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    Concepção inicial


    A proteção da probidade administrativa tem fundamento constitucional na própria ideia de República – art. 1º, caput, da Constituição Federal.


    Constituição Federal 


    Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:


    De forma adicional, verifica-se a proteção a probidade distribuída na estrutura da Constituição Federal no art. 37, caput, ao prever o princípio da moralidade, no §4º do Art. 37, ao prever as penalidades para atos de improbidade administrativa, bem como no inciso V, do art. 15, todos da Constituição Federal, ao prever a suspensão dos direitos políticos.


    Constituição Federal 


    Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)


    § 4º Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível.
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    Constituição Federal 


    Art. 15. É vedada a cassação de direitos políticos, cuja perda ou suspensão só se dará nos casos de:


    I - cancelamento da naturalização por sentença transitada em julgado;


    II - incapacidade civil absoluta;


    III - condenação criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;


    IV - recusa de cumprir obrigação a todos imposta ou prestação alternativa, nos termos do art. 5º, VIII;


    V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4º.
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    1.1 DEVER DE PROBIDADE


    A adoção de mecanismos de proteção de defesa da probidade administração não se encontra no âmbito da discricionaridade do gestor público. Assim, o comportamento ético, de boa-fé, probo e leal é dever inerente à função pública não cabendo ao gestor adotar conduta contrária à probidade. Não por outro motivo que o dever de probidade administrativa se encontra relacionado ao princípio da indisponibilidade do interesse público, princípio implícito da Administração Pública. É decorrência lógica dele.


    Neste cenário, destaca-se a redação do inciso IV, do parágrafo único do art. 2º da Lei nº 9.784/99, ao incutir dentre as obrigações legais a atuação de acordo com padrões éticos e probidade, decoro e boa-fé.


    Lei nº 9.784/99


    Art. 2ºA Administração Pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência.


    Parágrafo único. Nos processos administrativos serão observados, entre outros, os critérios de:


    IV - atuação segundo padrões éticos de probidade, decoro e boa-fé;


    1.2 Paralisia decisória, apagão das canetas e o Direito Administrativo do Medo


    Fenômeno decorrente da expansão da atuação dos órgãos de controle, Ministério Público, Procuradorias, Controladorias, Auditorias, Tribunais de Contas, Poder Judiciário.


    A expansão a atuação dos órgãos de controle provocou, como consequência, uma paralisação das decisões administrativas pelos gestores público, com medo e receio de responsabilidades pela tomada de decisões administravas.


    A percepção desse fenômeno ocasionou a necessidade de alteração legislativa para emprestar mais segurança jurídica para as decisões administrativas. Assim, foi aprovada em 2018 a Lei nº 13.655/2018, cujo teor alterou a Lei de Introdução às Normas do Direito brasileiro – Decreto-Lei nº 4.657/42 buscando dar resposta a necessidade de segurança jurídica na toma de decisão pelos agentes públicos. Neste cenário, ganha especial destaque o art. 22, do Decreto-Lei nº 4.657/42:


    Decreto-Lei nº 4.657/42


    Art. 22. Na interpretação de normas sobre gestão pública, serão considerados os obstáculos e as dificuldades reais do gestor e as exigências das políticas públicas a seu cargo, sem prejuízo dos direitos dos administrados.(Regulamento)


    Da mesma forma, a Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos Lei nº 14.133/2021.


    Logo, o cenário de modificação da Lei nº 8.429/92, com as profundas alterações, decorreu da necessidade de promover a segurança jurídica nas decisões administrativas.


    1.3 Conceito de Improbidade Administrativa


    A definição de improbidade administrativa não pode ser confundida com violação ao princípio da moralidade. De fato, a Lei nº 8.429/92 tratou de maneira genérica a proteção a probidade administrativa indo além da mera proteção da moralidade. O sistema de combate aos atos de improbidade tem como objetivo além da proteção da probidade assegurar a integridade do patrimônio público e social.


    Lei nº 8.429/92


    Art. 1º O sistema de responsabilização por atos de improbidade administrativa tutelará a probidade na organização do Estado e no exercício de suas funções, como forma de assegurar a integridade do patrimônio público e social, nos termos desta Lei.


    1.3.1 Elemento subjetivo da improbidade administrativa


    A responsabilidade dos agentes públicos por ato de improbidade administrativa exige a presença do elemento subjetivo. Na redação original da Lei nº 8.429/92, a improbidade administrativa comportava condutas dolosas e culposas, conforme se observava no art. 10:


    Lei nº 8.429/92 – Redação original


    Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1º desta lei, e notadamente:


    A Lei nº 14.230/2021 extinguiu a modalidade culposa, vale dizer, a improbidade administrativa exige, necessariamente, conduta dolosa.


    Art. 1º. § 1º Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9º, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)


    O legislador definiu, no §2º do art. 1º, o conceito de conduta dolosa, sendo a vontade livre e consciente de alcançar o resultado ilícito tipificado como enriquecimento ilícito, lesão ao erário e violação à princípios, não bastando a voluntariedade do agente. Para além disso, o legislador apontou que o mero exercício das atribuições, sem comprovação de ato doloso com fim ilícito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade, isto é, o legislador exigiu dolo específico. Eis o teor das normas:


    Art. 1º § 2º Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcançar o resultado ilícito tipificado nos arts. 9º, 10 e 11 desta Lei, não bastando a voluntariedade do agente. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)


    § 3º O mero exercício da função ou desempenho de competências públicas, sem comprovação de ato doloso com fim ilícito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)


    Art. 9º Constitui ato de improbidade administrativa importando em enriquecimento ilícito auferir, mediante a prática de ato doloso, qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razão do exercício de cargo, de mandato, de função, de emprego ou de atividade nas entidades referidas no art. 1º desta Lei, e notadamente: (Redação dada pela Lei nº 14.230, de 2021)


    Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário qualquer ação ou omissão dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1º desta Lei, e notadamente: (Redação dada pela Lei nº 14.230, de 2021)


    Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública a ação ou omissão dolosa que viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma das seguintes condutas: (Redação dada pela Lei nº 14.230, de 2021)
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    O Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar o Tema 1.199, decidiu que as alterações mais benéficas ao réu, introduzidas pela Lei nº 14.230/2021 (que reformou a Lei de Improbidade Administrativa), não poderiam ser aplicadas a casos em que já houvesse uma condenação com trânsito em julgado. Em contrapartida, o STF autorizou que essas mudanças fossem aplicadas aos processos ainda em andamento, mesmo que já tivesse havido uma condenação, desde que o processo não estivesse coberto pela coisa julgada.


    A principal discussão no Tema 1.199 girava em torno da supressão da modalidade culposa de improbidade administrativa pela Lei nº 14.230/2021. A corte entendeu que, com a nova lei, a modalidade culposa foi eliminada, e, por isso, não poderia mais ser aplicada a processos em curso, a menos que já houvesse coisa julgada.


    Embora o dolo específico (intenção específica de cometer o ato de improbidade) não tenha sido o foco central do Tema 1.199, o raciocínio ali adotado também pode ser estendido a essa questão. A Lei nº 14.230/2021 passou a exigir dolo específico para a configuração do ato de improbidade administrativa, o que é uma mudança benéfica ao réu. Assim, em processos que estavam em trâmite quando essa nova exigência entrou em vigor, se ficar provado que o réu não agiu com dolo específico, ele deverá ser absolvido, mesmo que já tenha sido condenado, desde que não tenha havido o trânsito em julgado.


    Portanto, as alterações introduzidas pela Lei nº 14.230/2021, incluindo a exigência de dolo específico, podem ser aplicadas retroativamente a processos em andamento, desde que ainda não estejam cobertos pela coisa julgada. STJ. 1ª Turma. REsp 2.107.601-MG, Rel. Min. Gurgel de Faria, julgado em 23/4/2024 (Info 809).


    O legislador assinalou, ainda, que não configura improbidade a ação ou omissão decorrente de divergência interpretativa da lei, mesmo que não pacificada. Eis o conteúdo da norma:


    Art. 1º. § 8º Não configura improbidade a ação ou omissão decorrente de divergência interpretativa da lei, baseada em jurisprudência, ainda que não pacificada, mesmo que não venha a ser posteriormente prevalecente nas decisões dos órgãos de controle ou dos tribunais do Poder Judiciário. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)
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    Dispositivo suspenso pelo Supremo Tribunal Federal nos autos da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 7.236. “O ministro assinala que há muitos juízes e tribunais competentes para julgar os casos de improbidade administrativa, além de vários tipos de procedimentos. Assim, haverá diversas sentenças que não servem para definir o entendimento do Poder Judiciário como um todo”.


    1.4 Natureza jurídica das sanções de improbidade administrativa


    As sanções previstas na lei de improbidade administrativa são de natureza cível, não penal. Verifica-se, no conteúdo do §4º do art. 37 da Constituição Federal, que a apuração dos atos de improbidade administrativa não prejudicará a ação penal cabível, circunstância que demonstra a natureza cível do processo de improbidade.


    A responsabilidade do agente pública alcança três esferas (i) a penal; (ii) administrativa e (iii) cível, conforme se observa na redação do art. 12 da Lei nº 8.429/92. O processo não ficará suspenso durante a tramitação na esfera penal.


    Constituição Federal.


    Art. 37, § 4º - Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível.


    Lei nº 8.429/92


    Art. 12. Independentemente do ressarcimento integral do dano patrimonial, se efetivo, e das sanções penais comuns e de responsabilidade, civis e administrativas previstas na legislação específica, está o responsável pelo ato de improbidade sujeito às seguintes cominações, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: (Redação dada pela Lei nº 14.230, de 2021)


    Interessante inovação foi a comunicação entre esferas estabelecida pelo art. 21. De início, o §1, do art. 21, apontou que os atos serão considerados pelo Juiz quando tiverem servido de fundamento para a conduta, bem como as provas produzidas deverão ser consideradas na formação da convicção do juiz. O §3º do art. 21 estabeleceu a comunicação entre esferas nos casos de inexistência de conduta ou negativa de autoria.


    O §4º do art. 21, por sua vez, impede a tramitação do processo de improbidade no caso de absolvição do processo penal, nos casos do art. 386, do Código de Processo Penal. Em complementação, o §5º, art. 21, estabeleceu a compensação de sanções entre esferas. Eis o conteúdo das normas citadas:


    Art. 21


    § 1º Os atos do órgão de controle interno ou externo serão considerados pelo juiz quando tiverem servido de fundamento para a conduta do agente público. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)


    § 2º As provas produzidas perante os órgãos de controle e as correspondentes decisões deverão ser consideradas na formação da convicção do juiz, sem prejuízo da análise acerca do dolo na conduta do agente. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)


    § 3º As sentenças civis e penais produzirão efeitos em relação à ação de improbidade quando concluírem pela inexistência da conduta ou pela negativa da autoria. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)
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    A absolvição criminal com fundamento na atipicidade da conduta não faz coisa julgada no juízo cível, considerando a independência das instâncias. STJ. 1ª Turma. Agint no REsp 1.991.470-MG, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 11/6/2024 (Info 816)


    § 4º A absolvição criminal em ação que discuta os mesmos fatos, confirmada por decisão colegiada, impede o trâmite da ação da qual trata esta Lei, havendo comunicação com todos os fundamentos de absolvição previstos no art. 386 do Decreto-Lei nº 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Código de Processo Penal). (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)


    § 5º Sanções eventualmente aplicadas em outras esferas deverão ser compensadas com as sanções aplicadas nos termos desta Lei. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)


    Código de Processo Penal


    Art. 386. O juiz absolverá o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheça:


    I - estar provada a inexistência do fato;


    II - não haver prova da existência do fato;


    III - não constituir o fato infração penal;


    IV – estar provado que o réu não concorreu para a infração penal; (Redação dada pela Lei nº 11.690, de 2008)


    V – não existir prova de ter o réu concorrido para a infração penal; (Redação dada pela Lei nº 11.690, de 2008)


    VI – existirem circunstâncias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1º do art. 28, todos do Código Penal), ou mesmo se houver fundada dúvida sobre sua existência; (Redação dada pela Lei nº 11.690, de 2008)


    VII – não existir prova suficiente para a condenação. (Incluído pela Lei nº 11.690, de 2008)
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    IV. O Tribunal de origem, com base no conjunto probatório dos autos, concluiu pela configuração do ato ímprobo, previsto no art. 11, caput, da Lei 8.429/92, tendo pormenorizado, amplamente, o elemento subjetivo na conduta do agravante, considerando o acórdão que “a contratação direta apenas é autorizada de forma excepcional, desde que configurada uma hipótese para atender necessidade temporária de interesse público”; que “essa hipótese há de vir impreterivelmente regulamentada por lei, conforme previsão do art. 37, inciso IX, da Constituição Federal”; que “tal consciência da ilicitude do ato de admissão revela o dolo genérico, aquele exigido para a condenação por improbidade administrativa, cuja natureza é essencialmente cível, não sendo necessária a análise de finalidade específica, normalmente atrelada ao ilícito penal”. (AgInt no AREsp 1496528/PB, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHÃES, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/11/2019, DJe 29/11/2019)


    1.5 Submissão ao Regime Jurídico Administrativo


    O regime jurídico administrativo é conceituado como conjunto de princípios e regras que tratam da condução do Estado. Neste cenário, o art. 1º, da Lei nº 8.429/92, assinala a obrigatoriedade de proteger a probidade na organização do Estado e no exercício das funções estatais, como forma de assegurar a integridade do patrimônio público e social.


    Em complementação, o art. 11, ao definir os atos de improbidade administrativa que comportam violação aos princípios, assinalou que os agentes públicos devem não só atuarem de acordo com a legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e outros princípios correlatos, mas impões um dever de ofício de proteção dos princípios. Significa dizer, que o agente público não deve apenas se preocupar com sua conduta, mas ao constatar violação dos princípios por terceiros deverá proteger os princípios fazer as representações cabíveis.


    “Art. 1º O sistema de responsabilização por atos de improbidade administrativa tutelará a probidade na organização do Estado e no exercício de suas funções, como forma de assegurar a integridade do patrimônio público e social, nos termos desta Lei..


    “Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública a ação ou omissão dolosa que viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma das seguintes condutas::.


    1.6. Princípios Constitucionais do Direito Administrativo Sancionador
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    1.6.1 Definição de Direito Administrativo Sancionador


    O Direito Administrativo Sancionador encontra-se presente no trânsito, na vigilância sanitária, na proteção e defesa do meio ambiente, no processo disciplinar, no exercício do Poder de Polícia, na área de regulação. Em resumo é o exercício, pelo Estado, de sua prerrogativa de regulação e punição.


    O Direito Administrativo Sancionador encontra-se fundamentado sobre um conjunto de princípios e regras garantidoras de direitos dos administrativos, prerrogativas com fundamento da Constituição Federal. Não por outro motivo que a Lei nº 14.230/2021, acrescentou o §4º ao art. 1º da Lei nº 8.429/92, apontando a aplicabilidade ao sistema de improbidade administrativa, os princípios constitucionais do direito administrativo sancionador.


    Lei nº 8.429/92. 


    Art. 1º. § 4º Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os princípios constitucionais do direito administrativo sancionador.


    1.6.2 Princípio do Devido Processo Legal


    1.6.2.1 Devido processo legal formal


    1.6.2.2 Devido processo legal substantivo


    1.6.3 Segurança Jurídica: (i) Previsibilidade, (ii) Estabilidade; (iii) Calculabilidade;


    1.6.4 Princípio da Legalidade e Tipicidade


    1.6.5 Retroatividade de Lei de Improbidade Administrativa 


    1.6.5.1 Fatos praticados antes da Edição da Lei nº 8.429/92 – O Superior Tribunal de Justiça sedimentou a questão ao assinalar que a Lei de Improbidade não poderá ser aplicada para fatos anteriores à sua publicação. Contudo, o ressarcimento ao erário pode alcançar atos anteriores porque independe de Lei.
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    ADMINISTRATIVO. LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. APLICAÇÃO RETROATIVA A FATOS POSTERIORES À EDIÇÃO DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988. IMPOSSIBILIDADE.


    1. A Lei de Improbidade Administrativa não pode ser aplicada retroativamente para alcançar fatos anteriores a sua vigência, ainda que ocorridos após a edição da Constituição Federal de 1988.


    2. A observância da garantia constitucional da irretroatividade da lei mais gravosa, esteio da segurança jurídica e das garantias do cidadão, não impede a reparação do dano ao erário, tendo em vista que, de há muito, o princípio da
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