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RESUMO:

A nogao de desonestidade no trato da coisa publica se origina, em nosso
pais, atrelada ao contexto histérico-mercantilista da colonizacao portuguesa.
Conhecedor dessa nociva heranca lusitana, a tematica da probidade na gestao
dos interesses coletivos sempre mereceu redobrada atencao dos atores res-
ponsaveis pela atividade legiferante, na tentativa de disciplinar seu manuseio,
inibindo a prética de abusos. No ambiente juridico contemporaneo, o princi-
pio da insignificAncia vem aos poucos cruzando a fronteira primitiva da seara
criminal para dialogar com outras esferas, entre elas a da administracao publi-
ca, especialmente com os atos rotulados como improbos pela Lei n° 8.429, de
2 de junho de 1992, executados pelos agentes estatais no exercicio cotidiano
de suas atividades laborativas. Embora carente de normatizacao especifica, o
preceito da bagatela aplicado aos atos de improbidade administrativa ja é re-
alidade nos julgamentos dos principais tribunais superiores brasileiros, desde
que identificados, de forma conjunta, os quatro vetores centrais: a minima
ofensividade da conduta do agente, a auséncia de periculosidade social da
acgao, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressi-
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vidade da lesao juridica provocada. Ultrapassados vinte anos da promulgacao
do Cédigo de Condutas, o principio da insignificancia surge nao como ferra-
menta de banalizacdo das pequenas irregularidades, mas como instrumento
de aperfeicoamento da acdo de improbidade administrativa. Reconhecer o
carater irrisério da lesdo tanto diminui a ideia de opressao estatal quanto se
aproxima do imaginario de justica.

Palavras-Chave: Principio da Insignificincia. Improbidade Administrativa. Re-
quisitos de Incidéncia. Administracao Publica. Lei n° 8.429/92.

ABSTRACT:

In our country dishonesty notion in public matters is linked to the historical
mercantilist context of Portuguese colonization. Aware of this harmful Lusi-
tanian heritage, the topic of probity in the management of collective interests
always deserved careful attention from the actors responsible for legislating
in an attempt to discipline its handling, inhibiting abuses. In the contempo-
rary legal environment, the principle of insignificance is slowly crossing the
primitive border criminal realm to dialogue with other spheres, among them
public administration, especially concerning those acts labeled by Law n°
8.429, from June 2nd, 1992, as dishonest, executed by state agents in the daily
exercise of their work. Although lacking specific regulation, the insignificance
principle applied to acts of administrative impropriety is already a reality in
the trials of the main Brazilian higher courts, since the four main vectors are
identified jointly: minimum offensiveness of the agent’s conduct, lack of so-
cial dangerousness in the action, low degree of reprovability in the behavior
and the meaninglessness of the legal injury caused. Twenty years after the
Conduct Code promulgation, the insignificance principle is not a trivializing
tool for small irregularities, but to improve administrative misconduct action.
Recognizing the derisory character of the injury decreases the idea of State
oppression and approaches the justice imaginary.

Keywords: Principle of Insignificance. Administrative Dishonesty. Require-
ments of Incidence. Public Administration. Law n° 8.429/92.
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1 INTRODUCAO

Historicamente, o territério brasileiro sempre esteve associado a ideia
de exploracao comercial, atendendo preferencialmente os interesses empre-
sariais da sua metropole em detrimento de qualquer outro. Em face da predo-
mindncia dessa inclinagao econémica, a desigualdade social era a marca re-
gistrada de nossa sociedade, estando desde a época imperial umbilicalmente
ligada a politica do favorecimento.

Nesse ambiente puramente mercantilista havia muito pouco espaco
para a solidificacao da moral na seara administrativa, prevalecendo o nepo-
tismo e a corrupgao como brisas de normalidade. Sob esse olhar antropol6-
gico, a improbidade administrativa surge em terras nacionais como fator da
heranca cultural lusitana, produto do contexto histérico e social derivado da
época da colonizagao.

Ciente da nociva genética transmitida ao longo das geracoes, o trato da
honestidade na gestao da coisa publica sempre mereceu atencao especial dos
responsaveis pela atividade legiferante, podendo ser encontrada no ordena-
mento juridico patrio desde a edificacao das primeiras espécies normativas.
Na atualidade, a redacao originéria do art. 37, § 4° da Constituicao Federal
de 1988 consignou as possiveis sancoes aplicadas aqueles que cometem atos
evidenciados como sendo de improbidade administrativa, sem prejuizo da
possivel interposicao da acao penal cabivel.

Em resposta a determinagao constitucional, foi enviado ao Congresso
Nacional o Projeto de Lei (PL) n° 1.446, de 16 de agosto de 1991, elaborado
com a finalidade de regulamentar o combate a corrupgao. O resultado foi
a publicacao da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, denominada de Lei
da Improbidade Administrativa (LIA) e mais popularmente conhecida como
Lei do Colarinho Branco. Com papel essencialmente preventivo e propésito
moralizador, a nova legislacao revogou os antecedentes infraconstitucionais
que abordavam a repressdo ao enriquecimento ilicito?.

Nota-se, apos ultrapassadas duas décadas de vigéncia, que a norma
especial responsavel pelo combate ao descrédito no seio administrativo vem
oferecendo palpitantes didlogos com outros ramos da ciéncia juridica. Um

3 Lei n° 3.167, de 3 de junho de 1957 (Lei Pitombo Godoi-llha), e Lei n° 3.502, de 21 de dezembro de 1958
(Lei Bilac Pinto).
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interessante resultado desse coléquio é a tematica da aplicagcao da constru-
cao teodrico-criminal do principio da insignificincia na seara administrativa,
em especial nos atos de improbidade administrativa.

Este trabalho tem por escopo suprir uma lacuna deixada pela doutrina
administrativista patria. Nossa missao consiste basicamente em apresentar
estudo especifico sobre a viabilidade da incidéncia do instituto da bagatela
em atos que envolvam a probidade administrativa, sob uma perspectiva le-
gal, doutrinaria e jurisprudencial. Esperamos contribuir para a edificacao do
debate, mostrando a necessidade do acolhimento do preceito também na
area da gestao da coisa publica.

Inauguramos o preambulo da pesquisa destacando os aspectos gerais
do principio da insignificancia, tais como a origem e a evolucao historica,
a natureza juridica e o conceito e os precedentes normativos e jurispruden-
ciais. No segundo momento o postulado da bagatela foi contemporanea-
mente analisado sob o prisma dos crimes praticados contra a administracao
publica e, principalmente, sob o abrigo dos atos de improbidade administra-
tiva, nacleo do ensaio. Por derradeiro, concluimos a pesquisa demonstrando
a viabilidade da aplicacao do preceito criminal em atos improbos, nao sob
uma perspectiva normativa, mas através do manto principiologico.

2 ASPECTOS GERAIS DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Neste topico primitivo, o principio da insignificincia sera brevemente
analisado sob a condicao de vetor interpretativo do direito penal, na tentati-
va de apresentar um panorama originario do instituto, desapegado da seara
administrativa.

2.1 Origem e evolucao histérica
Segundo entendimento amplamente majoritario é possivel afirmar que

o principio da insignificancia, também denominado de principio da baga-
tela, teve sua origem mais remota no direito romano, pela maxima conti-
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da no lendario brocardo minimis non curat preator*, que significava que o
pretor, regra geral, ndo deveria se preocupar com causas minimas e delitos
insignificantes, tendo a obrigacao apenas de emitir veredicto absolutorio ou
condenatério sobre questdes de maior relevancia, consideradas inadiaveis a
preservacao da ordem e da paz>®.

Fragmentos histéricos sobre a Lei das Doze Tabuas indicam que o di-
reito romanista distinguia nitidamente infragoes penais de natureza publica e
privada — enquanto as publicas, de maior intensidade, deveriam ser obrigato-
riamente levadas a julgamento perante um tribunal criminal, as privadas, de
menor relevancia, eram entregues a persecucao do proprio ofendido perante
um tribunal civil. A limpida primazia estatal pela analise jurisdicional das
relacoes publicistas demonstrava a existéncia de um grau de valoracao dos
maus-tratos ao bem tutelado. Por outro lado, o clarividente menosprezo com
relacdo aos pequenos delitos pode ser encarado como um dos primeiros res-
quicios do principio da insignificancia na historia do direito.

A principal critica que justifica esse pensamento se baseia no fato de
que o direito romano edificou seus alicerces as margens do espirito civilista,
estando a maxima ligada mais as relacoes privadas do que a seara do direito
publico, nicho originario da legalidade penal. Existem ainda doutrinadores
que afastam o nascedouro romanista do principio da bagatela sob o argu-
mento da total incompatibilidade do entendimento da época sobre a insigni-
ficancia com a nocao atual do tema; eles afirmam que a tese da bagatela s6
atingiu a dimensao contemporanea apos o advento do iluminismo, periodo
em que a legalidade teve seu apice como forma de limitar o poder estatal. So-
mente nessa época o principio da insignificancia, pegando carona na euforia
normativa, comecou a ser estudado com mais acuidade, atingindo a conheci-
da estrutura atual’. Logo, sob uma 6tica mais legalista, existem doutrinadores
que defendem que o nascimento do principio da bagatela teria acontecido
em periodo mais recente, com o pensamento liberal dos jusfilésofos ilumi-

4 Tradugdo livre: “o Estado ndo cuida de questoes insignificantes”.

5 Pretores eram romanos que exerciam cargos dotados de fungoes jurisdicionais, ou seja, eram magistrados
investidos de poderes especiais, com a fun¢ao de administrar e distribuir a justica.

6 Compartilham desse entendimento: ACKEL FILHO (1988, p. 72), MANAS (1994, p. 56), REBELO (2000, p.
31) e SILVA (2004, p. 87).

7 Compartilha desse entendimento: DALBORA (1996, p. 41).
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nistas, no século XVIII, na Europa®.

Todavia, ndo é exagero afirmar que a construgao teorico-criminal so-
mente ganhou projecao internacional com a Declaracao Universal dos Di-
reitos do Homem e do Cidadao, publicada em 1789. Sob a inspiracao das
revolucdes americana e francesa, o diploma trouxe implicitamente o prin-
cipio da insignificincia em seu rol de direitos. A primeira parte do art. 50
menciona que a lei nao deve proibir sendo as agoes nocivas a sociedade.
Mais a frente, a primeira parte do art. 8o estabelece que a lei somente deve
estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias. Conjugando os dispo-
sitivos, podemos encontrar fragmentos do postulado quando se desprezam
as condutas menos danosas a sociedade, delimitando a imposicao de penas
somente quando necessarias.

Por outro lado, ainda ha pesquisadores que defendem que as primeiras
manifestacdes do principio da insignificancia ocorreram na Europa, porém
durante o século XX, em decorréncia dos efeitos advindos das duas grandes
guerras mundiais. A precéria situacao econdmica, politica e social em que se
encontrava a grande maioria dos paises do velho continente, principalmente
a Alemanha, teria desencadeado uma série de infracdes de pequena relevan-
cia, recebendo a denominacao de criminalidade de bagatela.

O conceito do principio da insignificancia foi reintroduzido no sistema
penal em 1964, pelo pensamento do jurista alemao Claus Roxin, como ins-
trumento social e de politica criminal. Foi na classica obra Politica criminal
y sistema del derecho penal que o penalista germanico asseverou a teoria da
insignificincia como um meio de interpretacao restritiva do tipo penal. Pos-
teriormente, em virtude da auséncia de qualquer significado material para a
analise do caso fético, excluindo a tipicidade da conduta, Klaus Tiedemann
passou a chama-lo de principio da bagatela.

Muito embora o preceito da insignificancia nao esteja alocado de for-
ma expressa nos diplomas nucleares da legislacao penal brasileira, alguns
renomados juristas chegam a defender o posicionamento doutrinario de que
o postulado seria um principio implicito de carater constitucional (NUCCI,
2010, p. 170). Inicialmente restrito apenas a seara do direito penal, o postu-
lado interpretativo se tornou assunto obrigatério nos estudos sobre o direito
publico, podendo ser encontrado atualmente em diversas areas da ciéncia

8 Compartilha desse entendimento: LOPES (2000, p. 41).
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juridica, inclusive no ambito do direito administrativo.

2.2 Natureza juridica e conceito

O principio da insignificancia tem como ideia nuclear a auséncia de
preocupacao juridica com bagatelas (pequenas condutas que nao lesionam
de forma contundente o bem juridico legalmente protegido; ninharias infra-
cionais que aos olhos do intérprete merecem ser desprezadas e afastadas de
futura punicao), condutas que, embora sejam enquadradas em determinado
tipo penal e sujeitas ao controle estatal, sdao adjetivadas de insignificantes,
consideradas inofensivas ao proposito maior do direito penal, que seria tute-
lar os bens mais importantes e essenciais aquela realidade social.

E perceptivel que a qualidade da insignificdncia nunca podera se atre-
lar a tipologia criminal, mas apenas a conduta do agente, analisada sempre
a luz do caso em particular. Nesses termos, somente o comportamento do
individuo pode ser taxado de irrelevante, o que afasta sua ofensividade. Por
outro lado, o tipo penal, pelo simples fato de ter sido eleito como um bem
juridicamente relevante e de se encontrar tutelado criminalmente, jamais po-
dera ser rotulado como insignificante.

O espirito da tese da insignificancia gravita em torno do direito penal
minimo, sendo a legislacao criminal aplicavel somente em ultimo caso, nao
devendo a atividade jurisdicional se ocupar com delitos de pequena monta.
Tais litigios, considerados de bagatela, devem ser totalmente desacreditados
da esfera penal e remetidos a outros ramos da ciéncia juridica, a fim de que
eles sejam resolvidos e os autores sejam repreendidos.

Essa preocupacao em submeter a legislacao criminal apenas as infra-
¢oes mais significativas esta em perfeita harmonia com as caracteristicas do
moderno direito penal humanitério: intervencao minima, fragmentariedade
e subsidiariedade. A ideia de o agente responder pela infracao praticada so-
mente em casos de efetiva ofensa ao bem juridicamente tutelado esta refleti-
da no brocardo nullum crimen sine iniuria®. Dessa forma, inexistindo ofensa,
seja por lesao ou perigo de lesao, restaria afastado o resultado juridico, im-
possibilitando punicao estatal.

9 Tradugao livre: “nao ha crime sem ofensa ao bem juridico”.
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A incompatibilidade da responsabilidade penal com os fatos de peque-
na lesividade fez com que o instituto da bagatela assumisse uma natureza ju-
ridica de causa supralegal de exclusao da tipicidade material. Nessa esteira,
se a ofensa ao bem juridico for infima e incapaz de lesionar o interesse do tu-
telado, inexistira adequacao tipica, fazendo com que os delitos insignifican-
tes sejam considerados materialmente atipicos. Embora as condutas sejam
abstratamente consideradas crimes, ocorrendo a chamada tipicidade formal,
a insignificancia pugna pela sua atipicidade, sustentando a inexisténcia da
infracao penal cometida. A orientacao edificada com a teoria do instituto da
bagatela nao desconhece a antijuridicidade da conduta do sujeito, apenas
deixa de considerar a intervencao punitiva como algo necessario. Por isso, o
reconhecimento da conduta como insignificante resultara, necessariamente,
na absolvicao do agente, e nao apenas em diminuicao ou substituicao da
reprimenda imposta.

Sob os olhares da politica criminal, invocando a humanizacao da cién-
cia penal, também é possivel dimensionar a tese da dupla funcao do princi-
pio da insignificancia: descarcerizacao e descongestionamento'®. Enquanto a
descarcerizacao pretende evitar a manutencao do infrator dentro da precaria
muralha estatal, o descongestionamento objetiva desobstruir as varas crimi-
nais, otimizando a tutela jurisdicional.

Na busca pela edificacdo de uma conceituacdo mais apurada, cada
doutrinador escolhe determinados elementos que caracterizam o postulado
da bagatela na tentativa de melhor retratar seus pensamentos.

A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos
bens juridicos protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a
esses bens ou interesses é suficiente para configurar o injusto
tipico. Segundo esse principio, que Klaus Tiedemann chamou
de principio de bagatela, é imperativa uma efetiva proporcio-
nalidade entre a gravidade da conduta que se pretende punir e
a drasticidade da intervencdo estatal. Amitde, condutas que se
amoldam a determinado tipo penal, sob o ponto de vista formal,
ndo apresentam nenhuma relevancia material. Nessas circuns-
tancias, pode-se afastar liminarmente a tipicidade penal porque
em verdade o bem juridico ndo chegou a ser lesado. (BITEN-
COURT, 2016, p. 60, grifos do autor).

10 STF: HC 104787/R], Rel. Min. Ayres Britto, DJe 18/02/2011.
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Esquadrinhando a doutrina mais especializada no manuseio desse con-
turbado assunto, ainda é possivel verificar uma subdivisao do principio da
insignificancia em duas espécies: infracao bagatelar propria e infracao baga-
telar impropria (GOMES, 2013, p. 19).

A infracao bagatelar propria é causa de exclusao de tipicidade, pois
ja nasce sem nenhuma relevancia penal, ocorrendo desvalor na conduta ou
desvalor no resultado ou ainda desvalor na conduta e no resultado, concomi-
tantemente. A infracao bagatelar impropria é causa de dispensa de pena, pois
se origina com relevancia penal; todavia, diante da analise do caso concre-
to, vislumbra-se a desnecessidade da incidéncia de sancao punitiva estatal.
O principal fundamento para a relevancia da aludida classificacao teorica
gravita em torno dos principios que servem de sustentaculo em cada uma
das espécies do postulado. Enquanto na infracao bagatelar prépria ocorre a
incidéncia do principio da insignificancia, na infracao bagatelar imprépria se
prestigia a incidéncia dos principios da desnecessidade da pena e da irrele-
vancia penal do fato.

2.3 Precedentes normativos e jurisprudenciais

Bastante confusa é a temética da previsao contemporanea do postula-
do da bagatela no ordenamento juridico nacional e internacional, mostran-
do-se forcoso um estudo pormenorizado acerca de seu antncio legislativo.

A luz do direito comparado podemos apontar, em brevissima passa-
gem, a existéncia do principio da insignificancia em diversos diplomas alie-
nigenas: a) no continente europeu, o Cédigo Penal da Alemanha, o Cédigo
Penal da Austria, o Codigo Penal da Bulgaria, o Cédigo Penal da Pol6nia,
o Codigo Penal de Portugal, o Cédigo Penal da Roménia e o Codigo Penal
da antiga Tchecoslovaquia; b) no continente americano, o Codigo Penal de
Cuba; ) no continente asiatico, o Codigo Penal da Republica da China e o
Codigo Penal da antiga Republica Soviética da Russia.

A luz do direito nacional o assunto é satisfatoriamente controverso, nao
existindo unanimidade doutrinaria e jurisprudencial quanto ao prognoéstico
normativo do postulado da insignificancia. Embora as principais legislacoes
patrias nao facam referéncia expressa a construcao tedrico-criminal, algumas
espécies normativas trazem certos dispositivos que, para significativa parcela
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da doutrina, poderiam representar a positivacao do instituto da bagatela'".
Tais fragmentos legislativos podem ser encontrados nas esferas militar e tri-
butaria, além de outras normas esparsas.

Adentrando no espectro militar, o principio da insignificancia estaria
previsto no art. 209, § 6°, e no art. 240, § 1°, ambos do Decreto-Lei n°1.001,
de 21 de outubro de 1969 (Codigo Penal Militar), como excludente da tipici-
dade material. Nos termos da legislacao penal castrense, mesmo diante dos
pilares especiais de disciplina e hierarquia, ambos os dispositivos normativos
vém atuando para afastar a tipicidade material. No tocante aos delitos de
lesao corporal levissima e crimes patrimoniais, a conduta em tese criminal
podera ser convertida em reprimendas meramente administrativas. Fracao da
doutrina e jurisprudéncia vem identificando os vetores da construcao teori-
co-criminal na seara militar, reconhecendo categoricamente a presenca dos
requisitos que configuram a ofensividade minima da conduta'*".

O principio da insignificincia é uma realidade no ordenamento
juridico patrio e, no Direito Penal Militar vem expresso para os
delitos de lesdes corporais, quando forem de natureza levissi-
ma, e nos crimes patrimoniais, quando a res for de tdo infima
natureza que nao chegue a constituir o pequeno valor. (ROTH,
2011, p. 521).

Penetrando na seara tributaria, o principio da insignificancia estaria
encravado no art. 20 da Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002, responsavel
pelo cadastro informativo dos créditos nao quitados do setor publico federal
(Cadin). A norma relata que deverao ser arquivados os autos das execucoes
fiscais de débitos inscritos como divida ativa da Unido de valor consolidado
igual ou inferior a R$20.000,00 (vinte mil reais)'. O legislador, expressando

11 Importante salientar que a comissao de juristas instituida para elaborar a reforma do Cédigo Penal, através do
Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 236, de 2012, trouxe algumas inovagoes, entre elas a previsdo normativa do principio
da insignificancia no art. 28, § 1°.

12 STF: HC 90125/RS, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe 05/09/2008; HC 94678/RS, Rel. Min. Eros Grau, DJe
22/08/2008; HC 94583/MS, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe 15/08/2008; HC 92961/SP, Rel. Min. Eros Grau, DJe 22/02/2008;
HC 87478/PA, Rel. Min. Eros Grau, D) 23/02/2007; HC 89104/RS, Rel. Min. Celso de Mello, D) 25/10/2006.

13 Compartilham desse entendimento: GOMES (2013, p. 144), LOUREIRO NETO (2010, p. 190) e SILVA
(2004, p. 136).
14 Importante salientar que, nos termos da redacado origindria da espécie normativa, o valor da insignificancia

era inicialmente de R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais). Com a publica¢do da Portaria n° 49, de 1 de abril de 2004,
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seu total desinteresse pela cobranca de quantias abaixo dessa importancia,
entendeu aplicavel o principio da bagatela ao ndo pagamento dos impostos
devidos'®. Portanto, seguindo a orientacao normativa ventilada, a Procurado-
ria-Geral da Fazenda Nacional esta desobrigada a manter execucoes fiscais
cujos créditos sejam inferiores ao valor supramencionado’®.

Alterado o quantum correspondente ao ajuizamento da execugao
fiscal, nao existe nenhuma razao para nao se modificar também
a incidéncia do principio da insignificancia, no ambito dos cri-
mes tributarios, previdenciarios e de descaminho, que agora tém
como limite o valor de R$ 20.000,00. (GOMES, 2013, p. 125).

Embrenhado no recinto institucional, o principio da insignificancia es-
taria alocado no art. 240, § 5° da Lei Complementar n° 75, de 20 de maio
de 1993, responsavel pela instituicao da Lei Organica do Ministério Publico
Federal. Segundo o regramento positivo, a sancao disciplinar de demissao,
imposta aos membros do Ministério Pablico Federal, podera ser convertida
em suspensao quando o ato praticado for de pequena gravidade ou quando
os danos causados forem irrelevantes. Muito embora nesse caso a utilizacao
da bagatela nao seja pela atipicidade da conduta, via originaria do instituto,
mas pelo deslocamento entre as sang¢oes disciplinares, é possivel identificar
a presenca do espirito da insignificancia.

Quando o assunto é a utilizacao do principio da bagatela, a contro-
vérsia ndo fica tolhida apenas na discussdao em torno da previsao normativa
— alcanca, também, a jurisprudéncia patria. Embora nao seja unanimidade,
o preceito da insignificincia vem sendo largamente aplicado na atualidade,
tanto pelo Supremo Tribunal Federal (STF) quanto pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ), nas mais diversas situacoes.

Classicamente, o emprego do instituto da insignificancia sempre esteve

do Ministério da Fazenda, e da Lei n° 11.033, de 21 de dezembro de 2004, o montante da bagatela passou a ser de R$
10.000,00 (dez mil reais). Finalmente, através da Portaria n° 75, de 22 de margo de 2012 do Ministério da Fazenda, o
patamar da insignificancia foi elevado para R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

15 STJ: REsp 1112748/TO, Rel. Min. Felix Fischer, DJe 13/10/2009; REsp 573398/PR, Rel. Min. Felix Fischer, D)
27/09/2004.
16 A mudanga no valor ocorreu a partir de estudos realizados pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada

(IPEA), fundagao publica federal vinculada a Secretaria de Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Reputblica. Segundo
pesquisas realizadas, o custo de uma acdo de execugdo gravita em torno de R$ 21.700,00 (vinte e um mil e setecentos
reais), tornando inviaveis todas as cobrancas de valores abaixo desse quantum, pois dificilmente o gasto dispendido com
o processo judicial seria recuperado.
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associado a ideia de ofensa a determinado bem juridico tutelado na esfera do
direito privado, sob os olhares atentos do cédigo criminal, sendo amplamen-
te invocada nos crimes contra o patrimonio nos quais nao ha violéncia fisica
ou moral contra a pessoa — por exemplo, em furto'’, apropriacao indébita'®,
estelionato' e receptacao?’. Complementando o raciocinio do aproveitamen-
to habitual desse principio, também é possivel encontrar posicionamentos
que afirmam que as condicoes pessoais desfavoraveis do paciente, tais como
maus antecedentes, reincidéncia ou agoes penais em curso, nao sao obices,
por si s6s, para impedir a incidéncia do preceito da bagatela no caso fatico?'.

Abandonando o uso tradicional da insignificincia, embora o assunto
continue sendo bastante polémico, é cada vez mais frequente a investida
tedrica da bagatela envolvendo a esfera publica, em que tanto o patrimoénio
coletivo quanto os agentes estatais aparecem envolvidos. Exatamente nesse
ambiente turbulento é lancada a questao desafiadora e nuclear deste ensaio:
quais sao os pilares teéricos utilizados pela doutrina e pela jurisprudéncia
na defesa pela incidéncia do principio da insignificincia envolvendo os atos
rotulados como improbos?

3 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Ultrapassada a exposicao introdutéria sobre os varios angulos do fa-
migerado principio da insignificancia e ilustrando os subsidios teéricos e
praticos, visando a sua edificacao doutrinaria e utilizagao pratica, cabe ago-
ra aprofundar a tematica referente a seara administrativa. Nossa missao é
investigar todas as peculiaridades que norteiam a relacao entre o postulado

17 STF: HC 121903/MG, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 01/07/2014; HC 119672/SP, Rel. Min. Luiz Fux, DJe
03/06/2014; HC 119128/MG, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe 06/12/2013; HC 116754/CE, Rel. Min. Rosa Weber, DJe
06/12/2013; HC 117903/MG, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 21/11/2013.

18 STJ: REsp 898392/RS, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe 09/03/2009.

19 STF: HC 100937/RS, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 01/02/2011; HC 93453/RS, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
DJe 02/10/2009; HC 92946/RS, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe 15/05/2009; HC 83526/CE, Rel. Min. Joaquim Barbosa, D)
07/05/2004.

20 STF: HC 91920/RS, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Dje 12/03/2010.

21 STJ: HC 126176/RS, Rel. Min. Celso Limongi, DJe 08/09/2009; REsp 1084540/RS, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe
01/06/2009; HC 96929/MS, Rel. Min. Jane Silva, DJe 25/08/2008; HC 83143/DF, Rel. Min. Jane Silva, D) 01/10/2007.
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da bagatela e a administracao publica, especialmente as condutas funcionais
irregulares taxadas como improbas e a sua aplicacdo e aceitacao, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia.

Iniciando a proposta de coléquio entre o principio da insignificancia
e a conducao da res coletiva, se torna oportuna uma subdivisdao no trato do
assunto: inicialmente serao analisados os crimes praticados contra a adminis-
tracao publica e, posteriormente, os atos de improbidade administrativa. Essa
segmentacao instrutoria se torna necessaria pelo fato de os atos rotulados
como improbos nao serem tipificados como infragoes penais, nao possuindo
natureza criminal, afastando, em tese, a incidéncia das construgoes princi-
piologicas e normativas do Codigo Penal.

3.1 O principio da insignificancia e os crimes praticados contra a adminis-
tracao publica

Em decorréncia da relevancia do tema, a comissao que elaborou o
anteprojeto do Codigo Criminal Brasileiro no inicio da década de quaren-
ta teve o cuidado de reservar, na parte especial da colecao, um titulo para
tratar exclusivamente dos crimes praticados contra a administragcao publica.
Quando nos referimos as infracoes dessa natureza, a primeira ideia que se
amolda é a de abalo ao patrimonio coletivo. Embora esse raciocinio esteja
correto, tendo em vista que uma das principais funcoes dos gestores estatais
é o gerenciamento do interesse publico, exercicio corporificado na protecao
material, ele é também incompleto, necessitando de um importante comple-
mento de ordem subjetiva.

A lesividade do sujeito ativo, em condutas dessa envergadura, nao se
restringe apenas ao patrimoénio coletivo — atinge, também, os bens imateriais
da administracao publica. Ultrapassando a dimensao meramente corporea, a
tutela juridica alcanca uma etapa bem mais elevada, adentrando no ambito
dos bens incorpéreos do Estado. Nesse estagio mais enobrecido do resguar-
do publico, chega-se finalmente a protecao da moral administrativa, ntcleo
do estudo do principio da insignificancia.

Seguindo essa linha de raciocinio, a moralidade administrativa é apon-
tada como sendo um bem indisponivel e insuscetivel de valoracao econémi-
ca, nao estando sujeita a escalonamentos ou mensuragdes, nem disposta em
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degraus ou etapas. Sendo afastada toda e qualquer hipétese de relativizacao,
seria impossivel vislumbrar uma conduta mais imoral ou menos imoral, mais
improba ou menos improba, ou seja, o ato seria totalmente moral ou imoral.
Devido a esse carater irredutivel da moralidade administrativa, por mais in-
fimo que seja o valor do bem juridico lesionado, torna-se inviavel o desinte-
resse estatal a sua repressao punitiva.

Assim como a meia-verdade sempre, ou com muita frequéncia,
desagua no oceano da mentira, e a meia ciéncia define-se inexora-
velmente como sendo pior do que a ignorancia, do mesmo modo
o servidor puUblico (qualquer que seja a sua categoria) que seja
apenas meio honesto, ou meio desonesto, inspira mais insegu-
ranca do que os desonestos por completo. (COSTA, 2005, p. 29).

Por essa razao, predomina o entendimento na doutrina patria mais con-
servadora de que o resguardo da moral administrativa ndao poderia, em hipé6-
tese alguma, ser afastado em decorréncia do principio da insignificancia, face
ao pequeno valor da coisa. Nesses termos se verifica que, ndo obstante o dano
irrisorio ao bem coletivo afetado, seria totalmente inexequivel a aplicacao do
principio da bagatela aos crimes praticados contra a administracao publica.

Significativa parcela da jurisprudéncia dos tribunais superiores tam-
bém se inclina nessa direcao, ratificando a tese da inaplicabilidade do prin-
cipio da insignificancia as infracoes que ferem a moralidade administrativa.
Todavia, pelo exame de alguns acérdaos e decisbes monocraticas exaradas
pelos tribunais patrios, ja é possivel verificar um comeco de mudanca de
pensamento, rompendo com aquela postura radical da inviabilidade de inci-
déncia do postulado da bagatela nos crimes envolvendo o interesse publico.

Com relacao aos delitos de peculato (art. 312 do Cédigo Penal), é pos-
sivel encontrar alguns precedentes do STJ e do STF afastando a incidéncia do
postulado da bagatela nas infracoes dessa ordem?2,

Com relacao aos delitos de descaminho (art. 334 do Cédigo Penal),
ambas as Turmas do STF possuem importantes acordaos entendendo pela
aplicabilidade do principio da insignificancia?®. Interessante ressaltar que a

22 STF: HC 112388/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 21/08/2012. ST): RHC 23500/SP, Rel. Min. Jorge
Mussi, DJe 24/06/2011.

23 STF: HC 100939/PR, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe 21/05/2010; HC 100549/RS, Rel. Min. Ellen Gracie,
DJe 09/04/2010; HC 96309/RS, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe 24/04/2009; HC 96683/PR, Rel. Min. Ellen Gracie,
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Corte Suprema tomou emprestado o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais),
previsto no art. 20 da Lei n° 10.522/02, adotando-o como parametro e afas-
tando a conduta de sonegacao de tributos. Diferente das outras formas de
incidéncia subjetiva do postulado, nas hipéteses de descaminho a bagatela
assumiu feicoes objetivas, estipulando uma quantia certa e determinada para
o arquivamento da lide. O valor utilizado como parametro deve ser aquele
fixado no momento da consumacao do crime, da constituicao definitiva do
crédito tributério, e ndo aquele calculado ap6s a inclusao de juros e multa por
ocasiao da inscricao do crédito na divida ativa. Dessa forma, sendo encontra-
do o valor iludido abaixo do fixado na legislacao especial, havera incidéncia
do postulado da insignificancia e, consequentemente, atipicidade na conduta.

Com relacao aos delitos de sonegacao de contribuicao previdenciaria
(art. 337-A do Cédigo Penal), também é possivel vislumbrar a incidéncia do
postulado da bagatela em face do art. 4° da Portaria n° 4.910, de 4 de janeiro
de 1999 do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social (MPAS). Seguindo
a mesma linha de raciocinio da legislacao tributarista, a divida ativa de valor
inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais) nao devera ser ajuizada, exceto quan-
do, em face do mesmo devedor, existirem outras dividas, caso em que essas
serao agrupadas para fins de ajuizamento. Tendo em vista a infima lesao ao
erario publico, nao ofendendo o bem juridico protegido, aplica-se o princi-
pio da insignificancia aos créditos tributarios dessa natureza. Portanto, diante
da omissao no recolhimento de contribuicao previdenciaria, a Procuradoria
do Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS) esta desobrigada a impetrar
acao de execucao fiscal quando a divida estiver abaixo dessa importancia?*.

Com relagao aos crimes de responsabilidade envolvendo prefeitos (De-
creto-Lei n° 201, de 27 de fevereiro de 1997), embora a rejeicao da tese da
insignificancia também seja amplamente majoritaria em nossos tribunais?,
ja existem manifestacoes isoladas em sentido contrario. Nessa direcao, vale

DJe 24/04/2009; HC 96587/RS, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe 24/04/2009; HC 96374/PR, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe
24/04/2009; HC 92438/PR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 19/12/2008. STJ: REsp 1306425/RS, Rel. Min. Maria Thereza
de Assis Moura, DJe 01/07/2014.

24 STJ): AgRg no REsp 1024828/SC, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, DJe 10/05/2012; AgRg no REsp 1214866/RS,
Rel. Min. Og Fernandes, DJe 22/02/2012; REsp 1162750/SC, Rel. Min. Gilson Dipp, DJe 27/05/2011; REsp 1125462/PR,
Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 17/12/2010; AgRg no REsp 1027746/RS, Rel. Min. Napoledao Nunes Maia Filho, DJe 01/12/2008.

25 STJ): HC 148765/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe 31/05/2010; HC 132021/PB, Rel. Min.

Celso Limongi, DJe 30/11/2009; REsp 769317/AL, Rel. Min. Gilson Dipp, D) 27/03/2006; Pet 1301/MS, Rel. Min. José
Arnaldo da Fonseca, DJ 19/03/2001.
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realcar o voto vencido do Min. Nilson Naves, no Habeas Corpus 132021/PB,
no STJ. A construcdo teérica do jurista mineiro nao foi vitoriosa, porém se
faz necessaria a invocacao da sua redacgao, pois restou aplicado o principio
da insignificancia ao comportamento desonesto do gestor municipal. A base
da sua fundamentacao reside no fato de nao ter havido prejuizo significativo
aos cofres publicos, além da circunstancia do acusado ter ressarcido integral-
mente o pequeno montante ao erario.

Ao contrario do Relator, valho-me, no caso, do principio da in-
significancia. Foram alguns litros de combustivel — sem prejui-
zo para os cofres puablicos, “porque o valor ja fora restituido”.
Nao é caso de se adentrar o Penal, que deve ser reservado para
questoes outras. Tem sido o meu entendimento em inimeros
momentos. Voto, pois, pela concessao da ordem, de sorte que
extingo a acao penal. (STJ: HC 132021/PB, Rel. Min. Celso Li-
mongi, DJe 30/11/2009).

Assim como ¢é correto afirmar que nao se pode afastar a ideia dessas
infracoes tutelando a moralidade administrativa, também é imperativo cer-
tificar que é impossivel negar sua esséncia patrimonial. E perceptivel uma
relacao intima de todos esses delitos nao s6 com a moral, mas também com
os bens corporeos, necessitando ambos de protecao. A principal diferenca
dessas infracoes com os ilicitos patrimoniais € o fato de essas infragoes serem
praticadas por agentes publicos, aproveitando-se de suas fungoes institucio-
nais, violando deveres de fidelidade com os 6rgaos aos quais se encontram
vinculados. A auséncia de relativa expressao econdmica do bem, associada
a completa incapacidade de representar algum acréscimo ao patrimoénio do
agente, nao pode ser desprezada pelo aplicador do direito. Tais caracteristi-
cas sao ferramentas que devem ser pontualmente analisadas, sopesadas com
os outros elementos probatoérios, e, se for o caso, utilizadas como justificativa
para a incidéncia do principio da insignificancia.

3.2 O principio da insignificancia e os atos de improbidade administrativa

O raciocinio utilizado nos crimes praticados contra a administragao
publica deve ser o mesmo aplicado a Lei n° 8.429/92: o que se busca res-
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guardar nao é somente o patrimonio coletivo, mas também a moral adminis-
trativa. A protecao extrapatrimonial €, sem ddvida alguma, o mais importante
argumento levantado pela doutrina e pela jurisprudéncia. Além da lesividade
ao bem corporeo, o Estado sofre abalo moral devido ao comportamento de-
sonesto de seus agentes, gerando descrédito em seus representantes, fragili-
zando a propria estrutura democratica. Baseado nessa linha de interpretacao
mais conservadora, a doutrina majoritaria entende que o principio da baga-
tela também nao deve ser aplicado aos atos de improbidade administrativa.

Na seara publica, a desonestidade, nao comportando gradua-
¢ao, sempre que enquadrar-se numa das fatispécies previstas na
Lei n° 8.429/92, por mais suave que seja o seu gesto improbo,
devera necessariamente acarretar a pena capital (demissdo) do
servidor imputado. Sim, porque, repita-se, o “meio honesto”
nao pode, com legitimidade, prosseguir exercendo funcao pu-
blica. (COSTA, 2005, p. 29).

A grande maioria da jurisprudéncia dos tribunais superiores também
caminha na direcao da nao incidéncia do principio da insignificancia naque-
las infracoes que ferem a moral administrativa. H4, inclusive, entendimento
firmado pelas Turmas do ST) pela nao aplicacdao do postulado da bagatela
em algumas situagoes especificas, a exemplo dos atos dos prefeitos taxados
como improbos e das condutas envolvendo desvios de verbas publicas®®.

Todavia, ja é permissivel invocar mdltiplas vozes abalizadas no meio
académico patrio endossando veementemente a necessidade da incidéncia
do principio da insignificancia as condutas qualificadas como improbas. Essa
corrente, encarada como portadora de ideias mais progressistas, defende a
possibilidade de aplicacao do postulado da bagatela também na seara admi-
nistrativa, por notavel analogia ao direito penal contemporaneo. O principal
sustentaculo tedrico dessa tese converge para a ideia de que toda reprimen-
da estatal, mesmo as impostas aos administrados, deve subserviéncia aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Da mesma forma, ha
uma tendéncia pelo tratamento uniforme da ciéncia juridica, onde certas
construgoes tedricas ultrapassam os muros da abordagem setorial, passando
a integrar uma interpretacao mais universal.

26 STJ: REsp 892818/RS, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 10/02/2010; REsp 769317/AL, Rel. Min. Gilson
Dipp, DJ 27/03/2006.
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Apesar da obrigatoriedade de ser imposta a penalidade pela Ad-
ministragdo, conforme veremos, condutas que resultem danos
infimos, irrisérios, podem ser desconsideradas como ilicitas.
Trata-se de andlise teolégico-funcional da pena: se o Estado
-Administracao infligisse pena aos infratores dos denominados
“ilicitos de bagatela”, traria somente desprestigio a potestade
punitiva, em vez de fazer com que os suditos se sujeitassem
aos padroes do ordenamento, finalidade de toda san¢do admi-
nistrativa. [...] Para a constatacdo da insignificincia devem-se
contrapor o principio da indisponibilidade da coisa pablica e os
da razoabilidade e proporcionalidade. O servidor pablico deixa
de constar, num determinado ato, a data em que foi realizado,
olvidando da norma juridica “realizar ato administrativo, sem a
observancia das formalidades legais”, pressuposto de ilicito ad-
ministrativo. Se nao houver prejuizo a alguém, nao afetar inte-
resses ou direitos de terceiros, a auséncia dessa formalidade nao
sera considerada ilicito. (VITTA, 2003, p. 58-59, grifos do autor).

Embasado no raciocinio de valoragdo das condutas irregulares lesi-
vas ao erario, vem crescendo, paulatinamente, o entendimento pela analise
pontual das condutas praticadas a luz do caso concreto. Ainda que bastante
escassos, ja é possivel encontrar acérdaos de alguns dos principais tribunais
estaduais agasalhando o mesmo entendimento, avolumando o clamor pela
incidéncia do postulado?.

a) Conceito de insignificancia sob a o6tica da Lei n° 8.429/92

Diante da falta de uniformidade no trato doutrinario sobre o assunto,
apos analise do principio da bagatela a luz da seara administrativa, em espe-
cial aos atos improbos, entrelacando o direito penal e o direito administra-
tivo, foi possivel chegar a uma sintética definicao. Nesses termos, podemos
conceituar o principio da insignificancia como sendo um instrumento hu-
manista de interpretacao restritiva da ciéncia juridica, com a finalidade de
afastar a tipicidade material da conduta improba do agente publico, tendo
em vista a infima lesao ao bem tutelado.

27 TJ/RS: Agravo Regimental N° 70026954800, Primeira Camara Civel, Rel. Des. Jorge Maraschin dos Santos,
DJ 20/01/2009; Agravo de Instrumento N° 70026712927, Primeira Camara Civel, Rel. Des. Jorge Maraschin dos Santos,
DJ 20/01/2009; Apelagao Civel N° 70012886412, Vigésima Primeira Camara Civel, Rel. Des. Genaro José Baroni Borges,
D) 24/05/2006. T)/MG: Apelagao Civel N° 1.0000.00.314504-2/000, Oitava Camara Civel, Rel. Des. Fernando Braulio,
DJ 04/02/2004.
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b) Requisitos necessarios

Ap0Os minuciosa analise das reiteradas decisdes dos tribunais superio-
res é possivel identificar quatro vetores interpretativos de politica criminal,
utilizados como referéncia objetiva para atestar a incidéncia do postulado
da bagatela, caracterizando a atipicidade da conduta. Sao eles: (a) minima
ofensividade da conduta do agente; (b) auséncia de periculosidade social da
acao; (c) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; (d) inexpres-
sividade da lesao juridica provocada?®. Embora tais requisitos tenham sido
arquitetados sob o manto dos crimes contra o patrimoénio, é perfeitamente
aceitavel que esses elementos também funcionem como sustentaculo para a
analise da insignificancia em outras situacoes, a exemplo dos atos de impro-
bidade administrativa.

A aplicagado da lei de improbidade administrativa também deve
sofrer a incidéncia do principio. Isso significa dizer que a con-
duta do agente publico deve ser lesiva. Nos casos em que se
conjugarem os fatores ja apontados a ilicitude da conduta fica
excluida. Vale dizer, ndo haverd ilicitude quando se conjuga-
rem os seguintes requisitos: (a) a minima ofensividade da con-
duta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acao,
(c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento
e (d) a inexpressividade da lesao juridica provocada. [...] De-
mostra-se, assim, que o principio da insignificAncia tem plena
aplicabilidade a lei de improbidade. (HARGER, 2015, p. 62-63).

A minima ofensividade da conduta do agente significa que o compor-
tamento rotulado como improbo nao deve ser capaz de produzir dano ou
perigo de dano relevante aos olhos do bem juridico tutelado. O requisito
em analise se encontra diretamente relacionado com o moderno principio
da lesividade, também denominado de ofensividade, importante ferramenta
humanista e limitadora da funcao repressiva estatal. A natureza do preceito é
estipular que apenas aquelas condutas que ingressarem na esfera de interes-
se de outra pessoa serao devidamente criminalizadas, ndao havendo sancao
enquanto os efeitos permanecerem na seara de interesse da propria pessoa.

28 STJ: HC 190002/MG, Rel. Min. Og Fernandes, DJe 21/02/2011; HC 145963/MG, Rel. Min. Napoledo Nunes
Maia Filho, DJe 15/03/2010; HC 146656/SC, Rel. Min. Haroldo Rodrigues, DJe 01/02/2010; HC 83027/PE, Rel. Min.
Paulo Gallotti, DJe 01/12/2008. STF: RHC 107264/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 07/12/2011; HC 106510/MG, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, DJe 13/06/2011; HC 84412/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 19/11/2004.
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A auséncia de periculosidade social da acao significa que o compor-
tamento do agente improbo nao deve ser capaz de preocupar e mobilizar
toda a sociedade a refletir negativamente sobre aquela conduta. O requisito
consiste na possibilidade de avaliar, previamente, qual o impacto social que
aquela conduta irregular acarretard, analisando se os efeitos daquela possivel
descriminalizacao motivara alguma espécie de descrédito generalizado nas
instituicoes estatais. Somente depois de realizada essa reflexao e verificada
a completa inexisténcia de periculosidade coletiva daquele comportamento
funcional irregular sera possivel a incidéncia do principio da insignificancia.

O reduzido grau de reprovabilidade do comportamento significa que
a conduta taxada como improba nao deve ser capaz de ocasionar na socie-
dade uma expressiva valoracao negativa, rejeitando macicamente o proce-
dimento. O requisito em analise se encontra diretamente relacionado com o
também moderno principio da adequacao social, outro importante utensilio
garantista e protetor do individuo contra a pretensdo punitiva estatal. A fun-
cao do preceito é verificar se aquele comportamento, embora formalmente
irregular, é tido como socialmente aceitavel, possuidor de baixo percentual
de desvaloracao, e nao afrontar o sentimento coletivo de justica.

A inexpressividade da lesdo juridica provocada significa que a conduta
qualificada como improba nao deve ser capaz de atingir de forma relevante
os bens positivamente tutelados. O requisito consiste na possibilidade de o
aplicador do direito efetivar interpretacao valorativa da lesao, verificando se
aquele prejuizo causado foi capaz de assumir uma fisionomia socialmente
irrelevante diante das caracteristicas que gravitam em torno da situacao in-
vestigada. Embora o valor da coisa seja visivelmente infimo, ele jamais deve
ser o Gnico parametro utilizado para o reconhecimento da insignificancia,
devendo sempre ser conjugado com outras variaveis faticas.

Investigando alguns acérdaos do ST) verifica-se timida, mas crescente,
mudanca de entendimento sobre a tematica, tendo sido reconhecida a inci-
déncia do postulado da bagatela em algumas condutas imputadas aos agen-
tes publicos como sendo atos de improbidade administrativa?.

29 STJ: REsp 1536895/RJ, Rel. Min. Napoledao Nunes Maia Filho, DJe 08/03/2016; AgRg no REsp 968447/PR,
Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Dje 18/05/2015.
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c) Razoabilidade e proporcionalidade

Ap0s o fendmeno da constitucionalizacdao do direito administrativo,
implantado no final da década de oitenta, temos assistido cada vez mais
institutos antes exclusivos da seara jurisdicional também serem aplicados no
ambito administrativo. Embora nosso sistema continue sendo a denominada
jurisdicao una, também intitulada de sistema inglés, é notoria a tentativa
de aproximacao entre as esferas, ndo com o proposito de iguala-las, mas
de conferir maior seguranca aos administrados, gerando um ambiente mais
imparcial, fecundando decisdes mais justas e fomentando pacificacao social.
Meditar sobre a utilizacao do postulado da bagatela na seara administrativa,
em especial nos atos improbos, representa evolucao da ciéncia juridica, di-
namica por natureza, amoldando-se as reflexdes contemporaneas.

Com relacdo a aplicagcao desse principio, nos crimes contra a
administracdo publica, ndo existe razao para negar incidéncia
nas hipoteses em que a lesao ao erario for de infima monta. E o
caso do funcionéario publico que leva para casa algumas folhas,
um punhado de clips ou uma borracha, apropriando-se de tais
bens. Como o Direito Penal tutela bens juridicos, e ndo a moral,
objetivamente o fato sera atipico, dada a sua irrelevancia. (CA-
PEZ, 2016, p. 29).

O famigerado brocado nullum crimen sine iniuria, originario do am-
biente criminal, nos ensina que nem todo comportamento humano possui
capacidade de lesionar e atingir bens juridicos protegidos. Utilizando as fer-
ramentas principiologicas adequadas, através de uma interpretacao restritiva,
também é possivel argumentar que, mesmo que o bem fosse alcancado, seria
possivel afastar a incidéncia do direito.

Na linha de frente pela defesa da incidéncia do principio da insigni-
ficancia nos atos de improbidade administrativa, podendo ocasionar redi-
mensionamento das sangoes fixadas, estao os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade. Tanto na jurisprudéncia®*® quanto na doutrina, tais
preceitos interpretativos vém sendo constantemente invocados a fim de justi-
ficar a necessidade de correspondéncia l6gica e harmoniosa entre a conduta
do agente, o tipo incriminador e a reprimenda estatal imposta. No intuito

30 STJ: REsp 1186969/SP, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe 05/11/2013.
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de realcar o aspecto contemporaneo dessas referidas premissas no sistema
juridico-normativo brasileiro, oportuno sublinhar que ambos foram expressa-
mente citados no art. 8° da Lei no 13.105, de 16 de marco de 2015 (NCPC)
com a finalidade de atender aos fins sociais e as exigéncias do bem comum.
O novo dispositivo processual guarda perfeita sincronia com a legislacao de
introducdo as normas do direito brasileiro (art. 5° do Decreto-Lei n° 4.657,
de 4 de setembro de 1942), ratificando o fenédmeno da constitucionalizacao
da processualidade, iniciado no final da década de oitenta. Essa necessidade
de equilibrio, tdo corriqueira no ambiente criminal, também deve ocorrer
nos atos rotulados como improbos, sempre a luz das peculiaridades de cada
situacao fatica em concreto.

Outro fundamento do principio da insignificincia residente na
ideia da proporcionalidade que a pena deve guardar em rela-
cdo a gravidade do bem. Nos casos de infima afetacao ao bem
juridico, o contetdo de injusto é tdo pequeno que nao subsiste
qualquer razao para a imposicao da reprimenda. Ainda a mini-
ma pena aplicada seria desproporcional a significacao social do
fato. (ZAFARONI, Eugénio Raul apud MANAS, 1994, p. 58).

Deixar de reconhecer a infima lesao ao bem juridico albergado, mes-
mo que de natureza publica, ainda que de contetdo subijetivo, significa irri-
gar o campo da desarmonia na seara administrativa, viabilizando a existéncia
de punicoes gravosas e distorcidas. Abracar a ideia de uma correta relacao de
adequacao entre as condutas desonestas e as penalidades instituidas, além de
estar em sintonia com os principios da razoabilidade e proporcionalidade,
guarda harmonia com uma das principais caracteristicas da pena, se limitado
apenas aquele montante suficiente a punicao e prevencao da probidade. A
condicao especial que o agente publico ostenta, de possuir comportamento
adequado, dentro daquilo que a sociedade considera como correto, ampara-
do nos pilares da obediéncia a ética e a moral, nao deve servir de empecilho
para a aplicacao do principio da insignificincia para os desvios de condutas.

Por exemplo, o ajuizamento de uma agao de improbidade administra-
tiva visando a apurar a conduta irregular de um agente pablico que durante o
expediente normal de trabalho utilizou o telefone do 6rgao para fazer ligacao
de emergéncia para seus familiares — é impossivel deixar de notar a auséncia
de lesao relevante ao erario publico, mostrando-se totalmente despropor-

95



cional a movimentacao de toda a logistica estatal a fim de apurar a respon-
sabilidade do servidor pablico nos moldes da Lei n° 8.429/92, devendo ele
responder por outras esferas. Em muitas situacoes a solucdo para o incbmodo
gerado poderia ser facilmente resolvido com medidas administrativas, como
adverténcia seguida de restituicao do prejuizo causado ao erario publico.
Todavia, o principio da bagatela deve ser aplicado de forma criteriosa e ca-
suistica, averiguando a conduta do agente de maneira ampla, ultrapassando
a esfera da letra seca da lei, a fim de obter dados sobre o grau de afetacao
social daquela infracao. Agindo dessa forma, o operador do direito procura
evitar que a utilizacao da insignificancia ocorra de forma ambigua e indiscri-
minada, servindo de incentivo a pratica de pequenos delitos.

Importante ressaltar que, muito embora a fragmentariedade apareca
com mais veeméncia no ambito penal, dado a rigidez de suas sancoes, o pre-
ceito nao é exclusividade do seara criminal, mas um vetor interpretativo de
todo o ordenamento juridico. Se, na esfera penal, onde estao positivadas as
condutas humanas mais degradantes do sistema normativo pétrio, é aceitavel
a aplicacao do principio da bagatela, os outros ramos da ciéncia juridica, em
especial a seara administrativa, também poderiam abarcar o postulado com
mais naturalidade.

d) Impossibilidade de acordo

A falta de sincronia entre a teoria do postulado da bagatela e a legisla-
cao dos atos de improbidade administrativa é responsavel pelo afastamento
da premissa basica da tutela jurisdicional, que é a busca pelo acordo entre as
partes envolvidas no litigio.

Seguindo a risca o principio da indisponibilidade do interesse publico,
o legislador previu, no art. 17, § 1°da Lei n° 8.429/92, a vedacao a qualquer
tipo de transacao, acordo ou conciliacao nas acoes de improbidade adminis-
trativa. Alcancados pelo carater da coletividade, tais bens estarao completa-
mente afastados de qualquer tipo de ajuste, indisponiveis para o sistema de
barganhas. Esse completo isolamento do magistrado na apreciacao do caso
pode ser encarado como uma maneira velada de negar a aplicacao do prin-
cipio da bagatela aquelas condutas tidas como insignificantes.

Toda avenca, além de tornar mais célere a resposta daquela reivindi-
cacao estatal, abreviando a fase processual, atenuando o desgaste dos agen-
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tes e, principalmente, desafogando o sobrecarregado poder judiciario, traz a
ideia de pacificacdo social e credibilidade da justica.

Invocando o art. 5°, LXXVIII da Constituicao Federal de 1988, pode-
mos absolver que o legislador ofertou ao processo, seja no ambito judicial
ou administrativo, a razoavel duracdo. Um dos principais mecanismos utili-
zados na busca dessa celeridade processual é a viabilidade do dialogo entre
as partes, vislumbrando uma tentativa de acordo e uma solugao antecipada
da lide instaurada.

A proibicao de qualquer forma de acordo entre os envolvidos nos atos
rotulados como improbos é duramente criticada por certa parcela da doutri-
na especializada. Nesse sentido, vejamos os comentarios pontuais de Luiz
Manoel Gomes Junior e Rogério Favreto sobre essa problematica:

Andou mal o legislador ao impedir qualquer forma de transa-
¢ado, acordo ou conciliagdo, ainda que a questdo esteja relacio-
nada com atos de improbidade administrativa. Obter um acordo
entre as partes deve ser sempre a opcao almejada pelo Poder
Judiciario. Antiga a posicao, desde os romanos, no sentido de
valorizar a conciliagado como forma de solucionar os conflitos.
Afirma Lorenzo Scamuzzi: “Nao é sem razao que foi edificado
perto do férum o tempo dedicado a Deusa Concordia”. Afir-
ma que os romanos intitulavam de conciliatrix certas senhoras
encarregadas de reunir os esposos separados. (GAJARDONI,
2014, p. 317-318).

Vislumbramos, na proposta do legislador, ao dispor sobre as regras
da legislacao especial, uma protecao excessiva e desarrazoada com relacao
ao patrimoénio publico, excedendo-se em demasia ao negar todo e qualquer
ajuste judicial entre as partes envolvidas na contenda. A mesma proporcio-
nalidade e razoabilidade utilizada pelo magistrado, no momento de efetivar
a dosagem das sancoes previstas no codigo da moralidade administrativa,
também deve servir para reconhecer a auséncia de ofensividade ou perigo
social ao comportamento indigno. Logo, o espectro sancionatorio contido na
lei de improbidade administrativa comporta interpretacao nao apenas para
estipular a dosimetria da pena aplicada no caso concreto, mas também para
reconhecer a tese da irrelevancia juridica na conduta do agente desonesto.

Torna-se imperioso ressaltar que o art. 23-A da Lei n° 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, responsavel pela instituicio do regime de concessao e
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permissdo de servicos publicos, admite o emprego de mecanismos privados
para resolucao de conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato adminis-
trativo. O dispositivo nao foi elaborado pelo texto originario de meados da
década de noventa, mas sim acrescentado pela Lei n° 11.196, de 21 de no-
vembro de 2005, refletindo o entendimento contemporaneo pela viabilidade
de didlogo mesmo em casos que envolvem o interesse publico.

Um dos principios basicos que regem a seara criminal é o da interven-
¢ao minima, ou ultima ratio, que orienta que a criminalizacao de uma con-
duta s6 ganha razao caso constitua 0 meio necessario para a tutela daquele
bem relevante; ele aduz o preceito de que, se for possivel exercer o controle
social sobre o bem em evidéncia de outras maneiras, a tutela penal deve ser
evitada, restando desaconselhavel a sua criminalizacdo. Em outros escritos,
os casos considerados de pequena monta, dotados de inexpressividade ju-
ridica, devem ter seu direito apreciado pelos demais ramos do direito, tais
como a seara civel e a administrativa.

Complementando o carater subsidiario da seara criminal encontra-se o
principio da fragmentariedade, ventilando que o direito penal nao deve san-
cionar todas as condutas lesivas, mas tao somente as mais graves e relevantes.

Sendo o crime uma ofensa a um interesse dirigido a um bem
juridico relevante, preocupa-se a doutrina em estabelecer um
principio para excluir do direito penal certas lesoes insignifican-
tes. Claus Roxin prop6s o chamado principio da insignificancia,
que permite na maioria dos tipos excluir, em principio, os danos
de pouca importancia. Nao ha crime de dano ou de furto quan-
do a coisa alheia nao tem qualquer significacdo para o proprie-
tario, nao existe contrabando na posse de pequena quantidade
de produto estrangeiro, de valor reduzido, que ndo cause uma
lesdao de certa expressdo para o fisco; nao ha peculato quando o
servidor se apropria de ninharias do Estado; nao ha crime contra
a honra quando nao se afeta significativamente a dignidade, a
reputacdo a honra de outrem; ndo ha lesdo corporal em peque-
nos danos a integridade fisica [...]. (MIRABETE, 2000, p. 118).

Com base nessas brevissimas consideragdes, podemos concluir que a
seara criminal foi escolhida como a area do direito em que se agrupam as con-
dutas lesivas mais reprovaveis de uma sociedade, a Gltima alternativa juridica
para a solucao de um litigio. Ora, se nessa esfera de condutas despreziveis é
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possivel encontrar inGmeros dispositivos que possibilitam o didlogo judicial —
por exemplo, a delagcao premiada, a transacao penal e o principio da insignifi-
cancia —, por que na seara da improbidade administrativa tal comportamento
seria vedado?

4 CONCLUSAO

Ao longo desses anos de vigéncia, a Lei n° 8.429/92 vem assumindo a
postura de um verdadeiro codigo de conduta, instrumento salutar na defesa
da moralidade administrativa, manifestando explicitamente avanco no papel
de reprimir e punir as condutas funcionais irregulares. Vislumbrar o possivel
didlogo entre o principio da insignificincia e a seara administrativa, em es-
pecial os atos improbos, é sem duvida alguma um claro reflexo da evolucao
de interpretacdo dessa espécie normativa, na medida em que se comeca a
mensurar a efetiva lesdao ao bem coletivo. Ultrapassando sua incidéncia ori-
ginaria de origem criminal e irradiando sua orientacao garantista por todo o
ordenamento juridico, o postulado da bagatela se consolida de vez como um
dos mais importantes vetores interpretativos na humanizacao das sangoes.

Embora sua aceitacdo no dmbito da probidade administrativa ainda
seja bastante minoritaria, as vozes doutrinarias e jurisprudenciais favoraveis
a sua incidéncia vém crescendo, fazendo ecoar seus fundamentos pelos cor-
redores dos tribunais e encontrando fiéis seguidores aos seus propositos. Os
requisitos objetivos, inclusive, ja foram eleitos jurisprudencialmente, ofere-
cendo alguns sustentaculos concretos e seguros para o reconhecimento da
irrelevancia da conduta, certificando que a analise deve ser feita de forma
criteriosa e casuistica, sempre dentro da realidade brasileira.

Contemporaneamente, o reconhecimento da conduta improba como
insignificante ultrapassou a ideia de regramento meramente positivo, assu-
mindo o status enobrecido de principio constitucional implicito, tornando-se
desnecessaria sua previsao em legislacao especifica, bastando invocar seus
conceitos teoricos na busca pela melhor solucao das iniquidades funcionais.

A incidéncia do principio da bagatela nos atos de improbidade admi-
nistrativa nao tem por finalidade afastar o abalo da moral puablica, continu-
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ando essa ferida eternamente pelos atos corruptos de seus agentes, nem tem
como objetivo produzir instancias de moralidade, permanecendo a conduta
totalmente imoral. O que se pretende é afugentar interpretacoes frias e obje-
tivas da lei, principais responsaveis pela existéncia de sancoes desarrazoadas
e desproporcionais, agasalhando analises afetuosas e subjetivas dos casos.
Todavia, é sempre importante relembrar que, enquanto a legislacao cuida
da moralidade normativa, alocada em momento posterior, os costumes tra-
tam da moralidade social, reservada em momento anterior. Investir apenas
no aperfeicoamento da moralidade pedagogica da norma, sem adentrar na
moralidade consuetudinéria, nao mudara o comportamento dos agentes pu-
blicos no trato da coisa publica.

Aplicar o principio da insignificincia nas condutas funcionais irregu-
lares, ao contrario do que muitos acreditam, significa educar a utilizacao da
acao de improbidade administrativa, evitando investigacoes desnecessarias
e ocorréncia indiscriminada da norma, preservando a funcao primordial do
instituto. Desde que bem ajustado, o postulado da bagatela conseguira afas-
tar de vez da sociedade a descrenca de que a construcao teérico-criminal é
capaz de incentivar a criminalidade, gerar impunidade e esvaziar a legislacao
especializada. Reconhecer o carater irrisorio da lesao é apenas uma das ferra-
mentas utilizadas na busca pela diminuicao da opressao e pela aproximagao
do ideal de justica. Porém, transferir completamente para o ordenamento
juridico toda essa responsabilidade pela busca do equilibrio nao parece ser
uma medida saudavel, pois, embora as regras e principios modelem o com-
portamento humano, somente os costumes tém a forca de alteré-lo na raiz.
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