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Resumo: Este artigo discute a aplicabilidade do principio da insig-
nificAncia a casos de improbidade administrativa, posicionando-se
em relagdo a questdo com base na investigacao acerca da integridade
do Direito e da unidade do direito sancionatdrio (serdo aplicaveis ao
processo de improbidade, em razdo da natureza e da severidade san-
cionatéria da Lei n® 8.429/1992, as garantias constitucionais penais
e processuais penais — entre elas, o principio da insignificancia?), da
natureza dogmatico-penal do instituto da insignificancia (o que re-
presenta, para a pretensio de sua aplicagdo aos casos de improbidade,
o fato de conceber-se como excludente de tipicidade material?) e de
seu fundamento constitucional (em que principio constitucional esta
fundada a insignificancia?).

Palavras-chave: Principio da insignificAncia. Improbidade administrativa.
Devido processo legal.

Minima non curat lex and protection of public service
integrity in Brazil

Abstract: This article focuses on the applicability of minima non curat
lex in cases of corruption of public officers. It faces the problem from the
perspective of the unity and integrity of law and sancionatory administrative
law (considered the severity of the penalties of sancionatory administrative
law in Brazil, is it correct to deny, in this field, the constitutional guaranties
which are assured to the criminal accused? Especially the minima non curat
lex principle?), from the perspective of its relationship to criminal science
(what does it mean, the fact that minima non curat lex to be considered
a cause of exclusion of material typicity?), and from the perspective of
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its constitutional grounding (which constitutional principle supports

minima non curat lex?).

Keywords: Minima non curat lex. Administrative improbity. Due process
of law.

1 Introducao

A protegio dos direitos fundamentais da pessoa acusada de impro-
bidade administrativa é um dos temas mais desafiadores do Direito
Politico brasileiro. Entre as questdes controvertidas que suscita, esta a
aplicabilidade do principio da insignificdncia nesse contexto. Vamos
discutir o tema e posicionar-nos na perspectiva do enquadramento
dogmadtico-penal do instituto e do quanto podemos aprender sobre ele
como exigéncia de tipicidade material que funciona como garantia de
direitos fundamentais do acusado.

Cumpre, pois, examinar se ele pode ser admitido como um principio
geral do direito sancionador - portanto, nao apenas do Direito Penal —, o
que sera feito a luz da reconstrucéo de seus fundamentos constitucionais.

2 Enquadramento dogmatico-penal do principio da
insignificancia

Naio existe consenso doutrinario sobre a origem do principio da
insignificancia. Sustenta-se que tenha surgido na Idade Média, com as
expressdes minima non curat praetor e minima non curat lex: o pretor
- oualei - ndo cuida de coisas pequenas: “A mencionada maxima juri-
dica, an6nima, da Idade Média, eventualmente usada na forma minimis
non curat praetor, significa que um magistrado (sentido de praetor em
latim medieval) deve desprezar os casos insignificantes para cuidar das
questdes realmente inadidveis” (SILVA apud REBELO, 2000, p. 31).

O principio tem ampla adogao no common law, com incidéncia em
diferentes ramos do Direito, tais como responsabilidade civil, tributagdo,
direitos autorais e Direito Criminal.

Marco contemporaneo da introdugdo do principio da insignifi-
cincia na doutrina penal, a obra de Claus Roxin, Politica Criminal e
Sistema Juridico Penal, de 1964, esclarece a bagatela como excludente
de tipicidade:
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Aqui pertence igualmente o chamado prin-
cipio da insignificancia, que permite excluir
logo de plano lesoes de bagatela da maioria
dos tipos: maus-tratos sio uma lesdo grave
ao bem-estar corporal, e ndo qualquer lesao;
da mesma forma, ¢ libidinosa no sentido do
c6digo penal s6 uma agdo sexual de alguma
relevancia; e s6 uma violenta lesao a pretensdo
de respeito social serd criminalmente inju-
riosa. Por “violéncia” ndo se pode entender
uma agressio minima, mas somente a de certa
intensidade, assim como uma ameaca deve ser
“sensivel’, para adentrar no marco da crimi-
nalidade. Se reorganizdssemos o instrumen-
tario de nossa interpretagao dos tipos a partir
destes principios, darfamos uma significativa
contribui¢do para diminuir a criminalidade
em nosso pais (ROXIN, 2002, p. 47).

Mobiliza-se o conceito de “violéncia” como
agressao minima necessdria para a configuragao
do crime. Ao mesmo tempo, toda ameaca deve
ser “sensivel”. Requer-se que a efetiva ofensa ou
ameaca ao bem juridico protegido se mostre
capaz de atrair a reprovabilidade social e, assim,
a san¢do penal. Dessa forma, a aplicagdo do
principio da insignificancia deve ocorrer a luz
do sistema juridico-constitucional e das circuns-
tancias faticas, atendendo nao simplesmente a
literalidade da lei, mas também ao bem juridico
por ela protegido e impedindo sua utilizagdo
banalizada.

A protegao do Direito Penal ergue-se contra
a ofensa consideravel ao bem juridico tutelado.
A ofensa insignificante, por mais dbvia que seja
a correspondéncia prima facie entre o tipo legal
e a conduta do agente, deve ser ignorada pelo
sistema penal, por ndo haver abalo a ordem
social: a “tipicidade [...] material estd voltada
com énfase para a intolerabilidade da conduta
tendo como critério norteador o pardmetro da
significancia/insignificancia do comportamento”
(LIMA; LIMA NETO, 2015, p. 18).

A contribui¢do de Roxin (2002) é impor-
tante desenvolvimento da dogmatica penal na

perspectiva do Estado Democratico de Direito
e de suas exigéncias garantistas. Esclarece-se a
tipicidade como elemento essencial do crime
em sua dimensdo material. Ndo basta apenas
que ocorra a correspondéncia exterior entre
o comportamento verificado historicamente e
aquele descrito pelo texto da norma: exige-se a
verifica¢ao da tipicidade material; exige-se rele-
vante lesio ou ameaga ao bem juridico protegido
pela norma penal. De outra forma, o poder pu-
nitivo do Estado nao encontra, verdadeiramente,
limites. Greco (2006, p. 72) escreve:

Ao realizar o trabalho da redagdo do tipo
penal, o legislador apenas tem em mente os
prejuizos relevantes que o comportamento
incriminado possa causar & ordem juridica
e social. Todavia, ndo dispde de meios para
evitar que também sejam alcangados os casos
leves. O principio da insignificancia surge
justamente para evitar situagdes dessa espécie,
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 fragmentdria do di-
reito penal.

O instituto da insignificancia impde-se como
limitador do poder punitivo estatal - e, assim,
como garantia dos direitos fundamentais -, uma
vez que a técnica da tipicidade ndo é capaz de
evitar a criminaliza¢do de muitas condutas que
ndo merecem a severa repressao penal, em que
pese ter sido forjada para limitar o poder do
Estado, assegurando previsibilidade e seguranca
ao individuo, que pode conhecer com antece-
déncia de quais condutas deve abster-se porque
reputadas criminosas, portanto, reprovaveis e
puniveis.

Por mais fechados que sejam os tipos penais,
ndo se alcanga, por meio da sua subsungio aos
fatos, mais do que a verificacao da correspon-
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déncia formal entre comportamento historico
e descrigdo textual do tipo — correspondén-
cia prima facie, e nao uma correspondéncia
propriamente juridica, que apenas se verifica
quando a tipicidade é enriquecida com outros
elementos normativos impostos pelo sistema
juridico-constitucional.

Na li¢do de Roxin (2002), trata-se de fazer
justica a finalidade da lei, que descreve os tipos
penais em vista dos prejuizos que uma conduta
pode causar a vida comum - o que impde afastar
a tipicidade quando danos ou riscos nao se veri-
fiquem de modo relevante. Compreendido dessa
forma, ndo se verifica o crime sendo quando
comprovada a tipicidade material, o que deter-
mina limites importantes ao poder estatal de
imposi¢ao de sangdes penais.

A mesma conclusdo se chega por forca da
subsidiariedade e da fragmentariedade caracte-
risticas do Direito Penal. A san¢do penal somente
se aplica como ultima ratio, diante da insufi-
ciéncia dos outros instrumentos de promog¢io
e repressao do ordenamento juridico (subsi-
diariedade). Por essa razdo, a norma penal nao
compreende todas as condutas humanas, mas
apenas parcelas muito bem definidas do agir
humano (fragmentariedade).

Como se vé, apenas a compreensao constitu-
cionalmente adequada da tipicidade penal (que
a exija como tipicidade também e especialmente
material) pode assegurar que o Direito Penal se
mantenha subsididrio e fragmentario, uma vez
que a tipicidade meramente formal pode resultar
em uma tal extensao constitucionalmente ilicita
do poder punitivo do Estado, que o leve a al-
cancar condutas suficientemente reguladas por
outros ramos do Direito ou mesmo por outras
ordens normativas, como a moral ou a politica.

A rigor, revela-se a insuficiéncia da técnica
da tipificagdo como método para a protecdo dos
direitos individuais diante do poder estatal. Tal
deficiéncia subsiste ainda que os tipos sejam
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fechados, com a estrita descri¢do dos compor-
tamentos reprimidos, o que leva a perguntar
sobre os limites do poder punitivo do Estado
nos casos em que as sang¢des tém fundamento
em tipos abertos, como muitas vezes ocorre no
Direito Penal, ou em que nem mesmo hd a exi-
géncia de tipicidade. E o que ocorre no horizonte
da repressao a improbidade administrativa, em
que se verifica, de acordo com alguns, tipicidade
aberta, ou mesmo a auséncia de tipicidade, de
acordo com outros.

O fato de a tutela da improbidade adminis-
trativa afastar-se da técnica tipificadora carac-
teristica do Direito Penal' terd por consequén-
cia o afastamento da aplica¢do do principio da
insignificancia nos casos de improbidade? Ou
reforma a sua exigéncia?

A resposta a essas perguntas exige outros

desenvolvimentos.

3 Fundamento e aplicabilidade
sistematica do principio da
insignificancia: legalidade e Estado de
Direito

A ideia central a animar o principio da insig-
nificAncia é a auséncia de lesividade suficiente
em determinadas condutas que justifique a cons-
tricdo dos direitos fundamentais do acusado.

O Direito Penal impde sangdes de maxima
gravidade, cuja aplicagdo apenas se mostra racio-
nalmente admissivel nas hipéteses de considerd-
vel lesdao a bem juridico, ao individuo, ao Estado
ou a coletividade. O requisito da ofensividade
ensina que a insignificancia deve ser aplicada aos

! Para Capez (2010, p. 57), “por forca do principio dale-
galidade, a exigéncia de adequagdo tipica de um fato a norma,
para a imposigdo de sangdes, nao é fendmeno privativo do
direito penal, estendendo-se para além dos dominios penais,
no qual se incluem os atos de improbidade administrativa”
Nesse ponto, o autor endossa as posi¢oes de Fabio Medina
Osorio e Regis Fernandes de Oliveira.



fatos em que a conduta é ilicita, a primeira vista,
mas em que ndo existe ofensa ao bem juridico
tutelado capaz de justificar a punicao legal.

O argumento até aqui nos conduz ao pro-
blema do fundamento do principio da insignifi-
cancia. Nesse sentido, Harger (2010) afirma que

[a]s limitagdes a aplicagdo do poder punitivo
estatal sdo extraidas diretamente do principio
constitucional do Estado de Direito, e isso faz
com que as nogdes de teoria geral do direito
que foram aprofundadas pelos estudiosos do
direito penal possam ser aplicadas as demais
categorias de ilicitos. Garante-se, assim, que
arepressao administrativa ou judicial de con-
dutas ilicitas ocorra de modo néo arbitrario.

Nio hd seguranga em obrigar a fazer ou
deixar de fazer algo somente em virtude da lei
(legalidade) ou de ndo ser punido sendo por
crime rigorosamente previsto por lei anterior
(legalidade, tipicidade e anterioridade penais),
se 0 ato de que somos acusados, processados e
condenados nédo se apresentar também como
ameaga ou dano efetivos e sérios aos bens pro-
tegidos pela ordem juridica. Essa é uma perspec-
tiva importante para sabermos se o principio da
insignificancia se aplica apenas ao campo penal
ou se se estende a todo o horizonte do direito
sancionatorio.

A questdo de saber se a proibi¢do da bana-
liza¢ao da repressdo estatal ndo é um principio
simplesmente criminal, mas se aplica a toda a
ordem juridica em sua fungdo sancionatoria,
encontra resposta no principio da legalidade e no
proprio principio do Estado de Direito, que sub-
mete o Estado alei, ao Direito e a Constituicao.

A lesdo causada a legalidade e ao Estado de
Direito — que decorre da aplicagdo de sangoes
sem a limitagdo imposta pela exigéncia de que os
atos sancionados, além de previstos na lei como
ilicitos puniveis, sejam também antijuridicos
em sentido material (ofendendo ou ameacando

concreta e seriamente os bens juridicos) — nao
ocorre apenas no horizonte do Direito Penal,
mas também em todas as searas em que se im-
putem sangdes. Se os principios da legalidade
e do Estado de Direito fundamentam a aplica-
¢do do principio da insignificAncia no Direito
Penal - ao impedir que autoridades persecutdrias
promovam a acusagdo de individuos por fatos
cuja lesividade é insuficiente para justificar a
compressao dos direitos fundamentais impos-
tos pelas sangdes previstas e mesmo pela mera
existéncia da investigacdo ou do processo -, ha
fortes razdes para estender sua aplicagdo a todos
os campos em que ha persecugdo e aplicagdo de
sangdes, ainda que ndo penais.

4 Fundamento e aplicabilidade
sistematica do principio da
insignificancia: proporcionalidade e
razoabilidade

Com razdo apontam os juristas a implicagéo
do principio da insignificancia no principio da
proporcionalidade, da razoabilidade e do devido
processo legal.

Para alguns, razoabilidade e proporciona-
lidade sdo principios; para outros, postulados.
Uns os consideram expressoes sindnimas; outros
os distinguem. Avila (2018, p. 164) explica que

[o]s postulados normativos aplicativos sdo
normas imediatamente metddicas que ins-
tituem os critérios de aplicagdo de outras
normas situadas no plano do objeto da apli-
cagdo. Assim, qualificam-se como normas
sobre a aplicagdo de outras normas, isto é,
metanormas. Dai se dizer que se qualificam
como normas de segundo grau. Neste sentido,
sempre que se estd diante de um postulado
normativo, ha uma diretriz metddica que se
dirige ao intérprete relativamente a interpreta-
¢ao de outras normas. Por tras dos postulados,
hd sempre outras normas que estdo sendo
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aplicadas. Nao se identificam, porém, com as
outras normas que também influenciam as
outras, como ¢ o caso dos sobreprincipios do
Estado de Direito ou da seguranga juridica.
Os sobreprincipios situam-se no nivel das
normas objeto de aplicagdo. Atuam sobre
outras, mas no ambito semantico e axiologi-
co sobrejacentes e ndo no ambito metddico,
como ocorre com os postulados. Isso expli-
ca a diferenca entre sobrenormas (normas
semantica e axiologicamente sobrejacentes,
situadas no nivel do objeto de aplicagio) e
metanormas (normas metodicamente sobre-
jacentes, situadas no metanivel aplicativo).

Assim, razoabilidade e proporcionalidade,
segundo o autor, sdo considerados postulados
normativos, diferentes dos principios. Ao lado
da razoabilidade e da proporcionalidade, Avila
(2018) destaca o postulado da unidade do or-
denamento juridico, que tem como compo-
nentes a coeréncia e o postulado da hierarquia,
segundo o qual a interpretacéo juridica deve
estruturar-se em critérios constitucionais. A
conexdo de sentido fundamenta-se na ideia de
unidade e coeréncia do sistema juridico, bem
como preconiza clareza conceitual, unidade
formal e plenitude sistematica. Desse modo, a
andlise da razoabilidade e da proporcionalidade
ndo é apenas uma tarefa de subsungao, mas de
equivaléncia entre dimenséo e punigio, bem
como justificativa do principio promovido em
face do direito fundamental atingido.

No exame da razoabilidade-equivaléncia ana-
lisa-se a norma que institui a intervenc¢éo ou
exacdo com a finalidade de verificar se ha
equivaléncia entre sua dimensao e aquilo que
ela visa a punir ou financiar. No exame de
proporcionalidade investiga-se a norma que
institui a intervengao ou exagdo para verificar
se o principio que justifica sua instituigao
serd promovido e em que medida os outros
principios serao restringidos. No exame da
proibi¢ao de excesso analisa-se a norma que
institui a interven¢do ou exagao para com-
provar se algum principio fundamental ndo

192 RIL Brasiliaa. 57 n. 226 p. 187-206 abr./jun. 2020

esta sendo atingido no seu nucleo. Por esse
motivo, surge a questdo de saber se ha uma
restricdo excessiva dos principios fundamen-
tais (AVILA, 2018, p. 180).

A proporcionalidade-equivaléncia analisa
a medida e o critério de fixacdo, ao passo que
a proporcionalidade investiga a relagdo entre a
finalidade da medida e a restrigdo causada nos
direitos fundamentais.

Bonavides (2018), por seu turno, entende a
proporcionalidade como principio presente no
texto constitucional, protetor do cidaddo contra
os excessos do Estado e garantidor dos direitos
constitucionais:

No Brasil a proporcionalidade pode néo exis-
tir enquanto norma geral de direito estrito,
mas existe como norma esparsa no texto
constitucional. A no¢iao mesma se infere de
outros principios que lhe sio afins, entre os
quais se avulta, em primeiro lugar, o principio
da igualdade, sobretudo em se atentando
para a passagem da igualdade-identidade a
igualdade-proporcionalidade, tio caracteris-
tica da derradeira fase do Estado de direito
(BONAVIDES, 2018, p. 444).

Silva (2002, p. 32) distingue razoabilidade e
proporcionalidade:

Essa configuragdo da regra da razoabilidade
faz com que fique nitida sua ndo-identidade
com a regra da proporcionalidade. O motivo
¢ bastante simples: o conceito de razoabili-
dade, na forma como exposto, corresponde
apenas a primeira das trés subregras da pro-
porcionalidade, isto é, apenas a exigéncia de
adequacao. A regra da proporcionalidade
¢, portanto, mais ampla do que a regra da
razoabilidade, pois ndo se esgota no exame
da compatibilidade entre meios e fins.

Ainda que considere razoabilidade siné6nimo
de proporcionalidade, Barroso (1998) utiliza as
nomenclaturas “razoabilidade externa” e “ra-
zoabilidade interna”. A razoabilidade externa



deve ser aferida com base na compatibilizagdo com os fins admitidos e
preconizados pelo texto constitucional; em contrapartida, a razoabilidade
interna cuida da compatibilidade entre meio e fim.

Esta razoabilidade deve ser aferida, em primeiro lugar, dentro da lei. Ea
chamada razoabilidade interna, que diz com a existéncia de uma relagao
racional e proporcional entre motivos, meios e fins. [...] De outra parte,
havendo razoabilidade interna é preciso verificar sua razoabilidade ex-
terna, isto é: sua adequag@o aos meios e fins admitidos e preconizados
pelo Texto Constitucional. Se a lei contravier valores expressos ou im-
plicitos no Texto Constitucional, ndo sera legitima nem razoével a luz da
Constitui¢ao, ainda que o fosse internamente (BARROSO, 1998, p. 71).

Outro importante tedrico contemporaneo, Dworkin (2000), também
desenvolve sua influente teoria fundada nas ideias de unidade e coeréncia
construtivas do Direito como ordenamento. Ele considera a integridade
postulado insito ao sistema juridico constitucional. A integridade exige
que as normas publicas da comunidade sejam criadas e interpretadas
de modo a expressar um sistema tinico e coerente de justica e equidade.
Nesses termos, diante do sistema constitucional, toda lei e toda decisdo
judicial devem buscar proporcionar aos jurisdicionados seguranca juridica
pautada nos elementos de equidade, razoabilidade e proporcionalidade.

Proporcionalidade e razoabilidade — pouco importa se concebidos
como idénticos ou como autdnomos entre si, se em relacdo de parte e
todo ou ainda se como postulados ou principios metddicos ou prin-
cipios constitucionais (dificilmente a doutrina acordara acerca dessa
questdo, que é provavelmente apenas tedrica) — impdem ao julgador a
considera¢ao da adequagédo das sanc¢des previstas abstratamente pelo
legislador e impostas concretamente pela autoridade administrativa ou
judicial ao grau de lesividade efetiva ou potencial (risco) verificado na
conduta, vedando a imposi¢do de san¢des capazes de restringir direitos
fundamentais a atos que nao perturbem, de modo sério, a ordem social.
Sendo imperativos que decorrem da prépria sistematicidade do Direito,
a proporcionalidade e a razoabilidade — que exigem, no Direito Penal,
a exclusdo do crime quando verificada a insignificancia da conduta,
ainda que aparentemente tipica ou tipica em sentido apenas formal -
impoem também a sua aplicagdo no campo do Direito Administrativo
sancionatorio, uma vez que se impdem a todo o Direito, como condigdo
de sua unidade e coeréncia.

Nesses termos, a insignificancia ndo surge apenas como principio
autdbnomo, mas também como elemento hermenéutico interno da pro-
porcionalidade, limitando a proibi¢cdo do excesso e a adequagido dos
atos restritivos aos fins constitucionais e aos direitos fundamentais.
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A regra da proporcionalidade ostenta, assim, o carater instrumental de
controle contra o excesso dos poderes estatais.
Portela (2015) descreve a relacio da proporcionalidade e razoabilidade

com o principio da insignificancia:

Ora, o principio da insignificAncia tem estreita ligagao com o postulado
da proporcionalidade/razoabilidade. E possivel concebé-lo como uma
sua especifica manifestagdo. A nogdo de bagatela surgiu mesmo como
preceito de politica criminal, para aqueles casos em que a eventual pena
a ser aplicada traria mais maleficios & sociedade do que o préprio crime.
De fato, nao havendo relevante afetagdo do bem juridico tutelado pela
norma e que justifica a existéncia das penalidades por ela cominadas, as
restricoes de direitos que se impusessem sobre o autor da conduta prima
facie ilicita - porque formalmente subsumida ao tipo, sendo o préprio
tipo indicio de antijuridicidade - acarretariam mais prejuizo a sociedade
que o proprio delito, gerando inseguranga juridica e deslegitimando o
ordenamento juridico, pelo seu desligamento e distanciamento dos fatos
e pela injustiga das consequéncias normativas. O Direito ndo se sustenta
com a sistematica producdo de decisdes iniquas, ainda que derivem elas
da simples aplicagdo da lei.

Sob essa perspectiva, garantir a observancia da proporcionalidade
e razoabilidade na aplicagdo das san¢des administrativas, inclusive no
ambito da improbidade administrativa, é assegurar ao sistema juridico
(ao Direito, além da consideragao isolada desta ou daquela lei) seu papel
de protec¢do e promogao de bens juridicos que o Direito (como sistema,
insista-se, fundado sobre valores comuns cuja protegao justifica — exige e
limita - toda e qualquer repressao estatal) considera relevantes, impedindo
sua utilizagdo vulgar, seletiva e ilegitima porque destituida de suporte
légico-juridico, sistematico, teleoldgico e axiologico.

5 Fundamento e aplicabilidade sistematica do principio da
insignificancia: devido processo legal (substancial e formal)

O principio da proporcionalidade conduz ao ditame constitucional
do devido processo legal.

Razoabilidade e Devido Processo Legal andam juntos. Sao principios
complementares, indissociaveis. Melhor dizendo, impossivel compreen-
der o Devido Processo Legal sem a razoabilidade, embora esta decorra
daquele em seu desenvolvimento historico. A razoabilidade é principio
que decorre da adogdo do Devido Processo Legal na ordem constitucio-
nal, eis que, com efeito, ninguém serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o Devido Processo Legal (art. 5°, LIV, CF/88), motivo pelo qual
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haveria a possibilidade de se sustentar o carater expresso do principio da
razoabilidade (OSORIO, 2018, p. 180).

De origem vetusta, o principio do devido processo legal ¢ instituto
central na experiéncia juridica ocidental. Nery Junior (2017) ensina que
o primeiro documento a mencionar esse principio teria sido a Magna
Charta de Jodo Sem-Terra, de 1215, quando assinalou o direito ao legitimo
julgamento de acordo com a lei, ainda que sem mencionar expressamente
alocugéo due process of law:

39 - Nenhum homem livre sera detido ou aprisionado, ou privado de
seus direitos ou bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou despojado,
de algum modo, de sua condi¢ao; nem procederemos com forga contra
ele, ou mandaremos outros fazé-lo, a ndo ser mediante o legitimo julga-
mento de seus iguais e de acordo com a lei da terra (MAGNA..., [1215]).

Os artigos 20 e 21 inauguram a ideia do devido processo legal subs-
tancial, que respeita a adequagdo entre penas e sangoes:

20 - Um homem livre ndo podera ser multado por um pequeno delito a
nao ser em proporg¢ao ao grau do mesmo; e por um delito grave sera mul-
tado de acordo com a gravidade do mesmo, mas jamais tio pesadamente
que possa priva-lo de seus meios de vida. Do mesmo modo, tratando-se
de um mercador, devera ter este resguardada a sua mercadoria; e de um
agricultor, deverd ter este resguardado o equipamento de sua granja - se
estes se encontrarem sob a mercé de uma corte real. Nenhuma das multas
referidas serd imposta a nao ser mediante o juizo de homens reputados
da vizinhanga.

21 - Condes e bardes nao serao multados a nao ser por seus iguais, e em
proporgao a gravidade de suas ofensas (MAGNA..., [1215]).

Sua origem remonta, assim, a tradi¢do do common law.> Contudo, a
tradi¢do do Direito continental adota o principio do devido processo legal,
sem qualquer duvida, nos seus dois sentidos (material e formal), como
se 1& na Declara¢io dos Direitos do Homem e do Cidadéo (Paris, 1789):

Artigo 5° - A Lei ndo proibe sendo as a¢des prejudiciais a sociedade. Tudo
aquilo que ndo pode ser impedido, e ninguém pode ser constrangido a
fazer o que ela ndo ordene.

[...]

*No horizonte do common law nao ha duvida quanto a sua aplicagdo em todos os
ambitos da juridicidade. Veja-se a definigdo de Cooley (1873 apud TRIBE, 2000, p. 34,
tradugao nossa): “Vida, liberdade e propriedade sao postos sob a protecdo de principios
estabelecidos e conhecidos, que ndo podem ser dispensados seja em normas gerais seja
em casos particulares; nem por cortes ou autoridades administrativas, nem pelos proprios
legisladores”

RIL Brasilia a. 57 n. 226 p. 187-206 abr./jun. 2020 |195



Artigo 7° - Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos
determinados pela Lei e de acordo com as formas por esta prescritas. Os
que solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens arbitrarias
devem ser castigados; mas qualquer cidadao convocado ou detido em virtude
da Lei deve obedecer imediatamente, sendo torna-se culpado de resisténcia.

Artigo 8° — A Lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente
necessarias, e ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma lei
estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.

Artigo 9° - Todo o0 acusado se presume inocente até ser declarado culpado e,
se se julgar indispensével prendé-lo, todo o rigor ndo necessario a guarda da
sua pessoa deverd ser severamente reprimido pela Lei (DECLARACAO...,
[1789]).

No Brasil, o devido processo legal é norma de direito fundamental,
previsto no inciso LIV do art. 5* da Constituicdo da Reptiblica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB) (BRASIL, [2019a]). Trata-se de principio diri-
gido a toda atividade processual do Estado, tanto administrativa quanto
legislativa ou judicial: “ninguém serd privado daliberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”. Segundo Neves (2016, p. 114), esse principio é
também recepcionado no Brasil em seus dois sentidos — substancial e formal:

No sentido substancial o Devido Processo Legal diz respeito ao campo da
elaboragdo e interpretagdo das normas juridicas, evitando-se a atividade
legislativa abusiva e irrazoavel e ditando uma interpretagao razoavel quando
da aplicagdo concreta das normas juridicas. E campo para a aplicagio dos
principios — ou como prefere parcela da doutrina, das regras — da razoa-
bilidade e da proporcionalidade, funcionando sempre como controle das
arbitrariedades do Poder Publico.

[...]

No sentido formal encontra-se a definigio tradicional do principio, dirigido
ao processo em si, obrigando-se 0 juiz no caso concreto a observar os prin-
cipios processuais na condugao do instrumento estatal oferecido aos juris-
dicionados para a tutela de seus direitos materiais. Contemporaneamente, o
Devido Processo Legal vem associado com a ideia de um processo justo, que
permite a ampla participagdo das partes e a efetiva protegao de seus direitos.

Como se v&, o principio do devido processo legal desenvolve-se no
pensamento constitucional brasileiro em estreita ligagdo com os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade.

No ambito processual, Tavares (2012, p. 741) conceitua o devido pro-
cesso legal como “a garantia concedida a parte processual para utilizar-se
da plenitude dos meios juridicos existentes, e Devido Processo Legal no
ambito material como a necessidade de respeito ao critério da proporcio-
nalidade, resguardando a vida, a liberdade e a propriedade”

Para Didier Junior (2010), trata-se de fonte de todos os demais principios
e norma fundamental que deve ter sua aplica¢do observada em todos os
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campos do Direito. Segundo ele, principio do devido processo legal é o
mais importante principio de Direito Processual:

[a] locugdo “devido processo legal” corresponde & tradugao para o por-
tugués da expressao inglesa “due process of law”. Law, porém, significa
Direito, e ndo lei (“statue law”). A observac¢io é importante: o processo
hé de estar em conformidade com o Direito como um todo, e ndo apenas
em consonancia com a lei. “Legal’, entdo, é adjetivo que remete a “Direito’,
e ndo a Lei (DIDIER JUNIOR, 2010, p. 41).

E continua: “Desse enunciado normativo extrai-se o principio do
devido processo legal, que confere a todo sujeito de direito, no Brasil,
o direito fundamental a um processo devido (justo, equitativo etc.)”
(DIDIER JUNIOR, 2010, p. 41).

O reconhecimento dos desdobramentos do principio do devido
processo legal é dever de todo esfor¢o de interpretacdo constitucional,
como prote¢do e como garantia dos direitos fundamentais, ja que a CRFB
adotou de forma expressa, em seu predmbulo, o paradigma do Estado
Democratico de Direito. Nesse sentido, Carvalho Filho (2015, p. 1.011)

conceitua:

O principio do Devido Processo Legal (due process of law) é daqueles mais
relevantes quando se trata de examinar os efeitos da relagao juridica entre
o Estado e os administrados. Trata-se de postulado inerente ao Estado
de Direito, que, como sabemos, foi a situacio politica em que o Estado
reconheceu que, se de um lado podia criar o direito, de outro tinha o
dever de submeter-se a ele. A lei, portanto, é o limite de atuagao de toda
a sociedade e do proprio Estado.

Sundfeld (2001, p. 174) destaca: “O devido processo ¢ garantia dos
particulares frente ao Estado. Garantia ao mesmo tempo passiva, isto
¢, dirigida a pessoa enquanto sofre o poder estatal, e ativa, destinada a
propiciar o acionamento da méquina estatal pelos membros da sociedade
e a obtencao de decisoes”

Na observagdo de Moraes (2002, p. 136), “o que se exige do Poder
Publico, portanto, ¢ uma coeréncia logica nas decisdes e medidas adminis-
trativas, bem como na aplica¢ao de medidas restritivas e sancionadoras”

Assim, para ser “devido’, ndo é suficiente que o processo cumpra apenas
as formalidades legais. A decisdo processual deve ser justa, nos moldes da
proporcionalidade e razoabilidade, respeitando a dimensao substancial
do principio do devido processo legal. Atente-se em que os propositos do
devido processo legal impdem nao apenas a seguranca quanto a forma do
julgamento (juiz natural, direito de defesa, contraditério...), mas também
reclamam decisdo justa, compativel com a gravidade do ato.
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Quanto ao objeto especifico deste estudo, pergunta-se pelos limites
que o devido processo legal impde ao processo de improbidade admi-
nistrativa e de suas penas.

Em sua versdo formal, o principio do devido processo legal determina
aaplicacao do principio da insignificancia na medida em que proibe que
todo o 6nus decorrente da simples existéncia do processo de improbidade
administrativa recaia sobre o acusado em razdo do cometimento de atos
de lesividade reduzida. O 6rgao julgador nao pode abster-se de reconhe-
cer as consequéncias diretas ou indiretas do simples processamento da
improbidade administrativa na vida do agente publico: o grande impacto
existencial, como a quase certa decretagdo processual da indisponibilidade
de bens do réu (mesmo antes de estabelecer-se a relagdo processual, uma
vez que pode ocorrer ainda durante a fase administrativa ou especialmente
antes do recebimento da inicial, com a intimagédo para defesa prévia),
as despesas financeiras com a defesa, o descrédito moral e o prejuizo
politico decorrentes de ser o agente publico acusado de “desonestidade”
(“improbidade”) (JUSTEN FILHO, 2009). Trata-se de prejuizos que
atingem fundo o acusado e sua familia, seus projetos e sua dignidade,
nada autorizando que recaiam sobre o agente, salvo na hipétese de ser a
conduta efetiva e significativamente lesiva aos bens juridicos protegidos
pelo sistema juridico. Nesse quadro, impdem-se novas exigéncias ao sis-
tema de persecu¢ao penal e extrapenal nos &mbitos de responsabilidade
politica’, politico-administrativa* e administrativa’.

Se o devido processo legal formal impede que atos que efetivem lesdes
insignificantes possam dar ensejo ao constrangimento decorrente da
simples existéncia do processo de improbidade administrativa, ele deve
ser observado, em primeiro lugar, pelo titular da agdo® — que néo deve
propor a agdo quando se tratar de lesdo insignificante - e, especialmen-
te, pelo juiz, jd no juizo de prelibagdo a que deve proceder por forca do
art. 17, §§ 7° e 8°, da Lei n® 8.429/1992 (BRASIL, [2019¢]).

Além de sua aplicacdo na absolvi¢do do réu acusado de dano insignifi-
cante, o principio do devido processo legal formal exige que o juiz impeca
até mesmo a constitui¢do da relagdo processual. Deve-se rever a forma

* Referimo-nos a processos de natureza juridico-politica, tais como os regulados pelo
Decreto-lei n® 201/1967 (BRASIL, [2009]) ou pela Lei n® 1.079/1950 (BRASIL, [2000]),
que regula o impeachment.

* Admitindo-se, como o faz o STE, ser essa a natureza do processo de improbidade
administrativa.

* Referimo-nos a processos disciplinares e outros processos administrativos tendentes
a aplicagao de gravames a servidores ou a particulares.

®De regra, o Ministério Ptblico - ou a pessoa juridica interessada, nos termos do art. 17
da Lei n” 8.429/1992 -, zelo que infelizmente tem sido raro verificar-se, especialmente do
Ministério Publico, ante a irresponsabilidade pessoal e institucional que ora vige quanto
ao exercicio de suas altas fungoes.
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como se tem aplicado, na fase postulatdria do processo de improbidade
administrativa, o principio in dubio pro societate (COSTA, 2015). Nao se
pode seguir admitindo que sua aplicagdo conduza de forma automatica a
instauracéo do processo — sem qualquer exame sério da ofensa ao principio
do devido processo legal formal.”

O principio do devido processo legal prescreve ndo somente o direito
a notificagdo do denunciado, mas também o direito a uma decisdo que,
a luz das circunstincias do caso concreto, leve a sério seus argumentos
e considere — além de outros aspectos relevantes que também poderédo
conduzir a rejei¢do da inicial - se se trata de agdo inepta em razao de ser
insignificante a lesdo apontada. A possibilidade de defesa mediante a no-
tificacdo prevista no dispositivo mencionado visa a resguardar o impacto
sobre os direitos do denunciado.

Por outro lado, considera-se (brevemente, pois o raciocinio nesse
campo em grande parte coincide com o desenvolvido a propésito do
principio da proporcionalidade) o devido processo legal em sua acepgdo
material. Trata-se, também aqui, de principio com for¢a normativa em
todas as searas do direito sancionatdrio, e nao apenas no Direito Penal.
Ele exige, como condi¢éo de validade das leis (de acordo, por exemplo,
com a Declarag¢do dos Direitos do Homem e do Cidadédo), que elas ape-
nas imponham san¢des em razao de atos efetivamente lesivos aos bens
juridicos protegidos. Proibe-se a puni¢do de atos incapazes de abalar a
ordem social, o que justifica a aplicagdo do principio da insignificancia
também nos casos de improbidade administrativa.

Especialmente em se tratando de legislagao com tipos abertos — que
prescreve puni¢do até mesmo por ofensas a principios administrativos,
como a Lei de Improbidade Administrativa (LIA) -, a sua aplicacao des-
preocupada com as exigéncias do devido processo legal material afronta
o conteudo constitucional dos direitos fundamentais, pois, a principio,
todo ato irregular pode ser enquadrado como ofensa a principios ad-
ministrativos. E imperioso, por isso, que a ofensa a esses principios seja
significativa.

A par de todos esses fatos, ndo pode o intérprete da lei eximir-se da
responsabilidade de analisar o caso concreto e de atuar nos moldes formais
e materiais da Constitui¢do. Cabe a ele realizar interpreta¢do levando tam-
bém em conta o carater substancial dos limites dos direitos fundamentais,

equalizando o bem promovido e o direito restringido. Utilizando-se das

’ Observa-se que o principio ndo tem respaldo constitucional, fazendo com que a davida
nao favorega o réu, mas, sim, a sociedade - razdo pela qual muitos criticam sua adogao. A
ministra Maria Thereza de Assis Moura (BRASIL, 2012, p. 9) destaca que “a acusa¢do, no
seio do Estado Democritico de Direito, deve ser edificada em bases sdlidas, corporificando a
justa causa, sendo abominével a concepgao de um chamado principio in dubio pro societate’.
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ideias de José Carlos Vieira de Andrade, ao tratar dos limites imanentes
dos direitos fundamentais, Pereira (2005, p. 421, grifo do autor) destaca:

Para o autor, o conceito de limites imanentes estd muito mais ligado a
idéia de interpretacdo (e, portanto, de delimita¢do) dos preceitos cons-
titucionais que prevéem cada um dos direitos fundamentais. O que se
pergunta — diz ANDRADE - ¢ pelo dominio de prote¢do (a hipétese) da
norma. Se num caso concreto se pde em causa o conteudo essencial de
outro direito, se se atingem intoleravelmente a moral social ou valores e
principios fundamentais da ordem constitucional, deverd resultar para
o intérprete a convicgdo de que a protecgdo constitucional do direito
nao quer ir tdo longe. E, entdo, o direito tem de respeitar os direitos dos
outros, os principios fundamentais ou as leis, porque ndo restringem o
seu 4mbito, tal como é constitucionalmente protegido.

De acordo com essa ldgica de atuagio, devem ser processados os casos
de improbidade administrativa tendo por parametro o sistema por inteiro,
e ndo apenas o contetdo textual de uma lei, desligado da integridade que
deve reger a atuagdo jurisprudencial e do respeito ao devido processo
legal em suas duas dimensoes.

6 Natureza juridica das sancoes e do processo de
improbidade administrativa

Até aqui, expuseram-se muitos argumentos para demonstrar que o
principio da insignificAncia ndo deve ter aplica¢do apenas no Direito
Penal, devendo-se também admiti-lo como principio vigente no horizonte
do Direito Administrativo sancionador. Recomendam-no os principios
da legalidade, do Estado de Direito, da proporcionalidade e do devido
processo legal, em sentido material e formal.

Contudo, ainda é necessario questionar se o fato de tal principio nascer
vinculado a subsidiariedade e a fragmentariedade, caracteristicas do Direito
Penal, nao sugeriria ainda a sua circunscri¢do a esse ramo do Direito.

A proposito dessa questdo surge um aspecto especialmente importante
no 4mbito da improbidade administrativa: é correta, do ponto de vista do
sistema constitucional de direitos e garantias, a técnica legislativa vigente
no Brasil de imposigdo de sang¢des gravissimas, como a suspensao de
direitos politicos e a perda da fun¢do publica por meio de um processo
de natureza civel - tal como é o processo de improbidade administrativa
- sem a observancia das garantias penais e processuais penais previstas
na Constituicao?

Deve-se notar que o legislador nao esteve totalmente alheio a essa ques-
tao, razdo pela qual estabelece, no art. 17, §§ 7° e 8°, da Lei n® 8.429/1992,
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o juizo de prelibacao, a semelhanga do previsto
nos arts. 513 e ss. do Cédigo de Processo Penal
(BRASIL, [2019b]), assim como determina, no
art. 17, § 12, a aplicagdo “aos depoimentos ou
inquiri¢des realizadas nos processos regidos por
esta Lei o disposto no art. 221, caput e § 1°, do
Codigo de Processo Penal” (BRASIL, [2019¢]).

Apesar disso, o acusado de improbidade
administrativa ndo se cerca de outras garantias
penais e processuais penais, o que configura,
de acordo com importante critica, lesdo aos
fundamentos do Estado Democratico de Direito
em todos os aspectos até aqui ja discutidos —
legalidade, Estado de Direito, devido processo
legal material e formal -, em razdo da efetiva
desproporcionalidade representada pelo fato de
suas san¢oes serem efetivamente mais graves que
aquelas previstas pelo Direito Penal.®

Trata-se de estratégia punitivista que visa
a sancionar de modo mais eficiente? Nao ha
davida de que esse ponto de vista é acolhido por
autoridades e parte da doutrina. Mas é de espan-
tar que se possa acreditar manter-se um discurso
cientifico-juridico integro e comprometido com

*Confira-se a critica do ministro César Asfor Rocha,
acompanhado pelos ministros Barros Monteiro, Francisco
Peganha Martins, Vicente Leal, José Delgado, Fernando
Gongalves e Humberto Gomes de Barros, do Superior Tri-
bunal de Justi¢a, no HC 22.432 (apud COSTA, 2012): “A
Lei n® 8.429/92 prescreve, no seu art. 12, um largo elenco
de sangoes de sumissima gravidade, sendo de destacar a
perda da fungao publica e suspensdo dos direitos politicos
por um lapso de 8 a 10 anos (art. 12, I); a primeira sangao
(perda de fungdo publica) ¢ a mais exacerbada do Direito
Administrativo Disciplinar e a outra (suspensao dos direitos
politicos) é a mais rude exclusdo da cidadania. A meu ver,
a Lei n® 8.429/92 veicula inegaveis efeitos sancionatorios,
alguns deles, como a perda da fungéo publica e a suspen-
sao dos direitos politicos, somente impingiveis por ato de
jurisdi¢ao penal, o que faz legitima, ao que entendo, a apli-
cagdo da mesma ldgica sistémica que se usa nessa forma
jurisdicional especializada (penal), onde nao se duvida da
plena fruigdo do foro especial por prerrogativa de fungio.
De menor relevo, ao que posso ver, que a Lei n® 8.429/92
denomine de civis as sangdes de que cogita, pois a natureza
das sangdes consistentes na perda da fungdo publica e na
suspensdo dos direitos politicos, por mais que se diga ao
contrario, extrapolam abertamente os dominios do Direito
Civil e se situam, também sem duvida, nos dominios do
Direito Penal (sancionatério)”.

os postulados do Estado Democratico de Direito
ao afirmar-se que a eficiéncia na aplicagdo de
sangdes graves (equivalentes a san¢do penal ou
mais graves que ela) possa ser obtida a custa da
observancia dos direitos materiais e processuais
fundamentais do acusado.

Trata-se de uma das questdes atuais em que
mais fortemente ecoa a exigéncia de integridade
dos intérpretes do Direito. Serd admissivel, do
ponto de vista légico, sistematico, teleoldgico
e axioldgico, recusar as garantias penais e pro-
cessuais ao acusado a quem se pretende aplicar
sangoes tdo ou mais graves que as sangoes penais,
tdo somente com o argumento de que a lei diz
que tais san¢des ndo sdo “penais’?

Isso nos remete aos fundamentos de validade
do Direito Penal e do Direito em geral. De um
lado, como adverte Capez (2010) em sua obra
Limites Constitucionais a Lei de Improbidade, o
Estado de Direito impde limites ao que pode ou
nao ser objeto do Direito Penal:

De pouco adiantaria assegurar ao cidaddo a
garantia de submissao do poder persecutdrio
a exigéncia prévia de definigdo legal, se o
legislador tivesse liberdade para eleger de
modo autoritério e livre de balizas quais os
bens juridicos merecedores de protegdo, ou
seja, se pudesse, a seu bel-prazer, escolher,
sem limites impostos por principios maiores,
0 que vai ser € 0 que nao vai ser crime.

[...]

Com efeito, um Direito Penal democratico
ndo pode conceber uma incriminagdo que
traga mais temor, 6nus e limitagdo social do
que beneficio a coletividade (CAPEZ, 2010,
p. 33-42).

Observa-se aqui uma primeira limita¢ao ao
poder punitivo, relacionada ao que foi exposto
sobre o principio da insignificancia como ex-
cludente do crime por afastar a tipicidade ma-
terial: se s6 pode ser criminalizado pelo Estado
aquilo que ofende a ordem social do Estado
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Democrdtico de Direito (o que implica haver
dano significativo a bem juridico), também na
aplicacdo dos tipos existentes é imperiosa a ve-
rificagao da efetiva e significativa lesdo ou risco
para evitar que a literalidade dos tipos penais leve
a punic¢éo de condutas que ndo tenham causado
dano juridicamente significante.

Ao mesmo tempo, a unidade 16gica e axiold-
gica do sistema juridico exige proporcionalidade
no estabelecimento de crimes e suas sangdes,
uma vez que “a pena, isto é, a resposta puni-
tiva estatal ao crime, deve guardar proporgio
com o mal infligido ao corpo social. Deve ser
proporcional a extensdo do dano, nao se admi-
tindo penas idénticas para crimes de lesividade
distintas, ou para infragdes dolosas e culposas”
(CAPEZ, 2010, p. 43).

Com base nessas exigéncias 1dgicas e axio-
légicas, compreendem-se os principios da frag-
mentariedade e da subsidiariedade do Direito
Penal, que nao cobrird com sua ameaga todas as
agOes, mas apenas aquelas mais graves, que nao
sejam eficientemente protegidas pelos outros
ramos do Direito. Assim, as puni¢des do Direito
Penal serdo previstas apenas para essas condutas,
cuja gravidade exige nao s6 o estabelecimento
dos limites ao que pode ser razoavelmente ins-
tituido como crime, mas também toda a pléiade
de garantias do acusado, que estdo no centro
do constitucionalismo desde sua fundacio ilu-
minista.’

Nio pode o legislador estabelecer qualquer
conduta como criminosa. S6 podera fazé-lo com
relagdo a comportamento especialmente danoso
avida comum. Se o fizer, deverd cercar o acusado
das condutas tidas por criminosas das garantias
especiais de que ¢é titular. Nao podera obviamente

°E despiciendo recomendar a leitura do cldssico Dos
delitos e das penas, de Beccaria (2006), um dos livros que
muitos citam, mas que nem todos se lembram de ler? Com
certeza vale a pena estar entre aqueles que conhecem mais
do que os titulos dos livros importantes.
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impor sangdes equivalentes ou mais graves a
comportamentos menos danosos, tampouco
poderd impd-las sem assegurar as garantias
que devem cercar os acusados ameagados com
tais san¢oes, com o argumento de que se trata
de sancdes de natureza extrapenal. Nesse caso,
deve-se investigar

se 0 enquadramento formal do ilicito em um
determinado diploma legal extrapenal, cujas
penas imponham, tal como as sangdes penais,
as mesmas restri¢des, os mesmos gravames,
aos direitos dos individuos, podera ter o
condio de afastar algumas garantias indi-
viduais do cidadao, com grave violagdo aos
postulados maiores do Estado Democratico
de Direito.

[...]

Vislumbra-se que, se no direito penal, histori-
camente, um sistema juridico extremamente
rigido, fechado, opera-se a busca pelo con-
teudo valorativo do nexo de causalidade, sob
o influxo de teorias filosoficas e socioldgicas,
para se limitar o jus puniendi, seria parado-
xal impedir tal busca no ambito dos atos de
improbidade administrativa, que nao sdo
considerados ilicitos penais, mas possuem
0 mesmo carater coativo das san¢des penais
(CAPEZ, 2010, p. 175).

O fato de ndo haver um fundamento on-
tologico para distinguir entre ilicitos de natu-
reza penal ou extrapenal ndo deve obscurecer
a questdo de integridade. Historicamente, as
garantias penais e processuais penais foram e sao
afirmadas em razdo da gravidade das sangdes
com que os acusados sdo ameagados.

Para afastar esse regime protetivo, ndo basta-
ra a doutrina, a lei ou a jurisprudéncia declara-
rem que tais sangoes e o respectivo processo nao
tenham natureza penal. Sem qualquer duvida,
essa estratégia representa descompromisso com
os fundamentos da ordem juridica constitucional
democratica e ruptura com seus fundamentos
liberais.



7 Conclusoes

Forjado no common law, em que tem aplicacdo ampla, o principio
da insignificancia assumiu renovada importancia no civil law em razéo
de sua teorizagdo por Roxin (2002), que o esclareceu como exigéncia de
tipicidade material da conduta, requisito para sua criminalizagdo. Néao
basta que o comportamento seja prima facie correspondente a descri¢do
tipica: ndo basta a tipicidade formal, insuficiente para conter o poder
punitivo do Estado e garantir os direitos fundamentais da pessoa humana
quando acusada.

A pesquisa sobre a aplicabilidade do principio da insignificancia ao
processo de improbidade administrativa conduz a investigagdo sobre os
fundamentos do direito sancionador e do préprio Direito, convocando
as exigéncias de proporcionalidade e razoabilidade e mobilizando os
principios constitucionais do Estado de Direito, da legalidade e do devido
processo legal, em sentido formal e material.

O devido processo legal exige que a punigdo estatal seja limitada
quanto ao procedimento e a substancia de suas agdes, normas e sangdes.
Ele impde o reconhecimento do principio da insignificancia como um
principio geral do direito sancionador, e nao apenas do Direito Penal,
na medida em que ndo se justificam nem a mera existéncia do processo
(com os danos que inevitavelmente traz, do ponto de vista juridico, moral,
politico, patrimonial e familiar), nem muito menos a aplicagdo das graves
sangdes por improbidade a atos que ndo atentem de modo suficientemente
(proporcionalmente) significativo contra os bens juridicos protegidos
pela tutela da probidade na Administragao.

A conclusao é que o principio da insignificancia, como principio geral,
deve orientar também a interpretagdo da LIA, devendo ser levado a sério
pelo autor da agdo — que ndo pode propé-la de modo leviano, sem que a
conduta apresente efetivamente risco ou lesdo relevantes ao bem juridico
protegido -, assim como pelo juiz, tanto no momento do recebimento
da inicial (ap6s a defesa prévia) quanto ao sentenciar.
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