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Recebido em: 05/10/2019  Resumo: Este artigo avalia a possibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia,
Aceito em: 03/03/2021  oriyundo do Direito Penal, ao Direito Administrativo Sancionador. O principio da insignificancia
rebecca.feo@gmail.com é aplicado para afastar a tipicidade material de muitos crimes e contravengbes penais,
taiguaralsouza@gmail.com  conforme consolidada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Embora o Direito Penal e
o Direito Administrativo Sancionador estejam ambos relacionados ao exercicio do poder
punitivo estatal, nesta reflexdo consideramos os aspectos peculiares de cada um deles, a
previsdo referente ao principio da insignificancia constante na recente Lei n° 13.506/2017
sobre o processo administrativo sancionador no ambito do BACEN e da CVM e o principio

constitucional da proporcionalidade.
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Abstract: This article examines the possibility to apply the principle of insignificance, that is
originated from the Criminal Law, to the Administrative Sanctions Law. Principle of
insignificance is considered by the Brazilian Supreme Court to do not punish various kinds of
actions which are formally described as crime or a contravention by law, but are substantially
irrelevant. Even though the Criminal Law and the Administrative Sanctions Law are both
related to the public punishment power, this analysis takes into consideration its peculiarities,
the legal establishment of the recent Law n° 13.506/2017 regarding the sanctioning procedure
of Brazilian Central Bank and Brazilian Securities and Exchange Commission and the
constitutional principle of proportionality..
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1. INTRODUGAO

O Direito Administrativo Sancionador compreende o conjunto de normas, editadas com
fundamento legal e por motivo de interesse publico, que instituem as infragdes administrativas e
preveem a aplicagao de penalidades delas decorrentes por parte do Estado.

Sua extensdo é tdo ampla quanto a complexidade da Administracdo Publica direta e indireta
das diferentes esferas da federagao brasileira, contempla as infragdes administrativas de transito, as
ambientais, as referentes as atividades regidas pelas agéncias reguladoras, as relagdes de consumo,
as disciplinares dos servidores publicos e etc.

No Direito Administrativo Sancionador, as autoridades publicas exercem, muitas vezes ao
mesmo tempo, as fungbes de regulamentar as leis, de fiscalizar o seu cumprimento e de penalizar os
infratores. Neste vasto contexto de atribuicbes, a agdo administrativa pode revelar-se arbitraria e,
desse modo, os direitos, garantias e remédios constitucionais devem ser usados para a contengao

dos eventuais abusos.
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O Direito Administrativo Sancionador representa, assim como o Direito Penal, o exercicio do
direito de punir do Estado como reagdo a desobediéncia de determinagdes normativas, que
prejudicam interesses e finalidades publicas, havendo, portanto, elementos de aproximagao entre as
duas disciplinas.

Uma vez que, em nosso ordenamento juridico, ndo ha uma sistematizacdo das normas
referentes ao Direito Administrativo Sancionador e, por outro lado, em relagédo ao Direito Penal, ha um
Caodigo Especifico tratando sobre as normas gerais, disposigdes constitucionais proprias e solida
construgéo tedrica e jurisprudencial, € comum afirmar-se que o agente publico que decidira acerca de
uma infragdo administrativa deve levar em consideragédo também a rica trama dos principios do direito
penal (FERRAZ e DALLARI, 2002, p.154).

Ha, portanto, uma tendéncia de sujeitar o poder punitivo da Administragdo Publica as
mesmas balizas que guiam a aplicacao do Direito Penal pelo Poder Judiciario, pois os regimes penal
e administrativo contém seus nucleos minimos de garantias ancorados na Constituicdo de 1988
(BINENBOJM, 2015, p. 622).

Nas ultimas décadas do século XX, na doutrina e na jurisprudéncia europeias e, mais
recentemente, também no ambito comunitario, tem se difundido o entendimento de que as sancgbes
administrativas sdo manifestacao especifica de um jus puniendi genérico do Estado destinado a tutela
de valores relevantes para a sociedade e, com isso, passou-se a desenvolver um tratamento
integrado deste exercicio do direito de punir (MOREIRA NETO, 2013, p. 11).

A Constituicdo da Espanha, por exemplo, regula de forma unitaria, no seu artigo 25, as penas
e as san¢des administrativas.

No entanto, mesmo havendo a regulagéo unitaria naquele pais, ficou assentado pelo Tribunal
Constitucional espanhol, desde suas primeiras sentencas sobre esta tematica, que os principios da
ordem penal aplicam-se “com certas matizes” ao Direito Sancionador (ENTERRIA, 2013, p. 192).

Isto porque, o Direito Administrativo Sancionador possui caracteristicas e finalidades préprias,
que podem ser distorcidas e frustradas, caso haja uma transposicao irrefletida das normas penais ao
seu ambito.

Como afirma Jesus-Maria Sanchez, as finalidades do Direito Penal e do Direito Administrativo
Sancionador sao diversas. O Direito Penal busca proteger bens concretos em casos concretos e
orienta-se por critérios de lesividade ou periculosidade de imputagéo individual de um determinado.
Ja o Direito Administrativo Sancionador, busca ordenar, de modo geral, os setores de atividade, ou
seja, busca reforgar, mediante sangbes, um determinado modelo de gestao setorial e, por isso, deve
atender a consideragdes de afetagao geral, estatistica (2001, p. 125).

Assim, embora a semelhanca seja inegavel, ha impropriedade técnica em considerar a
aplicacao das normas dos dois ramos mencionados como se fossem fungiveis.

Neste contexto de auséncia de sistematizagdo propria ao Direito Administrativo Sancionador
e conforme o esfor¢co de formacao de orientagdes adequadas para esta disciplina, o uso do método

comparativo em relagao a alguns institutos do Direito Penal pode ser util.
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A comparagdo de objetos contemporaneos de um mesmo ordenamento juridico, mas regido
por diferentes areas juridicas, evidenciando seus pontos comuns e suas divergéncias, contribui para
o aprimoramento da disciplina juridica dos objetos confrontados (MARRARA, 2014, pp. 29/30).

Sob esta perspectiva, na intengdo de verificar o alcance possivel do principio da
insignificancia penal ao Direito Administrativo Sancionador, inicialmente, discorremos acerca da
origem deste principio e da sua aplicagcéo no Direito Penal nacional.

Apébs, passamos a analise do principio da proporcionalidade, também tratando de sua origem
e base constitucional em nosso ordenamento juridico e identificando sua relagdo com o principio da
insignificancia.

Depois, consideramos a previsao legal do principio da insignificancia na Lei n°® 13.506/2017 e,
em sequéncia, avaliamos a possibilidade de aplicacdo deste principio ao ambito do Direito
Administrativo Sancionador, mesmo quando ndo ha previséo legal especifica a respeito.

Desde ja, destacamos que o tratamento do tema depende essencialmente dos aspectos
identificados em cada caso concreto, conforme a previsao legal de cada infragao administrativa, e
que se pretende contribuir com elementos que promovam um raciocinio consciente para lidar com as
questbes conflituosas, sem que se pretenda indicar uma férmula simplista e Unica para a solugao

desses casos.
2. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO DIREITO PENAL

Atribui-se a Claus Roxin, por meio de artigo escrito em 1964, a origem do principio da
insignificancia como causa de excluséo da tipicidade penal (GOMES, 2013, pp. 52/53).

Esclarecendo que a previséo legal ndo contempla exclusivamente a nogéo de tipo penal, ele
afirma “o tipo encontra-se em meio ao campo de tensado entre o fim da lei e a determinagao da lei”
(ROXIN, 2002, p. 234).

O principio da insignificancia consubstancia a no¢ao de que ha condutas que ndo chegam a
caracterizar-se como um ilicito penal, por serem absolutamente irrelevantes como ameacga ao bem
juridico tutelado e, como tal, n&o justificarem a imposicao de uma pena como forma de represséo.

O fato de uma conduta adequar-se formalmente a uma descri¢ao tipica de crime, por si s0,
nao significa que é penalmente tipica, portanto. E também imprescindivel que seja antinormativa, isto
€, que seja proibida pela norma que se depreende do texto legal.

Assim, o juiz jamais pode considerar que estdo abrangidas pelo tipo penal aquelas condutas
que, embora formalmente adequadas a descricdo tipica, ndo possam ser realmente consideradas
contrarias a norma e lesivas ao bem juridico tutelado (ZAFFARONI, 2015, p. 410).

Em nosso ordenamento juridico, & corrente o entendimento de que o principio da
insignificancia esta contemplado, ainda que nao expressamente, e deve ser aplicado no ambito do
Direito Penal.

Isto porque, com base na teoria constitucionalista do delito, a tipicidade penal compreende a
tipicidade formal + a tipicidade normativa ou material. Esta tipicidade material, por sua vez, exige um
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duplo juizo valorativo de desaprovagao: em relagéo a conduta e em relagdo ao seu resultado juridico
(GOMES, 2013, p. 76).

Diante do caso concreto, enquadrada a conduta no tipo legal e constatada a desaprovagao
desta e a do seu correspondente resultado, verifica-se a tipicidade penal.

Sob esta perspectiva, na “lesdo ou na conduta insignificante, o fato é formalmente tipico, mas
ndo materialmente” (GOMES, 2013, p. 55), ndo ha desaprovagédo da conduta ou do resultado que
afete o bem juridico tutelado de modo relevante e, portanto, por ndo atender a este pressuposto, ndo
pode ser considerado um delito.

O STF ja foi provocado a se manifestar sobre o principio da insignificancia e continuam
chegando a Corte diversos casos nos quais se requer a analise da significancia da conduta para o fim
de afastamento do rigor penal.

O caso apontado como verdadeiro marco da jurisprudéncia da Corte sobre a matéria € o
Habeas Corpus n° 84.412/SP, julgado em 2004, que teve como Relator o Ministro Celso de Mello.
Neste julgamento, foi reconhecido que o principio da insignificancia deve ser observado, pois o
carater subsidiario do sistema penal reclama e impde, em fungdo dos proprios objetivos por ele
visados, a intervengao minima do Poder Publico.

A justificativa base para a adogao do principio da insignificAncia como causa de exclusédo da
tipicidade penal foi o carater de subsidiariedade do Direito Penal, também relacionada a nogédo de
fragmentariedade, ou seja, a ideia de que este ramo do Direito ocupa-se apenas dos bens juridicos
mais relevantes para a sociedade e que deve ser usado quando os demais mecanismos do
ordenamento juridico nao foram capazes de responder adequadamente a conduta praticada.

Para a aplicacdo do principio da insignificAncia aos casos concretos, foram, entéo,
estabelecidos pelo STF quatro critérios que devem ser identificados cumulativamente:

1) Minima ofensividade da conduta do agente;

2) Nenhuma periculosidade social da agao;

3) Reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento; e

4) Inexpressividade da lesé&o juridica provocada.

O significado especifico de cada critério nao foi indicado no julgamento e, na verdade, é dificil
dissocia-los, pois uma conduta € minimamente ofensiva porque sua capacidade de lesionar o bem
juridico tutelado é inexpressiva e, por tal motivo, a acdo nao pode ser considerada perigosa ou
reprovavel.

De qualquer forma, a partir deste julgamento, ficou claro que se aplica o principio da
insignificancia no Brasil como um postulado de politica criminal que exclui a tipicidade material,
afastando-se o reconhecimento do crime ou da contravencédo, bem como de seus correspondentes
efeitos, ao agente que praticou a conduta identificada como insignificante penal.

Como mencionado, ndo ha atualmente previsdo expressa no nosso ordenamento juridico
sobre a aplicagdo do principio da insignificAncia como regra geral para deixar de reconhecer a

conduta como crime em determinadas circunstancias, embora esteja em andamento um Projeto de
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Novo Codigo Penal2 que, em seu artigo 28, §1°, prevé expressamente que “ndo havera fato
criminoso quando cumulativamente se verificarem as seguintes condigdes: a) minima ofensividade da
conduta do agente; b) reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento; c) inexpressividade
da leséo juridica provocada”.

Embora a fixagéo dos referidos critérios pelo STF tenha sido um avango na identificagdo dos
casos que devem ser desconsiderados para fins de aplicagao do principio da insignificancia no Direito
Penal, os conceitos ali contidos s&o passiveis de interpretacbes diversas, ja que ndo estdo
claramente delimitados quanto ao seu significado. Assim, ainda ha muitas dividas quanto a
verificagéo da insignificAncia da conduta nos casos concretos.

A depender do crime a que se refira, é necessario o cumprimento de requisitos préprios para
que a conduta seja considerada insignificante. Por exemplo, conforme decidido pelo STF, s&o
insignificantes os crimes de descaminho cujo valor correspondente ao tributo que deixou de ser pago
seja inferior ao minimo necessario a continuidade do procedimento de execugao fiscal de débitos
inscritos em divida ativa da Unidao3.

Em alguns outros tipos penais, simplesmente ndo se admite a aplicagcdo do principio da
insignificancia, como é o caso dos crimes e contravengdes penais contra a mulher no ambito das
relagcdes domésticas, dos crimes contra a Administragdo Publica e os de transmissao clandestina de
sinal de internet via radiofrequéncia, conforme, respectivamente, os enunciados n° 589, 599 e 606
das Sumulas do Superior Tribunal de Justica (STJ).

A reincidéncia do acusado é um aspecto adicional, ndo propriamente relacionado a conduta
em si, que sempre gerou controvérsias por parte dos juizes quanto ao reconhecimento da
insignificancia.

O Tribunal Pleno do STF julgou, mais recentemente, no ano de 2015, o Habeas Corpus n°
123.108/MG referente ao furto simples de um chinelo avaliado em R$ 16,00 (dezesseis reais) em que
0 juiz de primeira instancia deixou de aplicar o principio da insignificancia por ser reincidente o

acusado, o Tribunal de Justica de Minas Gerais manteve a decisdo e, do mesmo modo, o STJ.

2 Trata-se do Projeto de Lei do Senado n2 236, de 2012 — Novo Cédigo Penal, cuja movimentagdo mais recente
consiste no envio a Comissdo de Constituigdo e Justica — CCJ, em 31/10/2018 para relatoria pelo Senador
Antonio Anastasia. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106404.
Acesso em: 14/11/2018.

3 “A jurisprudéncia desta Suprema Corte ¢ pacifica no sentido de que o principio da insignificincia devera ser
aplicado ao delito de descaminho quando o valor sonegado for inferior ao estabelecido no art. 20 da Lei
10.522/2002, com a redagdo dada pela Lei 11.033/2004, ressalvada a habitualidade criminosa, que impede a
aplicagdo desse principio, em razdo do elevado grau de reprovabilidade da conduta do agente” (STF, HC
144.463 AgR/DF - DISTRITO FEDERAL, Segunda Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe de 25/9/2018).
Disponivel em:

http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC+144463%29&base=baseAcordaos&u
rl=http://tinyurl.com/yb4hvrej. Acesso em: 20/11/2018.

O valor a que se refere o mencionado art. 20 é de RS 10.000,00 (dez mil reais).
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O inteiro teor deste acdérddo possui cento e setenta e nove paginas, o que demonstra a
importancia do cuidado no tratamento da questédo da insignificancia, embora os casos isoladamente
considerados sejam muitas vezes banais.

O Ministro Relator Luiz Roberto Barroso destacou que o precedente Habeas Corpus n°
84.412/SP foi e continua sendo citado em inumeros julgados que lhe sobrevieram, no entanto, diante
da multiplicidade de casos que continuaram chegando ao Tribunal, e sem que tenha havido um
rompimento expresso com a orientacdo entdo firmada, a Corte atualmente tem exigido outros
requisitos para o reconhecimento da insignificancia, muitos dos quais incompativeis com os quatro
parametros ali enunciados.

Além disso, apesar da invocagdo dos mesmos parametros, devido ao seu carater aberto, ndo
se impede que situagdes relativamente idénticas sejam julgadas de forma diametralmente oposta.
Como apontou o Ministro Relator, ha dificuldades para a aferigdo do valor da “significancia” penal, os
critérios sao distintos para cada Tribunal e para cada Ministro (HC 123.108/MG, p. 16).

Assim, embora o principio da insignificancia seja aplicavel em nosso ordenamento juridico,
considerando-se que, na descricdo tipica penal, estdo compreendidas “exclusivamente as ofensas
penalmente significativas ou as que estdo em conformidade com a ‘finalidade da norma’ (leia-se
condutas inofensivas ou mesmo as ofensas de pouca relevancia estdo fora do seu ambito de
aplicagcéo)” (GOMES, 2013, p. 68), e que e os parametros da insignificancia estejam assentados sem
maiores discussoes, a aplicacdo do principio nos casos concretos ainda suscita problemas.

Retomando-se o fundamento adotado pelo STF para a aplicagdo do principio da
insignificancia, desde o julgamento do referido HC 84.412/SP, ficou atestado que tal principio deve
ser analisado em conexado com os postulados da subsidiariedade e da intervencdo minima do Estado
em matéria penal.

No julgamento do HC 123.108/MG, o Ministro Roberto Barroso também afirmou ser “fora de
duvida que o sistema punitivo no Brasil ndo realiza adequadamente qualquer das fungbes préprias da
pena criminal: n&o previne, ndo ressocializa, nem prevé retribuicdo na medida certa” (pp. 20/21).

Observa-se aqui que, além de levar em consideragdo a subsidiariedade do direito penal, o
Ministro também trouxe para sua decisdo aspectos pragmaticos referentes a situacado de extrema
precariedade do sistema carcerario nacional, manifestando-se pela aplicagdo do principio da
insignificancia independentemente de ser reincidente o réu.

Neste julgamento do HC 123.108/MG, conforme a ementa, por maioria, foi acolhida a tese de
que a reincidéncia nao impede, por si sO, que o juiz da causa reconheca a insignificancia penal da
conduta, a luz dos elementos do caso concreto; e, na hipétese de o juiz da causa considerar penal ou
socialmente indesejavel a aplicagao do principio da insignificancia por furto, eventual sangéo privativa
de liberdade devera ser fixada, como regra geral, em regime inicial aberto, “paralisando-se a
incidéncia do art. 33, § 2°, ¢, do CP no caso concreto, com base no principio da proporcionalidade”.

Conforme se pode observar, foi estabelecida a relagdo do principio da insignificancia com o
principio da proporcionalidade, o que justificaria a imposi¢cao de regime penal diverso do que seria
aplicado de acordo com a lei em tese. Tal relagdo, conforme destacado pelo Ministro Roberto
Barroso, nao é inédita nos julgamentos do STF (HC 123.108/MG, p. 21).
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Note-se que as justificativas usadas pela jurisprudéncia para a aplicagdo do principio da
insignificancia para deixar de configurar a tipicidade sédo peculiares do Direito Penal, ou seja, referem-
se ao carater subsidiario deste, necessario apenas quando outros meios juridico-legais n&o foram
eficientes para impedir a infracdo ou reprimir de forma eficaz a sua reiteragao.

Tal justificativa ndo serve, portanto, para fundamentar a aplicagdo do principio da
insignificancia no Direito Administrativo Sancionador.

Isto porque, justamente para que ao Direito Penal s6 cuide de ameacas e lesdes mais sérias
aos bens juridicos relevantes para as pessoas e para a sociedade, é preciso que o Direito
Administrativo Sancionador reprima algumas das condutas que séo penalmente insignificantes.

Desse modo, o espago para o reconhecimento da insignificancia como forma de exclusao da
infracdo administrativa é necessariamente mais restrito.

Embora os critérios para a definigdo da insignificancia administrativa sejam mais rigorosos
que 0s necessarios para a configuragéo da insignificancia a penal, mesmo no ambito administrativo,
ndo se pode afastar a possibilidade de as circunstancias da situagdo concreta revelarem-se
completamente injustificaveis para a aplicagédo da sang¢do, como sera tratado, inclusive porque o
principio da proporcionalidade orienta nosso sistema juridico e se aplica ao Direito Penal e ao Direito
Administrativo.

Ao decidir, cabe ao agente publico efetuar a ponderagéo, que diz respeito tanto aos principios
quanto as regras, na medida em que qualquer norma possui um “carater provisoério” que podera ser
ultrapassado por razbes identificadas como mais relevantes no caso concreto do que aquelas
identificadas pelo legislador (AVILA, 2016, pp. 74 e 81).

Estamos de acordo com Luiz Flavio Gomes no sentido de que, ao aplicar o principio da
insignificancia para deixar de punir condutas socialmente irrelevantes, abre-se a porta para a
revalorizacdo do direito constitucional, pois isto permite que se imponham penas a fatos que
realmente precisam ser castigados pelo seu alto conteudo criminal, facilitando a redugao dos niveis
de impunidade. O principio fortalece a fungdo da Administracdo da Justica, que deixa de reprimir
fatos minimos para cumprir seu verdadeiro papel (GOMES, 2013, pp. 51/52).

A referéncia é feita em relagdo ao Direito Penal, no entanto, também no Direito Administrativo
Sancionador, o efeito parece-nos o mesmo.

Na sociedade contemporanea, ha multiplicidade de deveres legais, modificagbes rapidas e
complexidade crescente, revelando um cenario no qual o cometimento de determinadas infragdes é
algo praticamente impossivel de ser completamente evitado, mesmo por aqueles que se propdem a
cumprir responsavelmente seus deveres sociais. Assim, € mais importante que se concentrem o0s

recursos publicos para a repressao das infragdes mais graves e expressivas no contexto social.

3. O PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE NO DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

3.1 Origem e aplicagao pelo STF
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Originaria do direito alemao, a regra4 da proporcionalidade no controle das leis restritivas de
direitos fundamentais surgiu por desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal Constitucional da
Alemanha.

E composta por uma estrutura de andlise racional de trés elementos independentes, na
seguinte ordem: adequagao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (SILVA, 2002, p.
30).

Os testes de adequagéo e necessidade referem-se a relagdo meio e fim, ou seja, a avaliagao
se 0 meio adotado é compativel (adequado e necessario) ao alcance da finalidade pretendida com a
sua adocgéo.

Ja o teste da proporcionalidade em sentido estrito representa o que Robert Alexy denomina
de otimizacdo em relagdo aos principios colidentes ou lei do sopesamento: “quanto maior for o grau
de nao-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da
satisfagéo do outro” (2006, p. 593).

Neste sentido, ultrapassados os testes da adequacdo e da necessidade, o teste da
proporcionalidade em sentido estrito deve indicar que a medida adotada promove efeitos benéficos
que superam suas consequéncias prejudiciais.

A Corte constitucional alema entende que tanto as decisdes proferidas pela Administragédo
quanto aquelas proferidas pela Justica com base na lei aprovada pelo Parlamento submetem-se ao
controle de proporcionalidade e, portanto, qualquer medida concreta que afete os direitos
fundamentais ha de se mostrar compativel com o principio da proporcionalidade (MENDES, 2001, p.
20).

Em nosso ordenamento juridico, entende-se que o principio da proporcionalidade esta
previsto implicitamente na Constituicdo de 1988, sendo alguns dos seus dispositivos indicados como
base indireta do principio da proporcionalidade, como exemplo: artigo 5°, Il (principio da legalidade),
LIV (devido processo legal) ou mesmo o seu §2°, no sentido de que os direitos e garantias expressos
na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes dos principios por ela adotados ou dos tratados
internacionais (SARMENTO, 2001, p. 58).

Para Virgilio Afonso da Silva, contudo, “a exigibilidade da regra da proporcionalidade para a
solucdo de colisbes entre direitos fundamentais ndo decorre deste ou daquele dispositivo
constitucional, mas da prépria estrutura dos direitos fundamentais” (2002, p. 43).

De qualquer forma, ndo se identifica contrariedade relevante ao entendimento de que o
principio da proporcionalidade tem a forgca normativa de um mandamento constitucional e assume
especial importancia quanto a ponderacao de bens juridicos em conflito, pois com base no principio
da proporcionalidade é que deverédo ser efetivadas todas as restricdes reciprocas entre os principios
constitucionais (SARMENTO, 2001, p. 57).

4 Virgilio Afonso da Silva, com base na obra de Robert Alexy, considera que o dever de proporcionalidade
corresponde a uma regra (2002, p. 26). J4 Humberto Avila caracteriza a proporcionalidade como postulado
normativo, ou seja, norma metddica que estrutura a interpretacdo de principios e regras conforme critérios
determinados (2016, p. 226). De qualquer forma, no nosso ordenamento juridico, a expressdo “principio da
proporcionalidade” é a que tem uso corrente entre os operadores do Direito e, por este motivo, é a adotada
neste trabalho.
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Embora haja criticas sobre a aplicagéo do principio da proporcionalidade pelo STF, em razao
de as decisbes normalmente o mencionarem como um recurso retérico e ndo o aplicarem na sua
forma estruturada e légica com os trés testes na sua devida ordem (SILVA, 2002, p. 31), o fato é que
o reconhecimento do principio da proporcionalidade para a fundamentacdo das decisbes proferidas
pelo STF é constante.

Assim, assentada a base constitucional em nosso ordenamento juridico, o principio da
proporcionalidade aplica-se ao Direito Penal e ao Direito Administrativo, submetendo as leis e os atos
administrativos aos trés mencionados testes, a fim de atestar sua proporcionalidade no caso

concreto.

3.2 Aplicagao no Direito Administrativo Sancionador

Especialmente quando se trata da aplicagdo de sangdes por parte do Estado, o principio da
proporcionalidade deve ser obedecido. “E descabido imaginar que a Constituigdo autorizaria condutas
que submetessem o cidaddo para além do necessario, ou inapropriadas a perseguicao do interesse
publico primario ou, ainda, detentoras de carga coativa desmedida” (MOREIRA, 2017, p. 118).

Além do cidadéao, o Direito Administrativo Sancionador atinge também as pessoas juridicas.

Ao contrario do que ocorre no Direito Penal, em que a pratica de crimes por pessoas juridicas
€ a excepcionalissima, admissivel somente quanto aos crimes contra o meio ambiente, no Direito
Administrativo Sancionador, grande parte das infragdes administrativas podem ser praticadas por
pessoas juridicas, que sofrem sangbes proprias a sua natureza. De qualquer modo, trate-se de
pessoas fisicas ou juridicas, ndo se prescinde do exame da proporcionalidade quanto a essas
sancgoes.

A fim de definir se determinado ato administrativo no ambito do Direito Administrativo
Sancionador esta de acordo com o principio da proporcionalidade, é preciso realizar os seus
respectivos testes:

1) Adequacado para atingir o resultado pretendido — o meio empregado (instauragdo do
processo administrativo sancionador, decisdo de aplicagdo da pena) deve ser compativel com o fim
pretendido (repreensédo do comportamento indesejavel ao atendimento do interesse publico e evitar
que a infracdo seja cometida novamente, em termos gerais).

O exame da adequacao é o primeiro dos testes e “s6 redunda na declaragao de invalidade da
medida adotada pelo Poder Publico nos casos em que a incompatibilidade entre o meio e o fim for
claramente manifesta” (AVILA, 2016, p. 214).

2) Necessidade — avalia se n&o ha outro meio menos gravoso ou oneroso para alcangar o fim
publico a disposi¢do do agente, sendo o meio escolhido o que causa o0 menor prejuizo possivel.

Neste exame, cabe ao agente publico avaliar se ha outro meio também adequado ao alcance
do resultado pretendido, mas que redunde em menos custos, prejuizos, efeitos nocivos.

Neste sentido, diante de uma conduta que se enquadre na descrigdo da infracao
administrativa prevista na norma que, no entanto, revele-se inofensiva nas circunstancias do caso

concreto, por nao ter gerado o efeito indesejado que a norma visava reprimir, tampouco ter posto em

Revista do Direito [ISSN 1982-9957]. Santa Cruz do Sul, Jl§, n. 52, p. 154-170, dez. 2020.
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index



163 Oliveira, R. F. de; Souza, T. L. S. de.

risco o bem que a norma visa proteger, a imposi¢céo da pena correspondente sera desproporcional,
por ndo ser necessaria.

Um exemplo pode esclarecer o raciocinio. O artigo 3°, XIX, da Lei n® 9.847/1999 prevé como
infragdo administrativa as normas do abastecimento nacional de combustiveis que o agente
econdmico ndo envie na forma e no prazo estabelecido as informagdes mensais sobre suas
atividades a agencia reguladora do setor e estabelece como pena a multa de R$ 20.000,00 (vinte mil
reais) a R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais).

Considerando que o agente regulado envie as informagdes requeridas, porém com atraso de
um dia e que o processamento das informagdes por parte dos servidores da agéncia reguladora
somente tenha ocorrido cinco dias apds o fim do prazo, ou seja, quando as informagdes ja estavam
disponiveis. Qual a necessidade de mobilizar a maquina administrativa, usar seus recursos publicos
materiais e humanos para a imposi¢éo da pena ao agente regulado neste caso?

Embora uma analise exclusivamente formal indique o enquadramento da conduta na previsao
legal de infragdo administrativa, nas circunstancias do caso concreto, a pena € desnecessaria e
desproporcional.

Pode-se afirmar que deixar de penalizar esta conduta nas referidas circunstancias equivaleria
a estabelecer um novo prazo para os agentes regulados, ou mesmo que nao faria sentido
estabelecer-se um prazo, ja este pode ser descumprido sem efeitos aos infratores.

Porém, a imposicao de uma pena administrativa nao € um fim em si mesmo, deve servir a um
proposito de protecdo do interesse publico que, nesta situacdo ndo foi violado ou ameacado. E
preciso que a pena seja identificada como necessaria.

Ademais, voltando ao exemplo, o agente que descumpre o prazo, esta sujeito ao risco de que
a agéncia reguladora processe a informagéo logo no dia seguinte a sua expiragdo, quando nao
estaria disponivel a informacdo, e que esta fosse necessaria a tomada de uma eventual decisdo
importante decorrente de alguma situagdo emergencial por evento imprevisto. Neste outro cenario, a
conduta que se enquadra a previsdo normativa de infragdo poderia ser considerada relevante quanto
aos seus efeitos negativos e, assim, justificar a punigao.

3) Proporcionalidade em sentido estrito — refere-se a relagéo entre os prejuizos e os
beneficios decorrentes da medida, avaliando se o resultado positivo a ser alcancado supera as
desvantagens do ato.

A proporcionalidade em sentido estrito conduz ao questionamento se as vantagens causadas
pela promogédo do fim sdo proporcionais as desvantagens causadas pela ado¢do do meio, se o
beneficio da promocéo do fim corresponde ao prejuizo da restricdo causada (AVILA, 2016, p. 218).

Para que a medida seja considerada desproporcional em sentido estrito, basta que os
motivos que a fundamentaram “ndo tenham peso suficiente para justificar a restricdo ao direito
fundamental atingido” (SILVA, 2002, p. 41).

Assim, no caso em que a imposicdo da pena (em ambito administrativo, normalmente
pecuniaria, mas que também pode ser restritiva de direitos: suspensdo da atividade da pessoa

juridica ou demissao do servidor publico, por exemplo), revele-se, diante da situacado concreta,
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exagerada para a reprimir uma conduta abstratamente qualificada como infragdo, mas realmente
inofensiva, o caminho a ser adotado nao pode conduzir a penalizagdo, pois desproporcional.

Esta ordem no exame da proporcionalidade segue a loégica racional de sua aplicagdo no
direito alem&o. Assim, o teste da necessidade so é exigivel se ultrapassado o da adequacéo e, por
sua vez, o teste da proporcionalidade em sentido estrito também sé € necessario, se ultrapassada a
barreira da necessidade, o que somente ocorrera nos casos mais complexos (SILVA, 2002, pp.
34/35).

O principio da proporcionalidade deve, portanto, ser aplicado pelos agentes publicos no
exercicio de suas fungdes e bem assim no que se refere aos atos de instauragao e ao julgamento de
processos administrativos sancionadores.

A aplicagado do principio da proporcionalidade ao processo administrativo sancionador é
indubitavel: na “aplicagdo de penalidade administrativa, deve-se estrita observancia ao principio da
proporcionalidade, ou seja, a devida correlacdo entre a qualidade e a quantidade da sancdo, com a
grandeza da falta e o grau de responsabilidade do servidor” (BARROSO, 2003, p. 239).

Se ha duvidas quanto a proporcionalidade do ato de instauragao do processo administrativo
sancionador, esta deve pesar a favor do ato, pois nesta fase deve-se buscar compreender com mais
clareza as circunstancias da conduta praticada e os efeitos gerados, a semelhanga do que ocorre no
processo penal quanto a regra in dubio pro societate.

Aqui, inclusive, esta regra faz mais sentido, pois a indicagédo de alguém como réu de uma
acao penal por si so ja representa para este uma grande preocupacao e até mesmo um estigma
social, o que, de modo algum, compara-se a lavratura de um auto de infragéo indicando a pratica de
infracdo administrativa.

Por outro lado, no momento de proferir a decisdo no processo administrativo, se persiste a
duvida quanto a materialidade e/ou a autoria da infracdo administrativa, a solugdo deve ser por nédo
impor a pena, também a semelhanga da orientagao do processo penal in dubio pro reo. Mesmo em
ambito administrativo, ndo ha justificativa legal para a penalizagdo quando ha duvida quanto a
responsabilidade pela infragao.

De toda forma, assim como ocorreu com o0s parametros para a adocdo do principio da
insignificancia tragcados pelo STF, os testes de proporcionalidade em relagéo aos atos administrativos
em face das condutas enquadradas como infragdes podem ensejar duvidas e perplexidades quando
da sua aplicacdo aos casos concretos.

Sendo assim, sera sempre imprescindivel a motivacdo especifica da decisdo por parte do
agente publico, que é importante nao s para permitir o controle de legalidade daquela decisdao como
também para a sua comparagao com outras decisdes proferidas, possibilitando-se a identificacdo de
quais os aspectos eventualmente ensejaram decisdes em sentidos diversos para casos semelhantes,
mas né&o idénticos.

A Lei 9.784/99, que trata do processo administrativo federal, estabelece no artigo 2° que a
Administracdo Publica obedecera ao principio da proporcionalidade.

Especificamente no ambito do processo administrativo sancionador, prevé o referido artigo 2°,

no seu paragrafo unico, VI, que é vedada a imposicdo de sangdes ‘em medida superior aquelas
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estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico” e, no inciso Xlll, a interpretagcdo da
norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige.

Em termos gerais, a determinacéo legal que imponha determinada sancdo administrativa
pode ter sido estabelecida para conduzir os agentes econdmicos a se comportarem de determinada
forma, porém, em um dado momento, € possivel que eles ja tenham se habituado a agir daquele
modo, ou seja, que tenham aderido a norma, pois autonomamente os agentes identificaram aquele
comportamento como compativel com seus interesses.

Com isso, a imposigdo da sangdo ja ndo € o unico e talvez sequer seja o motivo mais
importante pelo qual aquele comportamento pretendido pela norma é realizado, razao pela qual a sua
aplicacao em situagdes apenas formalmente identificadas como infragao administrativa pode revelar-
se despicienda.

Ainda que se trate da aplicagao do Direito Administrativo Sancionador fora da esfera federal
e, portanto, do alcance da referida Lei n° 9.784/1999, é indubitavel a observancia do principio da
proporcionalidade por orientacédo constitucional, portanto, independentemente de uma previsao legal
especifica a respeito.

De qualquer forma, em enunciado de sumula n® 633, o STJ considerou a Lei n° 9.784/1999
aplicavel de forma subsidiaria, aos estados e municipios, se inexistente norma local e especifica que
regule a matéria, o que significa a ampliagao das suas disposi¢cdes aos demais entes federativos.

A diretriz da proporcionalidade para a tomada de decisdo administrativa € também reforgcada
pela Lei n°® 13.655/2018, que incluiu o artigo 20 a Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro —
LINDB (Decreto-Lei n°® 4.657/1942) dispondo que, no ambito administrativo, ndo se decidira com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da deciséao;
conforme seu paragrafo unico, a motivagdo demonstrara a necessidade e a adequagédo da medida
imposta, inclusive em face das possiveis alternativas.

Esta orientagao alcanga o Direito Administrativo Sancionador de forma ampla, ou seja, aplica-
se como regra geral e contempla a importancia da ponderagdo das consequéncias por parte do
agente publico no momento de decidir, ou seja, os fatores pragmaticos devem ser considerados.

Os dois primeiros testes do principio da proporcionalidade: necessidade e adequacao foram
expressamente mencionados no paragrafo Unico do artigo 2° como orientadores da acdo do agente
publico.

Assim, se o ato administrativo de imposicao de pena por enquadramento na conduta na
descricao legal de infracdo administrativa ndo ultrapassa os testes da proporcionalidade, pode ser
considerada insignificante para o fim de punicdo administrativa.

Dessa forma, ndo se pode cogitar da conducdo de um processo administrativo sancionador
com a aplicagdo de uma pena por infragdo administrativa sem que se atente para os testes da
proporcionalidade, pois este principio exige o exame da natureza do ataque ao bem juridicamente
protegido e da sangdo prevista a esse ataque. “A sancédo deve estar relacionada ao bem juridico
protegido. Ha, sempre, uma clausula de necessidade embutida nas medidas que buscam

salvaguardar a seguranca, a saude, ou a moral publicas” (OSORIO, 2015, p. 217).
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Conforme observado, o exame da proporcionalidade em relagdo aos atos administrativos em
geral, “aplica-se sempre que houver uma medida concreta destinada a realizar uma finalidade”, exige
uma relagdo proporcional entre o meio e o fim que se pretende alcangar (AVILA, 2016, p. 206 e 209).

N&o ha que se falar em desrespeito a legalidade, pois “para agir, o administrador deve contar
com algum tipo de outorga de competéncia feita por lei, ainda que de modo relativamente amplo e
aberto” (SUNDFELD, 2012, p. 157).

Assim, conforme a orientagdo constitucional de obedecer ao principio da proporcionalidade,
bem como com base no referido artigo 20 da LINDB, o agente publico esta amparado para deixar de
instaurar o processo administrativo ou decidir ndo impor sangdo as infracbes administrativas

identificadas como insignificantes, desde que motive seu ato conforme critérios correspondentes.

4. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
PREVISTO NA LEI N° 13.506/2017

Em relagdo a aplicagdo do principio da insignificancia no ambito do Direito Penal, o Ministro
Luiz Roberto Barroso, no julgamento do mencionado HC 123.108/MG afirmou que ha, no direito
comparado, sistemas que tratam a insignificancia no ambito do direito processual, facultando-se ao
Parquet, com anuéncia do juiz, deixar de propor a ag¢do. Afirmou que isto poderia ser adotado no
Brasil, porém de lege ferenda, devido a rigida indisponibilidade da agdo penal (BARROSO, HC
123108/MG, p. 18).

No ambito do Direito Administrativo Sancionador, foi justamente no sentido de evitar a
instauracdo do processo que seguiu a Lei n° 13.506/2017, que dispde sobre o processo
administrativo sancionador na esfera de atuagéo do Banco Central do Brasil (BACEN) e da Comissao
de Valores Mobiliarios (CVM).

A Lei n° 13.506/2017 prevé, no artigo 19, §1°, que o BACEN podera “deixar de instaurar
processo administrativo sancionador se considerada baixa a lesdo ao bem juridico tutelado, devendo
utilizar outros instrumentos e medidas de supervisdo que julgar mais efetivos, observados os
principios da finalidade, da razoabilidade e da eficiéncia”.

A determinagéo legal orienta-se pela aplicagdo do principio da insignificancia no &mbito do
BACEN como um meio de evitar a instauragdo do processo administrativo sancionador €, como se
pode perceber, apenas um dos quatro requisitos que no Direito Penal seriam necessarios para a
identificacao do principio da insignificancia, neste caso ja é o suficiente para que nao se instaure o
processo administrativo sancionador no BACEN, qual seja: “baixa lesao ao bem juridico tutelado”.

Este elemento esta relacionado ao teste da proporcionalidade quanto ao aspecto
necessidade. Dos testes referentes a relagdo meio (no caso, o processo administrativo) para o fim
(aplicagcédo da pena como repreenséao pela infragdo administrativa praticada, evitando-se a ocorréncia
de outras infragdes) néo se verifica a necessidade no caso de a lesdo ao bem juridico tutelado néo
ser significante.

No entanto, percebemos que a propria Lei dispde que, em substituicdo ao processo nas

situacbes de baixa lesdo ao bem juridico deverdo ser usados “outros instrumentos e medidas de
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supervisdo que julgar mais efetivos”, evidenciando que ha outros meios menos gravosos que o
processo € a imposicado da pena a serem adotados.

E interessante observar que, ao contrario do que ocorre no Direito Penal, no qual o principio
da insignificancia ndo mais tem qualquer repercussdo para o agente e ndao impde para os agentes
publicos que atuam na persecucdo penal qualquer tarefa adicional, no ambito do BACEN, cabera a
autoridade administrativa usar “outros instrumentos e medidas de supervisdo que julgar mais
efetivos”.

Assim, cabera a Administragdo apos aplicar o principio da insignificAncia para deixar de
instaurar o processo, aplicar alguma medida de supervisdo ou instrumento de controle considerado
pertinente no caso concreto em relagao aquele que realizou a conduta formalmente caracterizada
como infracdo administrativa.

Em relagcao a CVM, a mesma Lei n® 13.506/2017 alterou a Lei n°® 6.385/1976, conferindo nova
redacao ao §4° do seu artigo 9°, estabelecendo que a Comisséo priorizara a penalizagdo de infragbes
de natureza grave e podera deixar de instaurar o processo administrativo sancionador, consideradas
a “pouca relevancia da conduta, a baixa expressividade da lesdo ao bem juridico tutelado e a
utilizagéo de outros instrumentos e medidas de supervisdo que julgar mais efetivos”.

Nos casos dos processos da CVM, portanto, ha um elemento adicional ao que é necessario
no BACEN para que se possa considerar a conduta insignificante: a “pouca relevancia da conduta”.

Também neste caso, ao contrario do Direito Penal, o reconhecimento da insignificancia tem
como repercussdo uma nova atividade ao agente publico: “a utilizagdo de outros instrumentos e
medidas de supervisdo que julgar mais efetivos”.

Ha, portanto, elementos diferenciados legalmente previstos para a aplicagdo do principio da
insignificancia nos processos sancionadores do BACEN e da CVM.

Ao prever elementos do principio da insignificaAncia como forma de evitar a instauragdo do
processo administrativo sancionador, a Lei n°® 13.506/2017 apenas esmiugou o0 que corresponde a
analise da proporcionalidade deste ato administrativo no ambito do BACEN e da CVM.

De qualquer modo, o principio da proporcionalidade é aplicavel no Direito Administrativo
Sancionador e esta diretamente relacionado ao principio da insignificancia.

Assim, em todos os ambitos federativos e por diversos 6rgaos e instituicdes publicas, ainda
que nao haja previsao expressa, a aplicagdo do principio da insignificancia ndo pode ser afastado no
ambito do Direito Administrativo Sancionador, cabendo uma avaliagao especifica sobre cada infragao,
a conduta e as circunstancias do caso concreto.

5. APLICAGAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR QUANDO NAO HA LEI ESPECIFICA

A Constituicdo de 1988 assegurou as pessoas um conjunto de principios que garantem a
contencdo do poder punitivo estatal, independentemente de ser a sangdo aplicada pelo Estado

Administracédo (san¢bes administrativas) ou pelo Estado Juiz (sangdes criminais). Assim, é “a partir
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desse nucleo constitucional que o poder punitivo estatal — dotado de inequivoca unicidade — deve ser
interpretado” (MOREIRA NETO, 2013, pp. 11/12).

Nossa Constituigdo, ao contrario da espanhola, ndo prevé expressamente o tratamento
unificado do Direito Penal e do Direito Administrativo Sancionador, contudo, ha principios e regras
constitucionais comuns as duas disciplinas, como é o caso do principio da proporcionalidade.

As sangbes administrativas apresentam configuragao similar as de natureza penal,
sujeitando-se a regime juridico “sendo idéntico, ao menos semelhante”’, sendo os principios
fundamentais de Direito Penal muitas vezes aplicados no ambito do direito administrativo repressivo
(JUSTEN FILHO, 2012, p.571).

Neste sentido, pela propria relagdo com o principio da proporcionalidade, o principio da
insignificancia repercute no Direito Administrativo Sancionador, embora ndo do mesmo modo.

Em nosso ordenamento juridico, o Direito Penal contribui para “a constru¢do de um regime
moldado para o direito administrativo sancionador. Mas as bases de justificagdo do exercicio do
poder (...) séo distintas” (VORONOFF, 2018, p. 119).

Como observado em relacdo ao Direito Penal, a tipicidade formal, que é composta da
conduta, do resultado naturalistico, do nexo de causalidade e da adequacgao do fato a letra da lei, nao
esgota toda a globalidade da tipicidade penal, pois, para tanto, € necessaria a dimensao material, que
compreende a desaprovacgéao da conduta e do seu resultado juridico (GOMES, 2013, p. 74).

Também no Direito Administrativo Sancionador, a descrigéo legal da conduta ndo é suficiente
para atestar a existéncia da infracdo administrativa.

Como observado anteriormente, o Direito Administrativo Sancionador ndo tem carater
subsidiario. Desse modo, os parametros estabelecidos pelo STF para que ndo se considere crime a
conduta insignificante ndo podem ser aplicados para o fim de afastar a caracterizagdo da infragao
administrativa de modo imediato e irrefletido.

A conduta insignificante para o Direito Penal ndo o € necessariamente para o Direito
Administrativo Sancionador e também os parametros para a identificagdo da conduta insignificante
nao tem o mesmo significado nas duas disciplinas.

O Direito Administrativo Sancionador, segundo Jesus-Maria Silva Sanchez, nao precisa, para
aplicar a pena, que a conduta seja, em si mesma, relevantemente perturbadora de um bem juridico.
O que é necessario € que o tipo de conduta realizada represente, em termos estatisticos, um perigo
para o modelo administrativo de gestdo ou para a boa ordem do setor de atividade determinado. O
Direito Administrativo Sancionador é essencialmente um direito do dano acumulativo ou derivado da
repeticdo, que afasta a valoragdo da conduta especifica, requerendo somente uma valoragao acerca
de qual seria a transcendéncia global daqueles tipos de condutas consideradas licitas (2001, pp.
126/127).

Estamos de acordo com o jurista espanhol no sentido de que as finalidades do Direito Penal e
do Direito Administrativo Sancionador séo distintas. Em suma, o Direito Penal ocupa-se da reacao
estatal as condutas que afetam bens juridicos relevantes para a sociedade e que ndao podem ser
suficientemente reprimidas por outros instrumentos do ordenamento juridico, com maior atencéo ao

caso concreto e a pessoa do infrator. Ja o Direito Administrativo Sancionador busca reforgar por meio
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das san¢des um determinado modelo de gestdo administrativa ordinaria e, assim, seu interesse maior
consiste na integralidade do modelo, no setor como um todo e, por isso, tipifica infragdes e sanciona
a partir de perspectivas gerais (SANCHEZ, 2001, p. 125).

Entretanto, ainda assim, condutas que em si mesmas nao representam efetivamente um risco
ao bem publico que se visa tutelar, mesmo que somadas e repedidas, aumentadas estatisticamente,
portanto, ndo seriam capazes de causar, na enorme maioria dos casos, um efetivo prejuizo ao setor
ou ao interesse publico em termos mais genéricos.

Sendo assim, uma conduta descrita como infragdo administrativa que, realizada
concretamente, ndo revele qualquer significAncia seria capaz de justificar a imposicdo da pena
cominada abstratamente? Parece-nos que ndo, pois ndo haveria justificativa para a restricdo do
direito de uma pessoa fisica ou juridica com a imposi¢éo da sangéo neste contexto.

O fato de afastar-se a punigcao nesta situagéo pode até representar, em tese, um perigo de
que todos os agentes passem agir daquela forma e, isto, também em tese, representar
eventualmente um aumento na pratica da conduta classificada como infragdo. Porém, ainda assim, é
preciso, para justificar no caso concreto uma punigéo, a qual atingira diretamente o realizador de uma
conduta insignificante, que haja elementos minimamente criveis no sentido de que, deixar de
penalizar tal conduta afetaria negativamente o comportamento dos demais aos quais se dirige a
norma administrativa.

Ademais, nao se pode desconsiderar o efeito nocivo que causa aquele que realizou uma
conduta insignificante, muitas vezes por um problema temporario de organizagao e sem a intengéo ou
violac&do de dever legal relevante, uma pesada e desproporcional repreenséo por meio da imposi¢ao
da pena.

Sob a perspectiva de uma Administracdo voltada ao atendimento das finalidades publicas,
ndo ao mero cumprimento formal dos meios burocraticos, € pertinente que se analisem as
circunstancias concretas da infragdo administrativa para que se possa verificar a pertinéncia da
penalizagao.

Diante dos diversos fatores ligados a natureza do fato, as condi¢cdes pessoais do agente,
antecedentes, particularidades do evento ilicito e, inclusive, “de juizos de oportunidade e
conveniéncia conectados a relagdo custo-beneficio do processo punitivo” (OSORIO, 2015, p. 214)
que estao relacionados ao mencionado principio da proporcionalidade, o agente publico podera
dispor de elementos suficientes para concluir que a conduta praticada, embora prevista como
infracdo, nao é significante como tal e, portanto, que a repreensao nao se justifica.

Com base nessas consideragbes, ao analisar os quatro elementos do principio da
insignificancia penal estabelecidos pelo STF em relacdo ao Direito Administrativo Sancionador,
observamos:

1) Minima ofensividade da conduta do agente

A conduta proibida descrita como infragdo administrativa tem como suporte um juizo abstrato,
que indica padrées de conduta. No entanto, a ocorréncia efetiva da conduta no mundo real, a
depender das particularidades do caso concreto, pode revelar que a conduta nao foi capaz de
ofender, de fato, o bem juridicamente protegido (OSORIO, 2015, p. 216).
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Se néo ha ofensa, ndo ha o que responder com a punigéo administrativa.

2) Nenhuma periculosidade social da agao

Em ambito administrativo, a periculosidade da acédo deve ser avaliada sob uma perspectiva
mais ampla do que no Direito Penal.

Por ser o Direito Administrativo Sancionador um direcionador de comportamentos para
promover determinada ordem setorial, é preciso avaliar se a conduta em si ndo gerou perigo em
relacéo a esta ordenacao, a analise € macroecondmica, macrossocial do perigo (SANCHEZ, 2001, p.
126).

Exemplificando, a agéo (ou omissdo) que configura uma determinada infragao administrativa
de regulacédo econémica pode representar vantagens concorrenciais indevidas por redugédo de custos
e a isto deve haver a reagéo por parte da administragéo publica competente, pois afeta a regularidade
da atuacdo do mercado regulado.

3) Reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento

Em relagdo ao reduzidissimo grau de reprovabilidade, que se refere a elementos como a
intengédo do agente (dolo), a violagdo de dever de cuidado (culpa) e ao grau de culpabilidade
identificado na conduta, ja de inicio, é preciso considerar que analise desses conteudos é diversa no
Direito Administrativo Sancionador.

Isto porque, comumente as previsdes legais sobre infragdo administrativa nao contemplam os
elementos subjetivos dolo ou culpa para fins de responsabilizagdo do infrator que, muitas vezes, &
uma pessoa juridica, o que torna inviavel investigar, como ocorre no Direito Penal, o estado mental do
agente no momento da infragdo (VORONOFF, 2018, p. 101).

No plano do Direito Administrativo Sancionador, a identificagdo da culpabilidade é uma
exigéncia genérica, de carater constitucional, pois decorrente do devido processo legal, que limita o
Estado na imposicao de sangdes a pessoas fisicas. Quanto as pessoas juridicas, a reprovabilidade
do comportamento esta relacionada a possibilidade de evitar o fato e ao cumprimento dos seus
deveres objetivos de cuidado que se apresentam encadeados na relagéo causal (OSORIO, 2015, p.
401).

Assim, o fato de n&o ter havido intengao (dolo) ou culpa grave é insuficiente para que a
conduta que se enquadra na previsdo normativa de infracdo administrativa seja considerada
insignificante.

4) Inexpressividade da leséo juridica provocada

O fato de a conduta nao ser capaz de representar qualquer lesdo ao bem juridico tutelado
pela norma administrativa € um aspecto que merece atencao, tanto que, como acima mencionado, é
este o elemento considerado pela Lei n°® 13.506/2017 para evitar o prosseguimento do processo
administrativo sancionador no ambito do BACEN e da CVM.

Cabe ao agente publico avaliar o caso concreto para além do enquadramento formal na
descricao tipica da infragdo administrativa, pois, materialmente, pode ndo corresponder a lesdo aos
valores e principios da Administracdo Publica e, mediante a devida fundamentagdo, ndo haver

justificativa para a aplicagéo da pena.
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Poder-se-ia alegar que a posi¢cdo acima estaria em desacordo com o principio da legalidade
administrativa, afinal, mediante uma visao restrita deste, seria necessaria uma disposicao especifica
para o afastamento da aplicagéo da pena ou processo administrativo.

Entretanto, tal como mencionado anteriormente, o importante € que haja uma lei como base
para a acao administrativa e, neste sentido, o ja referido artigo 20 da LINDB, que contempla
expressamente a possibilidade de decisdo com base em valores juridicos abstratos, desde que
atendidos os teses de adequacado e necessidade e avaliadas as consequéncias do caso concreto,
acompanhada da devida motivacéo do ato no caso concreto, atende a exigéncia da legalidade.

Ademais, o mero atendimento da literalidade da lei sem a assuncao das responsabilidades
que lhe séao inerentes por parte do seu aplicador pode frustrar seu objetivo, sendo certo que o
principio da separacdo dos poderes exige um minimo de autonomia e independéncia também no
exercicio das fungdes administrativa e judicial (AVILA, 2016, p. 213).

Alguns afirmam que é possivel que normas que tipificam infragbes administrativas e cominam
sangbes punitivas sejam veiculadas em regulamentos administrativos, desde que haja parametros
minimos de organizacao institucional e procedimental previstos em lei (BINENBOJM, 2016, p. 165).

Se assim é para a previsdo de sancgbes, ndo ha motivo para que se afaste o mesmo
entendimento no que se refere a infragdes que sejam infimas e ndo justifiquem a mobilizagdo do

aparato administrativo para sua repressao.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

O principio da proporcionalidade decorre da Constituicdo de 1988 e tem aplicagdao no ambito
do Direito Penal e do Direito Administrativo Sancionador.

O enquadramento de determinada conduta na previséo legal de infragdo administrativa e a
aplicagado da respectiva pena dependem, portanto, do exame da proporcionalidade, mediante os
testes da adequacgéo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, da
avaliacéo se os beneficios da adogao do ato superam os efeitos negativos dele decorrentes no caso
concreto.

O principio da insignificancia do Direito Penal estd inegavelmente relacionado ao da
proporcionalidade e também se aplica ao Direito Administrativo Sancionador, pois, embora
formalmente uma conduta enquadre-se em uma hipétese legal de infracdo administrativa passivel de
sang¢do (assim como ocorre no tipo penal), € possivel que a situacdo concreta revele que nao
comporta relevancia suficiente para prejudicar a ordem administrativa e o bem juridico por ela
tutelado.

Os critérios indicados pelo STF para a aplicacao do principio da insignificancia penal ndo sao
aplicados do mesmo modo ao Direito Administrativo Sancionador. Neste ambito, a aplicagdo do
principio € mais restrita, pois ndo ha a subsidiariedade do Direito Penal e, ainda, os critérios de
ofensividade e lesdo ao bem juridico, periculosidade e reprovabilidade da conduta tem perspectiva

diversa e precisam ser avaliados em conformidade com o contexto especifico.
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Nao havendo previséo legal expressa de aplicagdo do principio da insignificancia, como € o
caso do processo administrativo sancionador do BACEN e da CVM, o esfor¢o argumentativo do
agente publico ao deixar de aplicar uma pena ou mesmo de instaurar um processo administrativo
com base neste principio da insignificancia € maior, mas, ainda assim, esta amparado pela
legalidade, desde que relacionado aos testes da proporcionalidade e ao disposto no artigo 20 da
LINDB.
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