vazamentos de dados e de informagdes sob protecdo”. Com a reforma da LIA, o dispositivo foi
aprimorado “para exigir prejuizo efetivo ao integrar ao nicleo do tipo a consequéncia
propiciando beneficiamento por informagao privilegiada ou colocando em risco a seguranga da

sociedade e do Estado”.

O texto da Lei n° 8.429/1992 prescrevia como improbidade administrativa que atenta
contra os principios da Administragdo Publica, nos termos do art. 11, inc. IV, a pratica de “negar
publicidade aos atos oficiais”. Com a promulgacdo da Lei n® 14.230/2021, o dispositivo foi
alterado para definir como improbidade o ato de “negar publicidade aos atos oficiais, exceto
em razao de sua imprescindibilidade para a segurancga da sociedade e do Estado ou de outras

hipoteses instituidas em lei”.
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A luz da doutrina de Mudrovitsch e Nobrega (2022, p. 164-165), se a transparéncia ¢
uma obrigac¢ao, nos termos do art. 5°, inc. XXXIII, e do art. 216, § 2°, ambos da CRFB/1988, ¢
do art. 2° inc. V, da Lei n° 9.784/1999, a “sua deturpagdo para promocao pessoal ¢ também
repelida (artigo 37, §§ 1° e 2°), por afronta a impessoalidade — tanto que mereceu inovadora
tipificacdo pela reforma através do inciso XI do mesmo artigo 11 da LIA. Com a aprovagao
da Lei n® 14.230/2021, o inc. IV do art. 11 da LIA foi aprimorado para que constasse a
observagdo “exceto em razdo de sua imprescindibilidade para a seguranca da sociedade e do

Estado ou de outras hipdteses instituidas em lei”.

Na redacdo original da Lei n® 8.429/1992, caracterizava-se como improbidade
administrativa que atenta contra os principios da Administragdo Publica, nos termos do art. 11,
inc. V, a pratica de “frustrar a licitude de concurso publico”. Nota-se, de imediato, a

simplicidade com que a conduta improba foi relatada.

Robl Filho e Rocha (2023, p. 156-157) entendem que a redagdo primaria desse
dispositivo era muito resumida, estabelecendo como ato improbo a frustragdo da licitude de
concurso publico. Ocorre que a expressao “licitude” é bastante genérica, deixando abertura para
tipificacdo, ainda que desproporcional, de ofensas de diminuto potencial ao instituto do
concurso publico, as quais ndo atacariam os nucleos fundamentais da impessoalidade e da
natureza competitiva desses certames, que devem selecionar os mais capacitados para cargos e

fungdes publicas.

Com a reforma da LIA, o dispositivo foi alterado, passando a ser ato de improbidade a
pratica de “frustrar, em ofensa a imparcialidade, o carater concorrencial de concurso publico,
de chamamento ou de procedimento licitatério, com vistas a obtengdo de beneficio proprio,

direto ou indireto, ou de terceiros”.

Mudrovitsch e Nobrega (2022, p. 161) esclarecem que a frustragdo da licitude de
concurso publico ¢ um principio que encontra amparo nos incisos I e II do art. 37 da
CRFB/1988, ndo apenas para regular “a subversao de certame em curso, mas também quando
esse deixa dolosamente de ser convocado, como em hipdteses ndo tdo incomuns em que se
recorre a servidores e a contratos temporarios, em carater precario, como modo de se burlar a
exigéncia da selecdo”. Apesar de ndo ter sido alterado “na versdo inicial do Projeto de Lei n°
10.887/2018, o dispositivo recebeu mais detalhamento na versao final, prevalecente na Lei n°

14.230/2021”.
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O texto original da Lei n°® 8.429/1992 prescrevia como improbidade administrativa que
atenta contra os principios da Administragdo Publica, nos termos do art. 11, inc. VI, a pratica
de “deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo”. Com a promulga¢do da Lei n°
14.230/2021, o dispositivo foi modificado para tratar como improbidade o ato de “deixar de
prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo, desde que disponha das condigdes para isso,

com vistas a ocultar irregularidades”.

Mudrovitsch e Nobrega (2022, p. 161) lecionam que “a falta de prestacdo de contas
imposta ao agente ¢ objeto do inciso VI e visa a punir o desrespeito ao artigo 70 da Constituicao
Federal. Tamanha a gravidade da conduta, ¢ ela também tipificada como crime de
responsabilidade (artigo 34, VII, d, da Constituicdo Federal)”. Os autores ainda pontuam que
“anorma nao sofria altera¢do na versao primeira do Projeto de Lei n°® 10.887/2018, mas mereceu
aporte, a guisa de ressalva, da parte da versao final, prevalecente na Lei n° 14.230/2021: “desde

que disponha das condic¢des para isso, visando a ocultar irregularidades”.

Na redacdo original da Lei n® 8.429/1992, caracterizava-se como improbidade
administrativa que atenta contra os principios da Administragdo Publica, nos termos do art. 11,
inc. VII, a pratica de “revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgacdo oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de afetar o preco de
mercadoria, bem ou servi¢o”. O texto do dispositivo ndo sofreu qualquer alteracdo pela Lei n°

14.230/2021, mantendo-se na integra.

Conforme Carvalho (2022, p. 74), tal conduta consiste em “violacdo ao dever de sigilo,
que pode ser feito com o intuito de beneficiamento de terceiros. Conhecer medidas politicas e
econdmicas que afetardo pregos de mercadorias, antes da divulgagdo oficial, pode ensejar
vantagens indevidas em atividades privadas”. E o caso, por exemplo, de uma determinada
organiza¢cdo que estabelece como politica empresarial a “compra em massa ou venda de
determinada mercadoria, em razao dessa informacao privilegiada, em detrimento de outras que
ndo a possuam. Mesmo ndo caracterizando dano patrimonial ao erdrio, a improbidade estaria

configurada com essa conduta dolosa”.

O texto original da Lei n° 8.429/1992 nao trouxe o inc. VIII no art. 11. Tal dispositivo
s0 foi incluido com a promulgagdo da Lei n° 13.019/2014, estabelecendo como improbidade
administrativa o ato de “descumprir as normas relativas a celebracdo, fiscalizacdo e aprovagao
de contas de parcerias firmadas pela administragdo publica com entidades privadas”. A reforma

da LIA n3o modificou esse dispositivo, que manteve a sua redagdo inalterada.
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Ressalta-se a existéncia de determinada semelhanca entre a conduta prevista no inc. VIII
do art. 11 da LIA, que caracteriza improbidade administrativa por atentar contra os principios
da Administracdo, e a conduta tipificada no inc. XIX do art. 10 da LIA, que configura
improbidade administrativa por causar prejuizo ao erdrio, nestes termos: ‘“agir para a
configuragdo de ilicito na celebracdo, na fiscalizacdo e na andlise das prestagdes de contas de

parcerias firmadas pela administragdo publica com entidades privadas”.

Gajardoni et al. (2021, p. 163) comentam que “a regra do inciso XIX do art. 10 da Lei
de Improbidade, introduzida pela Lei n® 13.019/2014, visa tornar possivel punir o agente
publico que age de forma negligente na celebragdo, fiscalizagdo e andlise de contas de
parcerias”. Por outro lado, “a disciplina do inciso VIII do art. 11 da Lei de Improbidade torna
possivel punir o agente que descumpre as normas relativas a celebragdo, fiscalizagdo e
aprovacao de contas de parcerias firmadas pela administragao ptblica com entidades privadas”.

Essa conduta s6 pode ser punida na forma dolosa.

Com o advento da Lei n° 13.019/2014, foi incluido o inc. XI no art. 11 da Lei de
Improbidade Administrativa, a fim de estabelecer uma nova conduta considerada como ato
improbo que atenta contra os principios da Administragao. Tal previsdo implicou a positivagao
da proibi¢ao do nepotismo cruzado, pratica que ja era vedada no Brasil por for¢ca da simula

vinculante n°® 13 do Supremo Tribunal Federal, que assim dispde:

A nomeagdo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de
servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissio ou de confianga ou,
ainda, de fun¢fo gratificada na administragdo publica direta e indireta em
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a
Constitui¢ao Federal.

O nepotismo, nas palavras de Gajardoni et al. (2021, p. 164-165), apresenta duas
caracteristicas: um agente representante do poder superior hierarquico e um parente desse chefe
do poder que seja beneficiado por ele, isto é, “quem vai conceder o favorecimento deve ser
parente deste detentor do poder (direta ou indiretamente) e o favorecido deve ser parente deste
detentor do poder (concedente)”. Ja o nepotismo cruzado se d4 quando certo “agente publico
realiza a nomeag¢do de pessoa com vinculo com outro agente publico, sendo que o segundo
agente nomeia alguém com vinculo de parentesco com o primeiro, havendo designacdes

reciprocas com a finalidade de burlar a Simula Vinculante 13-STF”.
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Conforme o disposto no inc. XI do art. 11 da LIA, o nepotismo cruzado constitui ato de

improbidade administrativa, nestes termos:

Art. 11[...]

XI - nomear conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor
da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianga ou,
ainda, de fun¢fo gratificada na administragdo publica direta e indireta em
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas;

Por for¢a dos principios da indisponibilidade do interesse publico, da moralidade e da
isonomia, que sdo pilares da Administragdo Publica, a conduta do agente publico deve se
nortear, exclusivamente, pelo atendimento do interesse da coletividade, e ndo por decisdes
pessoais que buscam beneficiar a si mesmo ou aos seus parentes. Os atos praticados pelos
agentes publicos ndo podem ser definidos em razdo da pessoa que serd alcancada por essa

atuacado estatal, a fim de prestigiar o principio da impessoalidade e da eficiéncia.

Com a promulgacdo da Lei n® 13.019/2014, foi incluido o inc. XII no art. 11 da Lei de
Improbidade Administrativa, para definir como improbidade o fato de praticar, na esfera da
Administragdo Publica e com recursos publicos, “ato de publicidade que contrarie o disposto
no § 1° do art. 37 da Constitui¢ao Federal, de forma a promover inequivoco enaltecimento do
agente publico e personalizagdo de atos, de programas, de obras, de servi¢os ou de campanhas

dos orgaos publicos”.

Segundo o disposto no § 1° do art. 37 da CRFB/1988, a publicidade no ambito da
Administragdo Publica, especificamente de “atos, programas, obras, servigos e campanhas dos
orgaos publicos, devera ter carater educativo, informativo ou de orientacdo social, dela nao
podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promog¢ao pessoal de

autoridades ou servidores publicos”.

No que diz respeito a caracterizacdo desse ato de improbidade administrativa, Robl
Filho e Rocha (2023, p. 162-163) lecionam que “ndo basta a realizacdo de publicidade sem
carater educativo, necessitando utilizar-se de recurso do erario para essa finalidade”. Cumpre
ressaltar que ndo basta a eventual “ocorréncia de enaltecimento pessoal com o ato de
publicidade indevido para configuracdo da improbidade, devendo produzir inequivoca

personalizacdo e promog¢ao para o agente publico”.
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Com as consideragdes feitas até aqui, pode-se afirmar que o ato de improbidade que
atenta contra os principios da Administragdo Publica ¢ uma agdo ou omissdo dolosa que viole
os deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por alguma das
condutas acima relatadas. Nao se pode olvidar, entretanto, que isto ndo ¢ o bastante para o
sancionamento de tais atos improbos, razdo por que ¢ preciso estudar os pressupostos

estabelecidos na LIA, para que ocorra essa responsabilizagao.
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3 DO SANCIONAMENTO DOS ATOS DE IMPROBIDADE QUE VIOLAM
PRINCIPIOS E O PRESSUPOSTO DA LESIVIDADE RELEVANTE

Apo6s o estudo sobre a Lei de Improbidade Administrativa e a sua reforma, além da
abordagem de uma de suas tipologias, notadamente das condutas que ofendem os principios da
Administragdo Publica, convém analisar como acontece o sancionamento. Para tanto, ¢
imprescindivel discutir sobre um dos principais, sendo o mais importante pressuposto legal para
a responsabilizagdo dessa espécie de improbidade: a demonstragdo de lesividade relevante ao

bem juridico tutelado.

3.1 Pressupostos legais para o sancionamento a partir da reforma

A redagdo original do art. 11 da Lei n® 8.429/1992 ndo estabeleceu quaisquer
pressupostos para o sancionamento dos atos improbos que ofendem os principios da
Administragdo Publica. Com a aprovacao da reforma da LIA, foram incluidos os paragrafos 1°
ao 5° no mencionado dispositivo, trazendo algumas regras que aprimoram o sistema de
responsabiliza¢do dessa espécie de improbidade. Por 6bvio, faz-se necessario estudar cada um

desses requisitos.

No que diz respeito ao sancionamento dos atos de improbidade que atentam contra os
principios da Administracdo Publica, com o advento da reforma da LIA se fortaleceu a ideia da
interven¢do minima. Do pardgrafo 1° ao 5° do art. 11 da Lei n°® 8.429/1992 constam diversos
obstaculos de ordem normativa capazes de conter a predominancia de ilegalidades ocasionadas
pelo emprego frenético de presuncdes que embasavam a aplicagdo da lei contra os agentes

publicos (Carneiro, 2022, p. 114).

Tais requisitos foram impostos com a edi¢do da Lei n® 14.230/2021, o que significou
uma inovagao importante no art. 11 da LIA. O ato de improbidade administrativa por violagao
a principios administrativos era grande foco de problemas, dada a sua ampla abertura semantica,
ensejando muitas condenagdes desconectadas de violagdo de uma regra objetiva e, nao raro,
consequéncias financeiras mais graves que incorrer em enriquecimento ilicito ou dano ao erario

(Santos, 2022).
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Com a reforma da Lei de Improbidade Administrativa, foi incluido o § 1° no art. 11 da

LIA, que dispde o seguinte:

§ 1° Nos termos da Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgao,
promulgada pelo Decreto n°® 5.687, de 31 de janeiro de 2006, somente havera
improbidade administrativa, na aplicagdo deste artigo, quando for
comprovado na conduta funcional do agente publico o fim de obter proveito
ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade.

Na perspectiva de Carneiro (2022, p. 114), “o art. 11, § 1°, destaca — ainda mais — a
exigéncia do especial fim de agir no marco tipico da improbidade derivada de atos que atentem
contra os principios da Administragdo Publica”. A partir de entdo, torna-se obrigatoria a
demonstra¢cdo de que o ato — aparentemente improbo — foi praticado para “obter proveito ou
beneficio indevido (para si ou para outra pessoa ou entidade): aspecto que j& era consagrado no
art. 15 da Convencdo das Nacdes Unidas contra a Corrucao (promulgada pelo Brasil em 31 de

janeiro de 2006)”.

A Convengao das Nacdes contra a corrupcao constitui relevante norma global e possui
como objetivo promover e fortalecer: 1) medidas para prevenir e enfrentar com maior eficiéncia
e eficdcia a corrupgdo; ii) a cooperagdo internacional; iii) o dever de prestar contas de assuntos
e bens publicos. Ao promover um novo sistema de improbidade administrativa, o legislador
nacional se inspirou nos institutos e nas estruturas da referida Convengao, para dispor que nao
basta a verificacdo de uma das condutas previstas como ato de improbidade administrativa,
sendo necessaria a comprovagdo da atuacdo ou omissdo do agente publico com o fim de obter
proveito ou beneficio indevido para si, para outrem ou entidade (Robl Filho e Rocha, 2023, p.

163-164).

A Lein®14.230/2021 inseriu o § 2°no art. 11 da LIA, a fim de estabelecer que: “Aplica-
se o disposto no § 1° deste artigo a quaisquer atos de improbidade administrativa tipificados
nesta Lei e em leis especiais e a quaisquer outros tipos especiais de improbidade administrativa

instituidos por lei”.

De um lado o § 1° do art. 11 da LIA, incluido pela Lei n° 14.230/2021, amparado na
Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo, da qual o Brasil se tornou signatario por
meio do Decreto n® 5.687/2006, impde que a caracterizagdo da improbidade por ofensa aos
principios da Administragdo Publica requer a comprovacao, na conduta funcional do agente

estatal, do intuito de alcangar proveito ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou

entidade. Por outro lado, o § 2° do art. 11 da LIA, também introduzido pela Lei n° 14.230/2021,



75

dispde que a exigéncia contida no paragrafo anterior ¢ aplicavel a todos os atos de improbidade
administrativa, sejam aqueles tipificados na LIA ou em outras leis (Neves e Oliveira, 2022, p.

38).

Em relag@o ao disposto no § 2° do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, Robl
Filho e Rocha (2023, p. 165) entendem que “a exigéncia de busca de proveito ou beneficio
indevido para si, para outrem ou para entidade ¢ aplicada também para as tipificacdes de
improbidade fixadas nos artigos 9° (condutas que importam enriquecimento ilicito) e 10 (atos
que causam prejuizo ao erdrio)”. A inten¢do do legislador € reafirmar que “o sistema de protecao
da probidade administrativa, inclusive para outros leis que fixem ato de improbidade, encontra-
se necessariamente vinculado a coibi¢dao de condutas que buscam obtencdo de beneficio e de

proveito indevido”.

Na dtica de Gajardoni et al., (2021, p. 167), o legislador ndo agiu bem ao prescrever o
pressuposto contido no § 1° do art. 11 da LIA, tendo em vista que esse dispositivo mantém
relacdo com os arts. 9° ou 10 da LIA: “A vulneragdo aos incisos do art. 11 da Lei de Improbidade
ndo pode exigir o fim especial de obter proveito ou beneficio para si ou para outra pessoa”. Até
porque isso dificulta a caracterizagdo do ato improbo, ja que tal “limitacdo ainda deve ser

aplicada a qualquer outro ato de improbidade, mesmo que disciplinado em outros textos legais”.

Com a reforma da Lei de Improbidade Administrativa, foi inserido o § 3° no art. 11, que
prescreve: “O enquadramento de conduta funcional na categoria de que trata este artigo
pressupoe a demonstragdo objetiva da pratica de ilegalidade no exercicio da fun¢do publica,

com a indicac¢do das normas constitucionais, legais ou infralegais violadas”.

Segundo o entendimento de Robl Filho e Rocha (2023, p. 165), 0 § 3° do art. 11 da LIA
estabelece a precisa categorizacdo da conduta de improbidade administrativa que afronta os
principios da Administracdo Publica. Essa “precisa categoriza¢cdo” consiste na constatagao
objetiva e cristalina do enquadramento do ato improbo, com a devida indicag@o de quais normas

juridicas — constitucionais, legais ou infralegais — foram desobedecidas pelo agente.

Como bem esclarecem Neves e Oliveira (2022, p. 38), o § 3° do art. 11 da Lei n°
8.429/1992, inserido pela Lei n° 14.230/2021, “exige a demonstracdo objetiva da pratica de
ilegalidade no exercicio da fun¢do publica, com a indicacdo das normas constitucionais, legais
ou infralegais violadas, para a caracterizacdo da improbidade por violagdo aos principios da
Administragdo Publica”. Por essa razao, ndo basta o argumento genérico, na peti¢do inicial da

acdo de improbidade administrativa, de que a conduta atenta contra “os principios da
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Administragdo Publica, cabendo ao Ministério Publico indicar, de forma objetiva, o dispositivo
normativo violado, inclusive com a indica¢do do inciso do art. 11 da LIA que se amoldaria ao

caso”.

Acompanhando essa linha de raciocinio, Gajardoni et al. (2021, p. 167) entendem que
esse requisito complementar, no contexto da caracterizagdo dos atos de improbidade
administrativa que atentam contra os principios da Administragdo Publica, preconiza pela
necessidade de “perfeita e adequada indicacdo de qual a ilegalidade praticada, apontando o

texto normativo violado (Constituicdo Federal ou outras leis)”.

No Direito, de modo geral, a incidéncia de normas juridicas pressupde o acontecimento
de eventos faticos que sustentem a sua aplicagdo. No que se refere especificamente ao Direito
Sancionador, tal exigéncia juridica se torna ainda mais rigorosa, tendo em vista a produgdo de
severas consequéncias juridicas aos sujeitos condenados. Assim, o legislador acertadamente
positivou expressamente esse importante dever juridico, sujeitando as autoridades que atuam
no sistema de improbidade a constatarem de forma objetiva as acdes ou omissdes por meio do
apontamento das normas juridicas que caracterizam tais comportamentos improbos (Robl Filho

e Rocha, 2023, p. 165).

No atual contexto, como bem pontou Carneiro (2022, p. 115), ndo existe mais espago
para a aplicagdo indiferenciada da Lei de Improbidade Administrativa a todo e qualquer
comportamento que infringe as normas juridicas. A partir da reforma promovida pela Lei n°
14.230/2021, os responsaveis pelo sancionamento da improbidade administrativa receberam

parametros que separam o ato improbo, do ilegal e da mé gestdo publica.

E de se ressaltar o disposto no § 3° do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, no
sentido de exigir, para fins de sancionamento, que o agente estatal, quando afrontar os principios
da Administracdo Publica, atue dolosamente com o objetivo de obter proveito ou beneficio
indevido para si ou para outra pessoa ou entidade, preceito que mantém clara consonancia com
o previsto no § 1° do referido artigo. Tal prescri¢do se refere a exigéncia de que essa conduta
seja praticada pelo agente no exercicio da atividade administrativa, de modo que a LIA se
mantém em eloquente siléncio no que diz respeito a essa mesma conduta fora do desempenho

da fung¢do publica, porém em razdo dela (Guimaraes, 2022, p. 27).

Conforme Carneiro (2022, p. 115), “desde a sua reformulacdo, a lei de improbidade
propicia clarividéncia aos intérpretes do marco de atos improbos ocasionados pela ofensa aos

principios da administra¢do publica (pardmetro abstrato de tutela)”. Sob o aspecto normativo,



77

a configuragdo “da tipicidade objetiva de tais atos depende obrigatoriamente da demonstragao
objetiva da pratica de ilegalidade no exercicio da fun¢do publica, demandando-se, inclusive, a

indicacdo das normas constitucionais, legais ou infralegais violadas (art. 11, § 3°)”.

Os dispositivos inseridos no art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, sobretudo
quando interpretados de forma sistematica, t€ém como escopo obstar a puni¢ao do agente ptiblico
de forma equivocada ou até mesmo por impericia, negligéncia e imprudéncia. Além da
constatagdo do dolo especifico do agente publico, a fim de alcancar aquele que consegue
visualizar a ilicitude da sua conduta e escolhe agir dessa forma, ¢ preciso que o ato funcional
seja praticado em beneficio de alguém para que haja a responsabilizacdo. Embora ndo seja
necessario comprovar a existéncia de dano patrimonial ao erario ou de enriquecimento ilicito
do agente publico, ¢ imprescindivel a demonstracao de lesividade relevante ao interesse publico

(Carvalho, 2022, p. 81).

No que diz respeito a demonstracdo da lesividade relevante ao interesse publico para
fins de caracteriza¢do do ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
Administragdo Publica, como previsto no § 4° do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa,
imperioso se faz o estudo desse pressuposto em se¢do a parte, visto que se trata do objeto de

discussdo do presente trabalho.

Com a aprovacao da reforma da Lei de Improbidade Administrativa, foi acrescido o §
5° ao art. 11 da redacdo original, para dispor o seguinte: “Nao se configurard improbidade a
mera nomeag¢do ou indicagdo politica por parte dos detentores de mandatos eletivos, sendo
necessaria a aferi¢io de dolo com finalidade ilicita por parte do agente”. E um preceito que
funciona como requisito complementar para a caracterizacdo do nepotismo como ato de

improbidade administrativa.

De acordo com o entendimento de Guimaraes (2022, p. 28-29), a intencdo do legislador,
conforme interpretagdo conjunta dos §§ 4° e 5° do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa,
¢ deixar explicito que a “mera nomeagao ou indicacdo politica ndo apesenta, por si so, relevante
lesividade ao bem juridico”. Tal disposi¢@o vai ao encontro da previsao expressa do inc. XI do
art. 11, incluido pela Lei n°® 14.230/2021, no sentido de que o nepotismo ¢ uma conduta que
resulta em ato improbo “decorrente da violagdo dos principios da administragdo publica, desde
que praticado com a finalidade especifica de obter proveito ou beneficio indevido para si ou

para outrem e que essa conduta tenha sido realizada na sua atuagdo funcional”.
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Para que a nomeagao ou indicaga@o politica por parte dos detentores de mandatos eletivos
se caracterize como improbidade administrativa, ¢ necessaria a demonstragdo do dolo no
comportamento do agente piblico. E importante mencionar que a Suprema Corte tem afastado
a incidéncia da Sumula Vinculante n° 13 no que diz respeito aos cargos politicos, que poderiam
ser providos por familiares da autoridade administrativa. Nessa situagdo, a partir da propria
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a nomeagdo ndo caracterizaria ato improbo, algo
que, apesar das criticas que poderiam ser formuladas, ¢ ratificado pelo § 5° do art. 11 da Lei de

Improbidade Administrativa (Neves e Oliveira, 2022, p. 39).

Segundo as licdes de Robl Filho e Rocha (2023, p. 170), “as agdes politicas pressupdem
cooperagdes licitas entre agentes politicos, ndo podendo ser presumida a ma-fé — sendo sempre
a presuncao de boa-fé a regra — da atuacdo das pessoas naturais em geral e dos agentes politicos
detentores de mandatos eletivos também”. E por essa razio que a mera “nomeagio ou indicacio
politica para cargos e fun¢des ndo pode ser considerada um ato de improbidade. De outra banda,
caso a indica¢do e a nomeagdo politicas sejam realizadas com o dolo especifico para uma

finalidade ilicita, o sistema de improbidade incide”.

Desse modo, para que haja o sancionamento por improbidade administrativa por ato que
atenta contra os principios da Administragdo Publica, ¢ imperioso o preenchimento dos
seguintes pressupostos: 1) enquadramento em uma das condutas elencadas nos incisos do art.
11 da LIA, em razdo da taxatividade do rol; ii) dolo direto na conduta do agente publico; iii)
demonstra¢do objetiva da pratica ilegal no exercicio da fungdo publica; iv) lesividade relevante
ao bem juridico tutelado, ainda que ndo cause dano ao erario ou enriquecimento ilicito do agente

publico (Mudrovitsch e Nobrega, 2022, p. 168).

A partir da leitura dos paragrafos 1° ao 5° do art. 11 da LIA, percebe-se que a intengao
do legislador foi estabelecer pressupostos para o sancionamento dos atos improbos que atacam
os principios da Administragdo Publica. Logo, ndo basta o mero enquadramento em uma das
condutas elencadas no rol previsto nos incisos do art. 11 desse diploma para que o agente seja

responsabilizado por improbidade.

Dito isso, ¢ preciso avangar para o estudo do pressuposto legal de maior impacto.
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3.2 O pressuposto da lesividade relevante

A partir de agora, o presente trabalho alcanca outro patamar, pois se inicia o estudo sobre
o objeto principal que estd sendo investigado: o pressuposto da lesividade relevante ao bem
juridico tutelado para fins de sancionamento da improbidade que afronta os principios
norteadores da Administragdo Publica. De inicio, a proposta ¢ analisar minuciosamente o
dispositivo legal que trata desse requisito e as principais opinides expostas pelos autores que se

dedicaram a estuda-lo.

O sancionamento da improbidade administrativa que atenta contra os principios da
Administragdo Publica, com o advento da Lei n® 14.230/2021, passou a exigir a constatacao de
um pressuposto, a lesividade relevante, nos termos § 4° no art. 11 da LIA, que dispde: “Os atos
de improbidade de que trata este artigo exigem lesividade relevante ao bem juridico tutelado
para serem passiveis de sancionamento e independem do reconhecimento da produgao de danos

ao erario e de enriquecimento ilicito dos agentes publicos”.

O § 4°do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa foi uma das principais alteragdes
legislativas promovidas pela Lei n® 14.230/2021 no que diz respeito as condutas que atentam
contra os principios da Administragdo Publica. Com a inclusdo do referido dispositivo, o
legislador afastou da responsabiliza¢do por improbidade administrativa os atos que mesmo
afrontando os principios da Administragdo Publica ndo acarretam relevante lesividade ao bem

juridico tutelado (Guimaraes, 2022, p. 26-27).

Isto torna evidente o cuidado especial que o legislador teve ao olhar para os atos
improbos que violam preceitos da Administracao Publica. Nao que as demais espécies improbas
ndo fossem importantes ou ndo carecessem de ajustes e aprimoramentos legais, o que de fato
ocorreu com a reforma; o cerne da questao € que os tipos descritos nos arts. 9° e 10 da LIA nao
dependem da constatagcdo da lesividade relevante para fins de responsabilizagdo do agente,
talvez porque o legislador ja considere que a lesdo ao erario e o enriquecimento ilicito sdao

eventos danosos o suficiente para merecerem a reprovabilidade e as sangdes impostas na LIA.

Consoante o entendimento de Gajardoni et al., (2021, p. 167), 0 § 4° do art. 11 da Lein®
8.429/1992 representa um progresso da LIA, fruto da reforma promovida nesse diploma. O
legislador ordinario prescreve, de modo explicito, que a lesividade relevante ao bem juridico
tutelado consiste em um pressuposto complementar, entretanto, ndo menos significativo, para

a configuragdo do comportamento improbo e o seu respectivo sancionamento.
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Acompanhando essa esteira de entendimento, a fim de evitar que qualquer
comportamento considerado atentatorio aos principios administrativos fosse caracterizado
como improbo, algo que banalizaria essa categoria de ilegalidade qualificada, introduziu-se o
requisito da lesividade relevante ao bem juridico tutelado. E uma forma de valorizagio dos
preceitos norteadores da Administracdo Publica e da funcdo que a propria improbidade exerce
como mecanismo essencial para a garantia da ética, transparéncia e integridade no exercicio da
funcdo publica, além da constru¢do da confianca que a sociedade mantém nas instituigdes

governamentais.

Como bem observam Robl Filho e Rocha (2023, p. 167-168), “em primeiro lugar,
topograficamente, os atos de improbidade que produzem danos ao erario e enriquecimento
ilicito dos agentes publicos sdo disciplinados nos artigos 9° e 10”. Desse modo, o § 4° do art.
11 da LIA deixa evidente que “os atos de improbidade por violagdo aos principios da
administracdo publica sdo tipos especificos, assim ndo necessitam da comprovagao de dano ao
erario ou de enriquecimento ilicito para a incidéncia das condutas previstas como improbidades

a luz do artigo 11

Nesse sentido, observa-se um acerto do legislador quando na Reforma da LIA dispde
que os atos de improbidade que atacam os principios da Administragdo Publica ndo necessitam
da comprovagao de lesdo ao erario ou do enriquecimento ilicito do agente. Os atos descritos no
art. 11 da Lei de Improbidade caracterizam-se pela violagao dos principios que regem a atuagao

administrativa, pois estes sdo os bens juridicos tutelados nesse dispositivo legal.

Segundo Carvalho (2022, p. 81), o art. 11 da LIA realca a “necessidade de comprovagao
do dolo especifico do agente publico que consegue vislumbrar a ilicitude da conduta, optando
por atuar dessa forma”. A partir de agora, a lei exige que na conduta do agente seja demonstrada
a lesividade ao interesse publico, ainda que ndo haja “a comprovacgao de dano patrimonial ao

erario e nem mesmo de enriquecimento ilicito do agente publico”.

Da leitura dos novos comandos normativos, € das primeiras impressdes doutrinarias,
depreende-se que o dano ao erario e o enriquecimento ilicito ndo podem ser considerados
parametros que atendem ao pressuposto da lesividade relevante para fins de sancionamento de
comportamentos improbos que ofendem os principios da Administragdo Publica. O fato de um
agente ndo ter provocado prejuizo aos cofres publicos ou de ndo ter aumentado ilicitamente o
seu patrimonio por meio de um ato nao significa que esse ato ndo constitui grave lesdo aos bens

juridicos tutelados no art. 11 da LIA.
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Para Robl Filho e Rocha (2023, p. 167-168), “o sistema de improbidade tem por
objetivo, neste artigo, a prote¢ao de principios da administragdo publica, sendo assim fixadas
regras juridicas que preveem situacdes delimitadas de violagdo a esses relevantes bens
juridicos”. No rol disposto nos incisos do art. 11 da LIA, foram fixados “ilicitos contra a
probidade administrativa, por meio de regras, concretizando a tutela dos valores fixados nos
principios juridicos”.

Com efeito, o sancionamento dos atos de improbidade administrativa tipificados no art.
11 da LIA depende da demonstracdo de lesdo relevante ao bem juridico tutelado, notadamente
aos principios da Administragdo Publica. Nao hd como sancionar o agente se ndo for constatada
grave ofensa aos bens juridicos protegidos nos principios que norteiam a atividade
administrativa, ainda que a sua conduta se amolde em algum dos tipos elencados no referido

comando normativo.

J& nas palavras de Robl Filho e Rocha (2023, p. 168), “a lesividade ao bem juridico
tutelado pelos incisos deste artigo deve ser relevante, isto €, deve atingir o ntcleo essencial do
bem juridico, ndo bastando atingir somente perifericamente o objeto de prote¢dao”. De fato, a

13

inovacao legislativa foi boa, pois “o sistema de improbidade ndo pode ser banalizado e
empregado para lesdes ndo relevantes, porque produz a movimentacao do sistema de justica e

atribui pesadas sangdes, as quais devem ser proporcionais e razoaveis”.

Na perspectiva dos autores acima citados, a lesividade relevante para fins de
sancionamento da improbidade deve ser compreendida como o dano provocado ao elemento
central do bem juridico tutelado pela norma que se enquadra no comportamento praticado pelo
agente. Ponto importante ¢ que ndo se poderia admitir um dano adjacente ao bem juridico, de
modo que o ataque precisa ser ao principal valor protegido pela norma, o que € compreensivel,
dada a necessidade de se evitar que a lei seja aplicada em situacdes que ndo sdo importantes a

luz dos principios da Administragdo Publica.

O ponto controverso reside na dificuldade de aferi¢ao dessa lesividade relevante. Quais
os critérios que o intérprete deve utilizar para medir se houve um dano grave no nucleo essencial
do bem juridico tutelado pela norma? De fato, foi um acerto estabelecer esse pressuposto para
a caracterizagdo da improbidade, tornando mais cristalina a sua diferenga para a mera
ilegalidade ou simples ma administragdo da coisa publica. O desafio ¢ compreender em que
medida ocorre essa lesdo relevante no amago do valor protegido pela lei, capaz de justificar o

sancionamento por improbidade.



82

A exigéncia de relevante lesividade a bens juridicos tutelados pelo art. 11 da LIA
consiste na prova de que houve consequéncias, resultados ou efeitos indubitavelmente
prejudiciais aos bens juridicos protegidos nesse dispositivo, € ndo quaisquer tipos de
presuncdes, algo que ¢ vedado nesse novo sistema de responsabilizagdo por improbidade. Na
auséncia de prova cabal da existéncia de efetiva e relevante lesdo a bem juridico salvaguardado
pelo art. 11 da LIA, ¢ incabivel a aplicagdo de qualquer punicdo por improbidade

(Cammarosano e Dal Pozzo, 2023, p. 73).

A incidéncia da LIA em situagdes que eventualmente afrontem os principios
administrativos, sem levar em consideracdo a relevancia da lesdo, poderia ensejar condenagdes
desarrazoadas e desproporcionadas, fazendo o agente suportar as penas bastante severas
previstas na Lei de Improbidade Administrativa. Por 6bvio, ndo ¢ recomendavel que isto
acontega, especialmente pelo fato de que esse diploma normativo estd inserido no campo do
Direito Administrativo Sancionador, que preconiza uma punicao justa e adequada, fundada nos
direitos constitucionais assegurados a todos que estdo respondendo a um processo por

improbidade.

Justamente por isso € necessario fazer uma profunda reflexdo sobre quais consequéncias
ou efeitos incontestavelmente sdo nocivos aos bens juridicos objeto de protecdo do art. 11 da
LIA. Ser4d que a mera exigéncia de lesividade relevante, sem definir os critérios para a sua
constatacdo, ¢ capaz de evitar condenagdes por improbidade administrativa fundadas em
presuncdes de sua ocorréncia? A auséncia de balizadores que delimitem o que ¢ uma lesdo
relevante também ndo ensejard presuncdes de sua ocorréncia pelo intérprete da norma? Tais
questionamentos sdo pertinentes quando observados sob o ponto de vista do Direito

Administrativo Sancionador.

A exigéncia de lesividade relevante nas condutas ao bem juridico protegido tem como
finalidade afastar comportamentos de pouca nocividade, levando em consideragdo a situagao
sob um angulo mais abrangente. Com fundamento nesse pressuposto, ndo se considera ato
improbo a ofensa ao dever de legalidade, imparcialidade e honestidade quando a questdo
abrange bens juridicos de baixo conteido econdmico, produz consequéncias negativas
irrelevantes ou diminutas, ou demonstra elemento subjetivo de reprovabilidade bastante

reduzida (Justen Filho, 2022, p. 135).

O problema ¢ que o entendimento acerca desses comportamentos de pouca nocividade
aos principios da Administragdo Publica pode variar, a critério do aplicador da norma e

conforme os seus juizos morais e sociais. H4 uma margem de interpretagdo muito ampla quando
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se pretende punir tdo somente condutas que provocam lesdo relevante, sem definir os
parametros que permitem identificar esse grave evento danoso. Até porque essa espécie de
improbidade ndo depende da constatagdo de prejuizo ao erario ou de enriquecimento ilicito do

agente, o que dificulta precisar essa lesdo relevante.

A previsao contida no § 4° do art. 11 da LIA demonstra a preocupagao do legislador,
quando decide reformar esse diploma, com duas situagdes: i) o aprimoramento da delimitagao
da concepgdo da improbidade administrativa que viola os principios da Administragao Publica,
evitando o esvaziamento do seu proprio significado no momento de aplicagdo da lei; ii) a
repercussdo que determinados atos provocam no ambito do Poder Publico, especialmente para
0s preceitos que norteiam a atividade administrativa, de modo a sancionar tdo somente aquelas

condutas que produzem danos efetivos e graves.

A preocupagdo do legislador em atacar essas duas frentes foi bastante legitima. A
introdug¢do do pressuposto da lesividade relevante ¢ fundamental para caracterizar o ato
improbo no aspecto normativo, permitindo diferencia-lo do simples ato ilegal ou da ma gestao
publica. No aspecto pratico, contudo, ndo hd como garantir que somente as condutas que
causam lesdo relevante serdo objeto de sancionamento por improbidade, tendo em vista o
subjetivismo desse requisito, sobretudo pelo fato de que, ndo raramente, surgem atritos entre os

poderes da Republica.

A luz dos ensinamentos de Carneiro (2022, p. 115), do ponto de vista essencialmente
normativo, o requisito da relevancia na lesdo ao bem juridico tutelado afasta do campo
sancionatorio da improbidade administrativa quaisquer comportamentos que, apesar de se
enquadrarem formalmente nos tipos elencados nos incisos do art. 11 da LIA, ndo causam
impacto material ao objeto tutelado. Sdo comportamentos, portanto, complemente atipicos.
Ademais, isto também tem como objetivo provocar o término dos conflitos e pressdes existentes
entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario sobre a hipdtese de configuracdo da

improbidade por exegese fundada em obscurantismos ou fanatismos.

E preciso reconhecer que a Lei de Improbidade Administrativa pode ser manejada de
forma equivocada ou deliberadamente maquiavélica, de modo a responsabilizar agentes por
condutas que tecnicamente ndo deveriam ser consideradas como improbas. A doutrina teceu
muitas criticas a redag@o original da LIA, que, pelas razdes ja estudadas, provocava tensdes
entre as autoridades administrativas, politicas e judiciais. A exigéncia da lesividade relevante

ao bem juridico tutelado foi uma das tentativas de corre¢@o dessa problemadtica por intermédio
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da reforma desse diploma normativo. Como mensurar essa lesao relevante ¢ um questionamento

que ecoa na doutrina.

Cammarosano e Dal Pozzo (2023, p. 73) adotam a perspectiva de que “o resultado ou
as consequéncias do comportamento tipificado como improbidade nos incisos do art. 11 hdo de
ser aferidos, mensurados, valorados, a luz dos imperativos da razoabilidade, da
proporcionalidade”. Entretanto, se ndo for possivel constatar, para além de qualquer margem
de duvida toleravel, “a efetiva ocorréncia de relevantes efeitos detrimentosos & Administragao
Publica, ao escorreito exercicio da funcdo publica, ao cumprimento de deveres para com

administrados, ndo se podera cogitar aplicacdo das sangdes previstas na lei”.

Analisando o raciocinio dos autores acima referidos, nota-se que o sentido do
pressuposto da lesividade relevante ao bem juridico estd relacionado aos principios da
razoabilidade e proporcionalidade. Isto €, a conduta tipificada como improba pelo art. 11 da
LIA deve causar prejuizos efetivos a Administragdo Publica, de tal forma que se mostre razodvel
e proporcional a incidéncia das penas dispostas nessa lei. Caso ndo haja essa convic¢do, nao
seria prudente pensar na possibilidade de caracterizar esse comportamento como improbo e,

consequentemente, responsabilizar o seu agente.

Contudo, os critérios da razoabilidade e proporcionalidade ainda ndo sdo
suficientemente aptos a definir o que ¢ a lesdo relevante para fins de sancionamento da
improbidade por violagdo aos principios da Administragdo Publica. S3o parametros
importantes, inegavelmente, mas que sozinhos ndo sdo suficientes para resolver essa elevada
indeterminabilidade que paira sobre a expressao lesividade relevante. Analisando isoladamente
a palavra lesividade, a percepg¢do € a de que se refere ao potencial que uma conduta possui de
causar um dano. Por outro lado, examinando separadamente o termo relevante, depreende-se

que consiste na importancia que um ato exerce para justificar a incidéncia de uma norma.

A questdo que se coloca ¢ que a gravidade do prejuizo provocado por um
comportamento e a atividade de precisar se esse comportamento ¢ merecedor de uma sang¢ao
por improbidade ndo se resolve com a mera previsdo contida no § 4° do art. 11 da Lei n°
8.429/1992, ou apenas por meio dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Isto

porque, como se vera adiante, a lesividade relevante ¢ um conceito juridico indeterminado.
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3.3 A lesividade relevante como conceito juridico indeterminado

A disposicdo prevista no § 4° no art. 11 da LIA ndo traz a defini¢do de lesividade
relevante, requisito este que s6 € exigido para o sancionamento da improbidade administrativa
que atenta contra os principios administrativos. Em nenhum outro dispositivo da Lei de
Improbidade Administrativa € possivel encontrar tal expressdo, tampouco o seu significado.
Trata-se de um conceito juridico indeterminado. Antes de aprofundar esse raciocinio, convém

tecer alguns comentérios sobre tal fenomeno.

Em relacdo a natureza dos conceitos juridicos indeterminados, Osoério (2022, p. 260)
explica que provém de uma categoria denominada de vagueza socialmente tipica, expressao
essa formulada por Claudio Luzzati. Na sua compreensao, ¢ utilizada para apontar as situagdes
de emprego legislativo de expressdes programaticamente vagas, constataveis quando “algum
termo, segundo uma certa interpretacdo, exprime um conceito valorativo cujos critérios
aplicativos ndo sdo sequer determinaveis sendo através da referéncia aos variaveis parametros

de juizo e as mutdveis tipologias da moral social e do costume”.

Complementando o raciocinio, Osorio (2022, p. 260) esclarece que o padrdo para a
incidéncia das normas vagas sera representado por valores objetivamente firmados pela moral
social, aos quais o magistrado ¢ reenviado. A escolha por usar valoragdes tipicizantes das regras
sociais se explica pelo fato de que “o legislador renunciou a determinar diretamente os critérios
(ainda que parciais) para a qualificagdo dos fatos, fazendo implicito ou explicito reenvio a
parametros variaveis no tempo e no espago (regras morais, sociais e de costumes)”. Concluindo
o pensamento, o autor leciona que “esta expressao — vagueza socialmente tipica — indica, ainda,

‘género do qual sdo espécies as cldusulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados’.

O conceito juridico indeterminado esta situado nesse campo tedrico denominado de
vagueza socialmente tipica, que consiste numa técnica empregada pelo legislador que busca
incluir num enunciado normativo um termo propositalmente vago. Ao utilizar tal expediente,
ndo se oferece quaisquer pardmetros que permitam, por meio do proprio enunciado normativo,
extrair o significado daquele termo, delegando ao intérprete essa missdo, com a expectativa de

que ele iréd alcangar esse significado por meio dos valores morais, sociais € dos costumes.

Consoante as licdes de Baracho (1999), a doutrina possui dificuldades em precisar o
conceito juridico indeterminado, sobretudo de compreendé-lo em casos concretos, pois € um

fendmeno amplo. A principal caracteristica que permite identificar um conceito juridico
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indeterminado ¢ que a expressdo possui elevado grau de indeterminagdo. Como regra geral, a
doutrina e a jurisprudéncia designam como conceito juridico indeterminado aquelas expressdes

com alto grau de indeterminacao.

Conforme os ensinamentos de Souza e Lima (2025, p. 777), considerando que ndo ¢
possivel afirmar que um conceito ¢ inequivocamente determinado, cumpre reconhecer que o
grau de indeterminagdo dos conceitos pode se modificar drasticamente. E possivel que haja um
consenso generalizado em torno de um conceito, como acontece, por exemplo, com o conceito
de cadeira, que dificilmente resultard em maiores questionamentos. No entanto, em outros
casos, a obtencdo de um consenso pode ser bastante dificil ou quase impossivel, como, por
exemplo, o conceito de reputagdo ilibada ou periculosidade. Logo, ha situagdes em que a
interpretagdo de certos conceitos se relaciona com as perspectivas individuais do intérprete, que
se encontram enraizadas conforme o que cada individuo internalizou no decorrer de sua vida,

tais como os padrdes morais, religiosos, sociais e culturais.

Os conceitos juridicos indeterminados consistem, essencialmente, numa abertura da
linguagem normativa. Nao ¢ novidade a utilizacdo de conceitos ou termos juridicos
indeterminados na tipificagdo de condutas proibitivas, seja no Direito Penal, seja no Direito
Administrativo Sancionador. A questdo que se coloca ¢ que em razao da cldusula constitucional
do devido processo legal, as normas sancionadoras ndao podem ser excessivamente vagas. Ao
contrario, a sua redacdo deve ser suficientemente clara e precisa, noticiando de forma justa o
seu conteudo proibitivo, sem permitir espacos muito obscuros ou ambiguos (Osorio, 2022, p.

258).

Nessa perspectiva, o emprego de um conceito juridico indeterminado no campo do
Direito Sancionador ¢ mais do que um simples desafio imposto pelo legislador ao intérprete da
norma. O seu manejo ¢ altamente arriscado, tendo em vista que a introdu¢do de um termo com
elevado grau de abstragdo num sistema normativo sancionatério pode ocasionar abusos e outras
ilegalidades. Pode-se afirmar que, na pratica, esse expediente ¢ de dificil conciliagdo com os
preceitos constitucionais que limitam o poder punitivo estatal e com os direitos e garantias

fundamentais do acusado.

No conceito juridico indeterminado, a lei prevé uma esfera de realidade cujos
parametros ndo se encontram bem precisos, embora pretenda dispor de um pressuposto
concreto. Em outras palavras, o legislador ndo fixa com precisdo os limites deste conceito,
impedindo uma quantificacdo ou determinagdo rigorosa, pois cré que pelo discernimento

humano se alcancara uma solug¢do verdadeira e justa. O problema ¢ que o elevado grau de
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abstragdo resulta numa diversidade de opinides sustentaveis, construidas a partir de argumentos

logicos e razoaveis, mas que sao fruto da pura interpretagao juridica (Baracho, 1999).

Nao se trata de demonizar o emprego do conceito juridico indeterminado, pois, em
algumas situagdes, esse mecanismo intencionalmente utilizado pelo legislador ¢ importante
para a atividade do intérprete do direito. Ha casos em que ¢ preciso ter uma abertura semantica
para que, por meio de uma boa exegese, o cientista juridico construa o significado mais
adequado, razoavel e proporcional aquela situagao hipotética prevista pelo legislador. Nesses
casos, a rigidez de um conceito juridico pode acabar provocando o efeito completamente
inverso daquele esperado pela norma juridica, tornando a sua aplicagdo injusta e,

consequentemente, revelando que a opcao do legislador foi infeliz.

De acordo com os ensinamentos de Souza e Lima (2025, p. 777), os conceitos narrados
em lei sdo normalmente indeterminados, j& que a lei consiste numa reproducao de significagdes
ordenadas por codigos linguisticos e por multiplos processos de contato social. As expressdes
enunciadas pelo poder legiferante ndo sdo uniformes, ainda que qualificadas como técnicas,
pois os termos da lei guardam também imprecisdes. O signo esta sujeito a um processo gradual
e incansavel de alteracdo em sua significag@o, processo esse movido pelo tempo e impulsionado
por forgas sociais e historicas, de tal modo que o signo depende de sua correlagdo com o todo
e com outros signos. Vale destacar, ainda, a dependéncia que a significagdo juridica possui de

expressdes que fazem parte de dimensdes associativas inexistentes em seu discurso.

E indubitavel que os conceitos ou termos juridicos indeterminados nem sempre se
apresentam no tipo chamado de “normas em branco”, podendo transcender e alcancar diversos
tipos de normas, conferindo margem de apreciagdo para os intérpretes ou aplicadores das
normas sancionadoras, em questdes de razodveis escolhas, mas sempre resta proibida a
arbitrariedade. Numa concepgao pratica, a abertura desses espagos normativos ¢ um fendmeno
ndo raramente incontrolavel, pois decorre do acolhimento de valores altamente fluidos (Osorio,

2022, p. 269).

O conceito juridico indeterminado ¢ uma proposi¢do que pode se situar em qualquer
campo do ordenamento juridico, mantendo contetido indefinido, uma vez que se trata de um
conceito de valor. Em outras palavras, o significado do termo ndo ¢ preciso e o direito positivo
ndo buscou fixar os elementos constitutivos que possibilitem encontrar uma defini¢cao (Di

Pietro, 2020, 1.826).
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Os termos juridicos indeterminados até podem ensejar a denominada “unidade de
solugdo justa”. No entanto, essa unidade ndo consiste na inexisténcia de margens de apreciagao;
essas margens podem ser mais ou menos eldsticas, apresentando certa discricionariedade
hermenéutica, algo que ¢ até inevitavel nesta época, dados os cendrios afetados pelo Direito.
Neste cendrio surge um dos maiores desafios contemporaneos: controlar os movimentos dos
intérpretes e as decisdes dos operadores juridicos, a fim de conter o arbitrio e proporcionar a
eficiéncia funcional, especialmente quando se atua no campo sancionatdrio (Osorio, 2022, p.

269).

E justamente o que acontece com a expressio lesividade relevante, que consta no § 4°
no art. 11 da LIA, pois ndo se consegue determinar o seu significado a partir da leitura do
enunciado normativo. E uma expressdo vaga, imprecisa, que pode gerar dividas quanto ao seu
contetido, pois a no¢do do que ¢ lesividade relevante dependerd dos critérios adotados pelo
intérprete da norma. Como ndo ha parametros legislativos, tampouco doutrindrios, que
delimitam tal concepgao, a interpretagdo sobre a gravidade do dano provocado por uma conduta

potencialmente improba ficara sujeita a um juizo de valor moral, social e consuetudinario.

Nesse sentido, a questdo levantada por esta pesquisa ¢ que o legislador estabelece um
conceito juridico indeterminado como requisito para o sancionamento da improbidade
administrativa que atenta contra os principios da Administracdo Publica. Diante da abertura
semantica da expressao “lesividade relevante”, cria-se um cenario de certa inseguranga juridica,
de possiveis abusos e arbitrariedades, tendo em vista o manejo inadequado ou ardiloso da agao
por improbidade. Diante de san¢des tdo severas que podem sobrevir de uma condenagdo, a

situacdo ndo ¢ nada confortavel para os agentes publicos.

O emprego de conceitos altamente indeterminados para restringir direitos e garantias
fundamentais do cidaddo, apesar de ser uma ferramenta legitima sob o aspecto teorico, pode
resultar em graves ameacas ao regime democratico e as liberdades publicas no Brasil. E
indubitavel que o tipo sancionador possui um nivel minimo de certeza e previsibilidade acerca
do comportamento reprovado, o que demanda do cientista do Direito uma atuacdo logica,
norteada por critérios de razoabilidade e proporcionalidade na interpretacdo do contetido

proibitivo da norma juridica (Osorio, 2022, p. 265-266).

Acha-se praticamente extinta a doutrina que admite condutas puniveis por meio de
conceitos juridicos indeterminados. Nao ¢ possivel, do ponto de vista juridico, justificar sua
existéncia diante da for¢a dos direitos fundamentais das pessoas, que acabardo predominando

sobre essa visdo pragmatica, ou alimentada nas matrizes do interesse administrativo direto ou



&9

imediato, sem duvida legitimo, porém que deixa em segundo plano as garantias jurisdicionais

(Maia Filho e Maia, 2012).

A mera presuncdo de que houve um grave dano aos bens juridicos tutelados pelos
principios da Administragdo Publica, decorrente de um comportamento tipificado em um dos
incisos do art. 11 da LIA, ndo pode configurar improbidade. Entretanto, a indeterminabilidade
do conceito de lesividade relevante pode resultar justamente num cendrio de condenagdes por
improbidade baseada em presungdes, tendo em vista a auséncia de elementos que apontem de
modo cabal o que seria um ato objetivamente capaz de causar esse grave dano. Nessas situacdes,
admitir a aplicagdo das severas punicdes da Lei 8.249/1992, que provocara uma restri¢do aos

direitos do agente, ndo parece ser a solugdo correta para a protecao da probidade administrativa.

Como bem asseveram Gajardoni et al. (2021, p. 45-46), mesmo o Direito Penal, que ¢
o campo juridico “que trata dos bens mais preciosos, vida e liberdade, confere tratamento
diverso aqueles que agem de forma dolosa e culposa. E a Lei de Improbidade traz consequéncias
por demais nefastas para ser aplicada de forma indiscriminada e com auséncia de critérios mais
rigidos”. Ressalta-se que a pretensdo nao ¢ defender que os agentes publicos que cometem atos
improbos sejam isentos de puni¢do, mas sim “que as gravissimas consequéncias de perda do
cargo ou func¢do e impossibilidade de contratar, por exemplo, sejam aplicadas para todos os

casos em que a Administracdo foi ferida”.

A auséncia de precisdo e objetividade em um pressuposto essencial para a caracterizacao
do ato improbo, especialmente aquele que ofende os principios da Administracdo Publica,
favorece em demasia o sancionamento. H4 um desequilibrio entre o direito de punir e os direitos
do acusado, pois ndo existe um unico critério na Lei de Improbidade Administrativa que defina
ou auxilie na interpretacdo do que se pode considerar como lesividade relevante. Tampouco ha,
até o presente momento, um entendimento doutrinario que aponte a medida da gravidade do

dano que faz merecer a responsabilizagdo por improbidade.

Existe uma convic¢do geral na doutrina que os conceitos abertos ou indeterminados,
quando empregados no campo do Direito Sancionador, podem acabar incluindo nele condutas
que ndo expressam exatamente infracdes graves a ordem administrativa, razdo pela qual nao
deveriam ser caracterizadas como ato de improbidade. Uma abertura conceitual presente na Lei
de Improbidade Administrativa pode gerar a pratica de indesejaveis demasias quando da sua
aplica¢do, dada a inexisténcia de limites adequados, quando os conceitos ndo sao definidos com

a necessaria precisao (Maia Filho e Maia, 2012).
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O manejo da acdo por improbidade deve estar fundado em elementos probatorios
robustos, que efetivamente justifiquem a sua propositura, ndo podendo ser deflagrado em razao
de simples conjecturas das autoridades que representam o Estado. Isso significa que a lesividade
relevante ao bem juridico tutelado deve ser reconhecida mediante critérios adequados e
suficientes que legitimem a aplicagdo da LIA, sob pena de imputar ao agente a pratica de atos
improbos e o cumprimento de pesadas sangdes, o que ndo se pode permitir a luz do principio

da seguranca juridica.

Em relacdo ao risco da aplicagdo das severas sangdes da Lei de Improbidade
Administrativa sem critérios rigidos, Capez (2015, p. 24) adverte que isto ¢ ruim ndo apenas
porque causa injusti¢as, mas porque resulta na intervenc¢do “abusiva e autoritaria do Estado na
esfera da dignidade da pessoa, em contraste com o devido processo legal e os principios dele
derivados, e, mais do que isso, em afronta a todo um conjunto de regras e valores estabelecidos

pelo Estado Democréatico de Direito”.

Convém reafirmar que a Lei n° 8.429/1992 se situa no campo do Direito Administrativo
Sancionador, e a aplicagdo das sangdes ali previstas, que inegavelmente sdo pesadas, deve
observar os direitos e garantias individuais assegurados a todos os cidaddos. Nessa linha de
argumento, Capez (2015, p. 24) declara que “penas com severidade igual ou superior as de
natureza criminal, como sao as da Lei de Improbidade Administrativa, ndo podem ser impostas
sem o preenchimento de requisitos de verificacdo da responsabilidade individual”, sob pena de

violar os preceitos constitucionais que limitam o poder punitivo do Estado.

Diante disso, ¢ imperioso delimitar o que ¢ ou em qual medida ocorre a lesividade
relevante ao bem juridico tutelado. Um pressuposto sancionatério ndo pode deixar espaco para
duvidas ou diferentes entendimentos por parte do aplicador da norma. A responsabilizac¢do pelo
ato improbo, sobretudo aquele que ofende os principios da Administragao Publica, deve se dar
em respeito e em plena sintonia com os ideais preconizados pelo Estado Democratico de Direito
e com os direitos e garantias fundamentais do acusado, que sdo realgados na Constitui¢ao

Federal de 1988 e, logicamente, inspiram as normas do Direito Administrativo Sancionador.

Segundo observagdo bastante pertinente feita por Carneiro (2022, p. 109), a pretensdo
formalista da tipicidade objetiva encontra obice, do ponto de vista material, na seguinte questao:
“quais comportamentos possuiriam a lesividade (ou significAncia) necessaria para legitimar a
subsuncao adequada dos atos praticados pelos agentes publicos aos dispositivos legais que

tutelam a probidade administrativa?”.
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Ha termos que sdo imprecisos e possuem alta carga denotativa, razdo pela qual ndo
oferecem a mesma seguranca que uma regra que descreve determinado comportamento-tipo,
proibindo-o, sob pena de san¢do. Quanto mais grave a san¢do cominada, independentemente
da seara do Direito, maior a necessidade de tipicidade, em respeito a seguranca juridica, que
consiste em postulado fundamental de um Estado Democratico de Direito e preconiza a
previsibilidade juridica, sobretudo quando se trata de Direito Sancionatdério (Cammarosano e

Dal Pozzo, 2023, p. 80).

E bem verdade que o ato improbo é uma conduta grave que pode trazer intimeras
consequéncias, seja para a Administragdo ou mesmo para a sociedade de modo geral,
merecendo a agdo repressiva do Poder Publico contra o agente improbo. E justamente por isso
que a improbidade ndo pode ser banalizada, sob pena de se confundir com a ilegalidade ou a
ma gestao da coisa publica. Cumpre reafirmar que a atividade sancionatoria estatal ndo pode se
sobrepor as normas juridicas de direito material e processual, sobretudo na égide da Carta de
1988, que representa um marco para a democracia e para os direitos fundamentais. E nesse
aspecto que o conceito indeterminado de lesividade relevante, para fins de responsabilizagao

do ato improbo, se torna um problema.

3.4 Aplicacido do pressuposto da lesividade relevante: problemas praticos

Embora a Lei de Improbidade Administrativa tenha sido promulgada com o intuito de
proteger a probidade e outros principios norteadores da Administracdo Publica, sendo depois
reformada para aprimorar ainda mais a tutela de bens juridicos considerados relevantes, isto
ndo significa que o efetivo poder punitivo estatal deva ser exercido sem algum limite ou de
modo arbitrario. A nosso ver, esse cenario ira se concretizar se nao houver a construgao de um
conceito para a lesividade relevante, pois o atual estado de abstracdo desse pressuposto legal
pode ensejar diversos problemas praticos relacionados a cada um dos improbos elencados no

rol do art. 11 da LIA.

De acordo com o inc. Il do art. 11 da LIA, ¢ ato de improbidade administrativa a pratica
de “revelar fato ou circunstidncia de que tem ciéncia em razdo das atribuigdes e que deva
permanecer em segredo, propiciando beneficiamento por informagdo privilegiada ou colocando

em risco a seguranga da sociedade e do Estado”.
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Mendes (2022, p. 52) comenta que, com o novo texto que foi conferido a essa acao
imputada como ato de improbidade, “ha inequivoco fechamento do tipo, com a adjetivagao
aprimorada, de modo que o intérprete obtém na legislacdo maiores fatores de interpretacdo e
andlise da conduta do agente publico”. O ilustre autor assevera que ndo basta que o servidor
publico quebre o sigilo de determinado fato, mas também que essa conduta resulte em beneficio

ou coloque em risco a seguranga publica.

Diante da exigéncia do pressuposto da lesividade relevante, convém analisar se esse
comportamento produz um dano grave ao bem juridico tutelado, que ¢ o dever de sigilo.
Noutros termos, ¢ necessario pensar acerca das repercussdes negativas ocasionadas pela
violagdo desse dever, qual seja beneficiar alguém com uma informacao privilegiada ou colocar
em risco a seguranga da sociedade e do Estado. Serd que sempre haverd uma lesdo relevante
quando alguém for beneficiado por uma informacao privilegiada ou quando for revelado um

fato que coloca em risco a seguranca social e estatal?

A quebra do dever funcional de sigilo ndo depende da produgdo de prejuizo ao erario ou
de enriquecimento ilicito. O enquadramento da conduta no tipo previsto no inc. Il do art. 11 da
Lei de Improbidade Administrativa, a principio, seria o suficiente para que a improbidade fosse
caracterizada, ensejando afronta ao principio da moralidade administrativa, além, obviamente,
da demonstra¢do da vontade livre e consciente do agente publico de alcangar esse resultado
ilicito.

Como bem exemplifica Carvalho (2022, p. 69-70), imagine-se que um certo agente
publico revele a pessoas proximas o projeto de uma obra de beneficiamento que serd executada
“em uma determinada regido, antes de ser divulgada amplamente. De posse dessa informagao,
esses particulares podem fazer transagdes por valores muito baixos de compra de imdveis e
vendé-los apos a obra publica com pregos exorbitantes”. Convém destacar que “ndo houve
prejuizo patrimonial no exemplo dado, nem enriquecimento sem causa do agente publico,

todavia a improbidade estara caracterizada, desde que demonstrado o dolo de sua atuagdo”.

Tampouco se pode esquecer um pressuposto fundamental para o sancionamento da
improbidade: a lesividade relevante. Em que medida se demonstrara a gravidade do dano com
a divulgacdo da informagao privilegiada que proporcionou beneficiamento ou colocou em risco
a segurang¢a da sociedade e do Estado? Quais os critérios que serdo utilizados para aferir se
esses resultados negativos provocados pela quebra do sigilo merecem ser elevados a categoria

de lesdo relevante apta a justificar a imputagdo de ato improbo e a aplicacdo das respectivas
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sancdes? A LIA ndo fornece os elementos necessarios para responder a tais questdes, deixando

a cargo do intérprete, e isto pode resultar em condenacdes desproporcionais e desarrazoadas.

Conforme o enunciado contido no inc. IV do art. 11 da LIA, ¢ improbidade
administrativa o ato de “negar publicidade aos atos oficiais, exceto em razdo de sua
imprescindibilidade para a seguranca da sociedade e do Estado ou de outras hipdteses

instituidas em lei”.

De acordo com o raciocinio de Justen Filho (2022, p. 137), a interpretacdo do inc. IV do
art. 11 da LIA deve ser realizada a partir da Lei de Acesso a informagdo, “que disciplinou a
questdo do sigilo quanto a fatos e outros dados. Lembre-se que o art. 25 do diploma estabeleceu
que ‘E dever do Estado controlar o acesso e a divulgagdo de informagdes sigilosas produzidas
por seus orgdos e entidades, assegurando a sua protecdo’”. Também ¢ preciso levar em
consideragdo que, em diversas situagdes, “a divulgacdo indevida de informagoes,

independentemente de outros requisitos, pode configurar infragdo penal”.

A luz da exigéncia do requisito da lesividade relevante, ¢ imperioso refletir se essa
conduta provoca um dano grave ao bem juridico tutelado, que é o dever de publicidade. E
preciso questionar as consequéncias negativas da ofensa a esse dever, salvo, por 6bvio, quando
imprescindivel para a seguranga social e estatal ou nos casos previstos em lei. Argui-se: serd
que todos os casos de negativa de tornar publicos os atos oficiais importam em lesdo relevante

ao dever de publicidade?

Considerando que ndo hd um conceito juridico de lesividade relevante, para fins de
sancionamento dessa espécie de improbidade, ¢ desafiador mensurar quando a negativa de
publicidade aos atos oficiais merece receber as duras penas impostas pela LIA. Isto porque
existem atos oficiais de todos os niveis, dos mais simples aos mais importantes, a depender de
diversos fatores, de acordo com as instituicdes e agentes publicos envolvidos. A falta de
parametros legais que permitam aferir a gravidade do dano quando héa a quebra do dever de
publicidade dos atos oficiais deixa o administrador vulneravel aos designios do aplicador da
norma, cendrio que ndo deveria ocorrer diante dos preceitos do direito administrativo

sancionador.

Segundo o disposto no inc. V do art. 11 da LIA, ¢ ato de improbidade administrativa a
pratica de “frustrar, em ofensa a imparcialidade, o carater concorrencial de concurso publico,
de chamamento ou de procedimento licitatério, com vistas a obtengdo de beneficio proprio,

direto ou indireto, ou de terceiros”.
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Robl Filho e Rocha (2023, p. 156-157) entendem que esse dispositivo legal “apontou
com precisao que ¢ um ato de improbidade violar o aspecto concorrencial do concurso publico”.
Com a reforma da LIA e a alteracdo do texto desse dispositivo, aumentou o ambito de prote¢ao
com a ampliacdo do enquadramento, como comportamento improbo, “para a afronta ao aspecto
competitivo no chamamento e no procedimento licitatério, os quais sdo atualmente
disciplinados pela Lei Federal n® 14.133/2021 e que prevé como importante principio a

competividade, de acordo com seu artigo 5°”.

Por forga da exigéncia do pressuposto da lesividade relevante, € preciso analisar se esse
comportamento causa um prejuizo grave ao bem juridico tutelado, que ¢ o dever de
imparcialidade. Isto significa ponderar sobre os efeitos nefastos gerados pela afronta a esse
dever, que ¢ frustrar a concorréncia de concurso publico, de chamamento ou de licitagdo, a fim
de obter beneficio proprio, direto ou indireto, ou de terceiros. Sera que sempre existird lesao
relevante quando esses resultados forem produzidos em razdo do comportamento ora

tipificado?

A medida de gravidade do prejuizo com a frustragdo do dever de imparcialidade ¢ uma
tarefa bastante complexa, sobretudo se ndo ha critérios que possibilitem avaliar quando a
frustracdo do carater concorrencial do concurso publico, do chamamento ou do procedimento
licitatério merece as reprimendas da LIA. E o grau de importancia do certame, da convocagio
ou da licitacdo? E o tipo de beneficio obtido para si ou terceiros? E o contetido econdmico dessa
vantagem? Logo, ndo ¢ possivel delimitar, por meio do texto normativo, como a lesividade
relevante sera identificada na caracterizagdo desse ato improbo, deixando margem para
interpretagdes diversas, o que ndo se mostra compativel com o principio constitucional da

seguranca juridica.

De acordo com o enunciado normativo previsto no inc. VI do art. 11 da Lei n°
8.429/1992, constitui improbidade administrativa o ato de “deixar de prestar contas quando
esteja obrigado a fazé-lo, desde que disponha das condi¢des para isso, com vistas a ocultar

irregularidades”.

Assim, além de deixar de realizar a presta¢do de contas, a configura¢do da improbidade
depende da demonstragdo de que o agente publico possuia condi¢des de cumprir esse dever de
accountability legal, porém mesmo assim ndo o fez. Ha casos em que o agente publico nao
dispde de meios materiais ou informag¢des minimas para a prestagao de contas, ndo podendo ser

responsabilizado por improbidade administrativa quando constatada essa incapacidade fatica.
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Ademais, s6 se verifica improbidade quando a omissdo possui o objetivo de esconder

irregularidades (Robl Filho e Rocha, 2023, p. 158).

Acompanhando essa linha de entendimento, Gajardoni et al. (2021, p. 162) asseveram
que agora existem dois requisitos fundamentais impostos pelo legislador: possuir as condigdes
para realizar a prestagdao de contas e ndo cumprir com esse dever, com o objetivo de esconder
irregularidades. A titulo meramente exemplificativo, menciona-se a situacdo de um ex-prefeito
municipal que ndo possui condi¢cdes para realizar a prestagdo de contas porque ndo lhe foi
concedido acesso aos documentos necessarios para tal fim. Por 6bvio, ndo ocorreu a prestagao
de contas porque o administrador ndo possuia os meios necessarios para tanto. Outra coisa

completamente diferente € a inten¢do, que no caso seria esconder alguma ilegalidade.

Com efeito, para a nova configuracdo desse ato de improbidade, se requer: i)
inexisténcia de regular prestacdo de contas; ii) dever do administrador de prestar contas; iii)
intencdo (dolo) de ndo prestar contas para ocultar irregularidades; iv) que o agente possua as
condi¢des para cumprir com esse dever. Isto sem falar do cuidado que se deve ter para nao

caracterizar qualquer demora como ato improbo.

Ao analisar o inc. VI do art. 11 da Lei n°® 8.429/1992, percebe-se um vacuo doutrinario
no que se refere a analise sobre a exigéncia do pressuposto da lesividade relevante. De fato, ha
um estudo minucioso dos demais requisitos necessdrios para a caracterizagdo desse ato
improbo. Ocorre que, como ja visto, o seu sancionamento depende da constatagdo de lesao
relevante ao dever de prestar contas. O cerne da questdo ¢ como esse requisito pode ser
mensurado pelo aplicador da lei quando se deparar com um caso concreto, o0 que ¢ uma missao

ardua, tendo em vista a indeterminabilidade do conceito de lesividade relevante.

Obviamente, ndo ¢ todo agente publico que deverad ser sancionado por improbidade
quando deixar de prestar contas. Se assim o fosse, a lesividade relevante estaria embutida no
comportamento em si, ou seja, ela seria sempre presumida, o que ndo ¢ a inten¢ao do legislador.
Contudo, nao ha critérios previstos na LIA que possibilitem ao intérprete verificar quando ha
um prejuizo grave o suficiente no ato de deixar de prestar. E o lapso temporal em que o
administrador deixou de efetuar a prestacio de contas? E a quantidade e/ou a nocividade de
irregularidades que pretendem ser ocultadas? Sao perguntas que certamente irdo pairar na mente

do aplicador da lei.

Consoante a previsdo contida no inc. VII do art. 11 da LIA, ¢é ato de improbidade

administrativa a pratica de “revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes
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da respectiva divulgacdo oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de afetar o preco

de mercadoria, bem ou servigo”.

Tal dispositivo esta associado a necessidade de segredo na conduta do agente publico,
que ¢ uma disciplina essencial da atividade administrativa. Assim, a conduta de divulgar atos
relacionados com a politica econdmica, de modo a afetar o mercado, consiste em grave violagao
funcional, que pode ocasionar varios reflexos economicos, como a desvalorizacdo da moeda,
prejuizos no mercado financeiro ou de produtos, entre outros. Nesse caso, a caracterizagdo da
improbidade depende: a) de a atuag@o do agente revelar ou permitir a revelagdo de informagdes
sigilosas dos quais tenha posse em razdo do cargo; b) de que esses dados sigilosos possam
impactar negativamente o mercado; ¢) da demonstracao do dolo, por meio da ciéncia de que a

conduta ¢ ilegal (Gajardoni et al., 2021, p. 162-163).

Em acréscimo aos comentarios feitos pelos autores anteriormente citados, a
caracteriza¢dao da improbidade administrativa depende da demonstracdo da lesividade relevante
ao bem juridico tutelado, notadamente a liberdade econdmica e a livre-iniciativa. O problema,
como ja se sabe, ¢ a indeterminabilidade do conceito de lesividade relevante, pois ndo ha
critérios que permitam identificar as repercussdes negativas provocadas pela ofensa ao dever
de proteger a liberdade econdmica e a livre-iniciativa, de modo a justificar o sancionamento por

improbidade.

Ao realizar um breve exercicio reflexivo, pode-se argumentar que o pardmetro seria o
teor da medida politica ou econdmica que foi revelada ou que se permitiu chegar ao
conhecimento de terceiro. De outra banda, pode-se afirmar que o pardmetro seria a efetiva
repercussdo causada no pre¢o da mercadoria, bem ou servigo. E isto ¢ um dilema, pois qual
critério esta correto? Ou os dois critérios merecem ser levados em consideragdo? Ha outro(s)
critério(s) que podem apontar melhor essa lesividade relevante? Sem aprofundar muito a
questdo, ¢ evidente a complexidade do problema que o aplicador da LIA precisara resolver, sem

perder de vista a necessidade de respeitar os preceitos do Direito Sancionador.

De acordo com o enunciado disposto no inc. VIII do art. 11 da Lei n® 8.429/1992, ¢
improbidade administrativa o ato de “descumprir as normas relativas a celebragao, fiscalizagao
e aprovagdo de contas de parcerias firmadas pela administragdo publica com entidades

privadas”.

Como ja visto, esse ato de improbidade guarda similaridade com a conduta tipificada no

inc. XIX do art. 10 da LIA, que estabelece como improbo o fato de “agir para a configuragao
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de ilicito na celebracdo, na fiscalizacdo e na andlise das prestagdes de contas de parcerias

firmadas pela administracdo ptblica com entidades privadas”.

Conforme o entendimento de Gajardoni et al. (2021, p. 163), existe uma relacdo
intrinseca entre esses dispositivos, com um exagero do legislador, que acaba trazendo
problemas no sentido de caracterizar certo comportamento no agir negligentemente com o de
descumprir. No primeiro caso, a puni¢ao ocorre mediante culpa; no segundo caso, acontece por
meio do dolo. Nesse segundo caso, a puni¢ao ¢ aplicada de modo mais genérico pela violagao
da disciplina normativa aplicavel as parcerias, ndo demandando a acdo especifica de
negligéncia, o que conduz a um maior potencial de incidéncia. Logo, apenas a procura por
maior tutela do interesse publica justifica essa duplicidade, apesar de ndo ser tecnicamente

recomendavel.

Como bem observaram os mencionados autores, ¢ imprescindivel a demonstracao de
lesividade relevante na caracterizagdo como improbo do ato que desobedece as normas relativas
a celebracdo, fiscalizacdo e aprovacdo de contas de parcerias firmadas pela administragao
publica com entidades privadas. Entretanto, como ¢ possivel verificar que a violagdo desse
dever pode ser classificada como gravosa o suficiente para legitimar o sancionamento por
improbidade? Novamente a indeterminabilidade do conceito de lesividade relevante coloca o

intérprete da lei numa situacao problematica.

O critério para definir a gravidade da lesdo nesse ato improbo € o tipo de norma que foi
descumprida pelo agente? Ou seria o conteudo econdmico das contas de parcerias firmadas pelo
Poder Publico com institui¢des privadas? Novamente podem ser apontados critérios distintos
para determinar a lesividade relevante que se exige para sancionar por improbidade esse
comportamento. Se, por exemplo, o aplicador da lei tomar apenas um critério como base de
condenacdo, seria possivel sustentar a absolvicdo fundada na negativa de lesividade relevante
em razdo do ndo preenchimento de um outro critério? E fundamental refletir sobre tais

questionamentos que impactam diretamente no sancionamento do ato improbo.

Com a inclusdo do inc. XI no art. 11 da LIA, o nepotismo cruzado passou a ser ato de

improbidade administrativa, tipificado da seguinte maneira:

Art. 11[...]

XI - nomear conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor
da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianga ou,
ainda, de fun¢fo gratificada na administragdo publica direta e indireta em
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qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas;

A tipificagdo do nepotismo cruzado como ato de improbidade administrativa na ordem
juridica patria, concretizada no inc. XI do art. 11 da LIA, ocorre em nitido alinhamento com a
Stimula Vinculante n° 13 da Suprema Corte. Uma inovagdo também trazida com a reforma da
LIA ¢ a ressalva de que a mera nomeagao ou indicacdo politica, pelos titulares de mandatos
eletivos, ndo caracteriza, por si sO, ato improbo, na forma do § 5° do art. 11 da LIA. Ainda, a
legislacdao reformadora fixou uma relevante imposicdo, a saber, a necessidade de demonstrar a
finalidade ilicita dessa nomeacao, ou seja, o elemento cognitivo e volitivo (dolo) na conduta do

agente acusado da pratica de improbidade administrativa (Carneiro, 2022, p. 116).

Diante da imposicdo do requisito da lesividade relevante, cabe analisar como o
nepotismo cruzado produz um dano grave ao bem juridico tutelado, tendo em vista os deveres
da moralidade, impessoalidade e eficiéncia. E preciso refletir sobre as repercussdes negativas
geradas pela ofensa a esses deveres, pois ndo sdo todos os casos de nepotismo cruzado que
produzirdo lesividade relevante ao ponto de justificar o sancionamento por improbidade. Caso
contrario, perderia o sentido a norma contida no § 4° do art. 11 da LIA, e seria esvaziado o

conceito de improbidade, que difere completamente da ilegalidade, como ja abordado.

O pressuposto da lesividade relevante deve ser exigido para o sancionamento da
improbidade, ndo s6 por for¢a da mencionada previsao legal, mas por uma questiao ontologica.
A questdo que se coloca ¢ a necessidade de estabelecer um conceito para esse pressuposto, e
nesse ponto a legislacdo foi omissa. No caso de nepotismo cruzado, que por si s6 ja € uma figura
controversa no que diz respeito a sua caracterizagdo, ¢ fundamental fixar os balizadores que
ajudardo o aplicador da lei a definir em que medida esse ato provoca uma lesdo relevante aos
deveres da moralidade, impessoalidade e eficiéncia, para que se promova uma

responsabilizacdo justa do agente.

Segundo o previsto no inc. XII no art. 11 da LIA, configura-se como improbidade o fato
de praticar, na esfera da Administracdo Publica e com recursos publicos, “ato de publicidade
que contrarie o disposto no § 1° do art. 37 da Constituicdo Federal, de forma a promover
inequivoco enaltecimento do agente publico e personalizagdo de atos, de programas, de obras,

de servicos ou de campanhas dos 6rgaos publicos”.

E preciso adotar cautela na andlise e imputa¢do de improbidade administrativa nessa

situag¢do, pois mesmo depois de trinta anos de vigéncia da atual Constituicdo Federal, o
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Supremo Tribunal Federal ainda ndo enveredou na missdo de delimitar nitidamente a extensao
e a diferenca entre a publicidade institucional e a promogao pessoal. Isto faz com que acontecam
algumas sobreposicdes entre a necessidade de publicacdo dos atos estatais e a suposta vantagem

auferida por determinado agente politico (Gajardoni et al., 2021, p. 166-167).

Por for¢a do pressuposto da lesividade relevante, ¢ imperioso refletir se esse ato gera
um prejuizo nocivo ao bem juridico tutelado, notadamente o dever de promover uma eficiente
aplicagdo dos recursos publicos. E o questionamento que precisa ser feito ¢, para fins de
sancionamento por improbidade, quais sdo os efeitos negativos da violagdo a esse bem juridico
que justifiquem a aplicagdo das severas penas da LIA. Tal indagagdo ¢ pertinente porque a
imputacdo de um ato improbo, e a sua devida responsabiliza¢do, deve estar em conformidade
com os principios constitucionais do Direito Administrativo Sancionador, conforme determina

o proprio diploma normativo.

No caso especifico do ato improbo previsto no inc. XII no art. 11 da LIA, é complexo
mensurar a lesividade relevante da violacdo ao dever de promover uma eficiente aplicagdao dos
recursos publicos. Qual(is) critério(s) devem ser empregados para delimitar esse pressuposto?
O contetdo econdmico do ato, programa, obra, servico ou campanha do 6rgao publico utilizada
para promocao pessoal do agente? O momento politico em que o agente utiliza para realizar
essa promogao pessoal travestida de publicidade do governo? Mais uma vez, percebe-se que o
administrador fica em situagdo bastante delicada, ja que o sancionamento do ato improbo pode

ficar ao bel-prazer do aplicador da lei.

3.5 Confluéncia entre o pressuposto da lesividade relevante e o principio da insignificincia

Com a aprovacdo da reforma da LIA, a lesividade relevante ao bem juridico tutelado foi
erigida a condi¢do de requisito fundamental para o sancionamento dos atos improbos que
atentam contra os principios da Administragdo Publica. Uma boa parcela da doutrina
especializada entende que tal requisito ¢ um desdobramento do principio da insignificancia, que

provém do Direito Penal.

De acordo com a doutrina de Gajardoni ef al. (2021, p. 167), tal preceito consiste em
uma inovagdo trazida pela reforma da Lei de Improbidade Administrativa, apresentando-se
como um requisito complementar, mas ndo menos importante, para a caracterizagdo dos atos

de improbidade administrativa. Apesar de ndo haver prescrito de forma tdo expressa, o



100

legislador passou a exigir a relevancia da lesividade causada, o que possibilita o

desenvolvimento da tese de aplicacdo do principio da insignificancia.

Conforme as ligdes de Cammarosano e Dal Pozzo (2023, p. 74), a lesividade relevante
ao bem juridico tutelado consiste na ‘“consagracdo, no sistema de responsabilidade por
improbidade administrativa, no que concerne ao seu art. 11, de um verdadeiro principio, similar
ao principio da insignificancia, ja de ha muito proclamado no Direito sancionatdrio criminal”.
Os autores concluem afirmando que “se ¢ tido como relevante em matéria penal, ¢ relevante
em matéria de improbidade, mesmo porque consagrado expressamente na lei de regéncia da
matéria”.

Ao exigir lesividade relevante das condutas ao bem juridico tutelado, a intengao ¢ afastar
condutas de pequena repercussdo. Logo, ndo ha ato improbo quando a ofensa ao dever de
honestidade, de imparcialidade ou de legalidade afetar bens juridicos de pequeno valor
econdmico, gerando efeitos nocivos minimos ou irrelevantes, ou apresentar elemento subjetivo
de reprovabilidade muito limitada. De certa forma, o § 4° do art. 11 da LIA admite a tese
proveniente do direito penal referente ao principio da insignificancia, associado ao denominado

“crime de bagatela” (Justen Filho, 2022, p. 135).

No entendimento de Carneiro (2022, p. 115), compete aos estudiosos da nova redagdo
da LIA reconhecer que existe a plena incidéncia das premissas e consequéncias do principio da
insignificancia, ja desenvolvido e consolidado no Direito Penal. Isto porque, do ponto de vista
normativo, a imposicao de lesdo relevante, prescrita no § 4° do art. 11 desse diploma normativo,
afasta do campo sancionador por improbidade todos as a¢des que, apesar de formalmente
tipicas, ndo produzem nenhuma consequéncia material ao objeto de prote¢do, sendo, portanto,
atipicas. Ademais, acaba-se com os conflitos administrativos, politicos e judiciais em torno da
tenebrosa hipdtese de “improbidade por hermenéutica”, respaldada em ignorancia ou cegueira

deliberada.

Consoante as licdes de Gajardoni et al. (2021, p. 207-208), “a atuacdo ética e moral ¢é
uma obrigacao de toda a sociedade, o que afasta a posi¢ao de que agentes politicos ndo podem
ser beneficiados com a incidéncia do principio da insignificdncia”. Imperioso trazer a baila o
texto do § 5° do art. 12 da LIA, que foi incluido com a reforma desta Lei, para dispor o seguinte:
“No caso de atos de menor ofensa aos bens juridicos tutelados por esta Lei, a sang@o limitar-se-
a a aplicagdo de multa, sem prejuizo do ressarcimento do dano e da perda dos valores obtidos,

quando for o caso, nos termos do caput deste artigo”.
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Para Gajardoni et al. (2021, p. 208-209), esse dispositivo legal alberga a tese da
aplicacdo do principio da insignificAncia no ambito da improbidade administrativa, de modo
que, agora, o poder legiferante tratou de juridicizar essa possibilidade had muito tempo
defendida, apesar de ndo ostentar a extensdo devidamente esperada. A nova normativa abraga a
tese da insignificancia, apontando que o limite de sancionamento deve ser a multa e ressaltando
a manutengdo do efeito de repressor e pedagdgico da LIA, além de obstar os gravames
exacerbados e bastante frequentes na vida publica, especialmente quando resultantes de ilicitos
de pouquissima lesdo aos bens juridicos protegidos pela legislagdo. A depender da situagdo, o
entendimento ora sustentado ¢ o de que nenhuma san¢do merece ser aplicada se a conduta for

insignificante.

A intengdo do legislador ao prescrever o disposto no § 5° do art. 12 da LIA foi prestigiar
os principios constitucionais da proporcionalidade e razoabilidade, imputando uma pena mais
branda em razdo de um ilicito de menor ofensividade. Inegavel que tal dispositivo sofreu a
influéncia do principio da insignificancia ou, para ser mais especifico, do preceito da lesividade
relevante ao bem juridico tutelado, embora com uma incidéncia mais fraca, pois admite a

possibilidade de o agente publico responder com a pena de multa pela pratica de ato improbo.

A regra atenuante contida no § 5° do art. 12 da Lei n® 8.429/1992 esta inserida na
legislagdo que tipifica determinados ilicitos como improbidade administrativa. Os atos
improbos que atentam contra os principios da Administracdo Publica exigem a presenga de
lesividade relevante ao bem juridico tutelado para que sejam caracterizados como tal, nos
termos do § 5° do art. 11 da LIA. Isto implica dizer que, para essa categoria de atos improbos,
a rigor, a producao de lesdo irrelevante ou de menor ofensividade ndo enseja a aplicagcdo da

pena de multa.

Na perspectiva de Carvalho (2022, p. 87), € desnecessaria a norma do § 5° do art. 12 da
Lei de Improbidade Administrativa, “haja vista a disposi¢cdo expressa no caput deste artigo, no
sentido de que compete ao juiz definir quais as sang¢des que serdo aplicadas de forma cumulativa
ou ndo, de acordo com a gravidade da infracdao”. Por essa razdo, o aspecto relevante trazido
pelo “texto desse paragrafo ¢ a reiteracdo da impossibilidade de se abrir mao dos valores

referentes ao ressarcimento ao erario, ainda em caso de infragdes mais leves”.

O desafio na interpretagcdo do § 5° do art. 12 da Lei n® 8.429/1992 sera encontrar uma
definigdo para aquilo que o legislador classificou como atos de menor ofensa aos bens juridicos.

A terminologia empregada confere excessiva discricionariedade ao magistrado, que podera
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decidir, de modo casuistico e sem quaisquer pardmetros legais minimos, qual comportamento

se caracterizaria nesse conceito indeterminado (Neves e Oliveira, 2022, p. 47).

A aplicacdo do principio da insignificAncia em casos de improbidade administrativa ¢é
uma possibilidade interessante, embora ndo seja recomendavel aplicar roboticamente institutos
de Direito Penal. Os alicerces sobre os quais se funda e desenvolve o principio da
insignificancia no ambito criminal devem ser verificados com certas ressalvas em relacdo a Lei
de Improbidade. O mundo da vida ¢ bastante complexo para que todas as condutas que resultem
em algum tipo de improbidade administrativa possam ser capazes de levar a rapida conclusao
de que foi cometido um ato improbo. Desse modo, ¢ preciso racionalizar a maneira por meio
da qual o principio da insignificancia deve ser utilizado no ambito da Lei de Improbidade

(Barros e Amorim Junior, 2017).

Diante do conceito juridico indeterminado de lesividade relevante para fins de
sancionamento por ato de improbidade que atenta contra os principios da Administragao
Publica, cumpre investigar tal exigéncia na perspectiva da principiologia do Direito
Administrativo Sancionador, que podera oferecer elementos valiosos na tentativa de definir o
que ¢ lesividade relevante para a LIA. Apesar da inegavel influéncia que o principio da
insignificancia do Direito Penal exerceu sobre a exigéncia de lesividade relevante para fins de
sancionamento por improbidade, ¢ fundamental o desenvolvimento de uma concepgao propria
para esse pressuposto, embasada nos principios do Direito Administrativo Sancionador,

erigidos como pilares desse novo sistema de responsabilidade por improbidade.

Feitas essas consideragdes, convém abordar a concep¢do de insignificdncia como
principio do Direito Penal, a fim de encontrar os subsidios necessarios para a compreensao do
pressuposto denominado como lesividade relevante, visando ao sancionamento por

improbidade administrativa.
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4 DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Uma vez que os principais autores relacionam o principio da insignificAncia com o
pressuposto da lesividade relevante, e que o presente trabalho busca definir a lesividade
relevante a partir do principio da insignificancia, faz-se necessdrio destacar um capitulo
exclusivo para tratar de forma ampla e bem fundamentada sobre o referido principio, a fim de
compreender quais 0os motivos que levam a doutrina a fazer essa correlagdo, além de reunir os
elementos necessarios a constru¢do de um conceito para tal pressuposto no derradeiro capitulo

do presente trabalho.

4.1 A forca normativa da Constituicio e dos principios constitucionais

Considerando que a presente secdo se destina ao estudo da insignificincia como
principio, e que os principios expressam valores fundamentais ao ordenamento juridico patrio,
entende-se pela necessidade de abordar sobre a for¢a normativa da Constitui¢do, por se tratar
de um conceito elementar no Direito Constitucional. O poder das normas constitucionais de
intervir ¢ modelar o sistema positivo e a realidade social ¢ um fendmeno verificado no
constitucionalismo brasileiro contemporaneo, que afeta todos os enunciados normativos da

ordem juridica.

A Constituigdo juridica ndo consiste em simples “pedaco de papel”, tal como afirma
Lassale, tampouco se mostra impotente para dominar, de modo efetivo, a distribuicao de poder,
tal como ensinado por Georg Jellinek e como, atualmente, difundido por um naturalismo e
sociologismo que se pretende cético. A Constitui¢do ndo estd dissociada da realidade histérica
concreta de seu tempo. Entretanto, ndo esta condicionada, simplesmente, por essa realidade. E
por essa razdo, que em caso de eventual conflito, a Constituicdo ndo pode ser compreendida,

necessariamente, como a parte mais fragil. Ao contrario, existem pressupostos realizaveis que,
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mesmo em situagdo de conflito, possibilitam garantir a forga normativa da Constitui¢ao (Hesse,

1991, p. 25).

Complementando o raciocinio, tanto as possibilidades como os limites da forga
normativa da Constituicao sdo frutos da interagdo entre ser e dever ser. Observa-se, que a Lei
Maior consegue atribuir forma e alterar a realidade, acionando a forga que reside na natureza
das coisas, tornando-a ativa, de tal modo que a intensidade da for¢a normativa do texto
constitucional se manifesta, em primeira dimensdo, como uma situa¢do de vontade normativa,
isto ¢, de vontade da Constitui¢do. E quanto maior for a vontade da Constituicdo, menos
relevante serdo os limites impostos a sua forca normativa, apesar de nao ser capaz de extingui-
los. Logo, tudo depende da conformacgdo da Constituicdo aos limites de sua for¢a normativa

(Hesse, 1991, p. 25).

Por exemplo, em que pese a discussdo sobre o que significa a vincula¢do a Constituicao
e se, em determinados casos, ¢ possivel se afastar do texto constitucional, ndo ¢é passivel de
debate a necessidade de, pelo menos em um primeiro instante, partir do texto da Lei Maior, e
dele se esquivar somente por motivos excepcionalissimos. Ainda que o poder constituinte tenha
estabelecido um “caos de restricdes” ou nao tenha definido, propriamente, um “sistema de
restri¢des, a regulacdo por ele instaurada ndo poderia ser desprovida de for¢a vinculante (Alexy,

2015, p. 123).

Desse modo, ¢ de se ressaltar a aptiddo da Constituig@o de ser concretamente aplicada e
de interferir no mundo dos fatos, moldando e sendo moldada pela realidade, razdo pela qual
ndo se trata de um texto simples, puramente tedrico, sob pena de virar “letra morta em papel”.
O reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo ¢ imprescindivel para assegurar a
estabilidade da ordem juridica e a efetividade dos direitos e garantias fundamentais, pilares de

um Estado Democratico de Direito.

Existem dois pressupostos que possibilitam a Constituicdo desempenhar com exceléncia
a sua for¢a normativa. Quanto mais o conteido de uma Constituicdo conseguir atender a
natureza peculiar da realidade, tanto mais preservado ha de ser o desenvolvimento de sua forga
normativa, ou seja, ¢ preciso que se leve em considera¢do nao apenas os elementos sociais,
politicos e econdmicos dominantes, mas, especialmente, que agregue o estado espiritual de sua
época. Nao obstante, um 6timo desempenho da forca normativa da Lei Maior depende nao
somente do seu contetido, mas de sua praxis, de modo que todos os participantes da vida

constitucional repartam da concepc¢do chamada de vontade da Constitucional, isto ¢, que se
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mostrem dispostos a sacrificar alguns interesses ou beneficios justos em favor do respeito a

Constituicao (Hesse, 1991, p. 25).

Nessa perspectiva, destaca-se que a interpretagdo € um fator crucial para a consolidagdo
e preservacdo da forca normativa da Constituicdo. Considerando que o direito e,
principalmente, a Constitui¢do, t€ém a sua eficacia condicionada pelos fatos do mundo real, ndo
¢ aconselhdvel que a atividade interpretativa os ignore. A interpretacdo realizada de forma
adequada se consegue concretizar, com maestria, o sentido do enunciado normativo dentro das
condigdes concretas dominantes em um certo caso. Noutros termos, uma altera¢ao das relagdes
faticas pode, ou deve, ensejar modificagdes na interpretacdo do texto constitucional (Hesse,

1991, p. 22-23).

Como bem leciona Avila (2016, p. 43) “os estudos de direito publico, especialmente de
direito constitucional, lograram avangos significativos no que se refere a interpretagdo e a
aplicagdo das normas constitucionais”. Na contemporaneidade, muito mais do que em outras
épocas, “importa construir o sentido e delimitar a funcdo daquelas normas que, sobre
prescreverem fins a serem atingidos, servem de fundamento para a aplicagdo do ordenamento

constitucional — os principios juridicos”.

Dai emerge a ideia da for¢a normativa dos principios constitucionais, especialmente no
que se refere ao poderio de direcionar e influenciar a criagdo, interpretacdo e aplicacdo das
normas juridicas. Considerando que o surgimento do principio da insignificancia ¢ reflexo da
ascendéncia de outros principios juridicos do Direito Penal, todos de ordem constitucional,
como se verd adiante, imperioso tecer alguns comentarios sobre o poder normativo dos

principios previstos na Lei Maior.

A semelhanca dos outros ramos do ordenamento juridico, o Direito Penal se fundamenta
em certos principios, concebidos como elementos essenciais e diretores, de modo que muitos
deles estdo juridicizados, seja em nivel constitucional, seja em nivel infraconstitucional. Os
principios penais formam o nucleo duro da matéria penal, alicergando o prédio conceitual do
crime e suas categorias, de um lado restringindo o poder punitivo estatal, e, por outro lado,
protegendo as liberdades e os direitos fundamentais do cidaddo. Ademais, orientam a politica
legislativa penal, proporcionando um vasto repertdrio para a interpretacio e a aplicagdo da lei,
de acordo com a Constituicdo e com os valores peculiares de um Estado Democratico de
Direito. Em resumo, servem como fundamento e limite ao exercicio da atividade punitiva

estatal (Prado, 2019, p. 153).
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Todos os principios garantistas que norteiam o Direito Penal estdo diretamente
associados aos mais importantes valores humanos e sdo sempre principios, na mais pura
acepcdo da palavra, ndo se confundindo com meras regras. E preciso dizer que os principios
ndo afrontam as regras que prescrevem direitos e garantias fundamentais, pois estas com eles
se sintonizam na esséncia, de modo a protegé-los e estrutura-los. Por essa razdo, a nogdo de
valorizacdo e supremacia dos principios constitucionais penais e processuais penais deve ser
realcada e colocada como alvo no que se refere a composi¢ao com as demais normas do sistema

positivo (Nucci, 2019, p. 154-155).

Apesar de o principio da insignificancia ndo estar de modo expresso no sistema positivo
brasileiro, comporta amparo nos chamados principios penais previstos na Carta Magna, de
modo que o seu reconhecimento e a sua incidéncia sdo fruto da validade do Estado Democratico
de Direito, que inaugurou um direito penal de garantias. Na perspectiva de Claus Roxin, o
sistema penal deve ser organizado de modo teleoldgico, sem olvidar as finalidades valorativas,
razao pela qual os varios institutos do direito penal, sobretudo o principio da insignificancia,
devem ser embasados pelos principios constitucionais regentes do Estado, atentando-se para as

fungdes politico-criminais do direito penal (Rodrigues, 2019, p. 29).

Tendo em conta que o principio penal da insignificancia ¢ fundamentado em principios
constitucional-penais, ¢ imperioso analisar os principios como espécies normativas, consoante
sustenta a doutrina contemporanea, realcando a poderosa influéncia que exercem no
ordenamento juridico patrio. Ainda, convém destacar brevemente a distingao entre principios e
regras, € como se dé a solucao de conflitos que contrapdem enunciados normativos que emanam
principios e prescricdes normativas que estabelecem regras. Nao se pode perder de vista a
compreensdo desenvolvida pela doutrina acerca do contetido e da estrutura dos principios como

espécie de normas juridicas.

Na concep¢do majoritaria, o ordenamento juridico constitui um sistema, um conjunto
ordenado, uma totalidade de entes entre os quais predomina uma determinada ordem. Em um
sistema, ndo devem coexistir normas incompativeis, tendo em vista que elas ndo habitam
isoladamente, mas que umas se prendem as outras, mantendo certo relacionamento entre si, o

que importa no afastamento de quaisquer incompatibilidades.

Os principios formam os alicerces desse sistema, atuando como diretrizes e ntcleos
fundamentais na sustentacdo de toda constru¢do normativa do direito posto. Dai se extrai a
natureza de fundamentalidade dos principios, tanto por sua relevancia na estrutura do sistema

como pela sua funcdo elementar na ordem juridica, especialmente em razdo de sua posi¢ao



107

hierarquicamente privilegiada, quando se fala nos principios constitucionais (Souza e Lima,

2025, p. 770).

O termo “principio”, em seu contetdo, aponta as normas que refletem: i) decisdes
politicas fundamentais, como Republica, Estado Democratico de Direito e Federagdo; ii)
valores a serem respeitados por causa de sua dimensdo ética, como dignidade humana,
seguran¢a juridica, razoabilidade; ou iii) fins publicos a serem efetivados, como
desenvolvimento nacional, erradicacdo da pobreza, busca do pleno emprego. Ao analisar esses
contetidos, nota-se que os principios podem aludir tanto a direitos individuais como a direitos
coletivos. Convém ressaltar que, as vezes, o vocabulo ¢ empregado atecnicamente, com o fim
de aumentar a relevancia de algumas prescri¢cdes que, a rigor, ndo sdo principios, como nas

mengdes a principio do concurso publico e da licitagdo (Barroso, 2020, p. 204).

Acerca disso, Avila (2005, p. 16) menciona a existéncia de uma caréncia de clareza
conceitual no manejo das espécies normativas, de modo que diversas categorias, a rigor
distintas, sdo empregadas de modo indiscriminado como sinénimos de principios, tais como
regras, axiomas, postulados, ideais, medidas, maximas e critérios. Nao obstante, em razdo do
dever de fundamentacdo, o intérprete necessita compreender como deve manipular os
principios, até como condicao facilitadora de entendimento dos destinatarios acerca do processo
de construgdo de sentido do texto normativo e da norma juridica que foi formulada. Com efeito,
cresce a importancia de diferenciar corretamente as categorias que o aplicador do Direito utiliza,

especialmente no tocante as regras e principios.

J& no tocante a estrutura normativa, os principios geralmente direcionam para situagdes
ideais a serem alcancadas, sem que a descricdo da norma narre de forma objetiva o
comportamento a ser adotado. Existem diversos modos de observar ou incentivar o respeito a
dignidade humana, de executar com razoabilidade o poder discricionario ou de efetivar o direito
a saude. E uma peculiaridade dos principios a indeterminagio de sentido em certo aspecto, bem
como a existéncia de distintas formas para a sua concretizagdo. Tal abertura permite aos
principios atuarem como uma instancia reflexiva, de modo que o ordenamento juridico aceite
o ingresso de diversos posicionamentos sociais sobre os valores essenciais latentes a

Constitui¢do, processando-os conforme a logica juridica (Barroso, 2020, p. 204-205).

E por conta dos atributos peculiares relativos as normas-principios — altissimo grau de
generalidade, abstracdo e abertura denotativa — que elas representam mandamentos de
otimizagdo, com dimensdo de peso, que corporificam ideologias ou orientagdes valorativas a

serem alcancadas, sendo aplicaveis por intermédio da ferramenta da ponderacdo. O ambito de
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incidéncia dos principios ostenta imenso espaco, razdo pela qual hé casos em que se enquadram
na incidéncia convergente de mais de um principio, que a primeira vista, ndo raramente,
apontam para resolucdes distintas quando considerados isoladamente. Tais conflitos podem ser
encerrados por meio da técnica da ponderacdo, que, ao contrario do que alguns doutrinadores
costumam afirmar, ndo afasta a técnica do silogismo juridico (Cammarosano e Dal Pozzo, 2023,

p. 49).

Por esse motivo se difundiu a ideia de que os principios funcionam como deveres de
otimizagdo, aplicaveis em diversos niveis conforme as possibilidades faticas e normativas.
Féticas, porque o conteudo dos principios como normas de comportamento s6 pode ser
estabelecido quando diante dos fatos. Normativas, porque a aplicacdo dos principios depende
dos principios e regras que a eles se contrariam. Isto explica o fato de que os principios, ao
contrario das regras, ndo estabelecem absolutamente a decisdo, mas apenas guardam
fundamentos, que devem ser conjugados com fundamentos oriundos de outros principios
(Avila, 2005, p. 28-29). Tal conjuntura ¢ devidamente compreendida quando o intérprete se

depara com a colisdo entre principios, ou destes com as regras, conforme se vera mais adiante.

Desse modo, os principios possuem, em seu amago, temas muito bem definidos,
relacionados a decisdes politicas relevantes, a objetivos publicos e a padrdes éticos. Com efeito,
geralmente, enunciam direitos individuais ou transindividuais. Em todos os casos, os principios
apontam para circunstancias almejadas pelo poder legiferante, sendo essa estrutura normativa
uma de suas principais peculiaridades. A vista disso, para facilitar a efetivacio dessas situagdes
idealizadas pelo legislador, a norma-principio ostenta, de certo modo, uma indeterminacdo de

sentido, o que possibilita maior ponderagdo ao intérprete.

Analisando a Constituicdo Federal de 1988, observa-se a existéncia de um nimero
expressivo de principios espalhados pelo texto constitucional, alguns deles concentrados no
Titulo I, chamados de principios fundamentais, e muitos outros previstos no Titulo II, onde
constam normas de direitos fundamentais, que, por decisdo do constituinte, ostentam uma
estrutura peculiar aos principios. O entendimento consagrado da doutrina constitucional e,
mesmo antes, na teoria geral do Direito, ¢ no sentido de que os principios em geral, e ndo
somente os principios fundamentais, sdo um tipo do género normas juridicas que se destacam

de outras espécies normativas, sobretudo das regras (Sarlet et al., 2019, p. 329-330).

Barroso (2020, p. 318) ensina que, no Direito hodierno, a Carta Maior passou a ser
entendida como um organismo aberto de regras e principios, “permeavel a valores juridicos

suprapositivos, no qual as ideias de justica e de realizagdo dos direitos fundamentais
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desempenham um papel central. Rememore-se que o modelo juridico tradicional fora
concebido apenas para a interpretacdo e a aplicagdo de regras”. Entretanto, na
contemporaneidade, predomina a ideia de que o ordenamento juridico ideal se consolida em
uma reparti¢do equanime “de regras e principios, nos quais as regras desempenham o papel
referente a seguranca juridica — previsibilidade e objetividade das condutas — e os principios,

com sua flexibilidade, ddo margem a realizagdo da justica do caso concreto”.

Complementando o raciocinio, Barroso (2020, p. 206-207) aduz que o direito se move
em torno de dois imensos valores — justi¢a e seguran¢a —, de modo que um sistema positivo
democriatico e eficiente deve contemplar o equilibrio necessario entre regras e principios. Por
este motivo, “um modelo exclusivo de regras supervalorizaria a seguranga, impedindo, pela
falta de abertura e flexibilidade, a comunica¢ao do ordenamento com a realidade, frustrando,
em muitas situacdes, a realiza¢do da justica”. Um padrdo tnico de principios “aniquilaria a
seguran¢a juridica, pela falta de objetividade e previsibilidade das condutas e,

consequentemente, de uniformidade nas solucdes interpretativas”.

A necessidade inerente ao sistema positivo de contemplar tanto a seguranga juridica
como a justica, a fim de torna-lo proporcional e razoavel, faz com que o legislador exercite o
seu labor considerando a construgdo de tipos diversos de enunciados normativos. Tal percep¢ao
foi se desenvolvendo ao longo do tempo pelos cientistas do Direito quando da andlise dos
enunciados normativos, ao passo que, na contemporaneidade, se chegou a esse modelo fundado
em norma-principio e norma-regra. Ao refletir sob o ponto de vista das normas constitucionais,

esse recorte fica bem mais evidente.

Analisadas de forma simultanea, as normas constitucionais sdo visualizadas como
integrantes de um sistema normativo que lhes impde uma determinada ordem de propositos e
que caracteriza um conjunto pretensamente coeso e harmdnico. Notou-se, contudo, que em sua
estrutura, essas normas podiam ser classificadas em dois tipos normativos, de modo que a
doutrina mais moderna tratou de separa-las em regras e principios. Em sintese, tanto a regra
como o principio sdo considerados espécies normativas, ja que ambos se utilizam de categorias
deontologicas pertencentes as normas: o mandado (determina-se algo), a permissao (faculta-se

algo) e a proibi¢do (veda-se algo) (Mendes e Branco, 2021, p. 142).

Insta salientar que antes mesmo da elabora¢do mais refinada da teoria dos principios,
varios doutrinadores ja haviam percebido a importancia da fungdo que a eles competia exercer
no sistema. A compreensao do fenomeno, contudo, ndo era suficiente, por si sd, para fazer com

que a diferenca entre principios e regras fosse operacional e efetiva. A partir da obra “Levando
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os direitos a sério”, de Ronald Dworkin, e da obra “Teoria dos direitos fundamentais”, de Robert
Alexy, foi possivel observar uma verdadeira explosdo de pesquisas sobre o assunto (Barroso,

2020, p. 203).

Analisando detalhadamente esse movimento, percebe-se que a partir dos estudos
inaugurais de Ronald Dworkin, propagados em territorio brasileiro desde o final da década de
80 e no decorrer da década de 90, as regras e os principios, como espécies normativas, passaram
a desfrutar de um desenvolvimento dogmatico mais sofisticado. Na sequéncia historica, Robert
Alexy se tornou o responsavel por acomodar a teoria dos principios em categorias mais

proximas da visdo romano-germanica acerca das ciéncias juridicas (Barroso, 2020, p. 203).

Desse modo, qualquer discussdo sobre os principios como espécies normativas precisa
passar pelos estudos de Ronald Dworkin e Robert Alexy, doutrinadores considerados como
precursores no tema. Observa-se, de modo quase que unanime, que a doutrina faz referéncia a
esses dois autores quando analisa a estrutura e o contetido das normas juridicas. Como a
presente se¢do se destina a analisar a for¢a normativa dos principios, ¢ dever inescapavel trazer

a baila os principais argumentos das obras de Dworkin e Alexy.

A luz da doutrina de Alexy (2015, p. 86), que busca analisar a estrutura da norma de
direito fundamental, percebe-se que existem varias distingdes teorético-estruturais que
permitem atingir essa finalidade, mas que a teoria dos direitos fundamentais ¢ a mais relevante
quando se trata da diferenciag@o entre regras e principios. Além de servir de alicerce da teoria
da fundamentag¢do no que se refere aos direitos fundamentais, essa distingdo funciona como
uma chave para resolver problemas nevralgicos da dogmadtica dos direitos fundamentais. A
classificagdo que separa regras e principios também ¢ ponto de partida para responder ao
questionamento acerca da possibilidade e das fronteiras da racionalidade no ambito dos direitos

fundamentais, tornando-se uma das vigas mestras dessa teoria.

Alexy (2015, p. 86-87) esclarece que a separagdo entre regras e principios ndo € nova,
porém, apesar de sua longevidade, a analise desse tema carece de clareza e se cerca de polémica.
Nao raro, a contraposicao que se faz ¢ entre norma e principio, € ndo entre regra e principio. As
regras e principios devem ser agrupados sob o conceito de norma, tendo em vista que ambas as
categorias dizem o que deve ser. Tanto as regras como os principios podem se estabelecer por
meio das expressdes dednticas basilares do dever, da permissdo e da proibicdo, ou seja,
permitem a formulagdo de juizos concretos de dever-ser, mesmo que de forma bastante
diferente. Em sintese, a diferenciacdo entre regras e principios ¢ uma separagdo entre duas

espécies normativas.
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Mendes e Branco (2021, p. 146) lecionam que a espécie normativa regra tem uma forma
de aplicagdo peculiar que se distancia qualitativamente da espécie normativa principio. Isto
porque a regra se aplica conforme o modelo do tudo ou nada, ou seja, de maneira disjuntiva.
Tomando como base a doutrina de Dworkin, se os fatos que uma regra define acontecem, entao
ou a regra ¢ valida e a solucdo que dela se extrai deve ser acatada, ou ndo ¢ valida e ndo ajudara
em nada na tomada de decisdo. Na hipotese de um conflito entre regras, a decisdo deveria ser
tomada a partir dos critérios cldssicos de solucdo de antinomias, a saber, hierarquico, da

especialidade e cronolégico.

Ainda Mendes e Branco (2021, p. 146) esclarecem que os principios ndo produzem de
imediato as consequéncias juridicas definidas no texto normativo tdo somente com a verificagao
da situagdo fatica descrita no texto, conforme os estudos de Dworkin. Porque os principios
guardam uma dimensao que as regras ndo mantém, que ¢ a dimensao do peso, € possivel que
uns principios influenciem os outros, de tal modo que o conflito serd resolvido levando-se em
consideragio o peso que cada um possui no caso concreto em si. E bem verdade que ndo existem
critérios de valoragdo bem delimitados, mas ndo se resolve esse conflito tomando um como
excecdo ao outro. E feita uma indagagio sobre a importancia dos principios que se colidem, ou

seja, um confronto de pesos entre as normas que os abrigam.

A partir da teoria dos direitos fundamentais, que busca prescrutar a estrutura dessas
normas, foi possivel tragar ndo apenas a diferenciacdo entre regras e principios, mas também
compreendé-los como espécies normativas, especialmente em relagdo aos principios, por
trazerem em seu enunciado categorias dednticas. A forma de aplicagdo e o método de resolugao
de conflitos entre principios, que se distingue completamente do que ocorre com as regras,
também foram relevantes para o desenvolvimento da teoria que pugna pela for¢ca normativa dos

principios.

Conforme os estudos de Alexy (2015, p. 90-91), principios sdo normas que estabelecem
que algo seja efetivado na maior medida cabivel, segundo as possibilidades juridicas e faticas
existentes, razdo pela qual “sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e
pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas”. Por sua vez, as regras constituem espécies
normativas que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas, de modo que se uma regra ¢ vélida,
deve se realizar justamente aquilo que ela prescreve. Isto €, as regras guardam “determinacdes

no ambito daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre



112

regras e principios ¢ uma distingdo qualitativa, e ndo uma disting@o de grau. Toda norma ¢ ou

uma regra ou um principio”.

De acordo com os ensinamentos de Souza e Lima (2025, p. 770), no quesito
generalidade, os principios sdo espécies normativas dotadas de elevado nivel, enquanto as
regras t€ém nivel relativamente pequeno. Em relacdo ao critério da determinabilidade na
aplicacdo ao caso concreto, os principios necessitam de medidas efetivadoras provenientes do
legislador ou do proprio magistrado, tendo em vista sua indeterminabilidade, ao passo que as
regras ostentam a possibilidade de aplicagdo imediata. Os principios sdo standards
juridicamente vinculantes fundados nas exigéncias de justica ou na concepg¢ao de direito; as
regras podem consistir em normas vinculantes dotadas de conteudo simplesmente funcional.
Ademais, os principios sdo fundamentos de regras, o que implica reconhecer que sdo a ratio de

regras juridicas, exercendo, portanto, uma atribui¢do normogenética fundamentante.

Partilhando da mesma linha de pensamento, Sarlet et al. (2019, p. 330) lecionam ser
possivel afirmar que os principios sdo normas dotadas de um relevante nivel de abstracdo,
vagueza e indeterminacgdo, ao contrario das regras, “que ostentam carater mais determinado e
menos vago e abstrato, diferenga que, baseada no critério da generalidade e abstracao, por si s6
ndo ¢ suficiente e que tem sido designada de um critério fraco de disting@o entre as duas espécies
normativas”. As regras possuem natureza mais instrumental e descritiva, enquanto os principios
mantém um carater essencialmente finalistico, “seja por enunciarem diretamente uma
finalidade (protecdao do consumidor, redu¢do das desigualdades etc.), seja por expressarem um
contetido desejado, no sentido de um estado ideal a ser alcangado (moralidade, dignidade da

pessoa humana, pluralismo politico etc.)”.

Os principios possuem qualidades multifuncionais, ao contrario das regras. Os
principios exercem uma tarefa argumentativa, por serem mais amplos do que as regras e por
indicarem os parametros de justica quando associados com determinado instituto juridico,
apresentando-se como instrumentos valiosos para identificar a razdo de ser de uma regra ou, até
mesmo, de um outro principio menos abrangente. Além de formar um instituto juridico, os
principios ensejam o descobrimento de regras que ndo estdo explicitas num enunciado
normativo, auxiliando no desenvolvimento e na integracdo do sistema positivo como um todo

(Mendes e Branco, 2021, p. 143-144).

Como ja mencionado, as normas juridicas que se destacam pelo altissimo nivel de
generalidade, abstracdo e consequente abertura denotativa sdo os principios, de modo que sao

tais atributos que os diferenciam das normas-regras. No que se refere ao antecedente ou hipotese
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de incidéncia de uma norma-principio, geralmente esta se encontra implicita, pois ndo existe
predeterminacdo formal certa, criteriosa e tipologicamente encerrada de um fato que, ocorrendo
no mundo real, resultaria na sua incidéncia. Em relagdo ao mandamento, normalmente nao
existe predeterminagdo de uma certa e exata conduta para além do enunciado de uma genérica
obrigagdo, permissdo ou proibicdo. Quanto ao consequente, ndo existe uma predeterminagao
formal de certa consequéncia, sancionatorio, por exemplo, se 0 mandamento nao for respeitado,
exceto nos casos em que ha uma regra que enuncie algo nesse sentido (Cammarosano e Dal

Pozzo, 2023, p. 49).

A partir do embasamento teorico citado e das reflexdes ora elaboradas, percebe-se que
a forca normativa dos principios ¢ uma abordagem inexoravel quando se trata do estudo das
normas juridicas. Tal relevancia foi elevada a partir da Constitui¢do Federal de 1988, que traz
uma série de principios estruturantes do ordenamento juridico patrio, servindo para a criagao
de outras normas juridicas (as regras) e conduzindo a atividade exercida pelo cientista do direito

na busca pela concretizagdo da justica.

Tempos depois de um extenso percurso evolutivo, sedimentou-se na teoria do Direito a
no¢ao de que as normas juridicas sdo um género que abriga duas grandes espécies, notadamente
as regras e os principios. Essa diferenciacdo exerce um papel de fundamental importancia no
contexto das normas constitucionais e no sistema positivo de modo geral. No que diz respeito
aos principios, estes sdo a entrada pela qual os ideais passam do plano ético para o plano
juridico. Em sua carreira ascendente, os principios abandonaram o patamar de fonte secundaria
e subsidiaria do Direito para subirem ao nivel central do ordenamento juridico, influenciando
na interpretagcdo e aplicacdo das normas juridicas como um todo e propiciando uma analise

moral do Direito (Barroso, 2020, p. 203).

Os principios juridicos sdo normas explicitas e implicitas no sistema positivo, que por
ele se alastram como seiva que o alimenta, permitindo uma melhor compreensdo do sentido e
alcance de seus enunciados e de sua racionalidade. Ademais, servem para instrumentalizar o
preenchimento de lacunas, aumentando o potencial, de modo sistematicamente solido, das
propriedades deonticas das prescri¢des contidas no ordenamento. A positivagdo dos principios
ndo provém sendo de sua consagragdo, nos modos em que acontece, na ordem juridica que
obviamente enuncia as preferéncias e/ou valores morais, ideoldgicos e de justica do poder
legiferante, que acolhe valores como atributos abstratos e assim decide prestigia-los com a

juridicizagdo (Cammarosano e Dal Pozzo, 2023, p. 50).
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Acompanhando essa linha de raciocinio, imperioso trazer a baila o célebre conceito
desenvolvido por Mello (2013, p. 54), compreendendo o principio como mandamento nuclear
de um sistema, um verdadeiro alicerce da ordem juridica, uma prescricao primordial “que se
irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a exata
compreensdo e inteligéncia delas, exatamente porque define a ldgica e a racionalidade do
sistema normativo, conferindo-lhe a tonica que lhe d4 sentido harmonico”. Por essa razdo, a
desobediéncia ao principio ¢ a forma mais grave de ilegalidade, “porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, a subversao de seus valores fundamentais, a contumélia irremissivel a

seu arcabouco logico e a corrosdo de sua estrutura mestra”.

Os principios funcionam como norte para o intérprete, como um farol que ilumina os
trechos a serem trilhados. E uma espécie normativa que confere identidade ideologica e ética
ao sistema juridico, indicando finalidades e caminhos. Os seus atributos proporcionam unidade
ao ordenamento, auxiliando na articulacdo de seus diferentes fragmentos, sobretudo quando
aparentemente contraditorios, agregando propositos comuns. A abertura de contetdo dos
principios auxilia na atividade integrativa e construtiva desempenhada pelo cientista do direito,
capacitando-o a encontrar a melhor solugdo para o caso concreto, cumprindo com o tao

almejado ideal de justiga (Barroso, 2020, p. 206).

Os principios juridicos experimentaram um processo de rapida evolu¢do no sistema
positivo, elevando-se ao patamar de espécie normativa, especialmente no contexto pods-
positivista e, no terreno brasileiro, com o advento da Constituicdo Federal de 1988. Ao adquirir
o status de norma juridica, os principios, de modo geral, passaram a desfrutar de um
posicionamento privilegiado, o que confere uma dimensdo da importancia que o principio da

insignificancia exerce no ordenamento juridico, especialmente no Direito Penal.

4.2 Origem do principio da insignificincia

O estudo de um fendomeno ndo pode desvencilhar-se do seu surgimento e evolugdo no
decorrer do tempo, a fim de se obter uma ampla compreensdo acerca do objeto em si e sobre
como ocorre a sua incidéncia na atualidade. E imperioso resgatar a origem do principio da
insignificancia, percorrendo sua trajetdria de desenvolvimento desde o principio até os dias

atuais, buscando fontes que registram os estudos sobre o tema tanto no Brasil como no mundo.
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Consoante os ensinamentos de Silva (2011, p. 94), “¢ quase pacifico, doutrinariamente,
que o Principio da InsignificAncia promana do brocardo minima non curat praetor; todavia, no
que tange a origem dessa maxima, ha controvérsia sobre sua existéncia no Direito Romano
antigo”. Desse modo, observa-se a existéncia de “duas correntes de entendimento sobre sua
origem, e consequentemente do principio penal sub examen, a saber: a primeira corrente
proclama sua existéncia no Direito Romano antigo (...); a segunda nega sua existéncia naquele
Direito”.

Segundo a parcela da doutrina que sustenta que o principio da insignificancia possui
origem no Direito Romano, a informagao que se defende ¢ que o preceito apregoa, como regra
geral, que o praetor ndo deve se ocupar das causas ou delitos de bagatela, aplicando-se entdo o
mencionado brocardo latino. O significado dessa méaxima juridica esta relacionado ao fato de
que o magistrado, o praetor em latim medieval, deve ignorar as situacdes insignificantes, para

se ocupar com as questdes verdadeiramente improrrogaveis (Silva, 2011, p. 93-94).

Um dos principais autores que defendem tal posicionamento ¢ Ackel Filho (1988, p. 72-
77), que assim sustenta, nestas palavras: “ndo se pode negar que o principio ja vigorava no
Direito Romano, onde o pretor ndo cuidava, de modo geral, de causas ou delitos de bagatela,
consoante a maxima contida do brocardo minima non curat praetor”. A partir de entdo, o
principio foi substituido, muito embora a doutrina ndo lhe tivesse conferido o merecido
reconhecimento, “o que s6 agora vem acontecendo, a partir de seu moderno enfoque dado por

inumeros juristas europeus’.

Esse posicionamento nao ¢ pacifico entre os doutrinadores, sendo objeto de criticas por
alguns autores, entre os quais se destaca Lopes (1997, p. 33), para quem o brocardo minima non
curat praetor se aplicava tdo somente ao Direito Civil. Isto é, a origem do principio da
insignificancia ndo poderia nascer no Direito Romano, tendo em vista que o seu
desenvolvimento aconteceu “sob a otica do Direito Privado e ndo do Direito Publico. Existe
naquele brocardo menos do que um principio, um mero aforismo”. Isso ndo significa que a
maxima nado fosse aplicada em algumas “situagdes de Direito Penal, mas qual era a no¢ao que
os romanos tinham do principio da legalidade penal? Ao que me parece, se ndo nenhuma, uma,

mas muito limitada, tanto que ndo se fez creditar aos romanos a herancga de tal principio”.

A doutrina que nega a origem romana do principio da insignificancia, capitaneada
especialmente por Ribeiro Lopes, defende que o seu surgimento esta atrelado ao principio da
legalidade, proclamado no art. 5° da Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao

de 1789, que assim estabelece: “A lei ndo proibe sendo as a¢des nocivas a sociedade. Tudo o
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que nao ¢ vedado pela lei ndo pode ser obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que
ela ndo ordene™. Apesar de ndo constar expressamente no referido enunciado, alguns autores
ndo mediram esforcos na tentativa de ampliar a sua interpreta¢do para conforma-lo com a nogao

de insignificancia.

Como bem explica Silva (2011, p. 95-96), essa parcela da doutrina sustenta que o
principio da insignificdncia possui raizes no pensamento liberal dos jusfilésofos do [luminismo,
e que sua origem ¢ resultado da evolugdo e desdobramento do principio da legalidade. A
expressdo maior do principio da legalidade ocorreu com a proclamacdo da Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao em 1789, que influenciou as legislagdes de sua
época. O enunciado contido no art. 5° do mencionado diploma revela que, ao dispor que a lei
ndo veda as agdes nao prejudiciais a sociedade, acaba por reforgar o carater seletivo do Direito
Penal e o desprezo as situagdes insignificantes. Nessa linha, o principio da insignificancia nao
consiste na restauracao do famoso brocardo latino, mas num principio que decorre do proprio

carater fragmentario do Direito Penal.

Silva (2011, p. 96-97) também menciona o posicionamento de Guzman Dalbora, que
rechaca a origem romana do principio da insignificancia, pois o brocardo minima non curat
preator ndo existia no Direito Romano. O autor refuta essa tese com base em dois argumentos.
Primeiro, que a concepg¢ao atual de insignificancia era virtualmente desconhecida pelos juristas
romanos; e segundo, que ndo existem relatos sobre isso nas compila¢des dos glosadores ou nos
comentarios nas obras mais relevantes da época. Com base nisso, o0 mencionado doutrinador
entende que a méxima latina, que deu causa ao surgimento do principio da insignificancia, ¢

fruto do pensamento liberal dos juristas renascentistas.

Acerca dessa divergéncia doutrinaria, Gomes (2010, p. 54-55) assevera que “se por um
lado ndo se pode duvidar que ¢ muito controvertida a origem historica da teoria da
insignificancia, por outro, impde-se sublinhar que o pensamento penal vem (ha tempos)
insistindo em sua recuperacdo (pelo menos desde o século XIX)”. Desde entdo, inumeros
autores conclamam ¢ solicitam a sua reformulagdo, notadamente “Carrara, Von Liszt,
Quintiliano Saldana, Roxin, Baumann, Blasco ¢ Fernandez de Moreda, Soler, Zaffaroni etc. Nas
ultimas décadas destaca-se o trabalho de Roxin, surgido em 1964, que postulou o

reconhecimento da insignificancia” como fundamento para afastar a tipicidade penal.

5 Disponivel em: https://br.ambafrance.org/A-Declaracao-dos-Direitos-do-Homem-e-do-Cidadao. Acesso em: 10
mai. 2025.
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Do ponto de vista historico, a contribuicdo mais recente para o principio da
insignificancia ¢ atribuida a Claus Roxin. No ano de 1964, o autor tratou de introduzir o
principio no ordenamento juridico, formulando-o como pilar de validez geral para a
determinag¢do do injusto, tomando como parametro o brocardo latino minima non curat praetor.
Apesar disso, ha vestigios do principio na obra de Franz von Liszt, que no ano de 1903,
dissertando sobre a hipertrofia da legislagdo penal, observou que o sistema positivo utilizava de
forma demasiada a pena e conclui questionando se ndo seria prudente restaurar essa antiga

maxima (Silva, 2011, p. 87).

Apesar de ndo ter sido o pioneiro na abordagem do principio da insignificancia na era
contemporanea, percebe-se que o trabalho de Claus Roxin ¢ o mais lembrado pela doutrina, a
ponto de ser considerado o responsavel pela (re)introducao desse preceito no sistema positivo.
Nota-se que o cendrio social em que o principio da insignificancia foi trabalhado por Roxin
favoreceu bastante na sua formulagdo e compreensdo pelos cientistas do direito, sobretudo na

otica do Direito Penal.

No que diz respeito ao contexto em que o principio da insignificancia foi reintroduzido,
Rodrigues (2019, p. 18) esclarece que a criminalidade explodiu na Alemanha depois do
enfrentamento de duas guerras mundiais, que provocaram graves crises sociais, suportadas nao
sO por esse pais, mas por outros da Europa. Num contexto de aumento do desemprego e da
escassez de alimentos, varios crimes de natureza patrimonial econdmica comegaram a ser
cometidos de modo abrupto. Tais ilicitos se caracterizavam pela subtragdo de bens de pequeno

valor, isto €, pouco significantes.

Rodrigues (2019, p. 18) complementa informando que Claus Roxin observou esse
quadro social e elaborou, no ano de 1964, na perspectiva de politica criminal, como forma de
validez geral para definir o injusto, o pardmetro de considera¢des sobre a maxima enunciada
no brocado latino minima non curat praetor. Segundo o entendimento manifesto nos seus
estudos, seria preciso averiguar o bem juridico afetado para a indicacdo da existéncia ou ndo de
injusto a ser tutelado. Caso se trate de uma lesdo compreendida como insignificante, ndo seria
necessario que o Direito Penal fosse acionado para intervir. Em sintese, foi desenvolvido um

instrumento que garantisse uma justica social.

De acordo com os estudos de Bitencourt (2020, p. 140), o principio da insignificancia
foi cunhado pela primeira vez por Claus Roxin no ano de 1964. Este, posteriormente, voltou a
utilizd-lo em sua obra “Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal”, tendo como pressuposto

0 ja mencionado adagio latino. Mantendo-se na doutrina alema, convém ressaltar o autor Klaus
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Tiedemann, que ao analisar o principio da insignificancia optou por chama-lo de principio da
bagatela, pelo qual se impde uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade do
comportamento que se busca punir e a severidade da intervencdo do Estado. Em sintese,
comportamentos que se ajustam a determinado tipo penal, sob o aspecto formal, ndo resultam
em nenhuma importancia material. Nessas situagdes ¢ possivel suscitar a exclusao da tipicidade

penal, pois, de fato, o bem juridico ndo chegou a ser ofendido.

No terreno brasileiro, o pioneiro a tratar desse tema foi Francisco Assis Toledo, que
preconiza que o principio da insignificancia se demonstra por completo a partir de sua propria
denominacdo, de modo que o Direito Penal, de evidente cunho fragmentario, s6 ¢ acionado
quando for necessario proteger o bem juridico, ndo devendo ocupar-se com bagatelas. Destaca-
se também o doutrinador Mauricio Ribeiro Lopes, que ndo acredita que o principio tem origem
romana, especialmente a partir do célebre brocardo latino, pois aquele direito foi construido
essencialmente sob a dtica privada. Na visdo desse autor, o principio da insignificancia, em
verdade, consiste numa evolucdo do principio da legalidade. Adverte, ainda, que a
insignificancia ndo se apresenta como uma exce¢do ao principio da legalidade, ao contrario, ¢

um aditivo condensador de seu contetido material (Rodrigues, 2019, p. 20).

Ao analisar a doutrina brasileira, percebe-se, de modo geral, uma tendéncia tanto para a
aceitagdo das raizes romanas do principio da insignificancia, associando-o ao referido axioma
latino, como para mencionar o trabalho de Claus Roxin, tratando-o como o principal
responsavel pela insercao do principio no ordenamento juridico. Sobre esta tltima concepgao,
ndo pairam muitas divergéncias. Nao obstante, ha outras linhas de posicionamentos, igualmente
robustas, como a mencionada teoria de que o principio da insignificancia ¢ corolario do

principio da legalidade, especialmente das suas raizes, proveniente dos ideais iluministas.

Ressalta-se o posicionamento de Silva (2011, p. 98), que ndo concorda com a origem
romana do principio da insignificancia, como defendido por Ribeiro Lopes, porquanto o seu
significado se conforma melhor com o raciocinio dos juristas humanistas que enfrentaram o
absolutismo e a gravidade da lei penal. Assim, o autor prefere acolher o entendimento de
Guzman Dalbora, que considera a maxima minima non curat praetor como uma formulacdo do
pensamento liberal e humanista dos juristas renascentistas, de modo a servir de base juridica
para a elaboragdo normativa do principio da insignificancia no que se refere ao seu aspecto

moderno.

Desse modo, acerca da historia do principio da insignificancia, o que se difunde ¢ que a

sua origem possui raizes no Direito Romano, apesar de sua nogdo ser limitada ao direito
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privado, tendo como fundamento o brocardo minima non curat praetor, que era aplicado no
sentido de que magistrados e tribunais ndo deveriam focar a sua atividade em temas
irrelevantes. Posteriormente, esse principio foi introduzido no Direito Penal, pelos estudos de
Claus Roxin, sendo também denominado de principio da bagatela, com o objetivo de proibir a
interveng¢do sancionatoria do Estado nos casos em que o comportamento ndo ¢ capaz de colocar

em risco o bem juridico protegido pela norma penal (Masson, 2019, p. 101).

Ap06s finalizar o longo percurso histdrico do principio da insignificancia, permeado de
informagdes que sdo de fundamental importancia para a compreensdo do fendmeno e de sua
natureza, convém, a partir de agora, analisar os fundamentos que sustentam o principio,
fundamentos estes calcados em diversos principios norteadores do Direito Penal e que sdo
derivados da no¢ao de Estado Democratico de Direito, consolidada com o advento da Carta

Constitucional de 1988.

4.3 Fundamentos do principio da insignificincia

O principio da insignificdncia ¢ proveniente de uma area especifica das ciéncias
juridicas, notadamente o Direito Penal. A constru¢do e o aprimoramento desse principio
decorrem de outros principios, considerados como verdadeiros pilares do Direito Penal. Assim,
convém tecer alguns comentdrios sobre os principios da igualdade, liberdade, intervengao
minima, fragmentariedade, subsidiariedade, ofensividade, legalidade, proporcionalidade e

razoabilidade.

Todos os principios mencionados sdo garantias do cidaddo em face do poder punitivo
do Estado e se encontram embasados na Constituicdo Federal de 1988. Alguns deles, como a
liberdade e a igualdade, estdo localizados ja no predmbulo da Carta Maior e influenciam em
todo o sistema positivo, servindo como fonte de interpretacdo e integragdo das normas
constitucionais. Além disso, apontam diretrizes politicas, filoséficas e, sobretudo, ideoldgicas
do texto constitucional, orientando também, consequentemente, a interpretacao das disposi¢cdes

infraconstitucionais em matéria penal (Bitencourt, 2020, p. 116-117).

A Carta Magna desempenha uma fungao relevante para o Direito Penal, servindo como
pressuposto e fundamento, ja que define as balizas do exercicio do direito de punir do Estado.
E sabido que os enunciados normativos do Direito Penal foram revelados pelo texto

constitucional e, portanto, a conformag¢do com seus preceitos se torna imprescindivel. Os
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principios penais sdo imperativos de racionalizacdo e legitimacdo fixados pela Carta
Constitucional, para que ocorra a correta estruturag@o e funcionamento do Direito Penal em um
Estado Democratico de Direito. Noutros termos, sdo mecanismos democraticos restritivos, pois
funcionardo como indicadores da atividade legislativa, condicionando a elabora¢do das leis
penais, além de auxiliar na atividade judicial de interpretacdo dessas leis. Nesse contexto, o
principio da insignificancia estd fundado em principios intrinsecos a um Estado Democratico

de Direito, que ¢ um pilar da Constituicao de 1988 (Rodrigues, 2019, p. 30-31).

Os ideais de igualdade e liberdade, pilares do Iluminismo, permitiram que o Direito
Penal assumisse uma natureza formal menos cruel do que aquele que prevaleceu durante o
absolutismo, estipulando barreiras a atuagdo estatal nas liberdades individuais. Tais principios
limitadores foram introduzidos nos Codigos Penais dos paises democraticos e,
consequentemente, receberam amparo constitucional, tornando-se garantia méxima de
observancia aos direitos fundamentais do cidaddo. Fato ¢ que, atualmente, sdo denominados de
“principios reguladores do controle penal, principios constitucionais fundamentais de garantia
do cidaddo, ou simplesmente de principios fundamentais de direito penal de um Estado Social

e Democratico de Direito” (Bitencourt, 2020, p. 116-117).

No ordenamento juridico brasileiro, os preceitos da igualdade e liberdade foram
proclamados ja no preambulo da Constituicio Federal de 1988. Adiante, o legislador
constituinte tratou de eleva-los ao patamar de direitos fundamentais, amparados no enunciado
contido no caput do art. 5° e em outros dispositivos esparsos no Texto Magno. Se de um lado a
igualdade e a liberdade constituem garantias individuais, por outro viés representam limites ao

exercicio do poder punitivo estatal.

De acordo com as licdes de Masson (2019, p. 150), a Constitui¢do Federal de 1988
proclamou “o principio da isonomia, ou da igualdade, como a obriga¢do de tratar igualmente
aos iguais, e desigualmente aos desiguais, na medida de suas desigualdades”. Quando aplicado
sob a légica do Direito Penal, “importa em dizer que as pessoas (nacionais ou estrangeiras) em
igual situacdo devem receber idéntico tratamento juridico, e aquelas que se encontram em
posi¢des diferentes merecem um enquadramento diverso, tanto por parte do legislador como

também pelo juiz”.

Nessa perspectiva, ao analisar uma conduta tipica cuja ofensa ao bem juridico se mostre
diminuta, o juiz deve entender que a incidéncia da sanc¢do penal ¢ impropria e afastar a sua
natureza criminosa, sob pena de tratar o agente de modo desigual, o que violaria o principio da

igualdade. Até porque a conduta que ndo possui importancia para o Direito Penal ndo ¢ dotada
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de reprovabilidade social. O principio da insignificancia consiste num importante mecanismo
concretizador da igualdade material, pois a sua aplicagdo afasta a interven¢ao do Direito Penal,
tendo em vista a peculiaridade no caso concreto. Noutros termos, o principio da igualdade
permite ao magistrado observar o grau de ofensividade do fato tipico cometido pelo transgressor
da norma penal, mediante uma analise critica sobre a utilidade e a justi¢a de impor uma puni¢ao

a um comportamento insignificante (Rodrigues, 2019, p. 33-34).

Assim sendo, o principio da igualdade consiste em fundamento para o principio da
insignificancia, na medida em que possibilita o tratamento desigual aos casos desiguais. Isto &,
preconiza a aplicagdo de medidas constritivas severas em situagdes que resultam em grave lesdo
ou ameaca de lesdo ao bem juridico tutelado, porém possibilita a concessdo de um tratamento
diferenciado aos casos em que o dano ou a ameaca de dano ao bem juridico tutelado se mostra
irrelevante. Dai a necessidade de afastar a tipicidade de comportamentos insignificantes e,

consequentemente, da incidéncia da sangdo penal.

De outra banda, sobre o principio da liberdade, Masson (2019, p. 81) manifesta o
entendimento de que “o Direito Penal moderno apresenta uma nova finalidade: a de reduzir ao
minimo a propria violéncia estatal, ja que a imposi¢ao de pena, embora legitima, representa
sempre uma agressao aos cidadaos”. Acompanhando essa orientagdo contemporanea, “deve-se
buscar de forma constante a incriminagdo de condutas somente nos casos estritamente
necessarios, em homenagem ao direito a liberdade constitucionalmente reservado a todas as

pessoas”.

Rodrigues (2019, p. 34-35) comenta que o principio da liberdade ¢ uma tendéncia a ser
observada na politica criminal, assim como o principio da insignificancia, razao pela qual o
Direito Penal apenas deverd interferir na liberdade do individuo em situagdes que resultem em
lesdo ou ameaca de lesdo a bens relevantes, selecionados pela sociedade, os quais demandam
uma protecao juridico-penal. Quaisquer medidas relacionadas a supressdo da liberdade
individual apenas serdo recomendaveis e necessarias de modo excepcional, € mesmo assim,
requerem a devida motivagdo e fundamentacdo. Num Estado Social e Democratico de Direito,
a regra ¢ a liberdade do cidaddo, que lhe garante ndo sé a liberdade de locomogao, como as
liberdades publicas. O emprego do principio da insignificancia tem por finalidade diminuir a
aplica¢do de medidas constritivas tendentes a suprimir a liberdade do individuo, considerando
que a pena, em diversas situagdes, se apresenta como medida severamente desproporcional ao

ilicito cometido.
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J& o principio da liberdade embasa o principio da insignificancia, uma vez que o
encarceramento, por ser uma medida excepcional, deve ser empregado em situacdes que
efetivamente se mostrem relevantes, ou seja, quando hé grave dano ou ameacga de dano ao bem
juridico tutelado pela norma penal. Diferente, pois, ¢ quando se verifica uma lesdo ou ameaga
de lesdo insignificante ao bem juridico protegido, sendo recomendavel afastar a tipicidade da
conduta e, por conseguinte, a imposi¢ao da mais grave san¢do penal, preservando a liberdade

do individuo, que ¢ a regra do ordenamento constitucional-penal brasileiro.

Em relag@o ao principio da interven¢do minima, sustentam-se as ideias de necessidade
e utilidade da atuacdo penal, preconizando que o Direito Penal s6 deve proteger os bens
juridicos essenciais a coexisténcia pacifica dos cidaddos e que ndo podem ser eficazmente
tutelados de modo menos severo. Em outras palavras, a san¢do penal ¢ medida de especial
severidade, sujeitando o individuo a graves restrigdes de direitos fundamentais, razao pela qual
a lei penal s6 deve incidir quando for indubitavelmente necessaria para a subsisténcia da
comunidade, como ultima ratio legis, de modo a limitar-se a um minimo imprescindivel,

preferencialmente com potencial de eficacia (Prado, 2019, p. 166).

E com base no principio da interven¢ido minima, também denominado de ultima ratio,
que os bens sdo escolhidos a fim de se manterem sob a protecdo do Direito Penal, visando
selecionar aqueles de maior relevancia. Tal preceito também serve de fundamento ao legislador,
que devera observar as mudangas que ocorrem na sociedade, pois, com a sua evolu¢do, devera
deixar de atribuir importancia a bens que outrora eram relevantes, a fim de excluir do sistema
positivo penal determinadas condutas incriminadoras. Em outras palavras, pelo principio da
interven¢do minima, o Direito Penal deve se intrometer o minimo possivel na vida social,
preocupando-se prioritariamente com a prote¢do dos bens mais relevantes e necessarios a

sociedade (Greco, 2017, p. 127).

Conforme os ensinamentos de Bitencourt (2020, p. 130), a fragmentariedade do Direito
Penal ¢ resultado do principio da interven¢do minima, de modo que “nem todas as acdes que
lesionam bens juridicos sao proibidas pelo Direito Penal, como nem todos os bens juridicos sao
por ele protegidos”. De outro modo, pode-se afirmar que o principio da fragmentariedade impde
uma barreira no sentido de que a legislagdo penal “limita-se a castigar as acdes mais graves
praticadas contra os bens juridicos mais importantes, decorrendo dai o seu cardter
fragmentario, uma vez que se ocupa somente de uma parte dos bens juridicos protegidos pela

ordem juridica”.
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O principio da interven¢do minima fundamenta o principio da insignificancia ao
preconizar que a lesdo ou a ameaga de lesdo a bens juridicos irrelevantes podem ser abordadas
por outras esferas do Direito que ndo o Direito Penal. J& o principio da fragmentariedade embasa
o principio da insignificancia ao propor que somente os bens relevantes devem receber a tutela
do Estado, de modo que a lesdo ou a ameaga de lesdo a esses bens juridicos justificam a atuagao

da norma penal.

Nessa perspectiva, destaca-se também o principio da subsidiariedade, como bem destaca
Masson (2019, p. 133-134), pelo qual se sustenta que a interferéncia do Direito Penal ¢
aconselhavel tdo somente quando os demais ramos do Direito e os outros mecanismos do Estado
de controle social tiverem se mostrado incapazes de manter a ordem publica. O Direito Penal
atua como um executor de reserva, sendo convocado apenas quando os instrumentos estatais
mais leves e, consequentemente, menos invasivos da liberdade individual, ndo se mostrarem
potentes para a tutela do bem juridico. Nos casos em que ndo for necessaria a sua intervengao,
essa potestade estatal permanecera de sobreaviso, aguardando para ser acionada pelo aplicador
da lei, o que se dard somente no enfrentamento de um comportamento que coloca em risco a

estrutura da sociedade.

Partindo da premissa de que o principio da interven¢do minima preconiza que o Direito
Penal deve atuar o minimo possivel no cotidiano social, tem-se o principio da subsidiariedade
como um de seus desdobramentos, sustentando que o direito estatal de punir s6 deve ser
acionado quando os demais ramos do direito, de forma comprovada, nao forem suficientemente
capazes de oferecer prote¢do aqueles bens considerados de maior relevancia. O principio da
subsidiariedade também serve de fundamento para o legislador, que devera excluir a tutela
penal existente sobre os bens que, no passado, desfrutavam de especial relevancia, mas, com a
evolucdo da sociedade, ja podem ser plenamente resguardados pelos demais ramos do direito

(Greco, 2017, p. 127).

Se o principio da interven¢do minima reza que certas violagdes devem ser inicialmente
tratadas por outros ramos do Direito, o principio da fragmentariedade estabelece que ndo sao
todas as ofensas a bens juridicos que merecem a prote¢do do Estado, de tal forma que somente
aquelas consideradas inadmissiveis pela sociedade devem ser criminalizadas. Os principios da
fragmentariedade e da interven¢do minima do Estado sdo, portanto, pilares que sustentam o
principio da insignificancia, uma vez que se busca afastar a tipicidade das condutas que
importem em lesdes inexpressivas, restringindo sobremaneira a atividade do Direito Penal

(Rodrigues, 2019, p. 38).
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De igual modo, o principio da subsidiariedade fornece amparo ao principio da
insignificancia, ja que, quando se afasta a incidéncia da san¢@o penal nos casos de lesdo ou de
ameaga de lesao a um bem juridico, por insignificante, a mensagem que se busca transmitir ¢
que os demais ramos do Direito sdo suficientemente capazes de oferecer tutela aquele interesse
juridico.

J& em relacdo ao principio da ofensividade, propde-se que para a tipificagdo de um
crime, em sentido material, ¢ imprescindivel que haja no minimo um perigo concreto, real e
efetivo de lesdo a um bem juridico penalmente tutelado. A intervencao do Estado para reprimir
penalmente o fato apenas se justifica quando ha efetiva e concreta agressao a um interesse social
relevante, que demonstre minimamente um perigo real ao bem juridico tutelado. Logo, sdo
inconstitucionais todos os denominados crimes de perigo abstrato, de modo que no ambiente
do Direito Penal de um Estado Democratico de Direito, apenas se permite a configuracao de
infracdo penal nos casos em que existe efetivo, real e concreto perigo de dano a um bem juridico

determinado (Bitencourt, 2020, p. 145).

O principio da ofensividade ¢ uma expressdo positiva do principio da insignificancia,
uma vez que a finalidade daquele preceito € resguardar os bens juridicos da atividade arbitraria
do poder estatal, de tal modo que a tipificacdo do ilicito ocorre com a existéncia de um dano
concreto a um interesse social significativo. Pelo principio da ofensividade, tem-se um
impeditivo a aplicacdo e a execucdo de penas quando se verificar que se trata de uma situagao

de danos infimos contra bens juridicos protegidos pela norma penal (Rodrigues, 2019, p. 39).

O principio da ofensividade estd coberto por outro principio maior, que € o da exclusiva
protecdo de bens juridicos. A denominag¢do autonoma da ofensividade (ou lesividade) ¢ oriunda
da doutrina italiana. A ideia de ofensa ou perigo de ofensa ¢ sujeita a graduagdo a maior ou a
menor (grave, média ou leve), ndo refletindo uma defini¢do absoluta. Nesse sentido, a prote¢ao
penal apenas ¢ legitima quando socialmente necessaria (principio da necessidade), essencial
para garantir as condi¢des de vida, o desenvolvimento e a paz social, considerando os pilares
elevados da dignidade e da liberdade da pessoa humana. De fato, a fun¢@o desse principio ¢
conecta-la ao crime que efetivamente resulta em dano ou perigo de dano a certo bem juridico

(Prado, 2019, p. 163-164).

Acerca da relacdo entre o principio da ofensividade e da insignificancia, Rodrigues
(2019, p. 41) leciona que a ofensividade condiciona a atividade jurisdicional, no sentido de
demandar que o juiz se mantenha atento em relagdo a constitucionalidade do crime descrito

pelo legislador, mas também exercer uma fungdo relevante na politica criminal. Isto porque lhe
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permite descriminalizar certas condutas que, apesar de formalmente tipicas, ndo representam

ofensividade ao bem juridico protegido.

A ofensividade possui como coroldrio o mesmo critério interpretativo da insignificancia,
como meio de averiguar a tipicidade material do comportamento, razdo pela qual se pode
afirmar que o primeiro principio consiste em fundamento ao segundo, auxiliando o juiz no
momento de apreciacdo da adequacdo tipica do comportamento ¢ do dano ao bem juridico

tutelado, para, ao final, considerar a possibilidade de excluir a tipicidade material.

Ao tratar dos principios basilares do Direito Penal, ¢ impossivel ndo mencionar a
legalidade, que serve de fundamento aos demais principios penais, sem olvidar sua influéncia
nos demais ramos do direito, além de consistir num dos pilares da nogao de Estado Democratico
de Direito. No ambito do Direito Penal, a sua previsao legal esta tanto no art. 5°, inc. XXXIX,
da Constituicao Federal de 1988, como no art. 1° do Codigo Penal, que prescrevem, com as
mesmas palavras: “nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao

legal”.

Masson (2019, p. 98) esclarece que o principio da reserva legal ou da estrita legalidade,
como prefere denominar, possui dois aspectos juridicos. Primeiro, o da taxatividade,
determinagdo ou certeza, uma vez que “implica, por parte do legislador, a determinagao precisa,
ainda que minima, do conteudo do tipo penal e da sancdo penal a ser aplicada, bem como, da
parte do juiz, na maxima vinculagdo ao mandamento legal, inclusive na apreciagdo de
beneficios legais”. Segundo, o aspecto politico, que consiste na “protecdo do ser humano em
face do arbitrio do Estado no exercicio do seu poder punitivo. Enquadra-se, destarte, entre os

direitos fundamentais de 1* gerag¢ao (ou dimensao)”.

A legalidade ¢ um dos principios garantidores do Estado Democratico de Direito e, por
conseguinte, ¢ um importante pilar do Direito Penal. E possivel perceber a existéncia de uma
importante correlacdo entre o principio da legalidade e o principio da insignificancia. Isto
porque o preceito da insignificAncia emerge como um otimizador da legalidade, a fim de afastar
a configuracio de crime quando nio ha violagdo ao bem juridico tutelado pela norma penal. E
nessa perspectiva que o principio da insignificancia ndo representa uma agressao ao principio

da legalidade; em verdade, sdo preceitos que se complementam (Rodrigues, 2019, p. 42-43).

Lopes (1997, p. 66) leciona que “uma das relagdes mais importantes que trava o
principio da insignificancia, sem qualquer sombra de duvidas, ¢ com o principio da legalidade.

Sao trés os aspectos mais importantes dessa correlacdo”. Para ele, a relacdo entre o principio da
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insignificancia e o principio da legalidade se ampara nos seguintes aspectos: “os tracos
conjuntivos entre o principio da insignificancia e a ideia de tipicidade que deriva do principio
da legalidade; os tracos relativos a insignificancia e o nullum crimen e seus reflexos; e o

elemento critico que da a insignificAncia uma extralegalidade sistémica”.

Como ja visto no percurso histdrico do principio da insignificancia, uma de suas origens
remonta ao periodo iluminista, momento em que houve a maior expressao do principio da
legalidade com a proclamagao da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. O
principio da legalidade fundamenta o principio da insignificancia, sobretudo na perspectiva
iluminista, tendo em vista a previsdo de que a lei ndo proibe as acdes que ndo se mostram

prejudiciais a sociedade.

Em relag@o ao principio da proporcionalidade, a Declara¢do dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789 ja proclamava explicitamente uma equidade entre a severidade do delito
cometido e a puni¢do a ser imputada, conforme o art. 15, nestes termos: “a lei s6 deve cominar
penas estritamente necessarias e proporcionais ao delito”. A consagragdo da proporcionalidade
como principio ocorreu com o constitucionalismo moderno, apesar de ja ter sido sustentado por
Beccaria, sendo abrigado pela Carta Constitucional de 1988 em diversos dispositivos, como a
exigéncia de individuacdo da sang¢do (art. 5°, inc. XLVI), vedacdo de certas modalidades de
penas (art. 5°, inc. XLVII), permissdo de maior rigor para delitos mais graves (art. 5°, incisos

XLIL, XLII e XLIV) (Bitencourt, 2020, p. 154).

Inicialmente, no plano abstrato, compete ao legislador buscar e alcangar a tao idealizada
proporcionalidade, embora ndo seja uma tarefa facil, dada a vasta quantidade de infragdes
penais previstas no ordenamento juridico penal. Dai a importancia, quando na andlise do
principio da proporcionalidade, de levar em consideragdo o principio da dignidade da pessoa
humana, a fim de facilitar o raciocinio sobre aquilo que de fato é proporcional. De igual modo
acontece no plano concreto, cabendo ao magistrado a tormentosa tarefa de aplicar o principio
da proporcionalidade, analisando as circunstancias do fato ilicito e cotejando-as com os critérios

estabelecidos pelo Codigo Penal (Greco, 2017, p. 156).

A luz da doutrina de Prado (2019, p. 169), existem “trés vertentes ou subprincipios da
proporcionalidade /lato sensu (adequacdo ou idoneidade; necessidade ou exigibilidade e
proporcionalidade em sentido estrito)”. Considerando esses trés aspectos do principio, ¢
possivel concluir que uma medida ¢ proporcional “quando apta a atingir os objetivos para os

quais foi proposta; quando causa o menor prejuizo entre as providéncias possiveis, ensejando
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menos Onus aos direitos fundamentais, e quando as vantagens que aporta superam suas

desvantagens”.

Rodrigues (2019, p. 44-45) entende que a materializagdo do principio da
proporcionalidade no ambito de aplicagdo do principio da insignificancia ocorre quando se
afasta a atuacdo do Direito Penal sobre aqueles comportamentos considerados irrelevantes,
tendo em vista o impedimento de eventual desproporcionalidade existente no que se refere ao
fato cometido pelo agente e a sua pena aplicada. A aplicabilidade do principio da
proporcionalidade no ambito do Direito Penal tem por escopo ndo apenas o interesse da
sociedade em definir obstaculos necessarios a reprovacao e prevengdo do ilicito, conforme
enuncia o art. 59 do Coédigo Penal, mas também ser um meio para garantir ao apenado que nao
recebera uma san¢do que ultrapasse os limites decorrentes do cometimento do crime. Em
sintese, 0 que esses principios conjuntamente buscam ¢ uma medida fidedigna entre o injusto

praticado e a punicao aplicada.

O principio da proporcionalidade fundamenta o principio da insignificincia na
perspectiva de que se mostraria totalmente incongruente tratar com a severidade peculiar ao
Direito Penal os casos de lesdo ou ameaca de lesdo a bens juridicos considerados
insignificantes. Caso contrdrio, haveria uma grave afronta ao principio da proporcionalidade,
devido ao desequilibrio entre a conduta (irrelevante) praticada pelo agente e a sangdo penal que

lhe foi imputada. Isso teria o conddo de corromper a propria finalidade do Direito Penal.

Nao se devem confundir os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, apesar
de existir uma intima ligacdo entre eles, que guardam uma completa identificacdo em
determinados aspectos. Cumpre reconhecer que sdo principios fungiveis e que, por causa disso,
em diversos momentos observa-se o emprego do vocabulo “razoabilidade” para se referir ao
principio da proporcionalidade. Porém suas origens sdo bastante distintas, pois a
proporcionalidade ¢ de nascedouro germanico, diferentemente da razoabilidade, que € resultado

da construcao jurisprudencial da Suprema Corte norte-americana (Bitencourt, 2020, p. 160).

E razoavel aquilo que tem o conddo de alcangar os fins a que se propde, sem que isto,
entretanto, resulte em qualquer tipo de excesso. Alids, ¢ justamente o principio da razoabilidade
que exclui a invocacdo da situacdo concreta mais antiga do principio da proporcionalidade,
notadamente “a lei do talido”, que, sem duvida, ¢ fundada na proporcionalidade, porém sem
razoabilidade alguma. Desse modo, a razoabilidade, como principio, acaba exercendo uma

fung¢do controladora na aplicacdo do principio da proporcionalidade, fazendo com que o
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intérprete questione se, em certos casos, € possivel impor outra medida menos prejudicial ao

agente (Bitencourt, 2020, p. 160).

Na otica de Rodrigues (2019, p. 46-47), a aplicagdo do principio da razoabilidade no
Direito Penal se mostra imprescindivel, “uma vez que o presente principio constitui elemento
norteador para a aplicacdo pelos operadores do Direito. Desviar-se desse fundamento ¢ tornar
possivel a existéncia de uma justica oculta, excessiva, ineficiente”. Acompanhando essa linha
de raciocinio, quando se reconhece o principio da insignificancia em face dos crimes com a
menor influéncia nos bens juridicos protegidos pela norma penal, “além de dar concretude ao
principio ora trabalhado, tal fendmeno respeita ainda o principio de ultima ratio, o qual se

constitui num principio basico da justi¢a penal, corroborando um direito penal humanista”.

O principio da razoabilidade fundamenta o principio da insignificancia, tendo em vista
ser desmedida a aplicagdo de san¢do penal, que certamente ¢ a mais severa do sistema positivo,
nas situacdes de dano ou ameaca de dano a bens juridicos considerados insignificantes. Se isso
ocorresse, haveria flagrante ofensa ao principio da razoabilidade, pois ¢ implausivel a utilizagao
do Direito Penal, que € a ultima ratio, para punir comportamentos tidos como irrelevantes para

a sociedade, desvirtuando a propria esséncia desse ramo do ordenamento juridico.

Feitas essas consideragdes, observa-se que, mesmo nao encontrando previsao explicita
no sistema positivo patrio, o principio da insignificAncia estd muito bem fundamentado,
respaldando-se em varias garantias decorrentes do Estado Democratico de Direito, todas
previstas na Constitui¢do Federal de 1988 e que influenciam sobremaneira na concepgao
contemporanea do Direito Penal. Dado que todos os principios mencionados possuem respaldo
constitucional, ndo ha razao para negar o reconhecimento da tese da insignificancia no direito

brasileiro, que tende a valorizar cada vez mais a for¢a normativa dos principios.

4.4 Natureza juridica e conceito do principio da insignificincia

Apo6s a compreensdo da origem e evolucdo histdrica do principio da insignificancia, e
dos preceitos basilares que o fundamentam, € preciso aprofundar a anélise a respeito do conceito
de insignificancia sob o angulo da aplicacdo do Direito Penal, o que requer um estudo sobre a
sua natureza juridica. E importante nio perder de vista que, na camada de linguagem denotativa,

o vocébulo “insignificancia” é carregado de certa subjetividade.
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Inicialmente, no que diz respeito a natureza juridico-penal do principio da
insignificancia, convém informar que ndo existe um posicionamento unanime por parte da
doutrina nacional e estrangeira. De modo geral, observa-se que os autores se dividem entre trés
correntes de entendimento que buscam definir tal natureza, no sentido de que o principio da
insignificancia ¢é: i) causa excludente de tipicidade material; ii) causa excludente de

antijuridicidade; iii) causa excludente de culpabilidade.

De acordo com Silva (2011, p. 163-164), o entendimento dessa corrente da-se no sentido
de que, por forca do principio da insignificAncia, devem ser consideradas “atipicas aquelas
condutas que importam numa afetacdo insignificante do bem juridico tutelado. Atribui-lhe,
portanto, natureza juridica de excludente de tipicidade penal”. Esse posicionamento dos
doutrinadores que pioneiramente estudaram a matéria no Brasil, como, por exemplo, Assis
Toledo, Diomar Ackel e Odone Sanguiné, defende que o principio da insignificancia possibilita
“excluir a tipicidade da conduta penalmente insignificante alcangada pela abrangéncia abstrata

do tipo penal, porquanto desprovida de reprovabilidade penal”.

Complementando o raciocinio, Masson (2019, p. 102-103) leciona que “o principio da
insignificancia ¢ causa de exclusdo da tipicidade. Sua presenca acarreta na atipicidade do fato.
Com efeito, a tipicidade penal ¢ constituida pela unido da tipicidade formal com a tipicidade
material”. Na incidéncia desse principio, “opera-se tdo somente a tipicidade formal (juizo de
adequagdo entre o fato praticado na vida real e o modelo de crime descrito na norma penal).

Falta a tipicidade material (lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico)”.

Nao sdo raros comportamentos que se enquadram, sob o ponto de vista formal, em
determinado tipo penal, mas que materialmente ndo possuem qualquer relevancia. Nesses
casos, a tipicidade material ndo se caracteriza porque, de fato, o bem juridico ndo chegou a ser
ofendido. O tipo penal precisa ser valorado, no seu viés material, como instituto visto com
conteudo valorativo, ao contrario do seu aspecto puramente formal, de natureza diretiva. Dai o
fato de se compreender como materialmente atipicos os comportamentos de inegéavel
insignificancia para a sociedade de modo geral. A irrelevancia de certa conduta precisa ser
identificada ndo s6 com base na importancia do bem juridico afetado, mas no que se refere ao

nivel de sua intensidade, ou seja, pela extensao da lesdo (Bitencourt, 2020, p. 143-144).

As teorias contemporaneas da imputagdo objetiva concebem o principio da
insignificancia como parametro para a definicdo do injusto penal, ou seja, como ferramenta
para afastar a imputag@o objetiva de resultados. O insignificante dano ao bem juridico tutelado

ndo demanda a atribuicdo de uma pena, razdo pela qual se deve excluir a tipicidade do
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comportamento quando houver lesdes de baixa relevancia ou quando afrontar minimamente um
bem juridico protegido pela norma penal. Em outras palavras, o irrelevante dano ao interesse
tutelado ndo requer a aplicagdo de sangdo, afastando a tipicidade da conduta no caso concreto

em que o grau de injusto ¢ minimo (Prado, 2019, p. 176-177).

Na concepcdo dessa corrente doutrinaria, o principio da insignificancia se situa no
campo da tipicidade material, que se destina a verificar se o fato praticado provocou lesdo ou
se representou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado pelo tipo penal. Por este motivo, o
principio da insignificancia torna atipico o comportamento que ndo produz resultado juridico
relevante, ndo caracterizando crime, ainda que formalmente a conduta se enquadre no tipo

penal.

J& a corrente doutrinaria que aborda a natureza juridica do principio da insignificancia
como modalidade de excludente de antijuricidade ¢ minoritdria e possui baixa aceitacdo na
doutrina, tendo como um dos principais defensores Carlos Frederico Pereira. Conforme essa
teoria, a propria insignificancia do bem juridico tutelado enseja o afastamento do ilicito em
razdo da falta de antijuricidade material, que se caracteriza pela contrariedade ao

comportamento do agente no sistema positivo (Rodrigues, 2019, p. 25-26).

Ainda no terreno brasileiro, possui notoriedade o entendimento de Alberto Silva Franco,
que vincula o principio da insignificAncia a antijuridicidade material. Tal posicionamento
encontra guarida também na doutrina estrangeira, com destaque para Juarez Tavares, Gusman
Dalbora e Eugenio Ratl Zaffaroni. A posi¢do de que o principio da insignificancia ¢ uma
excludente de antijuricidade ndo ¢ tdo debatida, sobretudo na doutrina brasileira. Trata-se de

um posicionamento minoritario na jurisprudéncia patria (Silva, 2011, p. 166-167).

A mnosso ver, o principio da insignificancia ndo consiste em causa excludente de
antijuridicidade, pois a lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico tutelado pela norma penal,
ainda que considerada insignificante, ndo torna o comportamento atipico sob o aspecto formal,
isto ¢, a conduta permanece formalmente enquadrada como ilicita, embora se sujeite a

reprimenda penal por ndo se caracterizar como crime sob o viés material.

Em relacdo a corrente doutrindria que considera estudar a natureza juridica do principio
da insignificancia pelo prisma da excludente de culpabilidade, também se trata de um
posicionamento que ndo retine muitos defensores. Em sintese, a parcela de doutrinadores que
argumenta que o principio da insignificdncia possui natureza juridica de excludente de

culpabilidade, assim o faz por uma questdo de conveniéncia em deixar de punir o agente por
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conta da inexisténcia de propor¢ao entre a pena imputada e o fato irrelevante (Rodrigues, 2019,

p. 25-26).

A corrente que situa o principio da insignificancia no campo da excludente de
culpabilidade, ou seja, que o considera como eximente de pena, ¢ a que possui menos adeptos.
Um de seus defensores, Abel Cornejo, entende que a aplicacdo do principio como excludente
de culpabilidade ¢ uma tese mais plausivel do que a de excludente de antijuridicidade. Isto
porque a insignificAncia como principio penal ¢ um obstaculo a interferéncia do Estado e uma
justificativa ética a aplicagdo da pena, que ¢ de competéncia do magistrado, razdo por que lhe
cabe, na analise do caso concreto, verificar se a agdo € penalmente insignificante ou se a conduta

se reveste da gravidade necessaria apta a configurar um ilicito penal (Silva, 2011, p. 168).

A atribui¢do da natureza juridica de excludente de culpabilidade ao principio da
insignificancia, a nosso ver, merece ser rechacada. E que o agente que comete dano ou perigo
de dano a um bem juridico tutelado pela norma penal, mesmo sendo este irrelevante, continua
sob a hipdtese de receber juizo de reprovacao, ou seja, ainda ¢ considerado culpavel, de modo
que a isencdo da san¢do penal ocorrerd por outro motivo, notadamente o afastamento da

tipicidade material.

Nessa perspectiva, o principio da insignificAncia se apresenta como ferramenta de
interpretacdo limitada do tipo penal. J& na perspectiva da dogmatica moderna, ndo deve ser
levada em consideracdo somente a subsun¢do do fato a norma, ou seja, a caracterizacdo da
tipicidade formal. E preciso prescrutar, fundamentalmente, a tipicidade em seu sentido material,
de carater valorativo, representada pela efetiva lesividade do comportamento ao bem juridico
tutelado pela norma penal, em atengdo ao preceito da fragmentariedade do direito penal (Mafias,

1994, p. 56).

Como bem leciona Bitencourt (2020, p. 140), o principio da insignificdncia, também
conhecido como principio de bagatela, ¢ uma diretriz que implica a tipicidade penal, de modo
a exigir “uma ofensa de alguma gravidade aos bens juridicos protegidos, pois nem sempre
qualquer ofensa a esses bens ou interesses ¢ suficiente para configurar o injusto tipico”. Noutros
termos, “condutas que se amoldam a determinado tipo penal, sob o ponto de vista formal, ndo
apresentam nenhuma relevancia material. Nessas circunstancias, pode-se afastar liminarmente

a tipicidade penal porque, em verdade, o bem juridico ndo chegou a ser lesado”.

Feitas essas consideracdes sobre a natureza juridico-penal do principio da

insignificancia, ¢ possivel avangar para o estudo do seu conceito. Alids, a sua propria natureza
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— excludente de tipicidade material — traz os elementos fundamentais para a construgdo do
significado do principio. De fato, essa tarefa coube a doutrina e a jurisprudéncia, tendo em vista

que ndo existe no sistema positivo qualquer enunciado que defina o que ¢ insignificancia.

Silva (2011, p. 99) faz um importante esclarecimento, no sentido de que ndo existe na
dogmatica juridica uma conceituagdo efetiva sobre o principio da insignificancia, porém
“cumpre reconhecer que o Direito ndo se exaure no texto legal, havendo, portanto, principios
juridicos, denominados implicitos, que se encontram em estado latente no ordenamento
juridico”. Nesse aspecto, a doutrina e a jurisprudéncia ndo estdo a fugir da sua ardua tarefa, pois
“tém conseguido fixar critérios razodveis para a sua conceituagdo e o reconhecimento das
condutas tipicas afetas ao principio da insignificancia, com base na natureza fragmentaria e

subsidiaria do Direito Penal”.

Acompanhando essa esteira de pensamento, Lopes (1997, p. 45) argumenta que a
definicdo de crime de bagatela ndo esta na dogmatica juridica, de tal modo que “nenhum
instrumento legislativo ordinério ou constitucional o define ou o ataca formalmente, apenas
podendo ser inferido na exata propor¢do em que se aceitam limites para a interpretagdo
constitucional e das leis em geral”. Apos esse alerta, o autor conclui afirmando que “¢ de criagao
exclusivamente doutrinaria e pretoriana, o que se faz justificar estas como auténticas fontes do
direito”.

Sobre o conceito do principio da insignificancia, Silva (2011, p. 100) assevera que ¢é
uma diretriz do Direito Penal “que norteia a comparagdo entre o desvalor consagrado no tipo
penal e o desvalor social da conduta do agente, aferindo, assim, qualitativa e quantitativamente
a lesividade desse fato para constatar-se a presen¢a do grau minimo necessario a concre¢ao do
tipo penal”. Com efeito, se nessa comparacao axioldgica for possivel constatar “que o desvalor
do ato ou do resultado ¢ insignificante em relagdo ao desvalor exigido pelo tipo penal, entdo
esse fato deverd ser excluido da incidéncia penal, j& que ¢ desprovido de reprovabilidade
juridica”.

Ja nos estudos de Mafias (1994, p. 81), o principio da insignificancia “pode ser definido
como instrumento de interpretagdo restritiva, fundado na concepc¢ao material do direito penal
do tipo penal”. Seguindo essa linha de entendimento, por meio desse principio, € possivel obter,
pelo caminho judicial, sem que isto provoque qualquer tipo de mancha a seguranga juridica do
raciocinio sistematico, “a proposi¢ao politica-criminal da necessidade de descriminalizagao de
condutas que, embora formalmente tipicas, ndo atingem de forma socialmente relevante os bens

juridicos protegidos pelo direito penal”.
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Partindo da premissa adotada em relagdo a natureza juridico-penal do fendmeno ora
estudado, bem como dos posicionamentos mencionados anteriormente, compreende-se que o
principio da insignificancia ¢ uma causa excludente de tipicidade material, que serd empregada
no caso concreto de acordo com o juizo de valor do intérprete, a fim de afastar a incidéncia da
sancdo penal quando a lesdo ou a ameaca de lesdo a um bem juridico se mostrarem irrelevantes,

em atengao aos principios norteadores do Direito Penal.

Silva (2011, p. 101) compreende a insignificancia como um principio que “interpreta
restritivamente o tipo penal, aferindo qualitativa e quantitativamente o grau de lesividade da
conduta, para excluir da incidéncia penal os fatos de poder ofensivo insignificante aos bens
juridicos penalmente protegidos”. E assim conclui o seu raciocinio: “sua enunciacio pode ser
reconhecida pela maxima romanistica nullum crimen sine injuria, como tem ensinado a

doutrina alhures”.

Conforme as licdes de Maiias (1994, p. 56), “ao realizar o trabalho de redacgdo do tipo
penal, o legislador apenas tem em mente os prejuizos relevantes que o comportamento
incriminado possa causar a ordem juridica e social. Todavia, ndo dispde de meios para evitar
que também sejam alcangados os casos leves”. O principio da insignificancia busca impedir
que isto aconteca, “atuando como instrumento de interpretagdo restritiva do tipo penal, com o
significado sistematico politico-criminal da expressao da regra constitucional do nullum crimen
sine lege, que nada mais faz do que revelar a natureza subsididria e fragmentaria do Direito

Penal”.

A insignificancia ndo ¢ sindnimo de pequenos delitos; refere-se a gravidade, a extensao
ou a intensidade da ofensa cometida a um interesse juridico, independentemente de sua
relevancia. O contetido desse principio se situa na desproporcionalidade do dano e na
severidade da punicdo imputada ao agente, isto ¢, reside no abismo que distingue o nivel da
ofensa minimamente ocasionada ao bem juridico tutelado pela norma penal e a gravidade da
sangdo cominada. E nesse paralelismo que devem ser sopesadas a necessidade, a justica e a

proporcionalidade de eventual san¢do ao autor do fato (Bitencourt, 2020, p. 142-143).

O conteudo juridico do principio da insignificancia reflete exatamente as classicas
funcdes desempenhadas pelos principios juridicos na ordem juridica, notadamente
fundamentadora, interpretativa e supletiva. Merece destaque a fun¢ao interpretativa, guardando
a capacidade de atuar como vetor de interpretagdo na atribui¢do inerente ao aplicador da lei,
que precisa compreender as demais normas juridicas, especialmente as regras, no momento de

resolver casos concretos. Assim, considerando a fun¢do interpretativa do principio da
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insignificancia, o seu contetdo juridico consiste em interpretar a lei penal sob a Otica da
equidade e em parametros de razoabilidade, com o fim de limitar a amplitude abstrata do tipo
penal. A aplicagdo desse principio em um caso concreto ndo significa deixar de acionar a lei
penal, mas aplicé-la corretamente, embasando-se na equidade e na razoabilidade, de modo a

alcangar o sentido material de justiga (Silva, 2011, p. 115).

Registre-se que o termo insignificancia ndo guarda um sentido absoluto quando
concebido como principio a ser utilizado no Direito Penal. Alguns autores entendem que ¢ um
conceito um tanto quanto subjetivo, de dificil mensuragdo, o que faz com que rechacem o seu
uso ou agreguem outros elementos que permitam a sua aplicagdo no caso concreto. Até porque
a no¢ao de insignificante, para fins de aplicagdo da norma penal, pode variar de acordo com o

entendimento do julgador.

Para Silva (2011, p. 99), “uma das principais trincheiras de resisténcia ao
reconhecimento do Principio da Insignificancia e seus efeitos ¢ o déficit conceptual que este
apresenta, uma vez que, argumenta-se, a indeterminagdo dos termos pode pOr cm risco a
seguranca juridica”. Tal linha de raciocinio ¢ sustentada pelo fato de que “os critérios de fixagao
e determinacdo das condutas insignificantes para a incidéncia do principio sdo estabelecidos
pelo senso pessoal de justica do operador juridico, ficando condicionado a uma conceituacao
particular e empirica do que seja crime de bagatela”, sobretudo porque a sua conceituacido nao

se encontra na dogmatica juridica.

Consoante as licdes de Prado (2019, p. 177), a bastante criticada imprecisdo da
adequacdo social nao foi ultrapassada pelo principio da insignificancia, muito suscitado como
solugdo para determinados casos concretos. O que seria, afinal, insignificante? Na verdade, ¢
um conceito extremamente fluido e de indubitavel amplitude, de tal modo que a sua aplicacao
habitualmente enfraquece a seguranca juridica, pedra angular do Estado de Direito. Dada a
inexisténcia de amparo legal, a delimitacdo das situagdes insignificantes ¢ um trabalho a ser

desenvolvido pela doutrina e jurisprudéncia, sendo a restricdo sempre questionavel.

Ainda que a aplicagdo do principio da insignificancia seja predominante na
jurisprudéncia patria, alguns magistrados insistem em se opor ao seu reconhecimento, sob o
argumento de afronta ao principio da seguranca juridica, pois ndo haveria um pardmetro exato
para a determinacdo do comportamento penalmente insignificante entre aquelas condutas
legalmente rejeitadas. Dai a necessidade de se estabelecer um critério minimamente objetivo
que permita identificar a conduta insignificante para a lei penal, a fim de evitar o empirismo da

conceituagdo meramente particular de cada um que se proponha a definir o principio conforme



135

o seu senso de justiga. Embora tenha que se reconhecer a vagueza do significado do principio
em matéria penal, a doutrina e, principalmente, a jurisprudéncia, muito contribuiram quanto a

apresentacao de critérios razodveis para determina-lo (Silva, 2011, p. 153-154).

Acerca da rejei¢do ao principio da insignificancia, Greco (2017, p. 144-145) informa
que ha “uma corrente mais radical da doutrina que entende que todo e qualquer bem merece a
protecdo do direito penal, desde que haja previsdo legal para tanto, ndo se cogitando, em
qualquer caso, do seu real valor”. De fato, o raciocinio com relagdo ao principio da
insignificancia ndo deixa de ser subjetivo e, logicamente, ndo sdo todos os tipos penais que
possibilitam a incidéncia do principio, como € o caso do crime de homicidio. “Existem infra¢des
penais em que a sua aplicacdo afastard a injusti¢a do caso concreto, pois a condenagdo do
agente, simplesmente pela adequagdo formal do seu comportamento a determinado tipo penal,

importard em gritante aberragao”.

Considerando que o principio da insignificancia ndo possui respaldo explicito no
ordenamento juridico brasileiro, bem como por conta da amplitude de sentido do vocébulo
“insignificante”, tratado por alguns como vago, coube aos cientistas do Direito, como visto, a
responsabilidade de desenvolver o seu conceito e/ou os critérios para o seu reconhecimento.
Justamente em respeito ao principio da seguranga juridica, o Supremo Tribunal Federal tratou
de estabelecer alguns vetores interpretativos que podem ser utilizados por juizes e pelos demais

Tribunais do pais quando se depararem com casos concretos que suscitem a sua aplicacao.

4.5 Aplicabilidade do principio da insignificincia

A vista de que o principio da insignificAncia ndo encontra previsdo expressa na lei, sem
olvidar o fato de que o significado de “insignificancia” denota certa subjetividade para alguns
doutrinadores, ¢ preciso abordar a sua concretizagdo judicial. Como ja visto, a doutrina
enveredou na missdo de conceituar o principio da insignificancia e, ao se deparar com casos
concretos de lesdes ou ameagas de lesdes irrelevantes a bens juridicos tutelados, o Poder
Judiciario ndo pode fugir da tarefa de deliberar sobre a sua aplica¢do. De fato, muitas foram as

contribui¢des dos Tribunais Superiores quanto ao reconhecimento da tese da bagatela.

A concretizacdo judicial ¢ uma incumbéncia atribuida ao Poder Judiciario, que por meio
da prolacdo de sentengas condensa um preceito constitucional, desde a norma abstrata até

extrair a norma de decisdo resolutiva do caso concreto colocado a sua apreciagdo. Tal atividade
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realca a atuacdo do magistrado de revelar normas implicitas no sistema positivo. Quando o caso
envolve principios ndo expressos, a concretizagdo judicial ostenta bastante importancia, de
modo que o primeiro ato concretizante sera identificar o principio implicito no sistema positivo,
para depois condensar e delimitar os critérios normativos do principio descoberto (Silva, 2011,

p. 144).

Como bem observa Rodrigues (2019, p. 76-77), pelo fato de o principio da
insignificancia ndo se encontrar de modo expresso no Direito Penal, o Poder Judicidrio
“encontrou certa dificuldade para a sua aplicabilidade, em razdo da auséncia de vetores ou
critérios de razoabilidade”. Obviamente, como ja estudado, tal principio possui fundamentos
em varios principios norteadores do Direito Penal, porém se faz de extrema importancia
“esclarecer quais seriam os critérios utilizados pelo magistrado para o reconhecimento do

principio da insignificancia”.

A primeira decisdo que tratou de concretizar judicialmente o principio da
insignificancia, admitindo expressamente a sua aplicagdo para resolver um caso concreto, foi
proferida pelo Supremo Tribunal Federal em sede de Recurso em Habeas Corpus n° 66.869-
1/PRS, de relatoria do ministro Aldir Passarinho, julgado pela 2* Turma da Corte em 6 de

dezembro de 1988.

No caso em tela, a Suprema Corte se deparou com um crime de lesdo corporal decorrente
de acidente de transito, sendo observado pelos nobres ministros que o dano provocado foi
absolutamente irrelevante, pois a vitima sofreu uma pequena equimose, de acordo com os
elementos presentes nos autos do processo. Assim, o critério utilizado para o reconhecimento
do principio da insignificancia foi a gravidade da lesdo ao bem juridico tutelado, que, sendo
minima, resultou no afastamento da tipicidade material da conduta. Tal posicionamento se
alinha aos principios que fundamentam a tese da insignificancia, tais como a igualdade, a
liberdade, a ofensividade e a intervengdo minima, o que inclui a fragmentariedade e a
subsidiariedade, e principalmente a razoabilidade e a proporcionalidade, ja que a lesdo sofrida

pela vitima foi comprovadamente infima.

Um fato interessante a se observar ¢ que a sobrecarga de processos nas varas criminais

também foi um parametro utilizado pelo Supremo Tribunal Federal na analise acerca da

¢ Acidente de transito. Lesdo corporal. Inexpressividade da lesdo. Principio da insignificAncia. Crime ndo
configurado. Se a lesdo corporal (pequena equimose) decorrente de acidente de transito de absoluta insignificAncia
como resulta dos elementos dos autos — e outra prova nao seria possivel fazer-se tempos depois — ha de impedir-
se que se instaure ag¢@o penal que a nada chegaria, inutilmente sobrecarregando-se as Varas Criminais geralmente
tao oneradas. (RHC 66.869-1, 2% Turma do STF, Rel. Min. Aldir Passarinho, j. em 6.12.1988).
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aplicacdo do principio da insignificancia nesse caso concreto. Nesse julgado, a tese da
insignificancia foi concebida como uma medida de politica criminal, apresentando-se como um
mecanismo apto a desafogar o Poder Judiciario, evitando a judicializagdo de uma situagao
considerada desnecessaria, que ndo chegaria a lugar nenhum, na conclusdo dos ministros. Esse
pensamento remonta ao que vigorava no Direito Romano, que preconizava que o magistrado
ndo deveria se ocupar com as chamadas “causas de bagatela”, por for¢ca do preceito minimis
non curat praetor, considerado por alguns doutrinadores como o nascedouro do principio em

questao.

A concretizagdo judicial do principio da insignificAncia em matéria criminal ¢ de vital
importancia, pois transforma um preceito implicito em norma de decisdo, com normatividade
concreta, aplicavel na resolugdo de casos concretos, tendo o objetivo de afastar os
comportamentos sem poder nocivo ao bem juridico tutelado pela norma penal. Por ser a
Suprema Corte a ultima instancia jurisdicional, essa decisdo fornece amparo e justifica a
atuacdo dos tribunais inferiores, que ja ha algum tempo reconheciam a existéncia e a
possibilidade de aplicacdo do principio da insignificAncia no Direito Penal brasileiro,
atribuindo-lhe validade como norma de decisdo de nivel mais alto de densidade normativa

(Silva, 2011, p. 146).

Ainda na competéncia do Supremo Tribunal Federal, cabe registrar o Habeas Corpus n°
70.747/RS’, de relatoria do ministro Francisco Rezek, julgado pela 2* Turma em 7 de junho de
1996. Nesse caso, a Suprema Corte estabeleceu que o principio da insignificancia deve ser
aplicado pelo juiz mediante prévia averiguagao individualizada, em atengdo as circunstancias
do fato em questdo, o que permitiria concluir pelo afastamento ou ndo da tipicidade material da

conduta.

Tal entendimento foi manifestado, mais uma vez, num caso envolvendo lesdo corporal
provocada por acidente de transito. Os ministros da Suprema Corte consideraram que a natureza
do fato e a vida pregressa do agente ndo podem ser consideradas como critérios que permitam
acomodar o principio penal da insignificancia na referida situacdo. A tese da bagatela preconiza
a exclusdo da tipicidade material da conduta nos casos em que a lesdo ou a ameaga de lesdo se

mostra irrelevante, de modo que a natureza do fato e, principalmente, a vida pregressa do autor,

" Habeas corpus. Leso corporal. Delito de transito. Principio da insignificincia. Analise de cada caso. Somente a
analise individualizada, atenta as circunstancias que envolveram o fato, pode autorizar a tese da insignificancia. A
natureza do ocorrido, bem como a vida pregressa do paciente, ndo permitem acolher a tese da singeleza. (STF, HC
70.747/RS, 2% Turma, Rel. Min. Francisco Rezek, DJU 7.6.1996).
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sdo fatores estranhos ao conteudo juridico do principio da insignificancia, que nada acrescentam

a avaliag@o sobre a sua aplica¢do ou ndo ao caso concreto.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, merece destaque o Recurso Especial n°
221.292/PR8, de relatoria do ministro Fernando Gongalves, julgado pela 6* Turma em 10 de
abril de 2000. A semelhanga da decisdo anteriormente citada, nesse caso a Corte Cidada
também ajudou na sedimentacdo do principio da insignificancia no ordenamento juridico patrio,
fornecendo um critério para a sua aplicacdo em casos concretos, notadamente a realiza¢do de
uma valorizacdo subjetiva da consequéncia provocada pelo comportamento tipico, verificando,

sob a otica da vitima do ilicito, a extensdo do dano do bem juridico de que ¢ titular.

Nesse julgado, o STJ apreciou um caso relativo ao crime de descaminho, e a conclusdo
tomada foi no sentido de que o resultado provocado danificou minimamente o bem juridico
protegido pela norma penal, o que possibilitou o acolhimento do principio da insignificancia. E
que o constrangimento ocasionado com a mera instauracdo de processo penal seria
desproporcional ao prejuizo gerado pelo agente em razdo do seu comportamento. Assim, a
mencionada decisdo se mantém em conformidade com os principios que fundamentam a tese
da insignificancia, tais como a ofensividade, a liberdade, a igualdade, a intervengdo minima,
que alberga a fragmentariedade e a subsidiariedade, além da razoabilidade e da
proporcionalidade, sendo estes ultimos os mais relevantes para o entendimento adotado no caso

concreto.

Acerca disto, Silva (2011, p. 115-116) leciona que o principio da insignificancia sustenta
a necessidade de uma interpretacdo juridica amparada em critérios de razoabilidade, tendo em
vista que o direito ¢ uma ciéncia social, formada de valores humanos. As ciéncias juridicas ndo
podem ser interpretadas de forma rigida, com base somente na logica pura, pois a sua aplicagao
de modo matematico as distanciam da realidade humana. Nesse cenario emerge o principio da
insignificancia, que se ampara no juizo de razoabilidade para definir o sentido material da lei
penal, com a finalidade de efetivar realmente o valor da justica. Dai a relevancia de existir um

equilibrio no emprego do silogismo judicial.

8 Penal. Descaminho. Principio da insignificancia, Aplicabilidade. Recurso ndo conhecido. 1. A aplicagdo do
principio da insignificancia deve ser precedida de uma valorizag@o subjetiva do resultado produzido peta conduta
tipica, onde se verifica, sob o prisma do sujeito passivo do delito, qual o tamanho da lesdo do bem juridico de que
¢ titular. 2. No caso, o resultado produzido lesionou infimamente o bem juridico protegido pela norma penal, sendo
plenamente aplicével o principio da insignificancia, pois o constrangimento causado pela simples instauragdo da
instancia criminal seria desproporcional ao dano causado pelo autor através de sua conduta 3. Recurso ndo
conhecido. (STJ, REsp. 221.292/PR, 6* Tuma, Rel. Min. Fernando Gongalves, DJ 10.4.2000).



139

Seguindo na algada do Superior Tribunal de Justica, desponta o Recurso Especial n°
235.152/PR°, de relatoria do ministro Fontes de Alencar, julgado pela 6° Turma em 26 de junho
de 2000. Nessa oportunidade, a Corte Cidada reconheceu que a aplicacdo do principio da
insignificancia ndo afronta a lei federal, de modo que tal decisdo significa mais um ato de
concretizagdo judicial desse preceito no Direito Penal brasileiro, além de reforgar o seu carater
constitucional, pois, ainda que ndo haja previsdo legal expressa, o reconhecimento da tese da
insignificancia estd calcado em diversos principios espalhados ao longo da Carta
Constitucional, ndo pairando quaisquer dividas sobre a possibilidade de sua aplicagdo na ordem

juridica interna.

Observa-se que essa decisdo estd de acordo com os principios que fundamentam a
insignificancia, especialmente o da legalidade. Isto porque a insignificdncia ndo constitui uma
violagdo a legalidade, ao contrario, sdo principios que se complementam, de modo que o
principio da insignificdncia desponta como um aperfei¢oador do principio da legalidade, pois
permite excluir a tipicidade material nos casos em que a ofensa ou a ameaga de lesdo ao bem
juridico tutelado pela norma penal se mostram irrelevantes. A perspectiva iluminista do
principio da legalidade se aproxima do principio da insignificancia, na medida em que a
previsao legal ndo pode proibir comportamentos que ndo se mostrem prejudiciais a sociedade,

conforme proclamou a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

E digno de evidéncia, mantendo-se na jurisdi¢do do Superior Tribunal de Justica, o

Recurso Especial n® 150.908/SP!?, de relatoria do ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, julgado

° Penal. Principio da insignificAncia. — A lei federal ndo resulta ofendida pela aplicagio do principio da
insignificancia. — Divergéncia jurisprudencial comprovada. — Recurso especial conhecido, porém improvido. (STJ,
REsp. 235.152/PR, 6 Turma, Rel. Min. Fontes de Alencar, DJ 26.6.2000).

10 REsp. Penal. Furto. Talonario de cheques. Objeto material. Possibilidade. — O delito, no estagio atual do Estado
de Direito Democratico, encerra sempre a conduta. A¢do ou omissdo, pouco importa. Fundamental, indispensavel,
porém, o comportamento do homem. Além disso, reclama-se para efeito de tipicidade, configurar o evento. Nao é
exaustivo o impacto no plano fisico. O conceito, insista-se, € normativo: reclama, por isso, dano, ou perigo ao bem
juridicamente tutelado, ao lado do objeto material e do sujeito passivo, entendido como titular do objeto juridico.
O dano pode ser material ou moral. O perigo, por sua vez, probabilidade (ndo se confunde com a possibilidade) de
dano. Nao obedecido esse esquema, o raciocinio passa a ser proprio do mundo da natureza, que nao se coaduna,
na espécie, com os requisitos juridicos. O Direito tem seu método. Se ndo observado, a conclusdo, com certeza,
sera equivocada. O homicidio ¢ crime porque elimina a vida do homem. A calinia afeta a honra. O furto diminui
o patrimoénio. A literatura alema, por influéncia jurisprudencial, construiu a doutrina da insignificancia, cuja
divergéncia ¢ restrita ao seu efeito, ou seja, se elimina a culpabilidade, ou repercute na propria tipicidade. Alias, a
sensibilidade dos romanos consagrou de “minimis non curat praetor”. — O prejuizo nao ¢ qualquer dano material,
de que sdo exemplos o ligeiro corte na cuticula provocado pela manicure, ou o queimar, sem maior importancia,
as pontas dos cabelos da cliente. Nessa linha, “Bettiol, Anibal Bruno, Montavani, Maurach”. O talonario de
cheques, dada a insignificancia de valor econdmico, ndo se presta a ser objeto material do crime de furto, ou de
receptacdo. Esta conclusdo nao se confunde com a conduta que se vale do talonario para praticar crime, de que o
estelionatario e o falso sdo ilustragdo. (STJ, REsp. 150.908/SP, 6* Turma, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ
19.10.1998).
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pela 6* Turma em 10 de outubro de 1998. A decisdo da Corte Cidada ¢ bastante significativa
para a aplicacdo do principio da insignificdncia na ordem juridica patria, ja que discorre sobre
a tipicidade material com alusdo a sua origem e aplicacdo no Direito Romano, por forca do
brocardo latino minimis non curat praetor. Além disso, real¢a a influéncia da doutrina alema,
responsavel por reintroduzir a tese da insignificincia no ordenamento juridico,
independentemente da discussdo quanto aos seus efeitos, se afasta a culpabilidade ou se afeta a

tipicidade.

Nessa decisdo, o STJ reforga a ideia de que a natureza do ocorrido, se por acdo ou
omissdo, ndo ¢ importante para o reconhecimento do principio da insignificancia. Para efeito
de tipicidade, inicialmente, o que realmente importa ¢ a existéncia da conduta humana,
elemento apto a caracterizar o evento. A partir dai se analisa o resultado desse comportamento,
notadamente a producao de lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado pela norma penal,
e do qual o sujeito passivo ¢ titular. Por essa razdo, ao analisar o caso concreto no qual foi
cometido o crime de furto de um talonario de cheques, os ministros da Corte entenderam pelo
reconhecimento da tese da insignificancia, dado o seu infimo valor econémico, ndo podendo

consubstanciar objeto material desse crime.

Finalmente, insta trazer a baila o Habeas Corpus n°® 84.4121/SP, julgado pelo Supremo
Tribunal Federal no dia 19 de outubro de 2004, cujo relator foi o ministro Celso de Mello. Na
orientacdo firmada pela Suprema Corte, o principio da insignificancia deve ser examinado em
associacdo com dois principios constitucionais, considerados norteadores do Direito Penal, a
fragmentariedade e a interven¢do minima do Estado, no sentido de excluir a tipicidade penal,

analisada na perspectiva de sua natureza material. Veja-se, pois:

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA — IDENTIFICACAO DOS VETORES
CUJA PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE
POSTULADO DE POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE
DESCARACTERIZACAO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO
MATERIAL — DELITO DE FURTO — CONDENACAO IMPOSTA A
JOVEM DESEMPREGADO, COM APENAS 19 ANOS DE IDADE — ‘RES
FURTIVA’ NO VALOR DE R$ 25,00 (EQUIVALENTE A 9,61% DO
SALARIO-MINIMO ATUALMENTE EM VIGOR) — DOUTRINA -—
CONSIDERACOES EM TORNO DA JURISPRUDENCIA DO STF -
PEDIDO DEFERIDO.

O principio da insignificancia — que deve ser analisado em conexdo com os
postulados da fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em
matéria penal — tem o sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade
penal, examinada na perspectiva de seu carater material. Doutrina.

Tal postulado que considera necessaria, na afericdo do relevo material da
tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais como (a) a minima
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ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da
acdo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da lesdo juridica provocada — apoiou-se, em seu processo de
formulagao teodrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema
penal reclama e impde, em fung@o dos proprios objetivos por ele visados, a
interven¢do minima do Poder Publico em matéria penal.

Isso significa, pois, que o sistema juridico ha de considerar a relevantissima
circunstincia de que a privagdo da liberdade e a restrigdo de direitos do
individuo somente se justificardo quando estritamente necessarias a propria
protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam
essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores penalmente
tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de
significativa lesividade.

O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado cujo
desvalor — por ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes
— ndo represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja a titular do bem
juridico tutelado, seja a integridade da propria ordem social (BRASIL, 2004).

Nesse julgado, além de consolidar no direito patrio a compreensdo de que o principio
da insignificancia funciona como excludente da tipicidade material, o Supremo Tribunal
Federal tratou de fixar critérios, que devem ser considerados de modo cumulativo, para o devido
reconhecimento do principio, quais sejam: i) minima ofensividade da conduta do agente; ii)
nenhuma periculosidade social da agdo; iii) reduzidissimo grau de reprovabilidade do

comportamento; e iv) inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Desse modo, apesar de ndo existir previsdo legal no direito patrio, percebe-se que a
doutrina e o judiciario ndo tém se esquivado da sua missdo e vém exercendo uma relevante
fun¢do na delimitag¢do do principio da insignificancia, sobretudo na fixagdo de critérios para a
sua aplicagdo. Prevalece o entendimento de que o principio da insignificAncia ¢ uma forma de
restringir a interpreta¢do do magistrado, no sentido de aplicar o direito penal apenas aos casos

em que ha lesdo significativa ao bem juridico (Rodrigues, 2019, p. 23).

Ao comentar sobre os vetores fixados pelo Supremo Tribunal Federal para o
reconhecimento da tese da insignificancia, Masson (2019, p. 104) advoga que tais requisitos
sdo muito proximos entre si e que a Corte ndo fez distingdo entre eles. Na visdo do autor, ¢
impossivel diferencia-los, pois a insignificancia, mais do que um principio, ¢ uma questao de
politica penal, de tal forma que ¢ preciso atribuir maior flexibilidade ao cientista do Direito para
aplica-lo ou rechagé-lo, sempre considerando as circunstancias do caso concreto. E fundamental
apreciar o contexto em que o comportamento foi cometido para, no fim, concluir se ¢ cabivel
ou ndo a caracterizagdo do tipo penal. Alids, ¢ por esta razdo que o judicidrio geralmente julga

de modo diverso situacdes aparentemente idénticas.
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A nosso ver, a Suprema Corte realmente ndo enveredou na missdo de diferenciar cada
um dos critérios estabelecidos para a aplicagdo do principio da insignificancia, limitando-se
apenas a dizer quais sdo eles. Isso pode resultar em interpretacdes distintas acerca de um mesmo
caso concreto, ou pode provocar decisdes discrepantes sobre casos eventualmente semelhantes.
Entende-se que ¢ possivel definir cada um desses pardmetros que foram fixados, bem como

identificar as respectivas diferengas. Essa tarefa ¢ de incumbéncia do cientista do Direito.

O Supremo Tribunal Federal agiu muito bem ao apontar tdo somente os vetores de
interpretacdo do principio da insignificancia, deixando de aprofundar cada uma de suas
nuances. Ao admitir tal postura, entende-se que foi privilegiada a discricionariedade do
julgador, que a partir da apreciacdo dos vetores ora estabelecidos, em cotejo com as
peculiaridades do caso concreto, podera de forma livre, porém motivada, alcangar a melhor

solucdo quanto ao reconhecimento ou nao da tese da bagatela.

A luz dos estudos de Rodrigues (2019, p. 82-83), a minima ofensividade da conduta do
agente consiste no comportamento que tdo somente apresenta potencial risco ou que seja
potencialmente capaz de produzir perigo ao bem juridico protegido na sua modalidade abstrata.
J4 a inexisténcia de periculosidade social da acdo consiste na conduta que ¢ cometida sem

nenhum repudio ou proibi¢do social, ou seja, ndo representa um perigo a integridade da

sociedade.

Conforme Rodrigues (2019, p. 87-88), o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento aponta que a conduta, mesmo tipica e ilicita, ¢ socialmente admitida,
relacionando-se com o elemento comportamental da culpabilidade, sem olvidar que o principio
exclui a tipicidade. J& no vetor da inexpressividade da lesdo juridica provocada, analisa-se a
lesividade da conduta, ndo sob o aspecto do comportamento do agente (ofensividade), mas de

modo individual, a partir daquele que efetivamente sofreu a conduta delituosa.

Em relacdo ao requisito da minima ofensividade da conduta do agente, o
reconhecimento do principio da insignificancia depende da apreciagdo da nocividade do
comportamento do individuo. Se a gravidade do ato for infima, consequentemente representara
apenas uma virtual ameaga ao bem juridico tutelado pela norma penal, numa perspectiva

abstrata, sendo dado o primeiro passo para a identificagdo da tese.

No que se refere a inexisténcia de periculosidade social da agdo, a aplicagdo do principio
da insignificancia requer uma analise sobre a gravidade social provocada pelo comportamento

do agente. Se for verificado que a conduta ndo gera perigo social, deixando de corromper a
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integridade da sociedade, numa perspectiva geral, da-se o segundo passo para a caracterizagao

da insignificancia.

Quanto ao reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento, o reconhecimento
do principio da insignificancia preza por uma avaliacdo da conduta do agente, no sentido de ser
aceita ou ndo pela comunidade em que convive. Esse critério busca investigar se o nivel de
rejei¢do social do comportamento ¢ altissimo ou ndo; um grau muito baixo de desprezo permite

alcancar o terceiro passo para admitir a tese.

No ultimo critério invocado, relativo a inexpressividade da lesdo juridica provocada, a
aplicacdo do principio da insignificincia demanda uma andlise da nocividade do
comportamento a partir da perspectiva do sujeito passivo, ou seja, da pessoa que foi vitima do
fato eventualmente criminoso. Se do ponto de vista da vitima a lesividade da conduta do agente
¢ irrelevante, completa-se, de modo perfeito e acabado, o percurso hermenéutico que permite

afastar a tipicidade material por decorréncia do principio da insignificancia.

Os vetores fixados pelo Supremo Tribunal Federal para o reconhecimento do principio
da insignificancia levam em consideragdo o fato de que o direito posto deve observar que a
supressao da liberdade e a limitagdo de direitos e garantias individuais devem ocorrer nos casos
em que forem estritamente essenciais a propria tutela dos bens juridicos relevantes para as
pessoas e para a sociedade em geral. O Direito Penal s6 deve intervir nas situacdes em que os
bens juridicos tutelados estiverem expostos, de modo concreto ou virtual, a uma lesdo

significativa.

Noutros termos, o poder punitivo estatal, nos casos disciplinados pela norma penal, ndo
deve ser convocado para agir no enfrentamento de comportamentos que, apesar de provocarem
resultados efetivos ou em potencial, ndo ensejam relevante prejuizo ao titular do bem juridico
tutelado, mantendo-o incélume. Dada a robusta argumentacdo acerca da for¢a normativa dos
principios, que se espalha pelos mais diversos ramos juridicos, e achar-se a tese da
insignificancia fundamentada em principios cardeais do Direito Penal, o entendimento nao

poderia ser outro sendo esse que foi apresentado.

Em relagdo aos critérios de reconhecimento da conduta penalmente insignificante, Silva
(2011, p. 156-157) entende pela necessidade de utilizar o modelo classico de determinagdo, que
preza pela analise dos indices desvalor da agdo e desvalor do resultado, por meio dos quais ¢é
possivel medir o nivel quantitativo-qualitativo de sua lesividade ao bem juridico ofendido. Em

outras palavras, ¢ a apreciac¢do da efetiva¢do dos elementos do comportamento que apontard a
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existéncia ou ndo da insignificncia para o Direito Penal. A culpabilidade ndo deve compor o
critério de determinacdo do comportamento para fins de insignificancia penal, ja que, na visao
do autor, esse elemento nao faz parte da estrutura interna do delito, que ¢ formado tdo somente

pela tipicidade e pela antijuridicidade.

Diferente, pois, acontece com os critérios desvalor da agdo e desvalor do resultado, que,
seguindo na linha de pensamento de Silva (2011, p. 157), compdem a estrutura do delito, tendo
em vista que o legislador, a fim de evitar a pratica de comportamentos que ocasionem uma lesao
ou uma situagdo de ameaga ao bem juridico protegido, proporciona uma valoragao negativa a
conduta proibida enunciada no tipo penal. Essa valorizacdo negativa ¢ simbolizada pelo
desvalor da acdo e pelo desvalor do resultado, que ostentam a qualidade de descrever as pecas

que enquadram o proprio comportamento criminoso.

Observa-se certa similaridade entre os vetores interpretativos estabelecidos pelo
Supremo Tribunal Federal para o reconhecimento do principio da insignificancia e o critério
classico da determinagdo, apontado pelo autor ora mencionado. Os vetores da minima
ofensividade da conduta do agente e do reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento se aproximam do indice desvalor da agdo, enquanto os vetores da inexisténcia
de periculosidade social da agdo e da inexpressividade da lesdo juridica provocada se alinham

ao indice desvalor do resultado.

Como bem explica Silva (2011, p. 158), o indice desvalor da agdo consiste no nivel de
probabilidade de o comportamento alcangar o evento na concreta modalidade nociva assumida
pelo agente, ou seja, quando a probabilidade da agdo praticada de causar dano ou colocar em
perigo o bem juridico tutelado se demonstra material e juridicamente irrelevante. Isto
comprovaria que o grau de nocividade do fato tipico ¢ qualitativa e quantitativamente baixo em
comparac¢do ao bem juridico violado. O indice desvalor do resultado ¢ deduzido da relevancia
do bem juridico atacado e da severidade do dano ocasionado; da-se quando o resultado do ato
praticado ¢ de significado juridicamente irrelevante para o Direito Penal. A insignificancia se
revela quando a gravidade da lesdo ndo chega sequer a colocar em perigo o bem juridico

ofendido.

Feitas essas consideracdes, uma tematica pertinente ¢ a incidéncia do principio da
insignificancia a determinados crimes, em razao da natureza ou da relevancia do bem juridico
protegido, como nos crimes contra a Administracdo Publica. A mera relevancia do interesse
juridico ¢ uma concepgdo que faz com que uma significativa parcela do judicidrio ndo

recepcione o principio da insignificancia da conduta infracional em certos crimes,
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especialmente quando cometidos contra a Administragdo Publica. Nao hé grande distingdo, por
exemplo, entre um pequeno furto e uma insignificante ofensa a determinado bem juridico da
Administragdo Publica, como no caso de um agente publico que decida aceitar de alguém um
simples brinde de Natal, sem modificar sua conduta como administrador (Bitencourt, 2020, p.

142-143).

O principio penal da insignificancia pode ser qualificado como um instrumento
interpretativo oriundo, especialmente, dos influxos do principio constitucional da ofensividade,
que também € um preceito norteador do Direito Penal. Levando em consideragao a interpretagao
a partir do caso concreto ou abstrato, ¢ possivel verificar se a ofensa ao interesse juridico foi
efetivamente relevante, ou se a lesdo foi de pequena monta, inexistindo qualquer importancia.
Sendo insignificante a ofensa ao bem juridico tutelado, por mais clara que seja a adequacdo
entre a conduta e o tipo, ndo mais se poderia dizer que existe tipicidade material e, em
determinados casos, por qual razdo ndo se pode falar que ndo ha improbidade (Lima e Lima

Neto, 2015).

E importante questionar se, de fato, todo e qualquer comportamento passivel de
caracterizacdo em algumas das condutas previstas na LIA resultaria, automaticamente, em
improbidade administrativa. Ou serd que, ao apreciar as peculiaridades do caso concreto,
determinado comportamento, em razao de sua infima rejei¢cdo ou por seu minimo impacto, nao
deveria ser algado a categoria de ato improbo? O principio da insignificancia pode ajudar a
esclarecer essa problematica, pois serve para excluir a tipicidade de um comportamento em
razdo de sua incapacidade concreta de afetar o bem juridico protegido pela norma, mesmo que
a conduta se enquadre no tipo penal nas dimensdes objetiva e subjetiva. Com o
desenvolvimento e a consolidagdo da tese da bagatela no Direito Penal, ¢ perfeitamente natural
que surja uma discussdo sobre a possibilidade de sua aplicacdo em outras esferas de

responsabilizacdo, sobretudo na de improbidade (Mudrovitsch e Noébrega, 2022, p. 140).

Diante disso, ¢ inegével que hd uma confluéncia entre o principio da insignificancia do
Direito Penal e a exigéncia de lesividade relevante ao bem juridico tutelado, isto para fins de
sancionamento por ato de improbidade administrativa que afronta principios da Administragao
Publica. Como ja visto, uma parcela da doutrina patria aponta para a existéncia de certa
similaridade entre esses institutos, isto quando ndo lhes atribui a mesma natureza, como se
fossem equivalentes, sem que haja quaisquer aspectos proprios que permitam estabelecer uma

diferenciagao.
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Embora a tese da bagatela seja proveniente de outro ramo do Direito, € possivel afirmar
que serviu de inspiragdo para o poder legiferante no momento de propor a reforma da Lei de
Improbidade Administrativa, a fim de afastar do seu dmbito de responsabiliza¢do as condutas

que ndo provocam lesdo ou perigo de lesdo relevante ao bem juridico tutelado.

Partindo dessa perspectiva, cumpre investigar se o principio da insignificdncia pode
automaticamente ser aplicado no sancionamento dos atos definidos como improbos pela LIA,
especialmente aqueles que atacam os principios administrativos, ou se funciona tdo somente
como um parametro para determinar o conceito de lesividade relevante ao bem juridico
tutelado. Nesse ultimo caso, cabe também avaliar as orientagdes jurisprudenciais sobre o
reconhecimento e a aplicacdo do principio da insignificancia no Direito Penal brasileiro,
sobretudo os requisitos estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas
Corpus n° 84.412/SP, que podem servir de auxilio para a formulacdo de critérios consistentes
que permitam aplicar o conceito de lesividade relevante no sancionamento da improbidade

administrativa, o que serd feito no proximo capitulo.
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5 DA APLICABILIDADE DO CONCEITO DE LESIVIDADE RELEVANTE A LUZ DO
PRINCIiPIO DA INSIGNIFICANCIA NO SANCIONAMENTO DA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Por ser a “lesividade relevante” um conceito juridico indeterminado — a nog@o que mais
se aproxima desse pressuposto ¢ o principio da insignificancia —, imperioso se faz tomar esse
principio como paradigma para encontrar os critérios necessarios que permitam delimitar o
conceito de dano grave para fins de sancionamento da improbidade administrativa. Deve-se
observar a relagao entre Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador, a fim de identificar
os elementos que podem ser conciliados e afastados no momento de eleger os critérios que

definirdo a lesividade relevante a partir do principio da insignificancia.

5.1 A relacao entre Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador

O principio da insignificancia é proveniente do Direito Penal, enquanto a lesividade
relevante ¢ pressuposto para o sancionamento por improbidade administrativa; ja a legislacao
pertinente se situa no campo do Direito Administrativo Sancionador. Considerando que existe
uma relacdo intrinseca entre o principio da insignificancia e o requisito da lesividade relevante,
cabe analisar a interacdo entre essas duas esferas do ordenamento juridico, a fim de

compreender os seus pontos de conexao e dissociacao.

Como bem pontua Prado (2019, p. 105), “as relagdes entre o Direito Penal e o Direito
Administrativo sdo estreitas e complexas, especialmente no contexto de protecdo a bens
juridicos metaindividuais, onde a inter-relagdo penal/administrativa fica ainda mais
evidenciada”. Se por um lado a norma penal estabelece “as condutas lesivas a Administra¢ao
Publica (Titulo XI da Parte Especial do Codigo Penal), por outro o Direito Administrativo
disciplina a atuacdo da policia do Estado, que tem por finalidade a prevenc¢ao de crimes e a

manuten¢do da ordem publica”.

No que se refere ao chamado Direito Administrativo Sancionador, cabe registrar a
existéncia de uma imensa lacuna no Direito patrio em torno dessa designacao especifica. Apesar
de os autores empregarem muito pouco essa terminologia ou outra similar quando enveredam

pela abordagem do Direito Punitivo patrio, em termos singelos, ela nada mais ¢ do que a
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disciplina relativa as sang¢des veiculadas e tratadas pelo ramo do Direito Administrativo. Esse
conceito reflete o Direito Administrativo em sua vertente disciplinadora do poder punitivo
estatal, com o objetivo de imputar sangdes aos agentes que cometem ilicitos, o que implica

reconhecer as suas interfaces com o Direito Penal (Osoério, 2022, p. 93-94).

Convém tecer breves comentdrios sobre a concepgdo de Direito Penal e de Direito
Administrativo, especialmente na perspectiva sancionatoria, o que possibilitarda uma melhor
reflexdo sobre os seus aspectos convergentes e divergentes. Para tanto, ¢ fundamental realgar o
sistema politico em que esses ramos do direito foram erigidos no ordenamento juridico
brasileiro, visto que ambos fazem parte do chamado jus puniendi genérico do Estado, que tem

como consequéncia a afetacao de direitos e garantias fundamentais do cidadao.

As constituicdes democraticas admitem um sistema de valores que os direitos
fundamentais expressam e positivam. Tal fendmeno permite que os direitos fundamentais
inspirem todo o ordenamento juridico, funcionando como guia para a atuacdo de todos os
poderes legitimamente constituidos. Com efeito, os direitos fundamentais ultrapassam a noc¢ao
da garantia de posi¢des individuais, para atingir a estatura de normas que extraem os ideais
essenciais da sociedade politica, estendendo-se para todo o direito positivo e solidificando a
base de um Estado Democratico. Na contemporaneidade, o direito fundamental ndo ¢ concebido
unicamente sob uma oOtica individualista, mas também na perspectiva de que o bem por ele
protegido deve ser encarado como um valor a ser preservado e fomentado pelo Estado (Mendes

e Branco, 2021, p. 334).

A partir do sistema politico estabelecido pela Carta Magna de 1988, fica evidente que o
Direito Penal no Brasil deve ser concebido e estruturado com fundamento nos ideais
democraticos do Estado de Direito, em observancia aos principios e garantias pactuados no
texto constitucional. Logo, o exercicio do jus puniendi se submete ao império da lei aprovada
conforme as regras do pacto democratico, colocando o Direito Penal a servigo das necessidades
do povo, especialmente da prote¢do de bens juridicos fundamentais, a fim de alcangar uma

justiga equitativa (Bitencourt, 2020, p. 101-102).

De outra banda, mas também na perspectiva do Estado Democratico e do Direito
Constitucional brasileiro, tem-se o exercicio da fungdo publica, atividade desempenhada no
cumprimento da obrigagdo de satisfazer o interesse publico, por meio do emprego de poderes
instrumentalmente necessarios atribuidos pela ordem juridica. O ramo do Direito Publico que
visa disciplinar o exercicio dessa fun¢do administrativa desempenhada tipicamente por 6rgaos

publicos e seus respectivos agentes ¢ o Direito Administrativo (Mello, 2013, p. 29).
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Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece o regime democratico
no Estado brasileiro, houve ndo somente um rompimento do regime politico autoritario até
entdo vigente, mas também a reafirmacao dos direitos e garantias fundamentais inerentes ao ser
humano, especialmente para impedir praticas arbitrarias e abusivas por parte do Estado em

qualquer area de atuacdo, seja na prevencao de ilicitos criminais ou administrativos.

A atuacdo do Estado por meio do Direito Penal rege-se tanto por “um conjunto de
normas juridicas que tem por objeto a determinagdo de infracdes de natureza penal e suas

3

sancdes correspondentes — penas ¢ medidas de seguranga”, como por “um conjunto de
valoragdes e principios que orientam a propria aplicacdo e interpretacdo das normas penais”. A
reunido dessas normas, valoracdes e principios, quando devidamente organizados, busca tornar
possivel a convivéncia em sociedade, logrando aplicagdo pratica nas situagdes concretas, sem

olvidar os criteriosos principios de justi¢a (Bitencourt, 2020, p. 89).

A atuacdo do Estado por meio do Direito Administrativo ¢ comandada por um conjunto
harmonico de principios juridicos, como normas doutrindrias de Direito, que disciplinam toda
a estrutura e o pessoal do servigo publico, notadamente os 6rgaos e os seus agentes direcionados
as atividades publicas que buscam efetivar de modo concreto, direto e imediato os ideais
almejados pelo Estado. O Direito Administrativo se interessa muito mais pelo Estado, no seu
aspecto dinamico e funcional, que abrange nao apenas os atos do Executivo, mas também os
atos do Legislativo e do Judiciario no exercicio atipico de suas atividades (Meirelles e Burle

Filho, 2016, p. 42-43).

Em relacdo ao sentido literal da expressao Direito Administrativo, Lima (2007, p. 31-
32) ensina que significa Direito relativo a Administragdo. O Direito, puro e simples, supde
relacdes que devem ser disciplinadas e individuos que se encontram uns diante dos outros,
sendo imprescindivel tracar uma linha que delimite o que eles podem ou ndo realizar. As
relagdes que se estabelecem no Direito Administrativo sdo aquelas norteadas pela concepgao
de administracdo, que sera sempre a fun¢ao exercida pelo Estado, razdo por que ndo se adentra
no Direito Administrativo sendo por meio do Direito Publico. Em linhas gerais, publica ¢ a
funcdo de Administragdo, ptblicas sdo as pessoas que a desempenham e publica ¢ a mesma
disciplina juridica que as regula. Diante do Estado administrador estdo os destinatarios de sua
funcdo, a populacdo que habita em um territério, cidaddos ou ndo, que inexoravelmente terdo

de manter relagdes com o Poder Publico.

O Direito Penal e o Direito Administrativo sdo ramos juridicos que foram bastante

influenciados pelos ideais do Estado Democratico de Direito e pela valorizagdo dos direitos
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fundamentais insculpidos na Constituicdo de 1988. A partir de entdo, desenvolveu-se uma nova
concepgdo do chamado jus puniendi, de modo a conciliar o direito estatal de punir com as
garantias fundamentais do cidaddo, a fim de que a punicdo seja eficaz e justa, o que implica

dizer, dentro dos parametros legais.

Acompanhando essa linha de raciocinio, o jus puniendi estatal tem como principal
consequéncia a incidéncia de principios comuns ao Direito Penal e ao Direito Administrativo
Sancionador no sentido de reafirmar as garantias e direitos fundamentais dos investigados e
acusados em geral. Ha diversos requisitos que fundamentam esses valores garantistas, como a
proibigdo de praticas arbitrarias de legisladores e administradores publicos e a ampliacdo dos
poderes do Judiciario, até atingir um novo sistema punitivo, que se importa muito mais com os
contetidos do que com os rétulos, tudo para criar, desenvolver e consolidar garantias universais

(Osorio, 2022, p. 133-134).

O direito de punir do Estado, em sentido amplo, se desdobra tanto como potestade penal
quanto como potestade administrativa sancionadora. Considerando a unidade do ordenamento
juridico, bem como do sistema de sangdes, tanto a norma penal como a norma administrativa
oferecem protecdo a bens juridicos relevantes ao cidaddo e a sociedade, tendo como objetivo
maior assegurar o predominio dos direitos fundamentais por meio da prevencao e da repressao.
As sangdes penais tém como pressuposto a pratica de um crime e se destacam por sua absoluta
independéncia, isto é, podem ser aplicadas independentemente da incidéncia de sangdes

administrativas, desde que respeitado o principio do non bis in idem (Prado, 2019, p. 103-104).

Quando essa potestade se manifesta por meio do Direito Penal, o Estado se coloca a
servico dos interesses da sociedade, especialmente na tutela subsididria de bens juridicos
fundamentais, a fim de obter uma justica equitativa. Essa espécie de exercicio de poder punitivo
estatal se submete ao império da lei, que traz principios limitadores, em ateng¢do ao primado do

Estado Democratico de Direito (Bitencourt, 2020, p. 102-103).

Na seara do Direito Penal, quando se fala em principios limitadores do exercicio do jus
puniendi, destaca-se no contexto da presente discussdo o principio da insignificancia, que busca
afastar a tipicidade material quando irrelevante a lesdo ou ameaca de lesdo a um bem juridico
tutelado pela norma penal. A questdo que se coloca ¢ a possibilidade de incidéncia do referido
principio no ambito do Direito Administrativo Sancionador, tendo em vista a sua proximidade
com o Direito Penal, sobretudo quando esses ramos juridicos sdo analisados sob a perspectiva

do poder punitivo estatal.
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A regulagdo repressiva de funcdes revestidas de interesse publico fica, de modo
primordial, ao encargo do Direito Administrativo Sancionador, devido ao envolvimento de
normas de Direito Publico e de funcdes que se revestem de interesse publico. Isto ndo significa
que a regulacdo repressiva de atividades que lidam com o interesse publico ndo possa ser
conferida ao Direito Penal, mas se trata de uma situag¢ao excepcional. Quando o poder punitivo
estatal ¢ exercido sob a égide administrativa ¢ preciso analisar minuciosamente a estrutura e o
sancionamento das condutas vedadas a luz de critérios publicistas, sem olvidar que o Direito
Administrativo Sancionador est4 subordinado a Carta Magna e as regras e principios simétricos

do Direito Penal (Osdrio, 2022, p. 106).

Tal fungdo, de natureza proeminentemente sancionatéria, pode ser exercitada pela
Administragdo Publica, com o escopo de disciplinar e promover o interesse publico no que diz
respeito a organizacao e ao funcionamento das atividades publicas. Assim emergem as sangdes
administrativas, que ndo possuem carater de pena, mas decorrem igualmente do exercicio do
direito de punir do Estado, no tocante aos ilicitos cometidos na seara da Administracao Publica.
Na pratica de um ilicito administrativo, faz-se necessaria a imposicao da respectiva san¢ao
administrativa, que também pode consistir em san¢do disciplinar, quando aplicada no ambito

interno, em face dos agentes no exercicio de suas fun¢des (Prado, 2019, p. 103).

A san¢do administrativa ndo estd associada necessariamente a funcdo administrativa,
tanto que pode ser fruto de uma atividade tipicamente jurisdicional. Nao se pode afirmar que ¢
requisito inafastavel da san¢@o administrativa a figura da autoridade administrativa, de modo
que a autoridade judicidria pode igualmente aplica-las, desde que possua competéncia legal
para isso, tal como acontece com a Lei de Improbidade Administrativa. Nesse caso, poderia o
Judicidrio aplicar as a¢des de improbidade os principios penais que, por simetria, também

incidem no regime juridico do Direito Administrativo Sancionador (Osorio, 2022, p. 104).

Em linhas gerais, o Direito Publico ¢ recheado de normas juridicas que tipificam
punicdes pelo cometimento de atos ilicitos, destacando-se, na dimensdo do Direito Publico
Sancionador, o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador. Em regra, prevalece no
Direito Penal o carater retributivo, enquanto no Direito Administrativo Sancionador o viés
preventivo ¢ predominante. Em grande parte das situagdes, a severidade das sang¢des penais €
maior se comparada as san¢des administrativas. Apesar de terem surgido a partir de um
desdobramento de uma potestade punitiva estatal unica, sdo diversas e sensiveis as tentativas
de separacdo entre esses dois ramos do Direito, inexistindo, entretanto, diferenga ontoldgica

entre eles (Neves e Oliveira, 2022, p. 7).
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Uma vez que o Estado necessita oferecer tutela a bens juridicos supraindividuais,
observa-se um estreitamento da relacdo entre o Direito Penal e o Direito Administrativo. Apesar
dessa proximidade, a relacdo ¢ igualmente complexa e possui diferengas inconcilidveis em
determinadas situagdes. E o caso, por exemplo, da aplicagio do principio da insignificancia,
que embora fortemente consolidado no Direito Penal, e at¢é mesmo passivel de aplicagdo no
Direito Administrativo Sancionador, ndo se enquadra no novo sistema de improbidade

administrativa inaugurado com a reforma da legislacao pertinente.

5.2 Inaplicabilidade do principio da insignificincia a partir da reforma da LIA

Alguns julgados dos Tribunais Superiores, que serdo analisados no decorrer desta segao,
manifestam o entendimento pela aplicagdo do principio da insignificancia para afastar o
sancionamento por improbidade administrativa. A partir da reforma da LIA, especialmente com
a exigéncia da lesividade relevante ao bem juridico tutelado, torna-se pertinente discutir acerca
da adequagdo desse principio do Direito Penal ao novo sistema de responsabilizacdo por ato

improbo, o que possibilitard avaliar a sua aplicabilidade ou ndo.

A discussdo sobre a aplicacdo do principio da insignificancia no caso de atos de
improbidade administrativa guarda relevancia quando observada a linha de precedentes
adotados pela Suprema Corte, no sentido de que a aplicacdo de qualquer san¢do somente pode
ocorrer mediante a obediéncia aos principios constitucionais da razoabilidade e da
proporcionalidade. Em que pese ja ter sido sedimentado esse entendimento na esfera penal,
discute-se se € possivel invoca-lo em sede de agdo por improbidade administrativa, pois nao se
pode ignorar que seria desproporcional o seu ajuizamento quando ausente um dano relevante
para o valor a ser resguardado. E indispensavel ponderar a aplicagdo de qualquer sangdo, para

que tenha uma adequacdo meio-fim (Gajardoni et al., 2021, p. 205-206).

A discussdo sobre a aplica¢do do principio da insignificancia para afastar a condenagao
do agente publico nos casos de improbidade administrativa ja tinha sido suscitada ha algum
tempo no Judicidrio. Inicialmente, o Superior Tribunal de Justiga rechagava a incidéncia desse

principio no ambito da Lei de Improbidade Administrativa, segundo se observa na decisdo
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proferida no REsp n° 892.918-RS!!, de relatoria do ministro Herman Benjamin, julgado em

11/11/2008.

Como bem explica Mudrovitsch e Nobrega (2022, p. 140-141) o caso tratava de um
chefe de gabinete municipal que, ap6s ter usufruido de veiculo publico e auxilio de trés guardas
municipais, confessou todos os fatos que lhe foram imputados, tendo pedido exonera¢do do
cargo e ressarcido o valor de R$ 8,47, relativo ao combustivel gasto no trajeto. O Tribunal de
segunda instancia recusou a tipicidade, porém o Superior Tribunal de Justica reformou o
acorddo para aplicar multa no valor de R$ 1.500,00, sob os seguintes argumentos: i)
improbidade ndo se compatibilizaria com insignificancia, pois lesdo (independentemente da
extensdo) e conduta (independentemente da reprovabilidade) ndo substituiriam a importancia
do bem protegido (probidade); ii) uma coisa seria verificar a tipicidade do comportamento
improbo (presente ou ausente), outra coisa seria apreciar as peculiaridades praticas para uma

correta dosimetria das sangoes.

Nesse julgado, o STJ manifestou muito corretamente a dicotomia que existe entre a mera
ilegalidade administrativa ¢ o ato improbo, a fim de que o administrador indbil ndo seja
condenado por improbidade e sofra as duras san¢des previstas na LIA. Se ficar demonstrado
que o comportamento do agente se amolda ao ato descrito em lei como improbo, pela violagao
dos bem juridicos tutelados pela LIA, escapa do juizo de discricionariedade do magistrado a
possibilidade de ndo impor as respectivas penas da legislacio pertinente. Assim, mesmo que o
juiz entenda que a repercussao financeira ao erario ocasionada pela conduta do agente ¢ minima,
ndo pode acolher a tese da insignificAncia para evitar a aplicacdo das sangdes legalmente

previstas, a semelhanca do que ocorre no Direito Penal.

Na linha desse primeiro julgado, destaca-se a decisdo proferida no Habeas Corpus n°

148.765-SP!2, de relatoria da ministra Maria Thereza de Assis Moura, pelo Superior Tribunal

! “Nem toda irregularidade administrativa caracteriza improbidade, nem se confunde o administrador indbil com
o administrador improbo. Contudo, se o juiz, mesmo que implicitamente, declara ou insinua ser improba a conduta
do agente, ou reconhece violagdo aos bens e valores protegidos pela Lei da Improbidade Administrativa (= juizo
de improbidade da conduta), ja ndo lhe ¢ facultado — sob o influxo do principio da insignificdncia, mormente se
por “insignificancia” se entender somente o impacto monetario direto da conduta nos cofres publicos — evitar o
juizo de dosimetria da sangdo, pois seria 0 mesmo que por inteiro, excluir (e ndo apenas dosar) as penas legalmente
previstas”.

12 0 problema do montante, em si considerado, relativo ao eventual prejuizo ou dano causado pelo uso da coisa
publica em proveito do alcaide, em realidade ndo ¢ propriamente o mével para afastar ou legitimar a aplicagdo,
em casos deste jaez, do Principio da insignificancia. Na verdade, o que se espera de um prefeito, como chefe do
executivo local, a frente da administragdo municipal e encarregado, por isso mesmo, do bem-estar geral dos
residentes da cidade, ¢ que tenha uma atuag@o irrepreensivel na condugdo dos interesses da coletividade, velando,
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de Justiga em 11/5/2010, caso em que os ministros recusaram a incidéncia do principio da
insignificancia, que tinha sido suscitado para afastar o sancionamento por improbidade de um

agente publico que praticou uma conduta caracterizada como improba na legisla¢ao especifica.

Nesse caso, o STJ considerou que, o montante referente ao eventual prejuizo provocado
pela utilizagcdo do bem publico, em beneficio do administrador, ndo pode servir como critério
para reconhecer ou rechacar o principio da insignificancia. O que se espera de um agente
publico, especialmente quando se encontra na posicdo de chefe do Executivo local, ¢ a
manutencdo de uma conduta irrepreensivel na direcdo dos interesses da coletividade, de modo
a proporcionar o bem-estar geral dos habitantes do municipio. Isso implica reconhecer que
devem ser preservados, da melhor forma possivel, os bens publicos que estdo sob a sua
administracdo. Dai o fato de que o principio da insignificancia ndo pode ser convocado em seu
favor, pois o uso de bens publicos, ainda que movido por boas intengdes, com a provocagdo de

infimo prejuizo ao erario, afasta-se do padrao de conduta a ser seguido pelo administrador.

As decisdes ora mencionadas ndo representavam uma unanimidade de posicionamento
do Superior Tribunal de Justiga, tampouco se poderia afirmar que o entendimento majoritario
era no sentido de recusar a aplicagdo do principio da insignificancia nos casos em que se discutia
a responsabiliza¢do do agente publico por improbidade administrativa. Isto porque, em outros
casos concretos, a Corte Cidada reconheceu a tese da bagatela para absolver agentes publicos

processados pela pratica de atos descritos na Lei de Improbidade Administrativa.

Como bem informam Mudrovitsch e Nobrega (2022, p. 141), no julgamento do AgRg
no REsp n°® 968.447, julgado em 18/5/2015, pela Segunda Turma do Superior Tribunal de
Justica, os ministros tiveram um novo entendimento ao se depararem novamente com a
tematica, decidindo de modo diverso em relacdo aos julgados outrora mencionados. O
comportamento imputado como improbo deve ser administrativamente relevante, de modo a
justificar, na sua concepgao, o principio da insignificancia, de notavel contribui¢do no Direito
Penal contemporaneo, que preconiza o afastamento da sancdo penal ao agente, quando o
resultado do comportamento ofensivo ¢ de minima ou irrelevante importancia, constituindo o

que se convencionou chamar de bagatela penal.

da melhor maneira possivel, pelos bens publicos sob o seu jugo. Dai porque nao se cogita da incidéncia do principio
da insignificancia em seu proveito se, distanciando-se desse modelo ideal de conduta, utiliza-se da coisa publica,
ainda que imbuido de bons propdsitos, mesmo que, como no caso concreto, tenha pago por isso a quantia que
entendeu ser a usual para os servigos, conforme a “praxe” da regido e abastecido os tratores com combustivel”.
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Convém destacar a decisdo proferida no REsp n° 1.536.895-RJ!3, de relatoria do
ministro Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 15/12/2015. Nessa oportunidade, o Superior
Tribunal de Justi¢a reconheceu a possibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia para
afastar o sancionamento por improbidade administrativa. O caso em questdo envolveu uma
contribui¢@o ofertada pelo Municipio do Rio de Janeiro, no valor de R$ 150.000,00 (cento e
cinquenta mil reais), para a constru¢do de uma pequena igreja consagrada a devocdo de Sao
Jorge, situada na periferia da cidade. Em razdo de tal ato administrativo, a jurisdi¢do foi

convocada a decidir se essa conduta caracterizaria ou ndo improbidade.

Na ocasido, o entendimento da Corte Cidada foi no sentido de que somente existe
improbidade quando o ato se apresenta relevante do ponto de vista da Administragdo Publica,
a semelhanca do que acontece no Direito Penal Contemporaneo, que preconiza o principio da
insignificancia, razdo pela qual a imputagdo de san¢do penal ao agente infrator ¢ afastada
quando o resultado provocado pela sua conduta ¢ diminuto, enquadrando-se perfeitamente no
que se denomina de bagatela penal. Por tal fundamento, o STJ decidiu afastar o sancionamento
por improbidade do administrador, por entender que a contribui¢do oferecida para a construcao
da igreja representava uma importancia minima para os cofres publicos e, portanto, seria

administrativamente irrelevante para a aplicagao das sang¢des previstas na LIA.

Comentando esse julgado, Mudrovitsch e Nobrega (2022, p. 141) explicam que a
orientacdo do Superior Tribunal de Justi¢a foi no sentido de que, “inexistindo reprovabilidade
relevante ou prejuizo grave, estaria ausente elemento subjetivo do tipo no sentido de, por dolo
ou culpa grave, se ferir a probidade”. A Corte Cidadd manifestou o entendimento de que,
“embora o art. 21, I, da Lei n. 8.429/1992 — mesmo na redagdo original — dispense a ocorréncia
de lesdo ao erdrio para que se configure a improbidade, somente imoralidades qualificadas

desafiariam a incidéncia do diploma”.

Posteriormente, sobreviria aresto da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justi¢a no
REsp 1.512.654/DF, julgado em 27/2/2018, que reiterava, na competéncia daquele colegiado,
o nao reconhecimento do principio da insignificancia em agdes por improbidade administrativa.

Dai por diante, outras decisdes dessa Corte gravitariam sobre o assunto, mas sem aprofundar

13 “Ademais, o ato havido por improbo deve ser administrativamente relevante, sendo de se aplicar, na sua
compreensdo, o conhecido principio da insignificancia, de notavel préstimo no Direito Penal moderno, a indicar a
inaplicac@o de sang¢do criminal punitiva ao agente, quando o efeito do ato agressor ¢ de importancia minima ou
irrelevante, constituindo a chamada bagatela penal: de minimis non curat Praetor, neste caso, trata-se de
contribui¢do do Municipio do Rio de Janeiro para construgdo de uma pequena igreja dedicada a devogdo de Séo
Jorge, na periferia da Cidade do Rio de Janeiro, no valor de R$ 150.000,00”.
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com a devida necessidade sobre a aplicabilidade ou ndo da tese da bagatela em sede de
improbidade. Nesse sentido, destacam-se 0 MS n° 21.715, julgado em 2/2/2017 e o AgInt no
REsp n° 1.774.729/MG, julgado em 13/12/2019, sendo o posicionamento no sentido de que, no
caso concreto, o comportamento demonstrava ser de bastante gravidade; enquanto no Aglnt no
AREsp 1.213.734/RJ, julgado em 14/2/2019, e no Agint no Agint no REsp 1.579.889/PE,
julgado em 29/4/2019, o fundamento ndo chegou a ser avaliado, tendo em vista a aplicacao,

respectiva, das sumulas n° 7 do STJ e n® 284 do STF (Mudrovitsch e Nobrega, 2022, p. 142).

Diante da divergéncia instalada no ambito do Superior Tribunal de Justica, a
controvérsia foi levada ao Supremo Tribunal Federal por meio do Habeas Corpus n° 104.286-
SP!4, cuja finalidade era justamente questionar a legalidade da decisdo do STJ no Habeas
Corpus n° 148.765-SP. No julgamento do HC, cujo acordio foi publicado em 20/5/2011, a
Suprema Corte acolheu a tese que pugnou pelo principio penal da insignificancia para afastar a
condenacdo por improbidade de um agente publico. O entendimento da Turma Julgadora,
sintetizada no voto do ministro Gilmar Mendes, foi no sentido de que o principio da
insignificancia pode ser adotado mesmo quando o ato se caracteriza como improbidade
administrativa, devendo ser sopesados os seguintes vetores: i) minima ofensividade do ato
imputado; b) auséncia de dano social origindrio da acdo; e iii) baixo grau de reprovabilidade

(Gajardoni et al., 2021, p. 207-208).

O posicionamento adotado pela Suprema Corte no julgamento do Habeas Corpus n°
104.286-SP verificou-se no ano de 2011, o que implica que a incidéncia do principio da
insignificancia nos casos de improbidade foi reconhecida antes da reforma da Lei de
Improbidade Administrativa, ou seja, na vigéncia do antigo sistema de responsabilizacdo. E
imprescindivel realizar essa observagdo, pois a legislagdo da época ainda ndo exigia o
pressuposto da lesividade relevante. Agora, com a inauguracdo de um novo sistema de
sancionamento por improbidade, cumpre investigar se a tese da insignificancia ainda pode ser
acolhida, ou se ¢ preciso analisar a caracteriza¢cdo do ato improbo tdo somente pelo prisma da

lesividade relevante ao bem juridico tutelado.

No ambito administrativo, existe um regime juridico especifico composto por um
complexo de leis que formam um sistema chamado de Direito Administrativo Sancionador,

cujas normas interagem com o Direito Penal. Tal conjunto pretende punir atos lesivos ao dever

14«2, Ex-prefeito condenado pela pratica do crime previsto no art. 1°, I1, do Decreto-Lei 201/1967, por ter utilizado
maquinas e caminhdes de propriedade da Prefeitura para efetuar terraplanagem no terreno de sua residéncia. 3.
Aplicacdo do principio da insignificancia. Possibilidade. 4. Ordem concedida”.
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de probidade e contrarios aos principios da Administracdo Publica, sobretudo o da moralidade.
As sangdes aplicaveis ao agente publico e ao terceiro, estabelecidas na Lei de Improbidade
Administrativa, devem ser interpretadas a partir dos principios relacionados aos direitos
fundamentais que informam o Direito Penal, pois somente assim a puni¢ao ou a san¢ao possuem

embasamento constitucional (Meirelles e Burle Filho, 2016, p. 135-136).

Considerando essa relagdo proxima entre o Direito Penal e o Direito Administrativo
Sancionador, que se estreitou ainda mais a partir da Constituicdo Federal de 1988, seria
perfeitamente cabivel o argumento de que o principio penal da insignificancia poderia ser
empregado em ilicitos administrativos, como nos casos de improbidade administrativa. Tal
raciocinio foi elaborado pela doutrina e pelo judiciario no Brasil, porém, algumas vezes sem as

ressalvas necessarias.

De acordo com o entendimento de Maia Filho e Maia (2012, p. 133), a Lei de
Improbidade Administrativa estd inserida no campo “jus-cientifico do Direito Sancionador,
aquele ramo da Ciéncia Juridica que estuda os principios, as normas e as regras que regem a
atividade sancionatoria do Estado, estabelecendo-lhe os indispensaveis limites juridicos
materiais, € os processos correspondentes”. Complementando, os autores anotam que a
principal caracteristica das disciplinas que integram o Direito Sancionador ¢ o seu alicerce nas
entidades da cultura do Direito Penal contemporaneo, “com o seu amplo plexo de teorias,
valores, principios, normas e regras, voltados, essencialmente, para a seguranga da pessoa

processada”.

Como sera abordado na proxima se¢do, o combate a improbidade administrativa estd
sujeito aos principios e ao regime do direito publico sancionatdrio, tendo em vista que esse
ilicito administrativo resulta na ofensa a bens e valores de interesse publico. Isto implica nao
somente o distanciamento da disciplina aplicavel as infragdes privadas, mas a submissdo dos
ilicitos administrativos as san¢des de natureza publica. Assim, a responsabilizacdo da
improbidade ocorre mediante a aplicacdo de penas de carater politico, que abrangem a

proscri¢cdo do agente do desempenho de poderes relativos ao exercicio da funcdo publica.

Nessa linha, o combate ao ato improbo deve obediéncia as garantias constitucionais
pertinentes do direito sancionatdrio, garantias essas que se encontram formalmente
solidificadas no Direito Penal. E por essa razio que o sancionamento da improbidade mantém
uma relacdo proxima quanto a natureza e as particularidades do regime do Direito Penal (Justen

Filho, 2022, p. 29-30).
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Apesar de o Direito Administrativo Sancionador partilhar as regras e principios que
inspiram o Direito Penal moderno, e de fato ¢ necessario que haja essa reciprocidade, em
atengdo ao sistema constitucional vigente, isto ndo significa que essa confluéncia de normas
deva ser empregada sem uma andlise criteriosa. Até porque ¢ preciso reconhecer também a
diferenciag¢do dos regimes juridicos que informam o Direito Penal e o Direito Administrativo

Sancionador.

Aprofundando o tema, Osério (2022, p. 147) entende que ndo ha davidas de que ¢
possivel sustentar um Direito Constitucional limitador do poder punitivo estatal, no sentido de
que as normas constitucionais restringem, ao mesmo tempo, qualquer exercicio de pretensao
punitiva, variando apenas em relagdo ao seu tratamento e alcance. Partindo de uma visdo macro,
ndo ¢ prudente, embora parega contraditorio, defender um unitério jus puniendi estatal, pois os
principios constitucionais podem incidir de maneira distinta em relagdes penais ou
administrativas, mesmo que nominalmente semelhantes. Em linhas gerais, ha uma diversidade
substancial nos regimes juridicos que envolvem os poderes punitivos do Estado, como o Direito

Penal e o Direito Administrativo Sancionador.

Mesmo a aplicagdo de um principio proveniente de um ramo do Direito em casos
disciplinados por seu proprio regime juridico ndo acontece de forma mecanica, sem alguma
avaliagdo. Acerca disso, o melhor exemplo a ser citado ¢ o principio da insignificancia. O
entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a, firmado na Simula n°® 599, estabelece o seguinte:

“O principio da insignificancia ¢ inaplicavel aos crimes contra a administragao publica”.

Nesse caso, observa-se que mesmo no regime juridico-penal, o principio da
insignificancia tem a sua aplicagdo limitada a ilicitos que sdo praticados contra a Administragao
Publica. O posicionamento foi consolidado no sentido de que, mesmo que o dano seja
considerado irrelevante, o sancionamento se faz necessario, pois além do aspecto patrimonial,
a norma penal visa proteger a moralidade administrativa, que ¢ um interesse publico

indisponivel.

Mudrovitsch e Nobrega (2022, p. 142) alertam para o fato de que, mesmo com a vigéncia
da Stmula n° 599 do Superior Tribunal de Justica, ndo estd necessariamente consolidada a
orientacdo jurisprudencial da Corte sobre a impossibilidade de aplicacdo do principio da
insignificancia em crimes contra a Administracdo Publica. Ademais, ha julgados que
reconhecem, de modo excepcional, a incidéncia da tese da bagatela nesses casos, de modo a
relativizar o proprio verbete, como, por exemplo, o REsp n® 1.709.029/MG, julgado em

4/4/2018, e o RHC 85.272/RS, julgado em 14/8/2018.
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Desse modo, se no regime juridico-penal ja se percebe a existéncia de uma barreira que
restringe a aplicagdo do principio da insignificancia em crimes contra a Administragdo Publica,
reconhecida no &mbito da competéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, ainda que relativizada
pela propria Corte em casos posteriores a sua aprovagdo, ¢ preciso alguma cautela com a
importacdo desse principio para o Direito Administrativo Sancionador. Ainda mais rigorosa
deve ser a analise acerca da aplicag@o desse principio nos casos de improbidade administrativa,

que tem como objeto a protecao de valores preciosos para a Administracao Publica.

Como bem observa Osorio (2022, p. 153), quando as relagdes estdo sob o crivo do
Direito Administrativo Sancionador, hd uma diferenca substancial de tratamento dogmatico no
que se refere “ao tratamento dispensado ao direito penal e, também, ao proprio sistema
administrativo, onde vigoram relagdes de conteudo muito diverso, tais como as relagdes
disciplinares ou todas aquelas abarcadas no amplo conceito de relagdes de sujeicao especial”.
Tal circunstancia embasa a tese de que ¢ inadmissivel um unitario poder punitivo estatal, ndo
de forma rigida, j& que ¢ possivel sustentar uma espécie distinta de unidade, fundada na
identificacdo das necessarias distingdes, porém mantendo um nucleo essencial de regras e

principios que guardam aspectos convergentes do Direito Punitivo.

Em determinados casos, a regra ou principio do Direito Penal pode ser aplicado de forma
direta no Direito Administrativo Sancionador. Por outro lado, existem situagdes em que sera
preciso realizar algumas adaptagdes que permitam encaixa-lo no regime juridico que o esta
acolhendo. Isso sem contar a possibilidade de ndo se conseguir, por algum motivo qualquer,
amoldar a regra ou o principio que se pretende importar do Direito Penal para o Direito

Administrativo Sancionador.

Na visdao de Prado (2016, p. 104), com a inaugura¢do do Estado de Direito e a
consequente associa¢do do poder punitivo estatal ao principio da legalidade dos crimes e das
penas, aumentou a exigéncia em relacdo ao controle do uso da norma penal, o que favoreceu
uma melhor diferenciagdo entre ilicito penal e ilicito administrativo. No aspecto qualitativo,
ndo existem parametros solidos que possibilitem indicar uma diferenga significativa entre tais
ilicitos. Na verdade, o limite ¢ muito ténue e volatil, tanto que alguns crimes sdo modificados e
se tornam infragdes administrativas e vice-versa, de acordo com as orientagcdes politico-

criminais adotadas pelo governo em uma determinada época.

A diferenciagdo entre ilicito penal e ilicito administrativo ¢ de fundamental importancia
para discutir a possibilidade de uma eventual aplicacdo do principio penal da insignificAncia

nos casos de improbidade administrativo. Até porque, como ja visto, as fungdes desses ramos
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juridicos sdo distintas, de modo que o Direito Penal ¢ um instrumento de controle social,
enquanto o Direito Administrativo ¢ um instrumento de controle das atividades que se revestem

de interesse publico.

Para Prado (2016, p. 105), o crime e a infragdo administrativa possuem um contetdo
material semelhante e idéntica estrutura ldgica. Fato ¢ que tanto as penas como as sangdes
administrativas encontram fundamento na relevancia do dano a um bem juridico certo e na sua
necessidade de imposicao. Logo, as diferencas entre o delito e a infragdo administrativa ndo sao

de esséncia, mas sim quantitativas ou de grau.

No que diz respeito as infracdes administrativas, observa-se que nao se limitam a meras
vedagdes legais, desqualificadas de qualquer sentido, pois consideram a importancia do dano
ou perigo de dano a um bem juridico, de modo que se o ilicito administrativo fosse puramente
formal, ndo seria possivel proceder a gradacao das diversas sangdes administrativas. Compete
ao legislador estabelecer as balizas entre o delito e o ilicito administrativo, orientando-se, se
possivel, pela magnitude das infragdes sob o aspecto material e, posteriormente, por argumentos

de carater politico-criminal, pensando na celeridade e na eficacia da sangao.

Ha diversos caminhos que podem ser percorridos para analisar a suposta incidéncia do
principio da insignificancia nos casos de improbidade administrativa. De fato, se a andlise
incidir no contetdo e na estrutura logica dos ilicitos administrativos, seria possivel afirmar com
maior precisdo sobre a possibilidade de aplicacdo, tendo em vista que, nesses aspectos, ha certa
similaridade em comparag@o com os ilicitos penais. Ocorre que esse estagio de investigacao &,

de certa maneira, um pouco simpldrio.

Seguindo essa esteira de pensamento, Meirelles e Burle Filho (2016, p. 44) argumentam
que a intimidade entre Direito Penal e Direito Administrativo se mantém em diversos pontos,
de tal modo que a norma penal, em muitas situagdes, como nos crimes contra a Administra¢ao
Publica, sujeita a definicdo do delito a definicdo de atos e fatos administrativos. Em outros
casos, a lei confere a Administragdo Publica prerrogativas inerentes ao Direito Penal, como
acontece na caracterizagdo de ilicitos que dependem das denominadas normas penais em
branco. Apesar disso, o campo de atuagdo desses ramos juridicos ¢ bastante diverso e, na
pratica, o ilicito penal ndo se confunde com o ilicito administrativo, porquanto se baseiam em

fundamentos e normas diferentes.

O ponto fundamental consiste no fato de que, em vez de procurar critérios historicos,

sociologicos e filosoficos que separem ilicitos de Direito Penal e de Direito Administrativo, ¢
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necessario adotar limites puramente formais e dogmaticos, em prestigio ao modelo de separagao
de Poderes, a luz dos ideais democraticos. E que, no sistema de divisdo de Poderes, compete ao
Legislativo a missdo de delimitar as fronteiras do licito e do ilicito, ainda que orientado e restrito
por um grupo de fatores condicionantes de ordem politica e juridica. Ou seja, ¢ prerrogativa do
poder legiferante escolher as vias mais adequadas, oportunas e idoneas para proteger

determinados bens juridicos (Osdrio, 2022, p. 153).

A divisdo entre ilicito penal e ilicito administrativo sob o ponto de vista formal e
dogmatico ¢ a que produz um resultado mais preciso na reflexdo sobre a aplica¢do do principio
da insignificdncia nos casos de improbidade administrativa. Noutros termos, hd& um motivo
pertinente que fez o legislador escolher por situar o ato improbo no campo de atuacio do Direito
Administrativo Sancionador e ndo por tipifica-lo como uma espécie de crime contra a

Administragao Publica.

Uma das principais diretrizes da Reforma da Lei de Improbidade Administrativa, e que
foi objeto de discussdo ao longo de todo o processo legislativo, foi a distingdo da natureza
juridica e a respectiva repercussdo, no plano sancionatdrio, dos atos de improbidade
administrativa que violam a moralidade prevista no art. 37, § 4°, da Carta Constitucional, dos
atos meramente irregulares, que merecem ser objeto de disciplina de menor severidade. Tal
constatacdo ¢ fruto da percepgdo de que ocorreu uma aplicagdo demasiadamente extensiva do
regime juridico imposto pela redagdo original da LIA, necessitando de uma readequagdo, a fim

de acomodé-lo a realidade da Administragdo Publica no Brasil (Pinheiro, 2023, p. 60).

A Lein® 14.230/2021 trouxe modificacdes de carater material e instrumental no ambito
da improbidade administrativa, impactando diretamente a atividade de todos os operadores do
direito, seja como defensor, acusador ou julgador. Entre as profundas alteragcdes, merece
destaque a inclusdo do art. 17-D na redacao original, dispositivo que estabelece que a a¢do por
improbidade administrativa ndo constitui acao civil. A intencdo do legislador foi retirar a agao
por improbidade do microssistema de tutelas coletivas, que abarca, principalmente, a Lei n°
7.347/1985 (Lei da Acdo Civil Publica) e a Lei n® 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do
Consumidor). O que reforga essa conclusdo ¢ a proibicdo de manejo da agdo por improbidade
para resguardar o patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos,

coletivos e individuais homogéneos (Guimaraes, 2022, p. 15-16).

Como bem observa Justen Filho (2022, p. 158), existem tantas esferas sancionatdrias
quantos ramos juridicos que sejam apontados, e isto acontece porque as normas juridicas

possuem um comando, cuja desobediéncia € pressuposto de uma san¢do. E por esse motivo que
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um mesmo comportamento pode caracterizar um ilicito sob o aspecto de diversos ramos do
direito. A pluralidade de normas juridicas pode ensejar situagdes concretas em que um mesmo

ato represente ofensa ao enunciado de normas juridicas distintas e incomunicaveis.

Nessa perspectiva, admite-se a aplicagdo da pena correspondente a cada uma dessas
esferas sancionatorias, de modo que a punigdo por meio do Direito Penal a um comportamento
ndo obsta a puni¢do pelo Direito Administrativo ou, ainda, pelo Direito Civil. Isto ndo quer
dizer, contudo, que os ilicitos administrativos se confundem com os ilicitos civis, tampouco
com os ilicitos penais, mas apenas que um mesmo comportamento pode ser punido em todas

essas esferas.

O fato de a Lei de Improbidade Administrativa, especialmente apos a reforma
promovida pela Lei n® 14.230/2021, ter se distanciado da Lei da Acdo Civil Publica e,
consequentemente, abandonado sua natureza civil, ¢ de fundamental importancia para a
abordagem aqui tratada, pois reforca a autoridade do poder legiferante de determinar como os
ilicitos serdo enfrentados pelo poder punitivo estatal. No caso especificamente da agdo de
improbidade administrativa, agora completamente independente, ndo restou qualquer divida
sobre a importancia que o legislador atribuiu aos ilicitos administrativos, que passaram a
integrar uma instancia autonoma, denominada Direito Administrativo Sancionador, como ja

observado.

Com as mudangas ocorridas em 2021, a Lei de Improbidade Administrativa passou a
distinguir a instancia civil da instdncia de improbidade administrativa, de modo que tais
penalidades passaram a compor outra instancia de puni¢do. Dai por que, ao cometer um ato
caracterizado como improbidade, o agente publico estard sujeito as sanc¢des estipuladas na
legislacdo especifica (Lei n® 8.429/1992), além das san¢des administrativas, de acordo com o
processo administrativo disciplinar previsto no seu estatuto, sem prejuizo da acdo penal nos
moldes da legislacdo pertinente, e, finalmente, ainda poderd haver a responsabilizacdo civil

deste agente (Carvalho, 2022, p. 12).

Como bem leciona Guimardes (2022, p. 16), a acdo destinada a reprimir
comportamentos improbos abandonou seu carater de tutela coletiva e se afastou de todos os
principios e regras aplicadas a acdo civil publica. Nao foi por acaso que o legislador introduziu
o § 4°-A no art. 17 da LIA, estabelecendo o local do foro para instaura¢do, processamento e

julgamento da agdo. Anteriormente se utilizava a regra prevista na Lei da A¢ao Civil Publica.



163

Acompanhando esse raciocinio, ¢ curioso observar a natureza juridica da acdo de
improbidade administrativa, especialmente agora, com a inser¢do do art. 17-D na LIA. O
legislador foi enfatico ao indicar que a agdo por improbidade ¢ repressiva, de natureza
sancionatoria e possui como finalidade impor punicdes de carater pessoal. Acrescenta-se a iSso
o fato de que o caput do art. 12 da LIA, com redacdo modificada pela Lei n® 14.230/2021,
estabelece que a acdo por improbidade ndo prejudica de nenhuma forma as agdes penais,

politicas, civis e administrativas.

Insta salientar que a multiplicidade das esferas da ilicitude ndo ¢ incompativel com a
proibicdo ao bis in idem, pois essa regra se aplica tdo s6 internamente a cada ramo do direito.
Como ja visto, um mesmo comportamento pode caracterizar ilicito penal, administrativo e civil,
e assim merecer sancionamento em cada um desses planos, embora ndo seja juridicamente

aceitavel a multiplicacdo de sangdes no ambito de cada uma dessas disciplinas.

Por conseguinte, o comportamento tipificado como crime serd objeto de um tUnico
sancionamento penal, cuja extensdo dependera da severidade e da reprovabilidade do ato, de
modo que o individuo ndo podera sofrer nova puni¢do pelo mesmo delito por que ja foi
condenado. Na pratica, devera ser considerada como inconstitucional a aplicagdo de duas ou
mais puni¢des de idéntica natureza juridica ao mesmo ilicito. Esse raciocinio ndo se limita a
esfera penal; € preciso oferecer o mesmo tratamento as sanc¢des civis € administrativas (Justen

Filho, 2022, p. 158-159).

Desse modo, além de ter se libertado de uma eventual natureza civil, sobretudo apés o
advento da reforma da LIA, a agdo por improbidade administrativa também se afastou de outras
instancias de punig¢des, como a penal. Assim, um mesmo comportamento pode se amoldar a
algum dos tipos elencados como ato improbo pela legislagdo pertinente e, simultaneamente, se
enquadrar em algum dos tipos previstos no Codigo Penal. Nessa situacdo, o agente publico
devera responder, a0 mesmo tempo, tanto por uma agao de improbidade administrativa como
por uma ag¢do penal, podendo receber sangdes dessas duas esferas, sem que isto implique,

necessariamente, uma afronta ao principio do non bis in idem.

Em relagdo a pluralidade de esferas normativas que podem ensejar a puni¢do de um
mesmo comportamento sob enfoques diversos, ¢ possivel citar como exemplo o pagamento de
propina, que pode resultar tanto no sancionamento penal como no sancionamento por
improbidade administrativa, sem que isto afete a regra que preconiza a proibi¢do ao bis in idem.
Deve-se frisar que a imposi¢cdo dissociada e independente de sangdes pode ocasionar um

resultado excessivo, o que ndo se admite a luz dos principios e direitos insculpidos na Carta
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Constitucional e tampouco se espera de um sistema positivo fundado no Estado Democratico

de Direito.

Compete ao magistrado, no momento de producdo da sentenca, em sede de agdo por
improbidade, levar em consideracdo eventuais penas impostas em outras esferas do Direito
relativamente aquele mesmo comportamento. A dosimetria do sancionamento por improbidade

devera considerar essa circunstancia (Justen Filho, 2022, p. 241).

Consoante as licdes de Carvalho (2022, p. 12), a interpretacdo literal da Lei de
Improbidade Administrativa conduz ao entendimento de que existe uma outra instancia de
punicdo, configurada como improbidade, e que ndo seria penal, civil ou administrativa. Na
perspectiva do autor, as instancias penal, administrativa e civel sdo independentes e os atos
ilicitos podem ser sancionados nas trés instancias, conforme o caso concreto, de modo que as
sancdes decorrentes da pratica de ato improbo ndo obstam a averiguacdo de responsabilidade

em outras esferas.

Ja na doutrina de Guimaraes (2022, p. 17-18), a acdo de improbidade administrativa
detém natureza autobnoma, de modo que a responsabiliza¢cdo por ato improbo, nos termos da Lei
n® 8.429/1992, ¢ independente das esferas administrativas, politicas, civeis e criminais. O que
confirma esse entendimento ¢ o § 5° do art. 21 da LIA, incluido pela Lei n°® 14.230/2021, que
prevé a total independéncia da acdo de improbidade administrativa das outras esferas. Na
opinido do autor, ndo ¢ possivel sustentar, com firmeza, que a natureza da LIA ¢ civel, como
entende parcela da doutrina, porquanto se aproxima muito mais de uma natureza penal do que

civel.

Acompanhando essa linha de raciocinio, Pinheiro (2023, p. 69-70) defende que a agdo
por improbidade administrativa se afasta do modelo de agdes coletivas lato sensu, que se
destinam a protecao de direitos difusos e mantém maior afinidade com o direito penal e o seu
regime juridico, sobretudo a luz dos principios e regras do direito administrativo sancionador.
A reforma legislativa da LIA instituiu, de forma proposital, um regime juridico de direito
material e processual que tornou a agao por improbidade de carater nitidamente punitivo dentro
do regime juridico do Direito Sancionador, dissociando-se da acdo civil publica e da tutela de

direitos coletivos, ainda que colateralmente possa atingir essa finalidade.

Como ja observado, essa relagdo proxima da improbidade administrativa com o Direito
Penal se deve ao fato de que esse ilicito administrativo esta sob a égide do Direito Sancionador,

assim como ocorre com os delitos, sendo meios de exercicio do poder punitivo estatal. Isto ndo
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significa, entretanto, que o principio da insignificdncia deva ser aplicado nos casos de
improbidade administrativa. Até porque, se um mesmo comportamento pode ser objeto de
judicializag@o por meio de ag¢do por improbidade e, simultaneamente, por a¢do penal, o impacto
da lesdo ou ameaga de lesdo ao bem juridico tutelado serd analisado a partir de diversos pontos.
Noutros termos, na esfera penal o agente pode ser absolvido pelo reconhecimento da tese da
insignificancia, a partir dos ja estudados vetores de interpretacdo, enquanto na esfera
administrativa o sancionamento por improbidade pode ser afastado pela auséncia do

pressuposto da lesividade relevante.

Conforme o entendimento de Osorio (2022, p. 156-157), a fundagdo do Direito
Administrador Sancionador ¢ dogmatica, tendo em vista a sua intima ligagdo com o principio
da legalidade, sobretudo no aspecto formal e material de sua incidéncia. Desse modo, ndo se
pode olvidar a existéncia de um argumento constitucional para que o Poder Publico proceda a
tipificacdo e ao sancionamento de comportamentos no Direito Administrativo ou no Direito
Penal indiscriminadamente. Tal argumento reside na liberdade de caracterizagdo legislativa de
ilicitos e na possibilidade de interferéncia do poder legiferante nos terrenos especificos de
incidéncia do Direito Administrativo, na prote¢do dos valores associados a Administragao
Publica, ao interesse publico e nos diversos e infinitos dominios onde exista interesse do Estado,

de modo a justificar o exercicio dos seus mecanismos de controle.

Antes do advento da reforma da Lei de Improbidade, ndo existia o pressuposto da
lesividade relevante ao bem juridico tutelado para o sancionamento dos atos de improbidade
que afrontam os principios da Administragdo Publica. Nessa época, ndo havia obstaculo algum
para a aplicag@o do principio penal da insignificancia nesses tipos de atos improbos, desde que
efetuados os ajustes necessarios que permitissem enquadrd-lo no regime juridico
administrativo. Como visto anteriormente, essa aplica¢do ja era admitida, ndo s6 por uma

parcela consideravel da doutrina, como em alguns casos julgados pelos Tribunais Superiores.

Ocorre que, na redacdo atual da Lei de Improbidade, os atos de improbidade
administrativa que atacam os principios da Administragdo Publica se materializam somente
com a presenca do requisito chamado lesividade relevante ao bem juridico tutelado. Por uma
opcao do legislador, esse ilicito administrativo conquistou uma nova roupagem ou um novo
elemento caracterizador, que ndo comporta mais a incidéncia do principio da insignificancia. A
partir de entdo, d4-se uma absoluta incompatibilidade entre o novo sistema de responsabilizagao
por improbidade e o referido principio penal, especialmente nos atos que atentam contra os

principios da Administragao.
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A lesividade relevante ao bem juridico tutelado se apresenta como uma restricao
normativa que bloqueia a incidéncia do principio penal da insignificAncia, de modo que, por
uma escolha do poder legiferante, decidiu-se eleger um requisito especifico para o
sancionamento por improbidade. Ainda que inspirada no principio da insignificdncia, a
lesividade relevante possui caracteristica propria e fundamento no regime juridico-
administrativo, o que so refor¢a a importancia de delimitar o seu conceito a luz da principiologia

do Direito Administrativo Sancionador, conforme passou a prescrever a LIA ap6s a sua reforma.

5.3 O Direito Administrativo Sancionador no atual sistema de improbidade

De acordo com o disposto no art. 1°, § 4°, da Lei n° 8.429/1992'5, o sistema de
responsabiliza¢do por improbidade administrativa deve observar os principios constitucionais
do Direito Administrativo Sancionador. Assim como os principios basilares do Direito Penal
forneceram a fundamentag¢do necessaria para a constru¢do do principio da insignificancia,
convém analisar a principiologia do Direito Administrativo Sancionador, a fim de extrair os
subsidios necessarios para delimitar o conceito de lesividade relevante para o sancionamento

por improbidade.

De acordo com a doutrina de Mudrovitsch e Nobrega (2022, p. 22), esse enunciado
normativo traz a concepg¢do de que a interpretacao das disposigdes previstas na LIA deve ser
feita tendo como norte os principios constitucionais inerentes ao Direito Administrativo
Sancionador. Apesar de ndo ter mencionado explicitamente quais seriam esses principios,
entende-se que estdo implicitos, sem prejuizo de outros, os seguintes: devido processo legal,
contraditorio e ampla defesa, presuncdo de nao culpabilidade, legalidade, tipicidade, lesividade,
vedacdo ao bis in idem, juiz e do promotor natural, vedagado as provas ilicitas, in dubio pro reo
quando do julgamento definitivo, fundamentagdo (exauriente) das decisdes judiciais, vedagao

a transcendéncia dos efeitos da pena e retroatividade da lei benigna.

Tal disposicao foi bastante discutida entre os juristas em razao do cenério de inseguranga
juridica que predominava na vigéncia da antiga redag¢do da LIA, tendo em vista que os conceitos

abertos resultavam em entendimentos muito conflitantes € sem um critério unissono. A

15 Art. 1°[...] § 4° Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os principios constitucionais do
direito administrativo sancionador.
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investigagdo era pautada por um rol exemplificativo de comportamentos que acabavam

ocasionando limitagdes de direitos, contrariando a logica garantista da Carta Magna.

A nova redacdo da LIA preconiza um exame mais garantista, a ser realizado pelo Poder
Judiciario, tendo em vista as restri¢des de direito que poderdo ser aplicadas ao agente improbo.
E preciso mencionar que, antes mesmo da reforma da LIA, os principios do direito
administrativo sancionador poderiam ser aplicados ao sistema de improbidade, porém, a partir
de agora, com a expressa previsao legal, aumentam as possibilidades dos efeitos dessa aplicagao

(Gajardoni et al., 2021, p. 49).

Na visdo de Cammarosano e Dal Pozzo (2023, p. 47-48), o legislador fez muito bem ao
estabelecer a aplicabilidade da principiologia do Direito Administrativo Sancionador ao sistema
de improbidade administrativa, mantendo-se atento a concepg¢do sistematica do Direito e ao
valor metodologico dos principios. O dispositivo legal cumpre uma finalidade didatica, pois
mesmo quando a lei se mostra silente, o sistema de responsabiliza¢do por improbidade ndo pode
ser corretamente entendido se ndo for orientado por principios constitucionais sancionatorios
de modo geral, que refletem em diversos ramos juridicos, inclusive no Direito Administrativo.
Ao discutir essa matéria, ndo se pode olvidar que, além dos principios explicitos, existem
principios basilares que, embora implicitos, exercem uma significativa importancia, como o
Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana, a seguranca juridica, entre

outros.

Conforme Guimardes (2022, p. 17-18), ao afirmar que se aplicam, na disciplina
instituida pela Lei de Improbidade Administrativa, os principios constitucionais do direito
publico sancionador, o legislador quis dizer que devem ser respeitados os direitos e garantias
fundamentais do agente publico em face de uma acusagdo do Estado, tendo em vista a
incidéncia dos principios formais e materiais inerentes ao proprio Estado Democratico de
Direito, tais como o devido processo legal, a legalidade, a seguranca juridica, a tipicidade, a
motivacdo das decisdes sancionatdrias, entre outros. Nao ¢ por acaso que o legislador enunciou
no art. 17, § 18, da LIA que ao réu serd garantido o direito de ser interrogado sobre os fatos de
que trata a acdo (direito ao contraditorio e a ampla defesa), e que a sua recusa ou o seu siléncio

ndo resultardo em confissdo (presuncao de inocéncia).

Em relacdo a principiologia do Direito Administrativo Sancionador, uma vez que o
direito positivo brasileiro comporta uma diversidade de principios sancionatdrios, como bem
observado pelos doutrinadores acima mencionados, convém aprofundar o estudo tdo somente

de alguns deles, considerando os fins a que o presente trabalho se propde alcangar. Apesar disso,
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¢ preciso reconhecer que, levando em consideracdo o disposto no art. 1°, § 4°, da LIA, a rigor,
todos os principios sancionatérios se aplicariam ao sistema de responsabilizagdo por

improbidade.

O primeiro principio a ser destacado, inevitavelmente, ¢ o do devido processo legal, que,
de acordo com os ensinamentos de Mendes e Branco (2021, p. 117), se apresenta como “uma
das mais amplas e relevantes garantias do direito constitucional, se considerarmos a sua
aplicagdo nas relagdes de carater processual e nas relacdes de carater material (principio da
proporcionalidade/direito substantivo)”. E no contexto das garantias processuais “que o devido
processo legal assume uma amplitude inigualdvel e um significado impar como postulado que
traduz uma série de garantias hoje devidamente especificadas e especializadas nas varias ordens
juridicas”.

Consoante a doutrina de Osoério (2022, p. 193), “a base dos principios (e direitos)
fundamentais do Direito Administrativo Sancionador, no sistema brasileiro, reside na clausula
do due process of law, expressamente prevista na CF/88”. O potencial de alcance dessa clausula
constitucional no sistema positivo brasileiro ¢ imenso; “desde logo € possivel assinalar que o
devido processo legal resguarda, no campo das relagcdes punitivas, direitos fundamentais em
todas as direcdes possiveis e legitimas, o que envolve a protecdo dos direitos dos acusados e

das vitimas em perspectiva equilibrada”.

O principio do devido processo legal encontra amparo no enunciado do art. 5°, inc. LIV,
da CRFB/1988, que assegura: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”. Tal garantia, em aten¢do ao fundamento democratico erigido pelo Texto
Magno, constitui simultaneamente um direito fundamental do cidaddo e representa um
obstaculo ao exercicio do poder por parte do Estado, aplicando-se a todos os ramos do direito,

especialmente nas esferas sancionatdrias.

A Constituigdo Federal de 1988 exige um processo formal regular para que sejam
atacadas a liberdade e a propriedade de alguém. E uma imposicio direcionada especialmente
ao Estado, que antes de adotar decisdes severas contra uma pessoa, deve lhe conceder a
oportunidade de exercer o contraditério e a ampla defesa, o que abrange inclusive o direito de
recorrer das decisdes proferidas. O Estado ndo podera proceder contra ninguém sem que lhe
transmita diretamente a vontade que entende ser cabivel, tendo em vista o dever juridico de

observar o enunciado contido nas normas constitucionais (Mello, 2013, p. 118).
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No direito positivo brasileiro, o principio do devido processo legal, além de proibir a
atuagdo arbitraria dos Poderes Publicos, produz diversas repercussdes importantes no campo da
atividade sancionadora do Estado, assegurando aos acusados uma série de direitos
fundamentais associados ao julgamento razoavel e justo, com deveres comportamentais ou
padrdes exigiveis do Estado no trato das relacdes que atingem essa categoria especial de
direitos. Apesar de ser uma clausula que possui limites, dentro de terrenos pds-positivistas e
p6s-modernos, problematicos e lacunosos, o devido processo legal possibilita aberturas a
raciocinios claros e fundamentados, o que ¢ de significativa relevancia considerando o tempo
presente, em que magistrados, juristas e outras figuras assumem fungdes ambiciosas na protecao

dos bens da vida (Osério, 2022, p. 208-209).

Anexos ao principio do devido processo legal, hd os principios do contraditorio e da
ampla defesa, que também se apresentam como garantias constitucionais que repercutem nas
relagdes de natureza processual. O contraditorio e a ampla defesa também integram o rol da
principiologia do Direito Administrativo Sancionador, como clausulas restritivas ao exercicio
do poder punitivo estatal contra ilicitos administrativos, o que inclui a improbidade

administrativa.

Os principios do contraditério e da ampla defesa constituem garantias fundamentais do
cidaddo, assegurando o direito de conhecer o que esta ocorrendo em um processo administrativo
ou judicial que seja de seu interesse, assim como o direito de se expressar na relagao processual,
solicitando a producdo de provas e provocando seu processamento, seja de uma acao judicial
ou de um processo administrativo. A garantia de obter ciéncia dos atos processuais € a
manifestagdo do particular em sua defesa sdo desdobramentos l6gicos do principio do devido

processo legal (Carvalho, 2022, p. 18-19).

No Direito Administrativo Sancionador, a garantia do contraditério e da ampla defesa
pressupde o direito do acusado de ser devidamente informado e de responder as acusagdes que
lhe foram imputadas, isto ¢, o direito de ser convocado para poder realizar a sua defesa. A
informagao ¢ requisito fundamental para o desempenho da total defesa e da protegdo juridica
as legitimas expectativas, sendo evidente a importancia de os acusados poderem ter acesso a
tudo aquilo que for relevante para assegurar o direito de se defender e proteger o seu status
juridico de inocente. As informagdes devem ser transmitidas para todos os atores que estdo
envolvidos no processo punitivo, sob pena de violagdo do preceito da paridade de armas

(Osorio, 2022, p. 474).
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O principio do contraditério e da ampla defesa encontra fundamento na prescricao
contida no art. 5° inc. LV, da CRBB/1988, que enuncia: “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditdrio e a ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes”. A semelhanga do principio do devido processo legal,
o contraditério e a ampla defesa sdo garantias constitucionais que decorrem dos valores
preconizados pelo fundamento do Estado Democratico de Direito, constituindo, a0 mesmo
tempo, direitos inerentes a pessoa humana e limitagdes ao exercicio da potestade punitiva do

Estado.

O contraditdrio possui bastante relevancia na historia processual, sendo inquestionavel
a premissa de que ninguém pode ser processado e julgado sem ter ampla ciéncia dos fatos
reputados nessa lide e das razdes que deram causa a sua abertura. Por ser o processo uma relagao
bilateral, o contraditorio possibilita o ingresso do interessado na tramitagdo da demanda, com a
prerrogativa de influenciar no seu resultado, oferecendo ao julgador a sua versao sobre a matéria
em questdo. J4 a ampla defesa € tida pela doutrina processual como imprescindivel para a nogao
de democracia, abrangendo o direito de agdo e a protecdo jurisdicional e administrativa dos
direitos dos cidaddos. Por essa razdo, costuma-se afirmar que s@o inerentes ao principio da
ampla defesa os direitos de defesa prévia, defesa técnica e o duplo grau de jurisdicao (Carvalho,

2022, p. 19-20).

O Direito Administrativo Sancionador ndo pode ser projetado ao arrepio dos direitos de
defesa, de tal forma que os processos punitivos, em especial, alcancam dimensdes relacionadas
ao contraditorio e a ampla defesa. O processo ¢ finalisticamente guiado pela busca do equilibrio
de forgas, paridade de armas e garantia da presun¢do de inocéncia, sem perder de vista o dever
de apreciacdo de responsabilidades cabiveis e a aplicacdo das respectivas sancdes. Nesse
equilibrio de direitos, que caminham naturalmente para uma colisdo, 0os processos punitivos
devem levar em conta a hierarquia e os valores transmitidos pelo contraditorio e pela ampla
defesa, a fim de se obter uma equagao justa dos problemas ja mencionados, tanto para impedir

praticas arbitrarias como para atender as expectativas institucionais (Osoério, 2022, p. 470-471).

Considerando que a legalidade ¢ um dos preceitos constitucionais mais relevantes para
o Direito, e que funciona como viga mestra do regime juridico-administrativo, norteando
sobremaneira a atuagdo da Administracao Publica em todos os sentidos e esferas possiveis, nao
se poderia sequer cogitar que ela ficasse de fora do elenco da principiologia do Direito

Administrativo Sancionador, apresentando-se como um obstaculo limitador ao exercicio do
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poder punitivo estatal contra infracdes administrativas, sobretudo nos casos de improbidade

administrativa.

A legalidade assenta-se na propria estrutura do Estado de Direito e encontra respaldo
em diversas normas constitucionais, sobretudo no inc. II do art. 5° e no caput do art. 37 da
CRFB/1988. O tratamento que o Texto Magno confere ao principio da legalidade ¢ muito estrito
e rigoroso, nao deixando espago para que a Administragao Publica se esquive de seus dominios,
o que implica dizer que ndo podera vedar ou obrigar conduta alguma a terceiro, exceto se estiver
previamente fundada em determinada lei. A Administragdo Publica ndo pode restringir direitos
e garantias dos administrados por meio da expedicdo de decreto, resolugdo, regulamento,

portaria, instru¢do ou qualquer outro instrumento (Mello, 2013, p. 105-106).

O principio da legalidade, como bem observa Osorio (2022, p. 246) também exerce uma
importante influéncia no Direito Administrativo Sancionador. E comum disseminar a ideia de
que toda a atua¢do do Estado, especialmente da Administracdo Publica, estd associada ao
principio da legalidade, que consiste num requisito prévio de habilitacdo legal para embasar os

atos e omissoes legitimas das mais variadas institui¢des do Estado.

A legalidade tem uma atribui¢do historica na fundagdo do Direito Administrativo e,
consequentemente, na propria fun¢do administrativa sancionadora. Por essa otica, a legalidade
que norteia e restringe toda a atuagdo da Administracdo Publica, aqui entendida em sentido
amplo, também condiciona, de diversos modos, o desempenho administrativo punitivo, isto &,

o Direito Administrativo Sancionador em sua dimensao formal ou processual.

No contexto do Direito Administrativo Sancionador, esse principio resplandece na
legalidade dos tipos sancionadores, embora com relevantes diferencas em comparagdo ao
principio da legalidade penal, dadas as fontes distintas de aplicag@o. Cabe registrar que o Direito
Penal ostenta disposi¢des mais concentradas, especificas, solidas e historicamente idealizadas
a partir de certos paradigmas. Por sua vez, a legalidade do Direito Administrativo Sancionador
possui origens um tanto quanto diversas, e apesar de manter determinadas semelhancas, nao
guarda o mesmo historico, além de exercer fungdes mais elasticas dentro do amplo feixe de
demandas que emergem nas Administragdes Publicas, que sdo os protagonistas desse ramo

juridico (Osério, 2022, p. 249).

No caso do caput do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, a exigéncia de
violagdo a um dever de honestidade, imparcialidade ou legalidade consiste na obrigacao de que

exista uma previsdo legal estabelecendo e regulamentando esses deveres, sendo incabivel
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extrai-los diretamente do texto constitucional. Considerar que uma infracdo especifica e
sanciondvel de forma diversa pode ser retirada exatamente da Carta Magna implica afirmar que
h4 uma permissdo para afastar a exigéncia da legalidade no que diz respeito a tipificagdo de

delitos.

O mesmo raciocinio se aplica ao sistema de responsabilizagdo por improbidade, pois
esse regime utiliza a mesma logica da tipificacdo penal. Se, de um lado, o principio da
legalidade se aplica a todos os ilicitos e ao Direito Administrativo Sancionador, de outra banda,
a severidade da figura do ato improbo e a gravidade do respectivo sancionamento nao permitem

que a puni¢do ocorra sem a existéncia de previsao legal (Justen Filho, 2022, p. 134).

O principio da legalidade também assegura que o comportamento deve estar
previamente enunciado na norma sancionadora, consubstanciando o que se denomina como

principio da anterioridade, como bem explicam Gajardoni et al. (2021, p. 50-51):

O principio da legalidade ao invés de descrever condutas, parametro para a
identificacdo de atos de improbidade e também garante que a conduta devera
estar previamente descrita na norma, tendo aqui sou outra vertente, o principio
da anterioridade. Esse principio garante a ndo aplicacdo de condutas improbas
pelo magistrado criadas apds ocorréncia do fato. Para serem analisadas
deverdo estar previamente definidas na Lei de Improbidade Administrativa.
Com a mudanga de interpretagdo juridica o principio da anterioridade somente
podera ser analisado sob a otica exclusiva das condutas descritas na Lei de
Improbidade Administrativa, eis que com a nova Lei as condutas sdo taxativas
[...]. Portanto, o conjunto destes principios (alguns dos quais optamos por nao
nos alongarmos nos comentarios, por ser o da legalidade o mais relevante) traz
consigo um regime garantista que auxilia na aplicacdo justa da letra da lei ao
proteger a liberdade e seguranca no sistema de responsabilidade por atos de
improbidade administrativa nos termos do artigo 5° da Constituigdo vigente.

O principio da tipicidade, que integra o rol da principiologia do Direito Administrativo
Sancionador, constitui um desdobramento do principio da legalidade, apresentando-se como
clausula constitucional restritiva ao exercicio do poder punitivo estatal contra ilicitos
administrativos, o que abrange, evidentemente, a improbidade administrativa. E imperiosa a
incidéncia do principio da tipicidade na andlise dos atos improbos, sobretudo a partir da nova
redacdo da Lei de Improbidade Administrativa, tendo em vista a gravidade das sangdes que

podem ser imputadas ao agente que comete algumas das condutas elencadas no art. 11 da LIA.

Conforme os ensinamentos de Osorio (2022, p. 252-253), a tipicidade ¢ uma garantia
frequentemente “trabalhada no Direito Penal e que, ademais, tem ensejado varias controvérsias
quanto ao seu alcance formal e material. Sem embargo, a teoria da tipicidade ¢ um fendmeno

eculiar ao Direito, sem uma necessaria vinculacdo com a ideia de tipos penais”. Por esse
9
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motivo, os tipos se inserem no ambito administrativo, exercendo fungdes especificas. A
tipicidade executa “funcdes de dar desdobramentos necessarios a legalidade garantista do
Direito Punitivo, dentro de um nucleo conceitual que se projeta em varias diregdes. A tipicidade

oferece densidade normativa detalhada a legalidade”.

Segundo Justen Filho (2022, p. 30), “a observancia do devido processo e a competéncia
privativa do Poder Judiciario ndo se constituem nas unicas garantias constitucionais abrangidas
no regime sancionatorio da improbidade”. Todos os direitos e garantias relativos ao exercicio
do poder punitivo estatal se aplicam ao regime de responsabilizacdo por improbidade. Dai
decorre “a exigéncia indispensavel da tipicidade da conduta infracional, da presenca de um
elemento subjetivo reprovavel, da proporcionalidade da temporariedade no sancionamento e

assim por diante”.

No Direito Penal, o ilicito consiste numa atividade tipica (acdo ou omissdo enquadrada
num padrio legal), antijuridica (oposta ao direito) e culpavel. No Direito Administrativo, hé a
exigéncia de antijuridicidade, que remete a aplica¢do do principio da legalidade, de tal modo
que o ilicito administrativo deve ter previsdo legal. Ocorre que a tipicidade as vezes ndo esta
presente, pois vdrias infragdes administrativas, mesmo previstas na ordem juridica, ndo sdo
narradas com precisdo, isto €, ndo satisfazem a um padrio estabelecido em lei, ficando
submetidos a deliberagio da Administragdo Publica, que devera julgar conforme as
peculiaridades de cada caso concreto. E a autoridade julgadora que vai caracterizar o ilicito
como “falta grave”, “procedimento irregular”, “ineficiéncia no servigo”, “incontinéncia
publica”, ou outros ilicitos descritos de forma indefinida na legislagdo estatutaria. A vista disso,
devem ser levadas em conta a grandeza do ilicito e as repercussdes para o servigo publico (Di

Pietro, 2020, p. 1.464-1.465).

Di Pietro (2020, p. 1.465-1.466) observa que, como a lei ndo descreve as infragdes
administrativas, tem-se a no¢do de que a Administragcdo Publica ¢ completamente livre para
caracterizar certas faltas funcionais em um ou outro grupo. Ocorre que, na analise do caso
concreto, a discricionariedade serd muito limitada pela indicagdo do motivo, ou seja, pelos fatos
que ensejaram o cometimento do ato ilicito. Nao ¢ possivel afirmar que a Administragdo se
lastreara em motivos de oportunidade ou conveniéncia para julgar qual san¢ao deve ser imposta,
pois devera selecionar, no exame dos fatos, a pena cabivel ao agente publico, de modo a atingir
0 objetivo punitivo almejado na lei. Para tanto, serd preciso considerar os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, sobretudo para a adequacdo dos meios aos fins. Por essa

razao, no sancionamento administrativo a motivagdo do ato pela autoridade julgadora ostenta
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uma importancia especial, pois assim se demonstrard o correto enquadramento do ilicito e a

dosagem adequada da sancao.

Por forca do principio da legalidade, bem como dos ideais inerentes ao Estado
Democratico de Direito, a maioria da doutrina contemporanea defende a aplicacdo do principio
da tipicidade no Direito Administrativo. Apesar disso, cabe precipuamente ao legislador
observar esse preceito na construgao do tipo sancionador, porém isto normalmente ndo acontece
na edicao das normas que enunciam infracdes administrativas, o que ndo parece ser a melhor
decisdo do ponto de vista constitucional, pois instala um cenario de inseguranca juridica para

os administrados.

Tal concepgao acabou influenciando na modificacdo da redacdo do art. 11 da LIA, que
dispde sobre os atos de improbidade que afrontam os principios administrativos, estabelecendo
conceitos abertos que nao se alinhavam com o principio da tipicidade material. Com a reforma
desse diploma, o legislador instituiu nova regra, que insere no enunciado do caput do art. 11 da
LIA os comportamentos fechados que violam os principios da Administra¢do Publica, além do
pressuposto da lesividade relevante ao bem juridico tutelado, conforme prescri¢do do § 4° do
art. 11 da LIA. Apenas mediante uma abordagem minuciosa e particular do julgador,
proveniente do principio da tipicidade, ¢ que se poderia chegar a conclusdo sobre o que seria
lesividade relevante, razao por que a tipicidade integra o rol de principios constitucionais do

Direito Administrativo Sancionador (Gajardoni et al., 2021, p. 51).

E um completo absurdo argumentar que nio é necessaria a previsio legal expressa para
o sancionamento da improbidade, pois tornaria inttil e dispensavel a existéncia da propria Lei
de Improbidade Administrativa, especialmente dos enunciados contidos nos arts. 9°, 10 e 11
desse diploma. Ainda que fosse possivel sancionar o agente por ato improbo sem previsao legal

explicita, o sancionamento deriva de modo direto e exclusivo do art. 37, § 4°, da CRFB/1988.

Dai a necessidade de que a lei proceda a tipificacdo do ilicito de improbidade, sobretudo
nos casos em que a lei tipificadora do ato enuncia que a ilicitude decorre da ofensa aos deveres
de honestidade, imparcialidade e legalidade, além de ser indispensavel que tais compromissos
sejam disciplinados por essa lei. Tal orientagdo decorre, também, do previsto no § 3° do art. 11
da LIA, ao prescrever que a afronta ao dever que enseja a caracterizagao do ato improbo requer
o apontamento do dispositivo legal ofendido, de modo a fundamentar a imputacdo de

improbidade (Justen Filho, 2022, p. 134).
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Antes da reforma da LIA, ndo existia um dispositivo legal a reconhecer um sistema
principioldégico que garantisse a justa aplicagdo desse diploma normativo, sobretudo na
apreciacdo da tipicidade formal e material, dentro dos comportamentos que eram narrados, o
que ensejava interpretacdes erroneas e discrepantes. Atualmente, com a taxatividade do rol de
atos improbos e a aceitagdo expressa dos principios constitucionais do Direito Administrativo
Sancionador, ha um exame mais sofisticado no momento de proceder a subsun¢do entre o
comportamento descrito previamente no enunciado normativo — conforme a legalidade
administrativa, com a conduta do agente publico — de acordo com a tipicidade formal e a andlise

da lesividade — segundo a tipicidade material (Gajardoni et al., 2021, p. 49).

No Direito Sancionatério, quanto mais grave ¢ a puni¢do prescrita, maior deve ser a
exatiddo tipolodgica, para que os destinatarios da norma desfrutem de maior seguranga juridica
arespeito da conduta de que devem se abster ou praticar, seja para evitar a imposi¢ao de sangdes
ou para que a decisdo que impute a pena ndo seja tomada com base em subjetivismos
caprichosos. Quanto mais fechado o tipo, maior prestigio ao principio da seguranga juridica e

menor a possibilidade de arbitrariedades.

E inconcebivel, no campo sancionatério, de excessiva severidade, que o legislador se
furte a narrar tipos comportamentais ilicitos, mencionando tdo somente o ataque a principios
gerais de abrangente denotacdo ou a valores abstratos. O diploma legal que se utiliza dessa
ferramenta abusiva, que escapa da obrigacdo de manter razodvel predeterminacdo formal do
que ¢ permitido ou vedado, para fins de imputacdo de sangdes mais graves, padece de
inquestionavel inconstitucionalidade, como era o caso da antiga redacdo do art. 11 da LIA

(Cammarosano e Dal Pozzo, 2023, p. 63-64).

Neste contexto, emerge também a importancia do principio da proporcionalidade, que
inexoravelmente deve ser analisado em conjunto com o principio da razoabilidade. Apesar de
existir uma parcela da doutrina que ndo traga qualquer distingdo entre tais principios, sob a
alegacdo de que os seus contetidos se mesclam ao ponto de atingir o mesmo fim, ¢ possivel
notar uma sensivel diferenga entre os valores que ambos carregam. Quando bem aplicados, os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade ndo se conflitam, ao contrario,
complementam-se e auxiliam o cientista do Direito a alcangar a tdo almejada justi¢a na analise

de um caso concreto.

Em relacdo ao principio da proporcionalidade, Mello (2013, p. 113), este transmite a
nocdo, singela e as vezes desconsiderada, de que as competéncias s6 podem ser legalmente

desempenhadas na magnitude e forca correspondentes ao que seja efetivamente preciso para a
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concretizag¢ao do objetivo de interesse publico a que estdo associadas. Os comportamentos cujos
conteudos extrapolam o ideal para atingir a finalidade que justifica o emprego da competéncia
ficam manchados de ilegitimidade, pois escapam do nticleo da competéncia, isto ¢, ultrapassam

os obstaculos que naquela situagdo deveriam lhes satisfazer.

De igual forma acontece quando o Poder Publico limita situa¢do juridica dos
administrados além do que deveria, adotando medidas com for¢a e magnitude desnecessarias,
o que evidencia a ilegalidade do seu comportamento, pois ninguém deve ser for¢ado a
experimentar constricdes em sua propriedade ou liberdade que ndo sejam indispensaveis ao

cumprimento do interesse publico.

O fundamento do principio da proporcionalidade ¢ concebido de modo distinto pela
doutrina, existindo autores que defendem que o pilar desse principio consistiria nos direitos
fundamentais. Ha, porém, estudiosos que sustentam que esse postulado representaria a
expressao do Estado de Direito, sobretudo quando se considera a sua evolucao historica a partir
do Poder de Policia do Estado. Ainda existem doutrinadores que entendem que se trata de um

postulado juridico com origem no direito suprapositivo.

Apesar das variadas correntes de pensamento, cada uma com o seu devido enfoque
quando se enfatiza que o fundamento da proporcionalidade estd nos direitos fundamentais, esse
principio conquista aplicagdo especial na relacdo entre cidaddo e Estado, aqui considerados os
litigios que caberd ao Estado resolver, quando no desempenho da sua fun¢do jurisdicional

(Mendes e Branco, 2021, p. 428).

Nessa linha de pensamento, o principio da proporcionalidade se apresenta como um
alicerce imprescindivel de desenvolvimento e efetivacdo das normas de Direito Administrativo
Sancionador, atuando em conjunto com o principio do devido processo legal. A sua importancia
se revela transcendental ao exercicio do poder punitivo estatal, pois na seara do Direito
Administrativo, e principalmente no emprego de sangdes que afetam direitos fundamentais em
razao da pratica de atos ilicitos, o principio da proporcionalidade atua na adequagao tipica dos
atos as descri¢des das normas ou na minimizac¢ao do rigor das sang¢des abstratas, ajudando na

correcao de abominaveis deformagdes legislativas (Osorio, 2022, p. 217).

Vale destacar o entendimento do Supremo Tribunal Federal que concebe o principio da
proporcionalidade em trés subprincipios, a saber: adequagdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito. O subprincipio da adequagdo preza pelo emprego da medida adequada,

idonea para alcancar o objetivo almejado, enquanto o subprincipio da necessidade consiste na
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apreciacdo de medida restritiva de direito, com o escopo de estabelecer se ¢ efetivamente
necessaria para conseguir o fim a que se propde ou se ha uma medida menos gravosa que
contemple esse fim. Ja o subprincipio da proporcionalidade stricto sensu reside na ponderagao
entre a veeméncia da limitagdo ao direito fundamental e a relevancia da efetivacao do direito
fundamental, representando uma verdadeira balanca de bens e valores (Carvalho, 2022, p. 25-

26).

Ainda sobre o principio da proporcionalidade, insta trazer a baila o enunciado contido
no art. 22, § 2° do Decreto-Lei n°® 4.657/1942, mais conhecido como Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro, que dispde o seguinte: “Na aplicagdo de sangdes, serdo
consideradas a natureza e a gravidade da infragdo cometida, os danos que dela provierem para
a Administracdo Publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do
agente”. Observa-se, a partir da leitura desse dispositivo, uma notoria influéncia do principio
da proporcionalidade na esfera sancionatoria, cabendo ao julgador levar esse preceito em

consideracdo no momento de imposicao das penas.

No que diz respeito ao principio da razoabilidade, a sua conexdo com o devido processo
legal substancial ¢ bastante préxima, mantendo-se umbilicalmente ligada com o nascedouro
desse instituto. Isto ndo significa que se trate de categorias semelhantes, mas tdo somente que
ostentam um intimo parentesco, tanto em suas origens como no desenvolvimento
institucionalizado. O devido processo legal ndo se esgota na mera obediéncia a lei no seu
aspecto formal ou literal, sendo indispensavel um processo razoavel para que se cumpram 0s
valores imanentes a essa clausula, de tal forma que no vocabulo “devido” se encontra implicita
a ideia de “razodvel”. A razoabilidade das leis, dos atos jurisdicionais e dos atos administrativos

orienta toda a atuacdo sancionadora do Estado (Osorio, 2022, p. 210-211).

A razoabilidade ¢ critério norteador das atividades exercidas pelo Poder Publico,
preconizando a escolha de critérios aceitaveis sob a dtica racional, em claro alinhamento com
o senso normal de individuos equilibrados. Dai o fato de serem ndo apenas inconvenientes, mas
também ilegais e juridicamente invalidaveis os comportamentos incoerentes, esdruxulos e
desarrazoados, cometidos sem levar em conta as qualidades atinentes a sensatez e a prudéncia.
O poder estatal ndo ¢ outorgado para permitir o uso conforme os sabores, paixdes, humores,
excentricidades ou critérios personalissimos de quem possui a competéncia para exercé-lo,
desconsiderando a providéncia mais adequada para manipular a regra do Direito e extrair dela

os efeitos que se pretende obter, ao arrepio da propria lei aplicada (Mello, 2013, p. 109).
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O principio da razoabilidade se apresenta como critério fundamental na apreciacdo da
arbitrariedade do legislativo, administrativo e jurisdicional. Isto porque os tipos de
comportamentos sancionados devem obedecer a certas exigéncias que resultam da
razoabilidade que se espera dos Poderes Publicos. Um tipo sancionador desarrazoado serd, sem
sombra de duvidas, abusivo, inconstitucional e ilegal, ainda que sejam excepcionais 0s casos
radicais que chegam ao ponto de merecer o controle do Poder Judiciario. Ademais, o
enquadramento social de certas condutas ndo pode ser arbitrariamente tipificado como ilicito
administrativo, sob pena de violagdo da razoabilidade, que possui respaldo constitucional

(Osorio, 2022, p. 216).

Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade fazem parte do catalogo
principiolégico do Direito Administrativo Sancionador, atuando como barreiras que impedem
o exercicio arbitrdrio do poder punitivo estatal ao se deparar com ilicitos administrativos,
especialmente nos casos de improbidade administrativa. Se o principio da razoabilidade exige
o emprego de uma légica plausivel na escolha da providéncia a ser tomada, o principio da
proporcionalidade deve analisar em que medida essa providéncia deve ser empregada

considerando os fins que ela pretende alcancar.

No sancionamento por improbidade administrativa, a exigéncia de respeito ao principio
da proporcionalidade na dosimetria da pena ¢ um entendimento doutrinario pacifico, porém
nem sempre ¢ cumprida. E imprescindivel que o sancionamento mais grave seja destinado a
comportamentos dotados de maior nocividade e reprovabilidade. J4 o principio da razoabilidade
requer a aplicagdo de penas compativeis com os objetivos almejados pela legislagdo pertinente,

considerando a viabilidade da continuidade da atividade publica (Justen Filho, 2022, p. 240).

Ha que se ressaltar, também, a existéncia de outros principios previstos no texto
constitucional que informam a atividade sancionatéria do Estado no ambito do Direito
Administrativo, embora se considere aqueles anteriormente mencionados como de maior
relevancia para o objeto de estudo do presente trabalho. Isto ndo significa, contudo, que os
principios informadores do Direito Sancionatério ndo citados ndo possuam a devida
importancia no que se refere a aplicacdo correta dos enunciados que disciplinam o sistema de

responsabiliza¢do por improbidade.
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5.4 Critérios para delimitar o conceito de lesividade relevante a luz do principio da

insignificincia

Uma vez que o legislador ndo estabeleceu critérios para determinar o que ¢ um dano
grave passivel de sancionamento por improbidade administrativa, faz-se necessario delimita-
lo, o que pode ser feito tomando como paradigma o principio da insignificancia, que ¢ a nogao
mais proxima do pressuposto da lesividade relevante. O principio da insignificancia se situa no
campo do Direito Penal, de modo que a sua utilizagdo como vetor interpretativo para definir a
aplicacdo desse requisito na LIA merece os devidos ajustes perante a principiologia do Direito

Administrativo Sancionador.

No Habeas Corpus n° 84.4121/SP, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 19 de
outubro de 2004, cujo relator foi o ministro Celso de Mello, o principio da insignificancia foi
expressamente reconhecido no ordenamento juridico brasileiro, concebido como causa
excludente de tipicidade material, tendo sido fixados critérios cumulativos que possibilitam a
sua aplicagdo ao caso concreto, notadamente: 1) a minima ofensividade da conduta do agente;
i1) a nula periculosidade social da acdo; iii) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do

comportamento; e iv) a inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Nessa perspectiva, entende-se que a delimitagdao do conceito de lesividade relevante ao
bem juridico tutelado, para fins de sancionamento dos atos de improbidade que atentam contra
os principios da Administracdo Publica, pode ser feita mediante a utilizacdo dos referidos

critérios.

Convém esclarecer que, apesar de esses vetores interpretativos servirem originalmente
ao principio penal da insignificancia, podem funcionar como norte para a demarcagdo do
conceito de lesividade relevante, desde que, obviamente, sejam efetuados os ajustes necessarios
a vista do atual sistema de responsabilizagdo por improbidade, que deve obediéncia aos

principios constitucionais do Direito Administrativo Sancionador.

A minima ofensividade da conduta do agente, na perspectiva do principio penal da
insignificancia, foi analisada por Rodrigues (2019, p. 82) como a conduta que ndo produz
ameaga ao bem juridico protegido pela norma penal, que seja admitido por qualquer individuo

que habita naquele cendrio e cuja pratica ndo chegue a afrontar a integridade humana.

No contexto da lesividade relevante ao bem juridico tutelado, deve-se afastar o

sancionamento por improbidade administrativa quando se verificar que o comportamento do
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agente ¢ revestido de minima ofensividade, ainda que enquadrado num dos atos elencados no

rol do art. 11 da LIA.

A minima ofensividade ocorre quando o comportamento oferece potencial risco ao bem
juridico tutelado, isto ¢, a conduta representa tdo somente uma possivel ameaga aos principios
da Administragdo Publica, especialmente aos deveres de honestidade, imparcialidade e

legalidade.

Como critério delimitador da lesividade relevante no sancionamento por improbidade
administrativa, a maxima ofensividade da conduta do agente publico deve ser avaliada na
perspectiva da ameaga ao bem juridico tutelado de uma forma puramente abstrata. Em outras
palavras, se identifica quando o comportamento do agente apresenta, ainda no campo das ideias,
uma alta ofensividade aos principios da Administracdo Publica, de modo que esse estagio de
avaliagdo da lesividade relevante ainda ¢ preliminar, ndo requerendo uma investigacao
aprofundada sobre a concretude do dano. Nesse caso, ¢ possivel afirmar que existe uma
lesividade relativamente relevante para os fins de sancionamento por improbidade

administrativa.

Jé& a inexisténcia de periculosidade social da agdo, como critério do principio penal da
insignificancia, consiste, nas palavras de Rodrigues (2019, p. 83-84), no comportamento que ¢
cometido sem o minimo de repudio ou proibi¢do da sociedade, de modo que, partindo para uma
concepgdo diametralmente oposta, quando a conduta ¢ socialmente admitida ndo hé que se falar
em rompimento da integridade da ordem social. A existéncia ou ndo de periculosidade social
da conduta ¢ um termometro que afere a capacidade de examinar se a agdo pode ou nao
ocasionar uma ameaca a sociedade. Em linhas gerais, ainda que o comportamento seja

irrelevante, ele encontra guarida no Direito Penal, contanto que se verifique a presenca do vetor

da periculosidade social da agao.

No ambito da lesividade relevante ao bem juridico tutelado, deve-se afastar o
sancionamento por improbidade administrativa quando se constatar a inexisténcia da
periculosidade publica da acdo, mesmo que o comportamento se encaixe num dos tipos
previstos no rol do art. 11 da LIA. A inexisténcia da periculosidade publica da a¢dao acontece
quando a conduta ndo causa qualquer repudio ao interesse publico, mantendo a integridade dos
principios da Administracdo Publica, notadamente os deveres de honestidade, imparcialidade e

legalidade.
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Como parametro delineador da lesividade relevante no sancionamento por improbidade
administrativa, a existéncia da periculosidade publica da a¢do serve como fator decisivo na
apuracao do risco publico desse comportamento ao bem juridico tutelado. Isto significa que,
para o devido sancionamento, ndo basta que a conduta esteja tipificada como ato improbo por
um dos incisos do art. 11 da LIA; é imperioso que haja um perigo ao interesse publico,
consubstanciado na violagdo aos principios da Administragdo Publica. Se o comportamento
apresenta risco aos deveres da honestidade, imparcialidade ou legalidade, ¢ possivel afirmar
que existe lesividade relevante e, consequentemente, ele estard apto a ser caracterizado como

improbidade.

Em relacdo ao reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento, como vetor
do principio penal da insignificancia, faz-se imperioso avaliar a culpabilidade do agente, pois
se trata de condicdo essencial para a aplicacdo do referido principio. A culpabilidade a que se
refere o critério do reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento consiste na
culpabilidade como pressuposto para a fixagdo ou medigdo da san¢do penal, de modo
proporcional a culpabilidade pessoal do agente, atuando como obstidculo que restringe a

imposi¢ao da pena (Rodrigues, 2019, p. 84).

No contexto da lesividade relevante ao bem juridico tutelado, deve-se afastar o
sancionamento por improbidade administrativa quando se identificar o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento, ainda que emoldurado num dos atos elencados no rol do
art. 11 da LIA. O reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento se verifica em
relagdo a culpabilidade pessoal do agente, quando este apresenta baixo nivel de inten¢do de
afrontar os principios da Administragdo Publica, especialmente os deveres de honestidade,

imparcialidade e legalidade.

Como critério delimitador da lesividade relevante no sancionamento por improbidade
administrativa, o altissimo grau de reprovabilidade do comportamento ¢ um fator direcionado
ao agente, no sentido de examinar o dolo especifico na atuagdo publica que eventualmente
violou os deveres de honestidade, imparcialidade ou legalidade. Noutros termos, quando ha
forte intencdo do agente em afrontar os principios da Administracdo Publica, ¢ possivel
considerar a existéncia de lesividade relevante que justifique a caracteriza¢cdo do ato improbo,
fazendo jus a imposicao das sancdes estabelecidas na LIA, de modo que a alta culpabilidade do

agente ¢ proporcional a gravidade das penas.

No tocante a inexpressividade da lesdo juridica provocada, no contexto do principio

penal da insignificancia, esta foi compreendida por Rodrigues (2019, p. 88) como a necessidade
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de se observar o dano ocasionado pelo comportamento, ndo no seu aspecto abstrato, como
acontece no critério da minima ofensividade da conduta do agente, concebida como
insignificancia absoluta. A andlise dd-se de modo individual, do ponto de vista daquele que
concretamente sofreu o comportamento delituoso, compreendida como insignificancia relativa.
Quanto ao mais, para que se reconheca o principio da insignificdncia no caso concreto, por
intermédio da apreciacdo do vetor da inexpressividade da lesdo juridica provocada, ¢
imprescindivel que o bem juridico tutelado pela norma penal seja acometido por um infimo

dano, de modo a ser tratado como despiciendo.

No ambito da lesividade relevante ao bem juridico tutelado, deve-se afastar o
sancionamento por improbidade administrativa quando se constatar a inexpressividade da lesao
juridica provocada, mesmo que o comportamento se ajuste a um dos tipos previstos no rol do
art. 11 da LIA. A inexpressividade da lesdo juridica provocada acontece quando a conduta
efetivamente ndo oferece risco ao bem juridico, ou seja, de fato ndo chegou a danificar os
principios da Administracdo Publica, notadamente os deveres de honestidade, imparcialidade e

legalidade.

Como parametro delineador da lesividade relevante no sancionamento por improbidade
administrativa, a expressividade da lesdo juridica provocada deve ser avaliada na perspectiva
da real ofensa ao bem juridico tutelado, de uma forma relevante. Isto significa que o
comportamento do agente deve provocar, no mundo dos fatos, um verdadeiro e importante dano
aos principios da Administragdo, de modo a justificar a caracterizagdo do ato improbo. Esse ¢
o ultimo estdgio de avaliagdo da lesividade relevante; se for efetivamente comprovada a
magnitude do dano, a lesividade ¢ absolutamente relevante, o que viabiliza o sancionamento

por improbidade.

Desse modo, o sancionamento por improbidade administrativa deve ocorrer mediante a
exigéncia de lesividade relevante ao bem juridico, que pode ser verificada com a presenca
cumulativa dos seguintes requisitos: maxima ofensividade da conduta do agente publico,
existéncia de periculosidade publica da acgdo, altissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e expressividade da lesdo juridica provocada. Tais elementos sdo
imprescindiveis para a delimita¢do da relevancia da lesdo ou do perigo de lesdo, conforme se

demonstrara adiante.

Os critérios interpretativos mencionados, que permitem identificar a lesividade
relevante ao bem juridico tutelado para fins de responsabilizagdo do agente publico pela pratica

de ato improbo, estdo evidentemente alinhados a principiologia do Direito Administrativo
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Sancionador, formado por uma série de garantias constitucionais que constituem direitos

individuais e, a0 mesmo tempo, limitam o exercicio do poder punitivo pelo Estado.

O principio do devido processo legal assegura, de inicio, que o agente publico somente
sera acusado pelo Ministério Pablico nos termos do art. 17 da LIA'®, cabendo ao Parquet
proceder ndo apenas ao devido enquadramento da conduta em um dos tipos elencados no rol
do art. 11 desse diploma normativo, mas apontar na dentncia os critérios que foram empregados
para delimitar a lesdo que reputa significativa, ao ponto de merecer a instauragao da acdo por
improbidade administrativa. Ressalta-se que os vetores ja apresentados ndo sdo absolutos,
podendo servir como inspiragdo para o desenvolvimento do conceito em questdo. O fato ¢ que
o Ministério Publico ndo podera se esquivar da obrigacdo de delimitar o que ¢ lesdo relevante
na pega introdutoria da agdo, sob pena de indeferimento, nos termos do § 6°, inc. I, e § 6°-B,

ambos do art. 17 da LIA!.

Em razdo dos diversos reflexos que lhe fornecem densidade normativa, o devido
processo legal alcangou com exceléncia o Direito Sancionatério. Sob a otica da garantia adjetiva
(processual), o devido processo legal consiste no principio constitucional de maior envergadura,
cabendo aos cientistas do direito que investigam a disciplina normativa do sancionamento por
improbidade, e aos operadores desse sistema, manter um profundo respeito, de modo a lhe
emprestar o mais benevolente alcance. Até porque dessa clausula decorrem outros principios e
subprincipios de natureza sancionatéria que devem ser observados no sistema de
responsabilizacdo por atos improbos, por forca da propria legislagao pertinente (Cammarosano

e Dal Pozzo, 2023, p. 63-64).

O dever inerente ao Ministério Publico de, na propositura da peca inaugural, demonstrar
a existéncia de lesividade relevante ao bem juridico tutelado, decorre do principio da legalidade,
j& que esse pressuposto € condicdo essencial para a caracterizagdo do ato improbo, nos termos
do art. 11, § 4° da LIA. O mero apontamento de uma das condutas dispostas no rol trazido por
esse dispositivo legal, sem a demonstragdo clara e evidente da lesdao relevante, enseja nao

somente a violagdo do principio constitucional da legalidade, mas impde a inafastavel

16 Art. 17. A ago para a aplicagdo das sangdes de que trata esta Lei sera proposta pelo Ministério Pablico e seguird
o procedimento comum previsto na Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil), salvo o
disposto nesta Lei.

17 Art. 17.[...] § 6° A petigdo inicial observara o seguinte: I - devera individualizar a conduta do réu e apontar os
elementos probatorios minimos que demonstrem a ocorréncia das hipoteses dos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei e de sua
autoria, salvo impossibilidade devidamente fundamentada;
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necessidade de indeferimento pelo julgador, de acordo com a prescri¢ao do § 6°-B do art. 17 da

LIA'S,

A caracterizagdo dos ilicitos administrativos, para que seja valida, deve ser realizada de
modo inteiramente transparente, a fim de que ndo paire qualquer duvida sobre a identidade da
conduta reprovavel, possibilitando ao administrado que tenha perfeito conhecimento do ato de
que devera se esquivar ou que devera praticar para que ndo incorra em sangdes €, caso

deflagrado o processo de responsabilizacdo, que a conduta seja objetivamente percebida.

Caso contrario, de nada valeria a construg@o juridica alicercada com os principios ja
mencionados, reconhecidos em nome da seguranca juridica. Isto comprometeria totalmente a
finalidade propria dos ilicitos e sangdes administrativas, tendo em vista a insuficiente
configuragdo dos atos vedados ou impostos aos administrados, que ndo teriam como identificar,
com precisdo, quando e do que deveriam se privar, ou o que deveriam fazer para se manterem
distantes das repercussodes sancionadoras que se impdem aos que infringem as normas de direito

publico (Mello, 2013, p. 869).

Ressalta-se que por for¢a do principio da tipicidade, que ¢ um desdobramento do
principio da legalidade, ndo ¢ suficiente o mero apontamento de existéncia de lesdo relevante
para demonstrar a ocorréncia de ato improbo pelo enquadramento numa das hipoteses do art.
11 da LIA. E preciso que na pega vestibular o Ministério Publico indique de forma objetiva e
especifica quais os critérios empregados para delimitar a gravidade do dano em questdo, ao
ponto de fazer jus & imputacio de algumas das san¢es previstas na LIA. A luz dos fatos
imputados e das respectivas provas, € preciso cotejar o resultado produzido pelo
comportamento do agente (tipicidade material) com o ato improbo narrado no comando
normativo (tipicidade formal), demonstrando que o bem juridico tutelado pela norma foi
gravemente atacado. Isso nada mais ¢ do que um esforgo intelectual que devera ser feito pelo

intérprete da norma, a semelhanga do que sera feito na préxima se¢ao do presente trabalho.

Nao se pode ignorar que existem fungdes geralmente exercidas pelos tipos legais de
comportamentos proibidos. A principal delas, indubitavelmente, ¢ proporcionar seguranca
juridica aos administrados e jurisdicionados. Um comportamento narrado antecipadamente em

um tipo legal ¢ um padrao de conduta vedada, padrdo este que deve se sujeitar as exigéncias de

8 Art. 17[...] § 6°-B A peti¢do inicial sera rejeitada nos casos do art. 330 da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015
(Cédigo de Processo Civil), bem como quando ndo preenchidos os requisitos a que se referem os incisos I e IT do
§ 6° deste artigo, ou ainda quando manifestamente inexistente o ato de improbidade imputado.
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publicidade normativa. Nessa perspectiva, o tipo garante uma previsibilidade minima em
relacdo as hipdteses de exercicio da pretensdo punitiva estatal, protegendo os cidaddos, que
terdo ciéncia do conteudo das proibi¢cdes legais. Estas se segmentam em tipos e esquemas
normativos. Por ébvio que o tipo, ao definir o padrao de comportamento vedado, possibilita ao
destinatario do poder punitivo estatal a escolha de atuar de acordo com a norma juridica (Osorio,

2022, p. 257).

Nesse cenario, em observancia a clausula do devido processo legal, o Poder Judiciério
¢ o unico titular da competéncia para proceder a apreciacdo, tramitagdo e condenagdo pelo
cometimento de atos de improbidade administrativa. A autoridade administrativa, mesmo
fazendo parte do polo passivo, por ser a pessoa subjetivamente lesada pelo comportamento
improbo, ndo possui a prerrogativa de impor o sancionamento estabelecido na LIA. O
sancionamento por improbidade demanda um provimento judicial, cuja imposi¢do deve
respeitar a garantia do devido processo legal, que se consubstancia num processo regido pela

imparcialidade do julgador, pela ampla defesa e pelo contraditorio (Justen Filho, 2022, p. 30).

O devido processo legal garante ao agente publico que a agdo por improbidade
administrativa sera instaurada, processada e julgada perante o Poder Judiciario, e ndo por uma
autoridade administrativa, de modo a assegurar a imparcialidade do julgamento. Ao final,
cabera ao julgador apreciar a lesividade relevante ao bem juridico tutelado para decidir pela
caracterizagdo ou nao do ato improbo. Nesse momento, inexoravelmente, o magistrado devera
analisar se acolhe ou ndo os critérios que foram apontados pelo Ministério Publico ou outros
que entender pertinentes, a fim de concluir se existe ou ndo lesdo relevante, nos termos do art.

17-C, incisos I e VII, da LIA".

Desse modo, os requisitos ora apresentados podem servir como norte para juizes e
Tribunais, que, em cotejo com os fatos e argumentos suscitados pelo Ministério Publico e
pelo(s) acusado(s), junto com as provas produzidas no decorrer do processo, possibilitardo, em
sede de sentenca ou acordao, definir de forma devidamente fundamentada sobre a lesividade
relevante ao bem juridico tutelado para fins de sancionamento da improbidade administrativa,

na espécie que afronta os principios da Administragdo Publica, prevista no art. 11 da LIA.

19 Art. 17-C. A sentenga proferida nos processos a que se refere esta Lei devera, além de observar o disposto no
art. 489 da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil): I - indicar de modo preciso os
fundamentos que demonstram os elementos a que se referem os arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, que ndo podem ser
presumidos; [...] VII - indicar, na apuragdo da ofensa a principios, critérios objetivos que justifiquem a imposi¢ao
da sangao.
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Esse exercicio interpretativo a ser realizado pelo magistrado decorre da necessidade de
observancia ao principio da tipicidade, na sua dimensdo material, a semelhanga do que deve ser

feito também pelo Ministério Piblico no momento de propositura da acdo por improbidade.
Acerca disso, Gajardoni et al. (2021, p. 50-51) lecionam que:

Sobre o principio da tipicidade no seu aspecto material considerado principio
constitucional do direito administrativo sancionador, o juiz na sua aplicag@o
devera utilizar-se de uma técnica de depuragdo a fim de afastar termos
normativos genéricos e vagos. Devera realizar a subsuncdo do fato a norma e,
posteriormente delimitando todos os elementos circunstanciais acessorios que
ocorreram dentro do fato que gerou a conduta improba, justamente para
termos uma perfeita individualizagdo da conduta de cada agente. Nao basta
apenas aplicar de forma padronizada a descri¢do da lei (tipicidade forma-
legalidade) ao fato, devera singularizar cada circunstancia para dosimetria da
san¢do da lei [...]. Dai por que o legislador colocou dentro do caput as
condutas fechadas que ferem os principios da administragdo publica, bem
como a lesividade ser relevante ao bem juridico tutelado no paragrafo 4° do
artigo 11. Somente com essa analise depurada e singular do magistrado
advinda do principio da tipicidade € que chegariamos a conclusao do que seria
lesividade relevante da regra do paragrafo 4°. Deste modo, pressupde-se a
aplicagdo deste principio constitucional do direito administrativo sancionador.

A apresentacdo das diretrizes que levaram o julgador a reconhecer ou ndo a existéncia
de lesdo relevante no caso concreto ¢ de vital importancia no embasamento da decisdo, sob pena
de nulidade, conforme enunciado contido no art. 93, inc. IX, da CRFB/19882°. Trata-se nio
apenas de um dever que decorre do principio da tipicidade, no seu aspecto material, ou dos
principios da legalidade, do devido processo legal, contraditério e ampla defesa, mas também

do mandamento constitucional de proferir decisdes devidamente fundamentadas.

Tal postura permite ao acusado obter exato conhecimento dos motivos que o levaram a
ser condenado por improbidade administrativa, especialmente da gravidade do dano do
comportamento caracterizado como ato improbo, até para poder avaliar a possibilidade de
interpor eventuais recursos contra aquela decisdo. A publicidade dessas razdes também
proporciona maior seguranga juridica aos demais agentes publicos, para que ndo incorram

nessas mesmas condutas, evitando as respectivas punicdes.

De acordo com as ligdes de Osorio (2022, p. 480), motivar ¢ apresentar os motivos do

ato, os seus fundamentos, os atributos que o justificam; a0 mesmo tempo, consiste em gerar o

20 Art. 93. [...] IX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicirio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes € a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo
ndo prejudique o interesse publico a informagéo;
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proprio raciocinio, num dificil processo de justificagdo externa e interna. A auséncia de
motivagdo ou sua contradi¢do com a decisdo pode ser um indicio de imoralidade administrativa,
com todas as consequéncias legais e constitucionais. Dai a importancia da motivagdo dos atos
punitivos, sobretudo quando o Judiciario decide aplicar normas do Direito Administrativo
Sancionador, que tolhe direitos e limita liberdades. Em linhas gerais, a motivagdo serve, no

ambito da esfera punitiva, como um meio de controle da vontade do aplicador da lei.

Como decorréncia da clausula do devido processo legal, tem-se o contraditorio e a ampla
defesa, que podera ser exercitada, principalmente, por meio do oferecimento de contestagao e
das provas que pretendem produzir, inclusive por meio de depoimento pessoal, nos termos,
respectivamente, dos §§ 7°, 10-E e 18, do art. 17 da LIA?!. Nessa fase, cabe ao agente ptblico
acusado refutar os critérios apontados na pega inicial que delimitam a lesdo relevante ao bem
juridico tutelado produzido por um comportamento que foi considerado pelo Ministério Publico
como improbo, conforme o rol de condutas previstas no art. 11 da LIA. Tal postura ¢
fundamental para o exercicio da defesa, sendo uma consequéncia logica e direta dos preceitos

do contraditorio e da ampla defesa.

Como bem leciona Carvalho (2022, p. 124), “depois que o juiz proferir a decisdo na
qual apresenta a capitulag@o do ato de improbidade do qual estd sendo acusado o réu, caso nao
tenha sido determinado o julgamento antecipado da lide, parte-se para a realizagdo da instru¢ao
processual”. A produgdo de provas acontecera de modo amplo, aceitando-se todos os meios de
provas produzidos de forma licita, “sendo garantida ao acusado participa¢do nesta instrucao
processual, reinquirindo e contraditando testemunhas, elaborando laudo técnico pericial e

contestando aquele apresentado pelo perito do juizo, entre outras medidas”.

Osorio (2022, p. 483-484) aponta para o dever de congruéncia entre a decisdo
sancionadora e as alegagdes das partes, no sentido de excluir, aceitar ou recusar os principais
argumentos suscitados pelas partes, sob pena de se incorrer em arbitrariedades. Tal dever nada
mais ¢ do que um desdobramento do principio da motivagdo das decisdes e da efetiva tutela
jurisdicional, para evitar que a decisdo seja desprovida de fundamentacao essencial ou que seja

eivada de contradi¢des, omissdes ou obscuridades. A congruéncia entre a decisdo sancionadora

2L Art. 17 [...] § 7° Se a petigdo inicial estiver em devida forma, o juiz mandara autué-la e ordenara a citagdo dos
requeridos para que a contestem no prazo comum de 30 (trinta) dias, iniciado o prazo na forma do art. 231 da Lei
n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). [...] § 10-E. Proferida a decisdo referida no § 10-
C deste artigo, as partes serdo intimadas a especificar as provas que pretendem produzir. [...] § 18. Ao réu sera
assegurado o direito de ser interrogado sobre os fatos de que trata a agdo, e a sua recusa ou o seu siléncio nao
implicardo confissdo.
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e a manifestacdo das partes se sustenta em dois pilares fundamentais: 1) a necessidade de que
ao menos uma das partes apresente justificadamente um problema; ii) a obrigag¢ao de fornecer

uma resposta razoavel ao ponto levantado.

Cabe mencionar os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, que ndo apenas
servem como elementos de avaliagdo para o magistrado impor a aplicacdo das sang¢des por
improbidade administrativa, como enuncia o art. 17-C, inc. IV, alinea a, da LIA?2. Tais
principios também devem empregados na defini¢do dos critérios que permitem delimitar a lesao
relevante ao bem juridico tutelado num caso concreto. Na pratica, os pardmetros que definem
se um dano ¢ significativo ou ndo devem ser balanceados conforme as regras do Direito, por
meio da constru¢do de um raciocinio adequado, 16gico e prudente, sem quaisquer extrapolagdes

ou distor¢des gritantes.

A luz do catalogo principiolégico do Direito Administrativo Sancionador, ¢ possivel
extrair fundamentos importantissimos, ndo somente para sustentar que a caracterizagao do ato
improbo depende da demonstragdo de lesividade relevante ao bem juridico tutelado, mas na
propria formulacdo dos critérios que permitem estabelecer o seu conceito, de modo a
possibilitar o reconhecimento ou ndo desse pressuposto na analise de um caso concreto. Para
que os parametros fixados nessa se¢ao nao se limitem tdo somente ao campo das ideias, cumpre
investigar, a partir de agora, a sua aplicabilidade pratica em cada uma das condutas descritas

como improbas por atacarem os principios da Administragdo Publica.

5.5 O conceito de lesividade relevante a luz dos atos de improbidade que violam os

principios da Administraciao Publica

Como ja amplamente abordado no decorrer do presente trabalho, o sancionamento dos
atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios da Administragdo Publica
depende do preenchimento do pressuposto da lesividade relevante ao bem juridico tutelado. A
proposta que se defende ¢ a andlise dos elementos da maxima ofensividade da conduta do
agente publico, da existéncia de periculosidade publica da agdo, do altissimo grau de

reprovabilidade do comportamento e da expressividade da lesdo juridica provocada.

22 Art. 17-C. A sentenca proferida nos processos a que se refere esta Lei devera, além de observar o disposto no
art. 489 da Lein® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil): [...] IV - considerar, para a aplicagdo
das sangdes, de forma isolada ou cumulativa: [...] a) os principios da proporcionalidade ¢ da razoabilidade;
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Esses critérios possibilitam a delimitacdo do conceito de lesividade relevante, sendo
fundamental analisar a sua aplicabilidade perante cada um dos atos tipificados como improbos
pelo rol elencado no art. 11 da LIA. Tal exercicio ¢ de extrema importancia, permitindo
visualizar de modo pratico se os critérios encontrados sao suficientes para apontar a gravidade
da lesdo, de modo a justificar a responsabiliza¢do por ato improbo e a consequente imposi¢ao

das duras sang¢des previstas na Lei de Improbidade.

O enunciado contido no inc. IIT do art. 11 da LIA dispde que ¢ ato de improbidade
administrativa a pratica de “revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das
atribuicdes e que deva permanecer em segredo, propiciando beneficiamento por informagao

privilegiada ou colocando em risco a seguranca da sociedade e do Estado”.

De acordo com o entendimento de Neves e Oliveira (2022, p. 36-37), no ato de
improbidade descrito no enunciado do inc. III do art. 11 da LIA, o objetivo do legislador foi
desqualificar a improbidade administrativa em razdo da chamada “violacdo da legislacdo, sem
que haja consequéncias especificas e concretas, tais como o favorecimento de determinada

pessoa por informagao privilegiada ou risco a seguranca”.

J& nos estudos de Carvalho (2022, p. 69-70), esse ato improbo desponta como uma
“ilegalidade em decorréncia do dever funcional de sigilo imposto ao servidor e a qualquer
agente publico”. O fato ou a circunstancia revelada “com o intuito de beneficiar terceiro, mesmo
que ndo cause qualquer prejuizo patrimonial ao ente publico, afronta o principio da moralidade

administrativa, entre outros”.

Nesse caso, a maxima ofensividade da conduta do agente publico se caracteriza com a
identificacdo do potencial risco ocasionado ao dever de sigilo, com a revelacdo de fato ou
circunstancia de que tem conhecimento por causa de suas atribuicdes e que deveria manter
segredo. Se o comportamento ndo oferece potencial risco ao bem juridico tutelado, isto ¢, ndo
tem o conddo de produzir uma possivel ameaga ao dever de sigilo, ndo ha que se falar em
maxima ofensividade da conduta do agente publico e, portanto, ndo configura ato de

improbidade.

A existéncia da periculosidade publica da agdo consiste no fato de que uma informacao
oriunda do Poder Publico, que deveria ser sigilosa, foi revelada para propiciar beneficio a
alguém ou acabou colocando em risco a seguranga da sociedade e do Estado. Caso a conduta
ndo produza qualquer perigo ao bem juridico tutelado, ou seja, se a quebra do dever funcional

ndo tem a capacidade de gerar beneficio ou produzir risco a seguranca estatal e da coletividade,
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ndo hé razdo para caracterizar esse ato como improbo e, consequentemente, imputar as
rigorosas sancdes previstas na LIA, em atencdo aos principios da proporcionalidade e da

razoabilidade.

O altissimo grau de reprovabilidade do comportamento verifica-se com a identificacdo
da forte intencdo do agente publico de violar o dever de sigilo para relevar o fato ou
circunstancia de que tem conhecimento devido a suas atribui¢des. Se ndo ha dolo especifico na
conduta do agente publico ao afrontar o bem juridico tutelado, isto é, caso ndo haja forte
intencdo de violar o dever de sigilo, ndo se justifica o enquadramento desse ato como improbo,
ainda que se amolde a uma das condutas tidas como improbas por atacar os principios da

Administragao Publica.

No que diz respeito a expressividade da lesdo juridica provocada, ¢ requerida a efetiva
demonstragdo da importancia do dano provocado ao Poder Publico com o beneficiamento que
alguém obteve em razdo da informagdo privilegiada ou com a real experimentacdo de um
cendrio de insegurancga social ou estatal. Se o comportamento do agente ndo gerar, no mundo
dos fatos, um verdadeiro dano ao bem juridico tutelado, ou seja, se ndo provocar uma ofensa
real e concreta ao dever de sigilo, ndo hé lesividade relevante para fins de sancionamento por

improbidade.

A disposi¢do prevista no inc. IV do art. 11 da LIA estabelece que ¢ improbidade
administrativa o ato de “negar publicidade aos atos oficiais, exceto em razdo de sua
imprescindibilidade para a seguranca da sociedade e do Estado ou de outras hipdteses

instituidas em lei”.

Convém lembrar que a publicidade ¢ um principio regente da atividade exercida pela
Administragdo Publica, conforme prescreve o caput do art. 37 da CRFB/1988. O recebimento
por meio dos 6rgdos publicos de informagdes de interesse particular ou de interesse coletivo
constitui direito fundamental do cidaddo, cravado no art. 5° inc. XXXIII, do texto

constitucional?3.

A excegdo a negativa de publicidade aos atos oficiais, como bem lecionam Neves e
Oliveira (2022, p. 37), esta relacionada ao sigilo decorrente da importancia para a seguranca da
sociedade e do Estado, ou de outras situagdes previstas em lei, e ja “poderia ser aplicada,

independentemente de previsdo expressa no inciso I'V do art. 11 da LIA, em razao das hipdteses

23 Art. 5°[...] XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgios publicos informagdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado;
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excepcionais de sigilo previstas na Constitui¢do Federal e na Lei 12.527/2011 (Lei de Acesso a

Informacao — LAI)”.

Nessa situacdo, a maxima ofensividade da conduta do agente ptblico se verifica com a
potencial ameaga causada ao dever de publicidade em razdo da negativa de divulgacdo de atos
oficiais, ressalvados os casos previstos em lei ou quando for para garantir a seguranga social e
estatal, como observado anteriormente. Se o comportamento do agente ndo apresenta, mesmo
no campo teorico, potencial risco ao bem juridico tutelado, isto é, ndo gera uma possivel ameaga
ao dever de publicidade, fica inviabilizada, j& nessa fase inicial, a caracterizacdo do ato de

improbidade.

A existéncia de periculosidade publica da acdo ¢ caracterizada pelo risco causado ao
interesse publico com a falta de divulgag@o de atos oficiais, que obviamente deveriam ser
levados ao conhecimento da Administragdo em geral e dos administrados. Caso a conduta do
agente publico ndo apresente um risco ao principio administrativo da publicidade, ou seja, a
falta de divulgacdo de atos oficiais ndo gera qualquer perigo ao interesse publico, ndo ha que
se falar em ato de improbidade administrativa. Isso, consequentemente, inviabiliza o respectivo

sancionamento.

O altissimo grau de reprovabilidade do comportamento se configura com a prova da
clara inten¢do do agente publico de violar o dever de publicidade de atos oficiais, ocultando
informagdes que sdo de interesse publico. Se ndo ha dolo especifico na conduta do agente
publico de causar dano ao bem juridico tutelado, isto é, se ndo existe evidente intencdo de
afrontar o principio administrativo da publicidade, o ato ndo pode ser reputado como improbo,
sendo desproporcional e irrazoavel pensar na aplicacdo das sangdes previstas na LIA, dado o

insignificante nivel de consciéncia da ilicitude.

No que se refere a expressividade da lesdo juridica provocada, ¢ preciso que seja
efetivamente comprovado o dano provocado ao Poder Publico com a negativa de divulgagao
de atos oficiais, isto ¢, o prejuizo verdadeiramente experimentado pela Administracdo como um
todo. Caso a conduta do agente publico resultar, no mundo dos fatos, em efetivo dano ao
principio administrativo da publicidade, ou seja, se a negativa de divulgacdo de atos oficiais
causar um verdadeiro prejuizo ao conhecimento publico, resta totalmente descaracterizada a

existéncia de lesividade relevante para fins de sancionamento por improbidade.

O enunciado contido no inc. V do art. 11 da LIA estabelece que ¢ ato de improbidade

administrativa a pratica de “frustrar, em ofensa a imparcialidade, o carater concorrencial de
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concurso publico, de chamamento ou de procedimento licitatorio, com vistas a obtencao de

beneficio proprio, direto ou indireto, ou de terceiros”.

O concurso publico e o procedimento licitatorio sdo certames disciplinados pela
legislacdo, por for¢a dos mandamentos previstos, respectivamente, nos incisos Il e XXI do art.
37 da CRFB/1988, com o objetivo de proteger os principios da impessoalidade, moralidade e
isonomia. A ideia ¢ que a selec@o e a nomeacao de agentes publicos ou a contratagdo de terceiros
sejam resguardadas por critérios objetivos, sendo inadmissiveis quaisquer espécies de
privilégios ou discriminacdes indevidas, ja que tais situagdes afetam o interesse da coletividade

(Carvalho, 2022, p. 70-71).

Nessa hipotese, a maxima ofensividade da conduta do agente publico se verifica com a
identificacdo do potencial risco causado a imparcialidade com a frustragio do carater
concorrencial de concurso publico, de chamamento ou de procedimento licitatorio. Se o
comportamento do agente ndo oferece potencial risco ao bem juridico tutelado, isto €, ndo
configura uma possivel ameaga ao dever de imparcialidade, de forma preliminar, afasta-se
qualquer possibilidade de caraterizagdo do ato como improbo, dispensando-se a andlise dos

demais critérios.

A existéncia de periculosidade publica da agdo ocorre pelo fato de que um certame
organizado pelo Poder Publico acabou tendo sua concorréncia frustrada para proporcionar
beneficio proprio, direto ou indireto, ou de terceiros. Caso a conduta do agente publico ndo
cause qualquer repercussdo ao interesse publico, ou seja, quando o seu comportamento mantém
incolume o principio administrativo da imparcialidade, ndo ha motivo que justifique o
sancionamento do ato com as penas previstas na LIA, tendo em vista que ndo ¢ possivel

configura-lo como improbo.

O altissimo grau de reprovabilidade do comportamento se caracteriza com a impetuosa
intencdo do agente publico de afrontar o dever da imparcialidade para frustrar o carater
concorrencial do concurso publico, de chamamento ou de procedimento licitatorio. Se ndo ha
dolo especifico no comportamento do agente publico, isto €, se ndo for comprovada a existéncia
de forte intengdo de quebrar o principio da imparcialidade, ndo ¢é possivel caracterizar esse ato
como improbo em razdo do baixo grau de consciéncia de ilicitude, afastando a incidéncia das

penas da LIA.

No tocante a expressividade da lesdo juridica provocada, ¢ requerida a efetiva

demonstragdo do prejuizo ao Poder Publico com o beneficiamento, seja direto ou indireto, do
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agente publico ou de terceiros. Caso o comportamento do agente publico ndo produza
concretamente dano ao bem juridico tutelado, ou seja, se ndo houve o beneficiamento direto ou
indireto do agente publico ou de terceiros, ndo ha lesividade relevante, o que anula qualquer
possibilidade de caracterizagdo do ato como improbo, em atenga@o ao principio da tipicidade, na

sua perspectiva material.

De acordo com a disposicdo normativa estabelecida no inc. VI do art. 11 da Lei n°
8.429/1992, constitui improbidade administrativa o ato de “deixar de prestar contas quando
esteja obrigado a fazé-lo, desde que disponha das condi¢des para isso, com vistas a ocultar

irregularidades”.

Em relagdo a prestacdo de contas, Carvalho (2022, p. 73) leciona que ¢ um dever a ser
observado pelo agente publico que exerce a fun¢do de administrar os recursos publicos. “A lei
deixa claro que existem situacdes que podem impedir essa prestacdo de contas, em razao de
diligéncias que ndo podem ser cumpridas, em carater excepcional”. A auséncia de “prestacao
de contas, por si sO, ndo caracteriza ato de improbidade administrativa, sendo necessario
demonstrar que ela se deu com o intuito de ocultar irregularidades. Mais uma vez, a lei caminha

para a necessidade de demonstragdo da ma-fé do agente no exercicio da atividade”.

Nesse caso, a maxima ofensividade da conduta do agente publico se confirma com a
potencial ameaca ocasionada ao dever de prestacdo de contas quando tinha a obrigacdo de
realizé-lo e condic¢des para tanto. Se o comportamento do agente publico ndo produz potencial
risco ao bem juridico tutelado, isto €, ndo representa uma possivel ameaga ao dever de prestagao
de contas, deve-se rechacar, desde logo, o avanco dos demais critérios que permitem aferir a
existéncia ou ndo de lesividade relevante, de modo que o ato ndo podera ser considerado como

improbo.

A existéncia de periculosidade publica da acdo ¢ caracterizada pelo risco causado ao
interesse publico com o comportamento ardiloso de nao realizar a prestagdo de contas, a fim de
ocultar irregularidades, obstando qualquer possibilidade de investigagdo por parte dos 6rgaos
fiscalizadores competentes, e de repressao pela autoridade judicial. Caso a conduta ndo cause
qualquer repudio, ou seja, a falta de prestacdo de contas ndo tenha o conddo de corromper o
interesse publico, mesmo que a conduta se amolde a um dos tipos elencados como improbos, o

respectivo sancionamento deve ser afastado.

O altissimo grau de reprovabilidade do comportamento se configura com a evidéncia da

forte intencdo do agente publico de violar o dever de prestacdo de contas com o objetivo de
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ocultar irregularidades. Se ndo existe dolo especifico no comportamento do agente ptblico, isto
¢, se ndo ficar evidente a sua intencdo de atacar o bem juridico tutelado, ndo serd possivel
enquadrar esse ato como improbidade, dado o baixo nivel de consciéncia de ilicitude, ndo se

justificando, portanto, a imposi¢ao das penas da LIA.

J4 no que se refere a expressividade da lesdo juridica provocada, ¢ preciso que seja
efetivamente comprovado o dano ocasionado ao Poder Publico com a auséncia da prestagdo de
contas, ou seja, que realmente existiam irregularidades que foram escondidas da Administragao.
Caso o comportamento do agente publico ndo ocasione, no mundo real, um efetivo dano ao
dever de prestagdo de contas, ou seja, um verdadeiro prejuizo as contas publicas, ndo € possivel

afirmar que ha lesividade relevante apta a caracterizar o ato como improbidade administrativa.

O enunciado previsto no inc. VII do art. 11 da LIA estabelece que ¢ ato de improbidade
administrativa a pratica de “revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes
da respectiva divulgacao oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de afetar o preco

de mercadoria, bem ou servi¢o”.

E possivel afirmar que esse dispositivo legal visa proteger adequadamente a liberdade
econdmica e a livre-iniciativa, proibindo que terceiro obtenha conhecimento prévio da
publicagdo oficial de medidas politicas e economicas. A finalidade ¢ impedir que um terceiro
se beneficie dos pregos de mercadorias, bens e servigos, resguardando a atividade estatal
referente a diretrizes politicas e economicas que possam influenciar o mercado (Robl Filho e

Rocha, 2023, p. 158-159).

Nessa situacdo, a maxima ofensividade da conduta do agente ptblico se verifica com a
potencial ameaga causada ao dever de sigilo e de protecdo da liberdade econdmica e da livre-
iniciativa, tendo em vista a divulgacdo ndo oficial de atos relacionados com a politica ou a
economia. Se a conduta do agente publico ndo resulta em potencial risco ao bem juridico
tutelado, isto ¢, ndo representa uma possivel ameaga aos deveres de sigilo e de protecdo da
liberdade econdmica e da livre-iniciativa, deve-se descartar, de imediato, qualquer possibilidade

de caracteriza¢ao do ato improbo.

A existéncia de periculosidade publica da acdo ¢ caracterizada pelo risco causado ao
interesse publico com a quebra do sigilo funcional que prejudica o preco de mercadoria, bem
ou servigo. Caso o comportamento do agente publico ndo produza qualquer perigo ao interesse
publico, ou seja, se a quebra do sigilo ndo afetar o prego de mercadoria, bem ou servigo, resta

invidvel a classificacdo da conduta como improba.
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O altissimo grau de reprovabilidade do comportamento se configura com a prova da
clara intencdo do agente publico de violar o dever de sigilo e de protecdo da liberdade
econdmica e da livre-iniciativa. Se ndo hé dolo especifico na conduta do agente publico, isto &,
se ndo existe forte vontade de quebrar os deveres de sigilo e de protecao da liberdade econdmica

e da livre-iniciativa, essa conduta ndo merece o sancionamento por improbidade.

No tocante a expressividade da lesdo juridica provocada, ¢ imprescindivel que seja
efetivamente comprovado o dano provocado ao Poder Publico com a divulga¢ao ndo oficial de
medidas politicas ou econdmicas, ou seja, que verdadeiramente afete o prego de mercadoria,
bem ou servico. Caso a conduta do agente publico ndo cause, no mundo dos fatos, um
verdadeiro prejuizo ao interesse publico, ou seja, ndo afete as medidas politicas ou econdmicas,
afasta-se qualquer possibilidade de existéncia de lesdo relevante apta a caracterizar a

improbidade.

Conforme o enunciado previsto no inc. VIII do art. 11 da Lei n°® 8.429/1992, constitui
improbidade administrativa o ato de “descumprir as normas relativas a celebragao, fiscalizagao
e aprovacdo de contas de parcerias firmadas pela Administragdo Publica com entidades

privadas”.

Como ja observado em capitulo anterior, esse dispositivo em muito se assemelha ao
enunciado contido no inc. VIII do art. 10 da LIA?*, embora tal conduta demande a demonstra¢do
de dano ao erario para ser considerada como improba. A principal distin¢do para o tipo previsto
no inc. VIII do art. 11 da LIA ¢ que, para fins de sancionamento por improbidade administrativa,
ndo depende da existéncia de prejuizo aos cofres publicos, mas sim da constatacao de lesividade
relevante no ato de descumprir as normas sobre celebragdo, fiscalizagdo e aprovagdo (Robl

Filho e Rocha, 2023, p. 159).

Nesse caso, a maxima ofensividade da conduta do agente publico se confirma com a
potencial ameaca ocasionada ao dever de legalidade, preceito norteador da Administragao
Publica. Se a conduta do agente publico ndo oferece potencial risco ao bem juridico tutelado,
isto ¢, ndo consiste numa possivel ameaca ao principio administrativo da legalidade, ndo se
pode avangar na analise dos demais critérios, sendo impossivel afirmar que existe lesdo

relevante e, portanto, improbidade administrativa.

24 Art. 10 [...] VIII - frustrar a licitude de processo licitatorio ou de processo seletivo para celebragdo de parcerias
com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los indevidamente, acarretando perda patrimonial efetiva;
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A existéncia de periculosidade publica da acdo ¢ caracterizada pelo risco causado ao
interesse publico com o comportamento astuto de ndo observar as normas relacionadas a
celebracao, fiscalizagdo e aprovacdo de contas de parcerias firmadas pelo Poder Publico com
entidades privadas. Caso o comportamento do agente publico ndo represente qualquer risco ao
interesse publico, ou seja, ndo gere perigo ao Poder Publico nas parcerias firmadas com

entidades privadas, ndo ha ato improbo.

O altissimo grau de reprovabilidade do comportamento se configura com a evidéncia da
forte inten¢do do agente publico de violar o dever de legalidade. Se ndo ha dolo especifico no
comportamento do agente, isto ¢, se ndo existe evidente inten¢do de descumprir as normas
relacionadas a celebragdo, fiscalizagdo e aprovagdo de contas de parcerias firmadas pelo Poder

Publico com entidades privadas, afasta-se a caracteriza¢do do ato como improbo.

No que se refere a expressividade da lesdo juridica provocada, ¢ fundamental que seja
efetivamente comprovado o dano resultado ao Poder Publico com o descumprimento das
normas relativas a celebragdo, fiscalizagdo e aprovagdo de contas de parcerias firmadas pelo
Poder Publico com entidades privadas. Desse modo, se a conduta do agente ptiblico ndo tem o
condao de provocar, no mundo real, um efetivo dano ao interesse publico, consubstanciado com
a violacdo dessas normas, ndo ha lesividade relevante ao bem juridico tutelado e,

consequentemente, ndo existe improbidade.

Com a inser¢do do inc. XI no art. 11 da LIA, o nepotismo cruzado se tornou ato de

improbidade administrativa, tipificado nestes termos:

Art. 11 [...]

XI - nomear conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor
da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianga ou,
ainda, de fun¢fo gratificada na administragdo publica direta e indireta em
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas;

Como ja mencionado, o nepotismo cruzado € pratica vedada pela Simula Vinculante n°
13 do Supremo Tribunal Federal, configurando ato ilicito. Com a reforma da LIA, tornou-se
efetivamente um ato de improbidade administrativa, da espécie que atenta contra os principios
que regem a Administracdo Publica. O caso em que a autoridade publica garante a nomeagao
de parentes ou conjuge de outrem em troca de favorecimentos pessoais para os seus parentes

ou conjuge ¢ ato que afronta o ordenamento constitucional em vigor, sobretudo os principios
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da impessoalidade e da moralidade, previstos no art. 37 da Carta da Republica (Carvalho, 2022,
p. 75-76).

Nessa hipotese, a méxima ofensividade da conduta do agente publico se verifica com a
identificacdo do potencial risco causado aos deveres da moralidade, impessoalidade e
eficiéncia. Caso o comportamento do agente publico ndo apresente potencial risco ao bem
juridico tutelado, isto ¢, ndo resulte numa possivel ameaga aos deveres mencionados, a ofensa
¢ minima, razao por que ndo ¢ possivel avangar na investigagdo dos demais critérios relativos

a uma lesividade relevante.

A existéncia de periculosidade publica da acdo ocorre pela ameaga ao interesse publico
da conduta engenhosa de combinar, mediante designac¢des reciprocas, a nomeagao de parentes
ou conjuge de outrem em troca de favorecimentos pessoais para os seus parentes ou conjuge.
Se a conduta do agente publico ndo provoca nenhum desprezo ao interesse publico, ou seja, se
mesmo com o “nepotismo cruzado” se mantém integros os deveres da moralidade,

impessoalidade e eficiéncia, ndo hd motivo para caracterizar o ato como improbo.

O altissimo grau de reprovabilidade do comportamento se caracteriza com a veemente
intencdo do agente publico de descumprir os deveres da moralidade, impessoalidade e
eficiéncia. Caso ndo se verifique o dolo especifico no comportamento do agente publico, isto &,
evidente interesse de afrontar os principios da Administracdo Publica por meio do nepotismo

cruzado, deve-se afastar o enquadramento por improbidade.

No tocante a expressividade da lesdo juridica provocada, ¢ requerida a efetiva
demonstra¢do de que foi ocasionado um dano ao Poder Publico com o ato do agente publico de
propiciar, por meio de designacdes reciprocas, a nomeagao de parentes ou conjuge de outrem a
fim de obter beneficios pessoais para os seus parentes ou conjuge. Se a conduta do agente
publico ndo provoca, de modo concreto, qualquer prejuizo ao interesse publico, ou seja, se a
pratica do nepotismo cruzado ndo gera efetivo dano a Administracdo Publica, ndo ha o
preenchimento do pressuposto da lesividade relevante para fins de sancionamento por

improbidade.

Consoante a disposi¢ao do inc. XII no art. 11 da LIA, caracteriza-se como improbidade
o fato de praticar, na esfera da Administragdo Publica e com recursos publicos, “ato de

publicidade que contrarie o disposto no § 1° do art. 37 da Constitui¢do Federal®, de forma a

25 Art. 37 [...] § 1° A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos érgdos publicos devera ter
carater educativo, informativo ou de orientacdo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem promocao pessoal de autoridades ou servidores publicos.
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promover inequivoco enaltecimento do agente publico e personalizacdo de atos, de programas,

de obras, de servicos ou de campanhas dos 6rgaos publicos”.

Para Robl Filho e Rocha (2023, p. 162-163), esse enunciado normativo proibe a inten¢ao
do agente publico de empregar recursos oriundos dos cofres publicos em publicidade que viole
o mandamento constitucional, com o objetivo de excluir a personalizacdo daquele
administrador em obras, servigos, programas ou, at¢ mesmo, de campanhas publicitarias de
6rgaos publicos. O que se busca vedar é a promogao pessoal por mecanismos do Poder Publico.
Ressalta-se a importancia de identificar o dolo especifico do agente, e ndo o dolo genérico, ou
a peculiar inten¢do de agir do administrador, para que se demonstre a personalizagdo de atos

promocionais, pois ndo ¢ suficiente a mera prova do emprego da publicidade.

Nessa situacdo, a maxima ofensividade da conduta do agente publico se verifica com a
potencial ameaca causada ao dever da impessoalidade, tendo em vista a intencdo de obter
promogao pessoal. Se o comportamento do agente publico ndo provoca potencial risco ao bem
juridico tutelado, ou seja, se ndo configura uma possivel ameacga ao principio administrativo da
impessoalidade, deve-se afastar, desde logo, qualquer andlise de outros critérios relativos a

existéncia da lesividade relevante.

A existéncia de periculosidade publica da acdo ¢ caracterizada pelo risco causado ao
interesse publico em face do comportamento malandro do agente publico de se enaltecer com
a personaliza¢do de atos, de programas, de obras, de servicos ou de campanhas dos 6rgdos
publicos. Caso a conduta do agente publico ndo cause qualquer repudio ao interesse publico,
isto ¢, se esse ato de publicidade manteve incélume a integridade do principio da

imparcialidade, ndo ha como sustentar a existéncia de improbidade.

O altissimo grau de reprovabilidade do comportamento se configura com a prova da
clara intencdo do agente publico de violar o dever da impessoalidade para obter promog¢ao
pessoal. Se ndo for demonstrado o dolo especifico no comportamento do agente publico, ou
seja, a forte vontade de quebrar o principio da impessoalidade com a finalidade de se promover,

deve-se afastar o sancionamento por improbidade administrativa.

Quanto a expressividade da lesdo juridica provocada, ¢ preciso que seja efetivamente
comprovado o dano provocado ao Poder Publico, caracterizado pela publicidade indevida,
realizada com recursos publicos, com o evidente objetivo de enaltecer o agente publico. Caso

a conduta do agente publico ndo tenha o condao de provocar, de modo efetivo, real dano ao
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interesse publico, isto ¢, se o ato de publicidade indevida ndo causar uma lesdo relevante a

Administragdo Publica, esse ato ndo deve ser caracterizado como improbo.

Feitas essas consideragdes, observa-se que os critérios outrora formulados permitem
delimitar o conceito de lesividade relevante ao bem juridico tutelado para fins de sancionamento
do ato de improbidade que afronta os principios da Administragdo Publica. Para cada um dos
comportamentos narrados no rol do art. 11 da LIA, ¢ possivel destacar: a méxima ofensividade
da conduta do agente publico; a existéncia de periculosidade publica da agdo; o altissimo grau

de reprovabilidade do comportamento; e a expressividade da lesdo juridica provocada.

A nosso ver, essas diretrizes, elaboradas a partir dos vetores interpretativos estabelecidos
pelo Supremo Tribunal Federal para o reconhecimento do principio da insignificdncia podem
ser muito Uteis no reconhecimento do pressuposto da lesividade relevante para a
responsabiliza¢do por atos improbos. Ressalta-se que tais critérios ndo sdo absolutos, mas tao
somente se apresentam como uma contribui¢cdo inicial ao tema, podendo ser aprimorados,
reformulados ou até mesmo afastados, conforme o avango dos estudos a serem desenvolvidos

pelo proprio autor e por outros cientistas do Direito.

5.6 Aplicabilidade do conceito de lesividade relevante no sancionamento da improbidade

No caso do Habeas Corpus n° 84.4121/SP, que resultou na construg¢do dos vetores que
permitem reconhecer o principio penal da insignificancia, o paciente tinha 19 anos a época do
fato e subtraiu para si fita de videogame, no valor de R$ 25,00 (vinte e cinco reais), agindo,
aparentemente, com a inten¢do de devolvé-la, conforme relatado por uma testemunha em
depoimento. Consta, ainda, em seu depoimento testemunhal, que a vitima quis retirar a queixa,
porém ndo lhe foi permitido em razdo da natureza indisponivel da ac¢do penal. O caso permitiu
o reconhecimento do principio da insignificancia por se tratar de delito de furto que teve por

objeto bem de baixo valor.

Trazendo um elemento desse caso concreto — baixo valor do objeto furtado — para o
campo da improbidade administrativa, caberia a indagagdo se ¢ sancionavel ou ndo, sob a
perspectiva do pressuposto da lesividade relevante, o ato do agente publico de revelar
intencionalmente fato de que tem ciéncia em razdo das atribui¢des e que deveria manter em
segredo, propiciando beneficiamento por informagao privilegiada a outrem (art. 11, inc. I1I, da

LIA), sendo que o beneficio financeiro auferido pelo terceiro ¢ de pouco valor.
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Analisando o caso hipotético formulado a luz do conceito de lesividade relevante ora
proposto, ndo caberia o sancionamento por improbidade administrativa, por auséncia do critério
da expressividade da lesdo juridica provocada. Observa-se a presenca dos seguintes critérios: 1)
maxima ofensividade da conduta do agente ptiblico, em razdo do potencial risco ocasionado ao
dever de sigilo; ii) existéncia da periculosidade publica da agdo, pelo fato de que uma
informagdo sigilosa do Poder Publico foi revelada para propiciar beneficio a alguém; iii)
altissimo grau de reprovabilidade do comportamento, tendo em vista a manifesta intengdo de

violar o dever de sigilo para beneficiar outrem.

Nao obstante, ndo ha como sustentar a expressividade da lesdo juridica provocada, pois
ndo ¢ possivel constatar a magnitude do dano provocado ao Poder Publico, tendo em vista que
a revelacdo do fato que o agente publico teve conhecimento em razdo de suas atribuicdes, e que
deveria manter em segredo, resultou em beneficiamento de um valor de pouca importancia. Isto
¢, no mundo dos fatos, ndo foi ocasionado um dano relevante ao bem juridico tutelado, de modo
que a quebra do dever de sigilo ndo produziu beneficio importante a um terceiro, ndo havendo
como sustentar a existéncia de lesividade relevante para fins de sancionamento por improbidade

administrativa.

Ainda na perspectiva criminal do delito de furto que teve por objeto bem de baixo valor,
caso em que se deve aplicar a tese da insignificancia, trazendo para o campo da improbidade
administrativa, caberia questionar se merece sancionamento ou ndo, conforme o requisito da
lesividade relevante, o ato do agente publico que deliberadamente frustra, em ofensa a
imparcialidade, o carater concorrencial de concurso publico, com vistas a obtencao de beneficio

proprio (art. 11, inc. V, da LIA), sendo que o beneficio financeiro obtido ¢ de pouco valor.

A semelhanca do exemplo anteriormente mencionado, nio caberia 0 sancionamento por
improbidade administrativa, por ndo preenchimento do critério da expressividade da lesao
juridica provocada, tendo em vista que o dano efetivamente provocado ao Poder Publico ¢
infimo, de pouca importancia, ndo fazendo jus a imposi¢@o das severas penas previstas na LIA,
ainda que se observe o atendimento de outros critérios: 1) maxima ofensividade da conduta do
agente publico, em razdo do potencial risco ocasionado ao dever de imparcialidade; ii)
existéncia da periculosidade publica da acdo, pela frustragdo do cardter concorrencial do
concurso publico; iii) altissimo grau de reprovabilidade do comportamento, tendo em vista a

clara inten¢do de frustrar a concorréncia do concurso publico para obter vantagem.

De igual modo acontece quando o agente publico intencionalmente revela a terceiro,

antes da respectiva divulgacao oficial, teor de medida economica que afeta, de forma diminuta,
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o prego de mercadoria (art. 11, inc. VII). A luz do pressuposto da lesividade relevante, é inviavel
sustentar o sancionamento por improbidade administrativa desse agente publico, considerando
o critério da expressividade da lesdo juridica provocada, pois o preco da mercadoria foi muito

pouco afetado.

Ressalta-se, a presenca dos demais critérios: 1) maxima ofensividade da conduta do
agente publico, em razdo do potencial risco ocasionado ao dever de sigilo; ii) existéncia da
periculosidade publica da acdo, pela afetacdo do preco da mercadoria; iii) altissimo grau de
reprovabilidade do comportamento, tendo em vista a vontade de divulgar a terceiro o teor da
medida econdmica. Nao obstante, a lesdo juridica ocasionada ao Poder Publico ¢ inexpressiva,
pois a mercadoria ndo experimentou uma variacdo de prego que justifique a gravidade da

imposi¢ao das penas previstas na LIA.

No caso do Habeas Corpus n° 84.4121/SP, destaca-se um outro elemento importante,
verificado na conduta do agente, que ¢ a intengdo de devolver o bem objeto do furto. A
demonstragdo de arrependimento do individuo foi uma circunstancia considerada pela Suprema
Corte na decisdo de reconhecer a aplicagdo do principio penal da insignificancia e dos seus

respectivos vetores interpretativos.

Trazendo essa situagdo para o campo da improbidade administrativa, convém
questionar, na perspectiva do pressuposto da lesividade relevante, se € sanciondvel ou ndo o ato
do agente publico de, em um primeiro momento, negar publicidade aos atos oficiais (art. 11,
inc. IV, da LIA), porém, posteriormente, conferir a devida divulgacdo. Isto porque, nota-se o
preenchimento de alguns de seus requisitos: i) maxima ofensividade da conduta do agente
publico, em razdo do potencial risco produzido ao dever de publicidade; ii) existéncia da
periculosidade publica da agdo, pela falta de divulgacdao de atos oficiais, a0 menos em um

primeiro instante.

Nao obstante, ndo se verifica o altissimo grau de reprovabilidade do comportamento,
pois, em momento posterior, pode-se dizer que o agente publico se arrependeu e conferiu a
devida divulgacdo aos atos oficiais. Além disto, ndo ha expressividade da lesdo juridica
provocada, pois ainda que a publicidade tenha sido negada de inicio, a Administracdo em geral
e os administrados tiveram a oportunidade de obter conhecimento dos atos oficiais em razao da
divulgacdo posterior, configurando um dano de pouca magnitude. Logo, no caso hipotético, ndo
h4 que se falar em improbidade administrativa por auséncia de lesividade relevante ao bem

juridico tutelado.
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Seguindo a mesma ldégica, cabe indagar, sob o prisma do requisito da lesividade
relevante, se merece sancionamento o ato do agente publico de nomear filho de uma autoridade
publica em troca de favorecimento pessoal com a nomeacdo de seu irmao, combinando
mediante designacdes reciprocas (art. 11, inc. XI, da LIA), sendo que, em poucos dias, os atos
de nomeagdo foram anulados pelos respectivos agentes. Verifica-se, nesse exemplo, a existéncia
de dois critérios: i) maxima ofensividade da conduta do agente publico, em razdo do potencial
risco ocasionado aos deveres da impessoalidade e da moralidade; ii) existéncia da

periculosidade publica da agdo, pela pratica do chamado nepotismo cruzado.

Entretanto, ndo se constata o altissimo grau de reprovabilidade do comportamento,
tendo em vista que, dias depois, ambos os atos de nomeagdo foram revogados pelos agentes
publicos, sendo possivel afirmar que se arrependeram da pratica do nepotismo cruzado.
Ademais, ndo ha expressividade da lesdo juridica provocada, pois a nomeacgao dos respectivos
parentes foi anulada em um lapso temporal muito curto, inexistindo grave dano juridico a
Administragdo Publica. Por essa razdo, nesse exemplo, ndo caberia o sancionamento do agente
por improbidade administrativa, por auséncia do requisito da lesividade relevante ao bem

juridico tutelado.

Finalmente, ainda nessa linha de raciocinio, ¢ pertinente avaliar, sob o angulo da
lesividade relevante, se ¢ cabivel o sancionamento por improbidade administrativa do agente
que pratica, no ambito da Administragdo Publica e com recursos do erario, ato de publicidade
que promova inequivoco enaltecimento pessoal com a personalizacdo de uma obra publica (art.
11, inc. XII, da LIA), sendo que, pouco depois, o agente publico se arrepende e promove uma
divulgacdo que o desvincula daquela obra. Nesse caso hipotético, observa-se o critério da
maxima ofensividade da conduta, por conta do potencial risco gerado ao dever da
impessoalidade, bem como o critério da existéncia da periculosidade publica da acdo, pela
promocao pessoal por meio de uma obra realizada pela Administragdo Publica e com recursos

do erario.

No entanto, ndo se verifica o altissimo grau de reprovabilidade do comportamento, pois
o agente publico de pronto agiu publicamente para desvincular a sua imagem da obra publica,
a semelhanga de uma contrapropaganda. Além disto, ndo hé expressividade da lesdo juridica
provocada, pois a publicidade com enaltecimento pessoal do agente perdurou por pouco tempo,
e a rapida divulgacdo que visa desvincular a sua imagem da obra minimizou os efeitos da

promogao pessoal, ocasionando dano de pouca significancia. Assim, no exemplo em questao,
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ndo justifica a imposi¢do das penas previstas na LIA em face ao agente publico, por inexistir

lesividade relevante ao bem juridico tutelado.

Desse modo, por meio desse breve exercicio empirico, ¢ possivel observar a
aplicabilidade do conceito de lesividade relevante aqui desenvolvido para fins de
sancionamento da improbidade administrativa. Os critérios ora construidos possibilitam ao
intérprete da lei identificar se uma lesdo € relevante ou ndo para a adequada caracterizagdo do
comportamento do agente publico como ato improbo e, consequentemente, para a imposi¢ao

das sangoes estabelecidas na LIA.
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CONCLUSAO

A improbidade administrativa ¢ um ilicito cometido no ambito da Administragao
Publica, caracterizado, em sintese, por ser um ato contrario ao preceito da probidade
administrativa. A no¢do de probidade na atividade publica foi desenvolvida a partir dos
principios da legalidade e da moralidade, historicamente considerados norteadores do Poder
Publico. Com a evolugdo doutrinaria do Direito Administrativo ¢ com o advento da
Constituicao Federal de 1988, a concep¢do de probidade administrativa foi amadurecida, ao
ponto de se desprender dos principios da legalidade e da moralidade, apesar da manutengado de

nitidas afinidades.

A probidade administrativa estd vinculada a integridade, honestidade e retidao que o
agente publico deve manter no desempenho de suas atribui¢des, tendo em vista o poder que lhe
foi conferido para agir em nome da Administracdo Publica, com o unico objetivo de servir e
alcangar o interesse publico. O oposto desse comportamento, denominado de improbidade
administrativa, é resultado de uma conduta consciente e intencional do agente publico, cometida

de modo individual ou em associa¢do com um particular, no exercicio da fungao publica.

Cabe registrar que a improbidade administrativa ¢ uma transgressdo administrativa
disciplinada por uma legislacao que se situa no campo do Direito Administrativo Sancionador;
ndo pode ser confundida com a corrupgao. Tal conduta ¢ tratada pelo Direito Penal, tipificada
como crime nos arts. 333 e 317 do Coédigo Penal, que pode se apresentar sob a modalidade de
corrupcao ativa, praticada pelo sujeito privado, ou corrup¢do passiva, cometida tdo somente
pelo agente publico. Destacar a diferenca entre improbidade administrativa e corrupcdo ¢é

importante para que ndo haja qualquer confusdo acerca do fenomeno.

A improbidade administrativa possui marcas no Direito brasileiro desde a primeira
Constituicao e em leis infraconstitucionais aprovadas apos a independéncia do pais, tais como
as leis “Pitombo-Godoi I1ha” e “Bilac Pinto”. O seu grande marco foi a Carta Magna de 1988,
que prescreve as sangdes impostas aos agentes publicos que praticam atos improbos, além de
eleger os pilares para a constru¢do de um novo e autdbnomo sistema de responsabilizagdo
destinado a proteger a probidade administrativa. E do texto constitucional em vigor que se
extraem as premissas fundamentais que conduzem a interpretagdo da legislagdo ordinéria, a fim

de disciplinar o enfrentamento da improbidade.
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Assim foi pensada e aprovada a Lei n°® 8.429/1992, conhecida como Lei de Improbidade
Administrativa (LIA), que dispde sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fun¢do na administragao
publica direta, indireta ou fundacional. As contribui¢des dessa lei para o tema da improbidade
sdo diversas, porém, indubitavelmente, a defini¢cdo de seu conteudo foi a maior delas. A partir
desse diploma normativo, o ato improbo foi classificado em trés espécies, que sdo: i) aqueles
que importam em enriquecimento ilicito do agente publico; ii) aqueles que provocam dano

patrimonial ao erario; iii) aqueles que atentam contra os principios da Administragao Publica.

Com o passar dos anos, a Lei de Improbidade Administrativa enfrentou algumas
alteracdes; em 25 de outubro de 2021, sofreu a maior delas. Com a aprovacdo da Lei n°
14.230/2021, promoveu-se uma verdadeira reforma no texto da LIA, inaugurando um novo
sistema de responsabilizacdo por atos improbos, além de estabelecer uma série de providéncias.
Neste contexto, destacam-se os atos de improbidade que atentam contra os principios da
Administragdo Publica, previstos no art. 11 da LIA. Na redagdo original do referido dispositivo,
predominava o entendimento pela desnecessidade de demonstracdo do elemento subjetivo
(dolo) no comportamento do agente publico, além da ndo taxatividade do rol de condutas

improbas, o que gerava uma série de problemas, de natureza normativa, politica e social.

A partir da reforma da LIA, o dolo na conduta do agente pubico tornou-se elemento
fundamental para a configuracdo do ato improbo, além da necessidade de se observar a
taxatividade do rol de condutas elencadas nos incisos do art. 11 desse diploma legal. Assim, os
atos de improbidade administrativa que afrontam os principios da Administragdo Publica se
apresentam, agora, como a a¢do ou a omissdo dolosa do agente publico, com o objetivo de
violar os deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade, violagdo essa tipificada nas
condutas descritas nos incisos III, IV, V, VI, VII, VIII, XI e XII do mencionado dispositivo.
Além disso, o legislador ordinario definiu alguns pressupostos para o sancionamento dessa
espécie de improbidade, com destaque para o requisito da lesividade relevante ao bem juridico

tutelado.

A Lei n° 14.230/2021 inseriu o § 4° no art. 11 da LIA, para dispor que os atos de
improbidade administrativa que atentam contra os principios da Administragdo Publica exigem
a demonstracdo de lesividade relevante ao bem juridico tutelado para serem passiveis de
sancionamento, independentemente do reconhecimento da producdo de danos ao erario e de
enriquecimento ilicito dos agentes publicos. Tal exigéncia foi a forma que o legislador ordinério

encontrou para valorizar os principios regentes da Administracdo Publica, bem como a func¢ao
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que a improbidade exerce como mecanismo fundamental que visa assegurar a ética, a

transparéncia e a integridade no desempenho das atividades publicas.

A questdo controvertida ¢ como verificar essa lesividade relevante, ou seja, quais os
parametros que o aplicador da norma deve utilizar para concluir se houve um dano grave ao
nucleo essencial do bem juridico tutelado pela norma. H4 uma margem de interpretacdo muito
abrangente quando se busca punir comportamentos que causam lesdo relevante, sem estabelecer
as métricas que possibilitem apontar esse forte evento danoso, especialmente pelo fato de que
a sua caracteriza¢do ndo depende da verificacdo de prejuizo ao erario ou de enriquecimento
ilicito do agente. Isso facilita o manejo equivocado ou deliberadamente maquiavélico da LIA
por parte das autoridades competentes, que, em tese, poderiam enquadrar qualquer conduta

como lesdo relevante com base em uma boa construgdo argumentativa.

A partir dos estudos realizados no decorrer deste trabalho, foi possivel observar que o
termo “lesividade relevante” consiste num conceito juridico indeterminado, pois ndo ¢ possivel
precisar o seu significado pela mera leitura do enunciado normativo contido no § 4° do art. 11
da LIA. E palavra vaga, imprecisa e que pode produzir davidas quanto ao seu contetido e
alcance. Inexiste definicdo ou critérios legais que delimitem o sentido dessa expressdo;
tampouco ha entendimentos doutrindrios, de modo que a interpretagdo sobre o que ¢ lesdao
relevante fica sujeita tdo somente a um juizo de valor moral, social e consuetudinario do
aplicador da norma. No contexto do exercicio do poder punitivo estatal, isto € perigoso e instala
um cendrio de inseguranca juridica, além de gerar diversos problemas praticos no momento de

sua aplicagao.

Uma parcela da doutrina entende que o pressuposto da lesividade relevante ao bem
juridico tutelado ¢ um desdobramento do principio penal da insignificancia, que tem como
funcdo afastar a tipicidade material de condutas desprovidas de importancia que causem lesao
ou ameaca de lesdo ao bem juridico tutelado. A partir dai, argumenta-se que o pressuposto da
lesdo relevante, no contexto da improbidade administrativa, visa afastar o sancionamento de
condutas de pequena repercussao para a Administracdo Publica. Essa solu¢ao ¢ muito simpléria
e encontra diversos problemas de natureza juridica, pois ndo ¢ recomendéavel importar

automaticamente um principio proveniente do Direito Penal para o Direito Administrativo.

Apesar da forca normativa dos principios no atual ordenamento juridico patrio, realgada
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e o contexto pos-positivista, € preciso
levar em conta que o principio da insignificancia esta situado no campo do Direito Penal, que

possui um regime juridico proprio, enquanto a lesividade relevante estd sediada no Direito
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Administrativo, que também possui um regime especifico, apesar de serem disciplinas que estao
sob a égide do Direito Sancionador. O principio da insignificancia possui fundamento em
principios constitucionais que simultaneamente exercem influéncia no Direito Administrativo,
porém com outro enfoque, sentido e alcance. A propria concepcao de insignificancia ndo escapa

de criticas em relag@o ao seu significado.

Fato ¢ que coube ao judicidrio patrio encontrar os critérios que permitem aplicar o
principio da insignificancia no caso concreto. Diversas decisdes do Superior Tribunal de Justica
e do Supremo Tribunal Federal enveredaram nessa missdo, porém a decisdo fundamental foi
tomada no Habeas Corpus n° 84.4121/SP, julgado pelo STF em 19 de outubro de 2004, cujo
relator foi o ministro Celso de Mello. Na orientagdo firmada pela Suprema Corte, o principio
da insignificancia foi reconhecido como causa excludente da tipicidade material, além de
estabelecer critérios cumulativos para a sua aplicacdo, notadamente: 1) minima ofensividade da
conduta do agente; ii) nula periculosidade social da a¢do; iii) reduzidissimo grau de

reprovabilidade do comportamento; e iv) inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Os critérios de aplicagdo do principio penal da insignificancia podem servir de norte
para a delimitacdo do conceito de lesividade relevante, para fins de sancionamento por
improbidade administrativa. Por forca da dicotomia existe entre Direito Penal e Direito
Administrativo, € preciso realizar alguns ajustes nos mencionados critérios, sem perder de vista
que o sistema de responsabilizagdo por ato improbo deve obedecer aos principios
constitucionais que regem o Direito Sancionador. A exigéncia de lesividade relevante perpassa
diretamente pela presen¢a cumulativa dos seguintes elementos: maxima ofensividade da
conduta do agente publico, existéncia de periculosidade publica da a¢do, altissimo grau de

reprovabilidade do comportamento e expressividade da lesdo juridica provocada.

A aplicacdo desses critérios delimitadores do conceito de lesividade relevante ao bem
juridico tutelado — embora ndo sejam absolutos e isentos de critica, podendo ser revistos,
modificados e atualizados, como parte integrante de uma ciéncia mutavel, submetida a evolugao
de pensamento social e doutrindrio — representa aquilo que de melhor se pode extrair no
presente momento. Como visto no decorrer do trabalho, cada um desses parametros foi ajustado
ao regime juridico-administrativo e pode refletir aquilo que se entende por lesdo relevante no
contexto do sancionamento por improbidade de atos que malferem os principios da
Administragdo Publica, sendo perfeitamente possivel aplica-los na caracterizagdo de cada uma

das condutas tipificadas no rol do art. 11 da LIA.
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Ademais, analisando o caso do Habeas Corpus n° 84.4121/SP, que serviu de paradigma
para a elaborag@o dos vetores que possibilitam reconhecer o principio penal da insignificancia,
quando se importa algumas de suas circunstancias para a seara da improbidade administrativa,
por meio de um exercicio empirico, € possivel aplicar os critérios delimitadores do conceito de
lesividade relevante para a caracterizagao de atos improbos descritos no art. 11 da LIA, de modo
a justificar o respectivo sancionamento. Isto demonstra a aplicabilidade pratica do conceito de
lesividade relevante ora formulado, ndo se limitando ao campo meramente tedrico, realgando a

importancia da tese que foi proposta.
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