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APELACAO CIVEL
N° 70037437530
MINISTERIO PUBLICO

DANIEL LUIZ BORDIGNON

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
§' PODER JUDICIARIO
-;-‘.- TRIBUNAL DE JUSTICA

APELAGOES CIVEIS. AGAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. MUNICIPIO DE GRAVATAI. CONTRATAGOES
EMERGENCIAIS. VIOLAGAO DOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRAGAO
PUBLICA. PRELIMINARES.

1. Preliminares. Decisdes unanimes.

1.1 — Suspensio do processo.

O julgamento do STF na Reclamagdo n° 2.138-6 nao tem efeito
vinculante e nem eficacia erga omnes. Descabe a suspensdo do
processo.

1.2 — Aplicagéo da Lei n° 8.429/92 aos agentes politicos.

Os agentes politicos estido sujeitos a Lei n° 8.429/92, cujos
sancionamentos nao excluem os penais, civis e administrativos,
previstos na legislagao especifica (art. 12, caput), como é o caso do
crime de responsabilidade (DL n° 201/67).

2. Mérito. Decisdo majoritaria. Voto vencido do relator.

21 - Prefeito Municipal que, ao longo de dois mandatos
consecutivos, mediante sucessivas leis, que sequer buscaram
justificar ser contratagdes por tempo determinado para atender
necessidade temporaria de excepcional interesse publico,
transforma a Prefeitura num verdadeiro “cabide de empregos”
mediante admissées diretas de pessoal para atividades comuns. Pior
ainda quando o faz em prejuizo de concursados que aguardavam
nomeagao, deixando claro o critério da escolha pessoal e da filiagao
politico-partidaria. Faz ainda pior quando faz admissao direta sequer
autorizada por lei.

2.2 - Violagao ao art. 37, Il e IX, da CF (regras do concurso publico e
da contratacdo por tempo determinado para atender necessidade
temporaria de excepcional interesse publico). Caracterizada a
improbidade administrativa prevista no art. 11 e | da Lei 8.429/92.

2.3 - O fato de o Prefeito obter leis autorizadoras, obviamente de
iniciativas dele préprio, ndo descaracteriza o dolo, sob pena de se ter
a escola do ardil de uma lei menor trapacear uma lei maior.

2.4 — Conduta censuravel e lesiva ao erario municipal que merece
ndo apenas as sangdes cumulativas fixadas na sentenga, mas
agravamento, inclusive quanto ao periodo de suspensao dos direitos
politicos, tendo em conta que os atos foram praticados no exercicio
de mandato popular.

3. POR UNANIMIDADE, REJEITARAM AS PRELIMINARES; POR
MAIORIA, DESPROVERAM A APELAGAO DO REU E PROVERAM EM
PARTE A DO AUTOR, VENCIDO O RELATOR QUE PROVEU A DO
REU, PREJUDICADA A DO AUTOR.

PRIMEIRA CAMARA CIVEL

COMARCA DE GRAVATAI

1° APELANTE/APELADO

2° APELANTE/APELADO
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Primeira Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado, por unanimidade, em rejeitar as
preliminares; e, por maioria, em desprover a apelagao do réu e proveram em
parte a do autor, vencido o relator que proveu a do réu, prejudicada a do

autor.
Custas na forma da lei.

Participou do julgamento, além dos signatarios, o eminente
Senhor DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI.

Porto Alegre, 23 de novembro de 2011.

DES. JORGE MARASCHIN DOS SANTOS,
Relator.

DES. IRINEU MARIANI,
Presidente e Redator.

RELATORIO
DES. JORGE MARASCHIN DOS SANTOS (RELATOR)

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL, por seu Promotor de Justiga, promove ACAO CIVIL PUBLICA POR
ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA contra DANIEL BORDIGNON.

Em suma, refere que o demandado DANIEL LUIZ
BORDIGNON foi (e reeleito) Prefeito de Gravatai para o periodo de 1997 a
2004, contudo, durante tais gestdes, ocorreram irregularidades que deram

ensejo ao oferecimento de denuncias pelo Ministério Publico perante o
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Tribunal de Justica do Estado, sendo que tais processos-crime restaram
tombados sob os n° 70005439039 e 70011159373. As irregularidades antes
comentadas, cingem-se as contratagcbes emergenciais realizadas através de
leis municipais durante o exercicio de seus mandatos, eis que, em verdade,
tais admissdes ocorreram sem concurso publico, ferindo o disposto no artigo
37, IX, da CF. Ademais, sustenta que as contratagdes emergenciais vieram
a prejudicar aqueles que prestaram concurso publico e n&o foram
nomeados, tendo em conta o fato de que a necessidade de contratagao da
administragao publica municipal seria permanente e nao temporaria. Aduz
que entre setembro de 1993 e julho de 2004 efetuaram-se 3.288
contratagdes emergenciais, sendo que 52% delas foram rejeitadas pelo TCE
por ndo atender ao requisito de urgéncia na contratacdo. Dessa forma,
requer seja a agao julgada procedente para o fim de declarar o fato acima
exposto como ato de improbidade administrativa (Lei 8429/92, artigo 11,
caput, e inciso |), e, consequentemente, sejam aplicadas as sancgdes
previstas no artigo 12, inciso lll, da Lei 8429/92, que sdo as seguintes: a)
perda da funcdo publica; b) suspensao dos direitos politicos pelo prazo de
05 (cinco) anos; c¢) pagamento de multa civil de 100 (cem) vezes o montante
da remuneracédo pelo agente percebida a época dos fatos, devidamente
corrigido; d) proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo

prazo de 03 (trés) anos.

Apdés a instrucdo do feito, o feito foi sentenciado a fls.
2488/2493. Contudo, por decisao proferida pela Primeira Camara Civel do
TJ/RS a fls. 2622/2629, restou decretada a nulidade do decisum, por que o
requerido nao teria tido oportunidade de apresentar seus memoriais.
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Reaberto o prazo de memoriais ao requerido (fls. 2635), foram
oferecidos memoriais (fls. 2636/2669). Sobreveio sentencga (fls. 2671/2678)
julgando parcialmente procedente o pedido para suspender os direitos
politicos de Daniel Luiz Bordignon pelo prazo de 03 (trés anos), nos termos
do artigo 12, inciso lll, da Lei 8429/92, condenando o réu ao pagamento de
60% das custas processuais, sendo descabida, contudo, a sua condenacao

na verba honoraria.

Irresignado, o Ministério Publico apelou (fls. 2680/2686)
alegando que o pedido deveria ter sido julgado procedente e néo
parcialmente procedente. Referiu que a conduta do apelado foi
extremamente grave, pois esta contaminada de desonestidade, afastando-se
dos principios gerais da Administracdo Publica. Disse que o ex-prefeito
municipal agiu dolosamente ao efetuar sucessivas e sistematicas admissdes
e recontratacdes de servidores publicos municipais através da contratacao
temporaria, ganhando simpatia eleitoral dos beneficiados. Pediu pela
reforma da sentenca para aumentar o prazo da suspensdo dos direitos
politicos para 5 anos e incluir a sangao de multa civil de 100 vezes o
montante da remuneracgéo percebida pelo agente a época do fato, haja vista
a gravidade da infragcdo, a vantagem auferida (ganhou simpatia politica) e o
grau de lesado (deixou de selecionar candidatos aptos para prover diversos

cargos, além de afrontar principios basilares da Administragao Publica.

Daniel Luiz Bordignon também apelou (fls. 2689/2763)
alegando, em preliminar, a incompeténcia do Juizo, tendo em vista a
Reclamacao 2.138 do STF. Referiu que a lei de improbidade administrativa
nao tem como destinatarios os agentes politicos quando estes sao
submetidos a regime especial de responsabilidade. No mérito, asseverou ser
improcedente a acdo, uma vez que durante o mandato do autor, em

01/01/2001 a 31/12/2004 foram realizados trés concursos publicos em
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novembro de 2002, fevereiro de 2003 e maio de 2004. Disse que a prova
testemunhal n&do demonstra que o réu ao contratar servidores tenha agido
para burlar concurso publico. Aduziu que todas as contratacbes foram
baseadas em leis municipais. Referiu que ndao houve dolo na conduta do

demandado. Requereu a total improcedéncia da agao.
Foram apresentadas contrarrazdes (fls. 2770/2796).

Neste grau de jurisdicdo, o Ministério Publico opinou pelo
provimento do apelo interposto pelo Parquet e pelo improvimento do apelo

do demandado.

E o relatorio.

VOTOS
DES. JORGE MARASCHIN DOS SANTOS (RELATOR)

PRELIMINARES

SUSPENSAO DO PROCESSO

O demandado apelou, suscitando, inicialmente, a

incompeténcia do Juizo, tendo em vista a Reclamacgao 2.138 do STF.

Nao merece acolhida a preliminar. O que o recorrente
pretende, em realidade, € que 0 processo seja suspenso com base numa
possivel declaracdo de inconstitucionalidade da Lei de Improbidade
Administrativa pelo STF.

Entretanto, a Reclamacdo Constitucional n° 2.138-6 do
Supremo Tribunal Federal que decidiu pela inaplicabilidade da Lei n°

8.249/92 aos agentes politicos em absoluto autoriza a suspensao do
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processo ou reconhecimento de incompeténcia do juizo, na medida em que

nao tem eficacia erga omnes e efeito vinculante, mas apenas inter partes.

A Acéao Civil Publica proposta pelo Ministério Publico contra o o

réu Daniel Bordignon tem carater individual, ndo vinculante, sua eficacia se

restringe as partes que litigam no processo, ndao havendo razdo para sua

suspensao .

Manifestou-se a respeito o Superior Tribunal de Justica:

AgRg no REsp 977454 / RO, AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL

Relator Ministro JOSE DELGADO
Orgéo Julgador - PRIMEIRA TURMA
Data da Publicacdo/Fonte DJ 12.11.2007 p. 198.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. SUSPENSAO
DO FEITO EM RAZAO DA PENDENCIA DE JULGAMENTO DA
RECLAMAGCAO N° 2.138-6 NO STF. NAO-CABIMENTO. AUSENCIA
DE PREQUESTIONAMENTO. REEXAME DE PROVA.

SUMULA N° 07/STJ. IMPOSSIBILIDADE NA  VIA
EXCEPCIONAL. FUNDAMENTOS NAO-ATACADOS. SUMULA N°
182/STJ. DISSIDIO PRETORIANO NAO-COMPROVADO.

1. Agravo regimental contra decisdo que negou seguimento a
recurso especial.

2. O acorddo a quo julgou procedente agédo civil publica em
face da pratica de improbidade administrativa.

3. A 12 Secéo desta Casa Julgadora, em julgamento realizado
no dia 26/04/06, exarou o pronunciamento de que “a reclamagéo nao
integra o rol das acgbes constitucionais destinadas a realizar o
controle concentrado e abstrato de constitucionalidade das leis e
atos normativos. E medida processual que somente opera efeitos
inter partes, ndo ostentando efeito geral vinculante. Se o futuro
provimento jurisdicional a ser proferido pelo Supremo na
Reclamagdo n.° 2.138-6/DF n&o vincula o juizo da agédo de
improbidade, ndo ha razdo para suspender o processo por esse
fundamento” (EREsp n° 681174/RS, Rel. Min. Castro Meira, DJ
15/05/06).

4. Auséncia do necessario prequestionamento do art. 295, 1V,
do CPC. Dispositivo ndo-abordado, em momento algum, no aresto a
quo, sem que se tenham ofertado embargos declaratérios para suprir
a omisséo, porventura existente.
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5. Demonstrado que a procedéncia do pedido, quanto aos arts.
11 e 12 da Lei n°® 8.429/92 e 94, § 2°, do CPP, esta rigorosamente
vinculada ao exame das provas depositadas nos autos. A questado
nodal acerca da verificacdo se houve ou ndo dano ao erario constitui
matéria de fato e nao de direito, 0 que ndo se coaduna com a via
estreita da suplica excepcional. Na via Especial ndo ha campo para
revisar entendimento de 2° Grau assentado em prova. A funcéo de
tal recurso é, apenas, unificar a aplicagcao do direito federal (Sumula
n°® 07/STJ).

6. Quanto a alegada ofensa aos arts. 135 e 138 do CPC, incide
a Sdmula n° 182/STJ, visto que a parte ndo impugnou nem
combateu a fundamentacdo do acérdéo recorrido 7. Nao se conhece
de recurso especial fincado no art. 105, Ill, “c”, da CF/88, quando a
alegada divergéncia  jurisprudencial ndo é  devidamente
demonstrada, nos moldes em que exigida pelo paragrafo unico, do
art. 541 do CPC, c/c o art. 255 e seus §§ do RISTJ.

8. Agravo regimental n&o-provido.

Embora ja tenha sido julgada, o proprio STF, observada a nova
composicdo, tem se manifestado no mesmo sentido, consignando a
auséncia de efeito vinculante a Reclamacao n° 2.138, com destaque para o
Agravo Regimental nos autos da Reclamagao n° 5393, de Relatoria do
Ministro Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 17/03/08, DJe-074,
divulgacdo em 24/04/08, publicacdo em 25/04/08, e com a ementa que

segue:

RECLAMACAO. Inadmissibilidade. — Seguimento  negado.
Julgamento da Rcl n° 2.138. Efeito vinculante. Sumula vinculante
sobre a matéria. Inexisténcia. Precedentes. Auséncia de razées
novas. Decisdo mantida. Agravo regimental improvido. Nega-se
provimento a agravo regimental tendente a impugnar, sem razées
novas, decisdo fundada em jurisprudéncia assente da Corte.
(Rcl 5393 AgR, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno,
julgado em 17/03/2008, DJe-074 DIVULG 24-04-2008 PUBLIC 25-
04-2008 EMENT VOL-02316-03 PP-00538)

Da mesma forma, Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n°® 653882, Relator o Ministro Celso de Mello, Segunda Turma

& < TRIBUNAL DE JUSTIGA \\
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do STF, em 03/06/08, DJe-152, divulgagdo em 14/08/08 e publicacdo em

15/08/08:

RECURSO EXTRAORDINARIO (...) ALEGADA
IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DA LEI N° 8.429/1992, POR
MAGISTRADO DE PRIMEIRA INSTANCIA, A AGENTES
POLITICOS QUE DISPOEM DE PRERROGATIVA DE FORO EM
MATERIA PENAL (..) ACAQ CIVIL POR IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA - COMPETENCIA DE MAGISTRADO DE
PRIMEIRO GRAU, QUER SE CUIDE DE OCUPANTE DE CARGO
PUBLICO, QUER SE TRATE DE TITULAR DE MANDATO
ELETIVO AINDA NO EXERCICIO DAS RESPECTIVAS FUNCOES
(...) Esta Suprema Corte tem advertido que, tratando-se de agao civil
por improbidade administrativa (Lei n° 8.429/92), mostra-se
irrelevante, para efeito de definicdo da competéncia originaria dos
Tribunais, que se cuide de ocupante de cargo publico ou de titular de
mandato eletivo ainda no exercicio das respectivas fungdes, pois a
acao civil em questdo devera ser ajuizada perante magistrado de
primeiro grau. (...) (RTJ 152/612 - RTJ 153/1019 - RTJ 158/693).
Precedentes. (Al 653882 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 03/06/2008, DJe-152 DIVULG 14-08-
2008 PUBLIC 15-08-2008 EMENT VOL-02328-08 PP-01558 RT .
97, n. 877, 2008, p. 121-132)

A respeito, decidi nesta Corte de Justica:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. AGENTE POLITICO (PREFEITO MUNICIPAL).
NOMEACAO DE SERVIDORES PUBLICOS EM COMISSAO. LEI N°
8.429/92. APLICABILIDADE. 1. Os agentes politicos submetem-se
ao regramento constante na Lei de Improbidade Administrativa, Lei
n® 8.429/92. 2. A Lei de Improbidade Administrativa ndo se confunde
com o crime de responsabilidade. 3. Conforme decisdo da Corte
Suprema, o julgamento da Reclamagéo n°® 2.138 do STJ nédo possui
efeito vinculante e nem eficacia erga omnes, mas apenas inter
partes. 4. Sentenga que extinguiu o feito que deve ser
desconstituida. Determinagcdo de prosseguimento da Acgédo Civil
Publica no juizo de origem. Precedentes jurisprudenciais. APELO
PROVIDO. (Apelagdo Civel N° 70027297308, Primeira Cémara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Maraschin dos
Santos, Julgado em 28/10/2009).

Vai, assim, rejeitada a preliminar.
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DA INAPLICABILIDADE DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
AOS AGENTES POLITICOS

O demandado postulou a extingdo da agao em relagao a si, ja
que descabe a aplicagdo da lei de improbidade administrativa ao agente

politico.

Saliento, ademais, que o ato de improbidade ndo se confunde
com o crime de responsabilidade, cabendo lembrar a normatizacgao legal que
trata da independéncia entre as diferentes esferas de responsabilidade (civil,

penal e administrativa).

A responsabilidade civil esta disciplinada pela Lei n° 8.429/92 e
a responsabilidade penal esta disciplinada pelo Decreto-lei n°® 201/67. Nada
impede, assim, que o agente politico seja punido, civil e penalmente (e até
administrativamente), pois se tratam de punicdes em esferas de

competéncia distintas.

Neste sentido, é jurisprudéncia do STJ, merecendo destaque o

Recurso Especial n° 1.066.772/MS, com a ementa que segue, in verbis:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO CIVIL PUBLICA POR ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
PREFEITO. APLICACAO DA LEI N. 8.429/92 E DO DECRETO N. 201/67
DE FORMA CONCOMITANTE. ATO IMPROBO QUE TAMBEM PODE
CONFIGURAR CRIME FUNCIONAL. INEXISTENCIA DE BIS IN IDEM.
JUIZO SINGULAR CIVEL E TRIBUNAL DE JUSTICA.

INAPLICABILIDADE DO PRECEDENTE DO STF (RECLAMACAO N.
2.138/RJ) IN CASU.

1. Os cognominados crimes de responsabilidade ou, com designa¢ao
mais apropriada, as infragdes politico-administrativas, sdo aqueles previstos
no art. 4° do Decreto-Lei n. 201, de 27 de fevereiro de 1967, e sujeitam o
chefe do executivo municipal a julgamento pela Cédmara de Vereadores,
com sangdo de cassacdo do mandato, litteris: "Sao infragbes politico-
administrativas dos Prefeitos Municipais sujeitas ao julgamento pela
Cémara dos Vereadores e sancionadas com a cassa¢ao do mandato” [...].

2. Deveras, as condutas tipificadas nos incisos do art. 1° do
Decreto-Lei n. 201/67 versam os crimes funcionais ou crimes de
responsabilidade impréprios praticados por prefeitos, cuja instauragao
de processo criminal independente de autorizagdo do Legislativo
Municipal e ocorre no ambito do Tribunal de Justica, ex vi do inciso X
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do art. 29 da Constituicdo Federal. Ainda nesse sentido, o art 2° disp6e
que os crimes previstos no dispositivo anterior sdo regidos pelo
Cédigo de Processo Penal, com algumas alteragbées: "O processo dos
crimes definidos no artigo anterior é o comum do juizo singular,
estabelecido pelo Cdédigo de Processo Penal, com as seguintes
modificagcées” |[...] (Precedentes: HC 69.850/RS, Relator Ministro
Francisco Rezek, Tribunal Pleno, DJ de 27 de maio de 1994 e HC
70.671/PI, Relator Ministro Carlos Velloso, DJ de 19 de maio de 1995).

3. A responsabilidade do prefeito pode ser repartida em quatro
esferas: civil, administrativa, politica e penal. O cédigo Penal define sua
responsabilidade penal funcional de agente publico.

Enquanto que o Decreto-Lei n. 201/67 versa sua
responsabilidade por delitos funcionais (art. 1°) e por infragbées
politico-administrativas (art. 4°). Ja a Lei n. 8.429/92 prevé sangbes
civis e politicas para os atos improbos. Sucede que, invariavelmente,
algumas condutas encaixar-se-ao em mais de um dos diplomas
citados, ou até mesmo nos trés, e invadirdo mais de uma espécie de
responsabilizacdo do prefeito, conforme for o caso.

4. A Lei n. 8492/92, em seu art. 12, estabelece que
“Independentemente das sang¢bes penais, civis e administrativas, previstas
na legislagdo especifica, estda o responsavel pelo ato de improbidade
sujeito” [...] a penas como suspenséo dos direitos politicos, perda da fungéo
publica, indisponibilidade de bens e obrigagdo de ressarcir o erario e denota
que o ato improbo pode adentrar na seara criminal a resultar reprimenda
dessa natureza.

5. O bis in idem ndo esta configurado, pois a san¢do criminal,
subjacente ao art. 1° do Decreto-Lei n. 201/67, nao repercute na orbita
das sancoées civis e politicas relativas a Lei de Improbidade
Administrativa, de modo que sao independentes entre si e demandam
o ajuizamento de agbes cuja competéncia é distinta, seja em
decorréncia da matéria (criminal e civil), seja por conta do grau de

hierarquia (Tribunal de Justica e juizo singular).

6. O precedente do egrégio STF, relativo a Rcl n. 2.138/RJ, cujo
relator para acordéo foi o culto Ministro Gilmar Mendes (acérdao publicado
no DJ de 18 de abril de 2008), no sentido de que "Se a competéncia para
processar e julgar a acdo de improbidade (CF, art.

37, § 4°) pudesse abranger também atos praticados pelos agentes
politicos, submetidos a regime de responsabilidade especial, ter-se-ia uma
interpretagcdo ab-rogante do disposto no art. 102, I, "c", da Constituicao”,
nédo incide no caso em foco em razdo das diferengas amazbnicas entre
eles.

7. Deveras, o julgado do STF em comento trata da responsabilidade
especial de agentes politicos, definida na Lei n. 1.079/50, mas faz
referéncia exclusiva aos Ministros de Estado e a competéncia para
processa-los pela pratica de crimes de responsabilidade. Ademais, prefeito
ndo esta elencado no rol das autoridades que o referido diploma designa
como agentes politicos (Precedentes: EDcl nos EDcl no REsp 884.083/PR,
Relator Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJ de 26 de margo
de 2009; REsp 1.103.011/ES, Relator Ministro Francisco Falcao, Primeira
Turma, DJ de 20 de maio de 2009;

10
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REsp 895.5630/PR, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ de
04 de fevereiro de 2009; e REsp 764.836/SP, Relator Ministro José
Delgado, relator para acérddo ministro Francisco Falcdo, Primeira Turma,
DJ de 10 de margo de 2008).

8. O STF, no bojo da Rcl n. 2.138/RJ, asseverou que "A Constituicado
né&o admite a concorréncia entre dois regimes de responsabilidade politico-
administrativa para os agentes politicos: o previsto no art. 37, § 4° (requlado
pela Lei n° 8.429/1992) e o regime fixado no art. 102, I, "c", (disciplinado
pela Lei n® 1.079/1950)" e delineou que aqueles agentes politicos
submetidos ao regime especial de responsabilizagdo da Lei 1.079/50 néo
podem ser processados por crimes de responsabilidade pelo regime da Lei
de Improbidade Administrativa, sob pena da usurpagéo de sua competéncia
e principalmente pelo fato de que ambos diplomas, a LIA e a Lei
1.079/1950, preveem sangbes de ordem politica, como, v. g., infere-se do
art. 2°da Lein. 1.079/50 e do art. 12 da Lei n.

8.429/92. E, nesse caso sim, haveria possibilidade de bis in idem,
caso houvesse dupla punigdo politica por um ato tipificado nas duas leis em
foco.

9. No caso sub examinem, o sentido é oposto, pois o Decreto
n.201/67, como anteriormente demonstrado, dispbe sobre crimes funcionais
ou de responsabilidade improprios (art. 1°) e também a respeito de
infragbes politico-administrativas ou crimes de responsabilidade proprios
(art. 4°); estes submetidos a julgamento pela Céamara dos Vereadores e
com imposi¢cao de sang¢ao de natureza politica e aqueles com julgamento
na Justica Estadual e com aplicagao de penas restritivas de liberdade. E,
tendo em conta que o Tribunal a quo enquadrou a conduta do recorrido nos
incisos | e Il do art. 1° do diploma supra ("apropriar-se de bens ou rendas
publicas, ou desvia-los em proveito proprio ou alheio" e 'utilizar-se,
indevidamente, em proveito proprio ou alheio, de bens, rendas ou servigos
publicos"), ou seja, crime funcional, ressoa evidente que a eventual san¢ao
penal ndo se sobrepora a eventual pena imposta no bojo da agdo de
improbidade administrativa. Dessa forma, ndo se cogita bis in idem.

10. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 1066772/MS, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 25/08/2009, DJe 03/09/2009)

Vai, assim, rejeitada a preliminar.

MERITO — DA CONDUTA iMPROBA

Versa a hipotese sobre acdo civil publica por ato de

improbidade administrativa movida pelo Ministério Publico contra Daniel
Bordignon. Sustentou que o demandado DANIEL LUIZ BORDIGNON foi (e

reeleito) Prefeito de Gravatai para o periodo de 1997 a 2004, contudo,

durante tais gestdes, ocorreram irregularidades que deram ensejo ao
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oferecimento de denuncias pelo Ministério Publico perante o Tribunal de
Justica do Estado, sendo que tais processos-crime restaram tombados sob
os n° 70005439039 e 70011159373. As irregularidades cingem-se as
contratagdes emergenciais realizadas através de leis municipais durante o
exercicio de seus mandatos. Admissdes que ocorreram sem CONCUrso
publico, ferindo o disposto no artigo 37, IX, da CF. Referiu que as
contratagcbes emergenciais vieram a prejudicar aqueles que prestaram
concurso publico e ndo foram nomeados, tendo em conta o fato de que a
necessidade de contratacdo da administracdo publica municipal seria

permanente e ndo temporaria.

O cerne da controvérsia € a contratacdo temporaria de pessoal,
a titulo emergencial e mediante a autorizagdo de lei municipal, durante o

mandato do entao prefeito, no periodo de 1997 a 2004.

Narra a inicial que no periodo compreendido entre setembro de
2002 a julho de 2004 (segunda gestao do prefeito) o demandado admitiu 506
servidores na Administracdo Publica contra a expressa disposi¢ao de lei.
Assevera, ainda, que na primeira gestdo (1997/2000) também houve

contratagdes ao arrepio da lei.

Compulsando os autos, verifica-se que as contratacdes
emergenciais realizadas pelo agente publico ora demandado eram
efetivadas mediante criacdo de leis devidamente aprovadas pela Camara
Municipal. Assim, havendo lei municipal autorizando as contratacdes
emergenciais o agir do demandado deu-se na esteira consciéncia de estar

laborando dentro dos permissivos legais e constitucionais.

Nesse sentido o Procurador do Municipio Norton Chaves de

Freitas informou a preocupacdo da administragdo com a necessidade
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imperiosa de contratar de imediato pessoas que pudessem preencher os

cargos que estavam vagos. Vejamos o seu depoimento (fl. 1888):

“J. O que o senhor sabe a respeito dos fatos deste
processo?

Testemunha: Bem, Exceléncia, quando eu ingressei no
Municipio, a convite do Prefeito Daniel Bordignon, como consultor juridico,
tinha por fins no inicio apenas elaborar pareceres administrativos tendo
em vista que ainda ndo havia obtido a procuragdo para exercer
judicialmente qualquer forma de defesa do Municipio. Quando assumi na
Procuradoria como Procurador-geral entédo, isso ja foi em 2000, tive essas
noticias dessas contratagbes e, como 6rgdo consultivo, foram colocadas
diversos pareceres, pedidos de pareceres com relacdo a essas
contratagbes. Esses pareceres chegavam a minha mesa e tendo em vista
o crescimento do Municipio, a demanda que o Municipio necessitava, as
informacbes dos Secretarios da época, tanto Secretario de Educacéo,
Secretario da Saude, principalmente, haveria uma necessidade imperiosa
de contratar de imediato pessoas para que pudessem contemplar aqueles
cargos que ja estavam vagos e assim foi feito. Primeiramente nos
acercamos de que deveria haver uma Lei Municipal. Como o6rgéo
consultivo, nés tivemos que pesquisar e fomos junto a Procuradoria-geral
do Estado inclusive para fazer essa pesquisa, esse estudo e la na
Procuradoria-geral do Estado a mesma nos colocou, nos informou, a mim
e a um grupo de servidores, que as contratagcbes emergenciais poderiam
ser feitas, tanto é que o Estado estava fazendo naquela época, e, se nao
me engano, esta fazendo até hoje, para prover certos cargos. Diante
desse parecer favoravel da Procuradoria do Estado, retornamos e fizemos
um parecer favoravel em cima daquela Lei Municipal ou das Leis
Municipais que ja haviam sido votadas e devidamente promulgadas pela
Cémara Municipal, dando acesso entdo a que o Prefeito, o Poder
Executivo pudesse contratar emergencialmente essas pessoas nesses
cargos que estavam com essas caréncias de pessoas.”

O artigo 37, inciso I1X, da Constituicdo Federal estabelece:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

()
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IX - a lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico;

Alexandre de Moraes, comentando o referido dispositivo

constitucional, ensina:

“Outra excegdo prevista constitucionalmente, permitindo-se
a contratagdo temporaria sem concurso publico, encontra-se no art. 37, IX,
da Constituicdo Federal. O legislador constituinte manteve disposi¢ao
relativa a contratagcdo para servigo temporario e de excepcional interesse
publico, somente nas hipoteses previstas em lei. Dessa forma, trés sao os
requisitos obrigatérios para a utilizagdo dessa exce¢do, muito perigosa,
como diz Pinto Ferreira, por tratar-se de uma valvula de escape para fugir
a obrigatoriedade dos concursos publicos, sob pena de flagrante
inconstitucionalidade: excepcional interesse publico; temporariedade
da contratacao; hipoteses expressamente previstas em lei. A lei
mencionada no inciso IX do art. 37 da Constituicdo é a lei editada
pela entidade contratadora, ou seja, lei federal, estadual, distrital ou
municipal, conforme a respectiva competéncia legislativa
constitucional” (in Direito Constitucional, Atlas, SP, 2003, p. 328-9).

Na hipotese, como referido, havia leis municipais autorizando
as contratagdes, explicitando a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico. Ademais, os pareceres do procurador juridico do Municipio

eram pela contratacdo, em face do superior interesse publico.

Se isso nao corresponde a realidade, a culpa nado é do ex-
Prefeito, mas da Camara de Vereadores, que aprovou uma lei irregular. O
entdo Prefeito sé cumpriu as Leis Municipais que foram aprovadas pela

Camara de Vereadores, sancionando as Leis respectivas.

De outro lado, o Ministério Publico ndo ajuizou, na época,
ADINs contra as leis municipais que arrolou. Somente em 05/06/2006 veio a
propor ADIN n° 7001518750 de Lei Municipal, que veio a ser julgada
parcialmente procedente para exceptuar professores e agentes de saude.
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Como se vé, a ADIN foi julgada parcialmente procedente somente em 2006,
ou seja, quando o demandado nem mais Prefeito era. Em momento algum,
quando as leis estavam em vigor alguém lembrou de alegar sua
inconstitucionalidade e, como cedico, toda lei, enquanto ndo declarada sua

inconstitucionalidade € presumidamente constitucional.

Ademais, como restou comprovado nos autos, o Tribunal de
Contas do Estado emitiu parecer favoravel as contas do municipio durante o
periodo de 1997 a 2004, nas administragcdes de oito anos de mandado do

demandado.

As contratagdes hostilizadas, como referido pelo demandado,
além de devidamente autorizadas por leis municipais, tiveram o condao de
adequar as despesas com pessoal do Municipio, qual alcangava em 2000
62,11% da receita corrente liquida do Municipio. Pela prova testemunhal
colhida, constata-se que as contratagdes emergenciais néo foram realizadas

para burlar concursos publicos.

Assevere-se, ainda, que durante o mandato de 01/01/2001 a

31/12/2004 foram realizados trés concursos publicos em novembro de 2002,

Fevereiro de 2003 e Maior de 2004, sendo que houve 1060 nomeacdes por
concurso no periodo de 2001 a 2004 (fl. 1240/1243).

Por fim, refira-se que o réu foi absolvido dos processos
criminais referentes aos fatos tidos como improbos (apelagédo crime
7005439039, referente aos fatos praticados na primeira gestao 1997/2000; e
apelagao crime 70011159373, referente aos fatos praticados durante a
ultima gestdao (2001/2004). Em ambos os processos criminais o
demandado Daniel Luiz Bordignon foi absolvido.

No presente processo foram qualificados como improbos,

como narra a inicial os atos praticados no periodo compreendido entre
15
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setembro de 2002 a julho de 2004 (fls. 03/25) e os fatos praticados durante
a primeira gestdo — 1999, 2000 e 2001 (fls. 25/66)

Na apelagéo crime 70011159373 — segunda gestao, de 2001 a
2004 - foi reconhecido que as contratagbes consideradas emergenciais
tiveram o beneplacito de lei municipal e que foram realizadas visando ao

atendimento de deficiéncias pontuais nos servigos publicos. Vejamos:

CRIME DE RESPONSABILIDADE. DEC.-LEI 201/67.
DEPUTADO ESTADUAL. EX-PREFEITO MUNICIPAL. CONTRATACAO
EMERGENCIAL. AUTORIZACAO. LEI MUNICIPAL. ATIPICIDADE. ACAO
IMPROCEDENTE. 1. As contratacdes consideradas emergenciais tiveram
0 beneplacito de lei municipal, circunstdncia que, segundo a
jurisprudéncia, lhes afasta da seara criminal. 2. Mais que isso, as
contratagbes foram realizadas, segundo a prova testemunhal e
documental, visando ao atendimento de deficiéncias pontuais nos servigcos
publicos. 3. Agdo penal improcedente. (Processo Crime N° 70011159373,
Tribunal Pleno, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Eugénio Tedesco,
Julgado em 05/05/2008)

No corpo do acordao de lavra do Des. Relator José Eugénio

Tedesco, consta o seguinte:

“As contratagbes, no caso presente, foram realizadas com
fundamento em Lei Municipal que veio a autoriza-las em carater
emergencial. Desse modo, considerando a existéncia de lei do Municipio
de Gravatai, ndo se visualiza carater criminoso nas contratacées.

()

Para um adequado deslinde, necessario se pbe outros
esclarecimentos.

O acusado relatou que, desde 1991, o municipio vinha
admitindo contratos emergenciais em razdo da recusa de servidores
em ocupar determinadas funcées. Explicitou que grande parte
desses contratos objetivava a admissdo de professores em escolas
de zona rural, de dificil provimento, pois o servidor teria que
concordar com a transferéncia. Em outros casos, os contratos eram
para a substituicao de servidores em licenca maternidade ou saude.
Houve também especial situagao, a partir de maio de 2000, com a Lei
de Responsabilidade Fiscal proibindo a criagdo de cargos e
realizacdo de concursos, a medida que a administracdao estivesse
acima do percentual permitido em lei. A administragdo municipal de
Gravatai ficou até 2002 sem fazer nenhum concurso, pois nos
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periodos anteriores havia nomeado mais de 1000 servidores por
concurso.

Esclareceu, ainda, que na area médica, muito dos que
eram aprovados eram de Porto Alegre e em muitas especialidades
sequer havia inscritos. Veicularam, inclusive, anuncios em jornais,
pois a cidade tem 270.000 habitantes e mais de 30.000 alunos na rede
municipal, e na questio da saude, houve uma ampliacdo muito
acelerada, pois passaram de 3% de orgamento gasto em saude para
quase 18%. Por fim, disse que todas as admissées foram feitas com
base em lei autorizadas pela Cadmara e sempre com o parecer da
Procuradoria, mesmo o Governo tendo minoria na casa legislativa
(fls. 258 e ss.).

E as declaracées do acusado sdo corroboradas pela
prova trazida aos autos.

A testemunha Néio Lucio Fraga Pereira, servidor
concursado e secretario da Saude na administragdo do réu, confirmou
que, no periodo, havia uma caréncia muito grande de funcionarios,
principalmente médicos, dentistas e enfermeiros, havendo a
necessidade de trazer pessoas de fora. Aduziu que com a
municipalizagdo da saude em 1998, aos municipios coube a gestéo total
no setor. Na cidade de Gravatai, a mortalidade infantil era preocupante,
quase vinte criangas mortas para cada mil que nasciam. Instituiram,
entao, nesse periodo, varios programas, havendo a necessidade de
contratacao emergencial. Realizaram varios concursos, mas o salario
era muito baixo e as pessoas ndo permaneciam. Alguns eram de
Porto Alegre e nao compensava a locomocgao (fls. 328/330).

Nesse mesmo sentido, o testemunho de José Francisco
Antunes do Livramento, secretario de administracdo a época dos fatos,
relatando que vive ha quarenta e quatro anos na cidade e que houve um
“boom” de crescimento. Havia a necessidade extrema de contratar
gente e ndo se tinha condigbes de nomear em razdo da Lei de
Responsabilidade Fiscal. Esclareceu que as contratagcées foram
todas em razao da necessidade de servigco, motivado pela expansao
do municipio em virtude do crescimento rapido ocasionado pela
vinda da GM a Gravatai (fl. 347/349).

Bastante esclarecedor da situagdo do municipio no periodo
é o depoimento de Carlito Nicolait de Mattos, que exerceu diversos cargos
no municipio, especialmente o de Secretario da Fazenda, entre 2001 e
2004. Carlito relatou as dificuldades enfrentadas pela administracao
que se deparou com uma estrutura arcaica com toda a receita
comprometida e, ainda, enfrentando as limitagcées da Lei Camata e da
Lei de Responsabilidade Fiscal. Repisou os argumentos das outras
testemunhas no sentido de que era dificil manter os servidores que
ndo aceitavam se deslocar para regidbes mais afastadas,
considerando-se o valor da remuneracdo. Entdo, para manter os
servigos funcionando, foram obrigados a contratar. Com muita
dificuldade conseguiram fazer ajustes, reduzir despesa de pessoal e,
posteriormente, alterar a estrutura do plano de cargos e salarios para
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poder realizar concurso publico. A partir dai, a administracdo pode
reduzir os contratos emergenciais, tanto que em 2004 restavam apenas
101 funcionarios dos 506 nominados na presente ag¢do, ou seja, houve
um_movimento de demissdo dos contratados e substituicao por
servidores estatutarios (fls. 350/356).

O consultor juridico e Procurador-Geral do municipio, entre
os anos de 1999 e 2002, Norton Chaves de Freitas, relatou a preocupacao
da administragcdo com a necessidade imperiosa de contratar de imediato
pessoas que pudessem preencher os cargos que estavam vagos.
Primeiramente, verificaram a necessidade de haver uma lei
municipal. Pesquisaram junto a Procuradoria de Estado que os
informou que as contratagcées emergenciais poderiam ser feitas, nos
moldes do que o Estado estava fazendo. Diante da manifestagcdo da
Procuradoria do Estado, elaboraram pareceres favoradveis aquelas
leis que autorizavam a contratacdao. Norton também ressaltou que, a
época dos fatos, a caréncia de professores era grande, ndo havia
postos de saude suficientes para atender a populag¢ao, o controle de
transito era cadtico e a prépria administragdo interna era precaria.
Além disso, o municipio nao estava preparado para a vinda da GM
que trouxe muitos beneficios, mas exigia uma estrutura melhor,
entdo os problemas tiveram que ser resolvidos de forma mais célere,
com as contratagées de emergéncia (fls. 394/405).

Por fim, o depoimento do auditor do Tribunal de Contas,
Paulo Fernando Floriani, ressaltando que havia lei municipal
autorizando as contratacées, mas que inexistia estado emergencial
para tanto, embora a aprovagao das contas pela Corte (fl. 334).

Assim, ainda que de somenos importancia saber das
razbes que motivaram o Prefeito Municipal nas admissbes, porque se ha
lei municipal o fato por si s ja é atipico, importa esclarecer que no caso
elas tiveram por fim a rapida e eficaz solucao da situacdo em que se
encontrava o _municipio, necessitando, em diversas dreas, da
imediata contratacdo de servidores.

Quanto as trinta e trés admissbes sem fundamentagéo
legal, mencionadas na inicial, é preciso que se diga que ndo veio aos
autos, durante a instrugdo, maiores elementos que pudessem permitir a
elucidagdo da questdo. Todavia, as_plausiveis justificativas para as
demais contratacées estendem-se a estas. Além disso, ha margem
para duvidas quanto a efetiva existéncia do dolo, pois que, repito,
ndo ha prova bastante para sua comprovagao.

Destarte, registra-se, uma vez mais, que as_admissoes
foram efetivadas em razdo de autorizacao legislacdo. Esta
circunstancia, em respeito a orientagdo que adoto, ja tornaria atipico os
acontecimentos.

E de qualquer sorte, torna-se imperioso enfatizar que o
exame da prova testemunhal e documental realcou aspectos que
possibilitam concluir que estas contratacbées eram reconhecidamente
emergenciais, o bastante para lhes afastar da seara criminal.
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Por fim, assinalo que este Orgdo j& apreciou matéria
idéntica em que era réu o ora denunciado, tendo, por maioria, julgado
improcedente a acédo penal, com fundamento no artigo 386, Ill, do CPP
(AC 70005439039).

Pelo exposto, julgo improcedente a agcdo penal e absolvo
Daniel Luiz Bordignon com fundamento no artigo 386, VI, do Cddigo de
Processo Penal.

O voto do Des. Luiz Felipe Silveira Difini quando do julgamento

da referida apelagao crime também foi no sentido da absolvigdo. Vejamos:

“Eminentes Colegas.

Consta na denuncia que Daniel Luiz Bordignon, na
condicdo Prefeito do Municipio de Gravatai, admitiu, no periodo
compreendido entre setembro de 2002 a julho de 2004, servidores contra
expressa disposicdo de lei, incorrendo, pois nas sanc¢bes do art. art. 1°
inc. Xlll, do Decreto-lei n. 201/67, combinado com o art. 69, caput, do
Cadigo Penal.

A denuncia teve como base o parecer emitido pela
Superviséo de Auditoria Externa do Tribunal de Contas (Processo n. 8274-
02.00/04-0), o qual aponta uma série de irregularidades no tocante a
contratagbes por prazo determinado, visto que (I) mantidas 59 delas a
despeito do Concurso Publico Edital n. 01/2003; (ll) outras 353,
autorizadas por Leis Municipais, ndo atenderam ao disposto no inc. IX do
art. 37 da Constituicdo Federal, pois ndo caracterizado o “excepcional
interesse publico”; (lll) 28 admissbées foram realizadas sem
fundamentacéo legal.

O eminente Relator, em seu voto, manifestou-se pela
improcedéncia da acdo penal, com fundamento no artigo 386, inc. Ill, do
Cédigo de Processo Penal. Entendeu que as contratagbes foram
realizadas com fundamento em lei municipal, e quanto as trinta e trés
admissbes sem fundamentacdo legal, mencionadas na inicial, disse ndo
existir nos autos maiores elementos permitindo a elucida¢cédo da questéao.

Examinando os autos, penso, realmente, ser esta a
melhor solugdo para o caso; fundamento, no entanto, o juizo de
absolvigcado na inexisténcia de prova suficiente para a condenacao, a
teor do art. 386, inc. VI, do CPP.

Sinalo, primeiro, como ja feito em outra oportunidade,
que analisar se 0s cargos previstos em nas Leis municipais configurariam
hipétese de “necessidade temporaria de excepcional interesse publico”
(cito, como exemplos, os de auxiliar de servigcos gerais e de vigilantes),
enquadrando-se, pois, no permissivo constitucional (CF, art. 37, inc. IX),
foge, a meu ver, do que pode e deve ser examinado por este Orgédo
Especial, pelo menos neste processo crime. O que deve ser sinalado,
entretanto, é que, por se tratar de contratacdo “emergencial”,
hipotese que excepciona a regra geral do concurso publico, deveria
sua interpretagcao ser feita com o maximo rigor, contemplando
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apenas os casos expressamente previstos na lei, na forma e prazo
nela igualmente previstos, e nada mais, porque aquela é o
instrumento que serve de embasamento e suporte para o agir do
administrador publico. Sua inobservdncia conduz a violagdo da
disposicdo constitucional que exige concurso publico para o
ingresso no servigco publico, além da infringir os principios
constitucionais da legalidade e da moralidade administrativa.

Para a hipétese, tenho que os elementos constantes no
processo relativamente as diversas contratagcoes realizadas por
prazo determinado, ou seja de forma direta, sem concurso publico,
ndo sdo claros e precisos ao ponto de permitir um juizo de
condenacgao.

Lembro-me que, ao analisar o processo n. 70005439039 —
que tratava de matéria idéntica envolvendo o réu ora denunciado — , foi
possivel, a partir dos dados fornecidos pelo Tribunal de Contas do Estado,
lidos em conjunto com uma série de informagbes oriundas da Prefeitura
Municipal, elaborar inclusive um quadro, onde constava a denominagao
dos cargos; o numero de vagas criadas por concurso publico; o numero de
aprovados neste concurso; o numero de nomeagbes;, e o numero de
servidores contratados sem concurso publico.

Aqui isto ndo foi possivel. Existe, por um lado, uma relagdo
de contratagbes por prazo determinados tidas como irregulares pelo TCE;
por outro, uma série de leis municipais (Leis 2.002, de 18.09.2003; n.
2.011, de 26.09.2003, n. 2.031, de 05.11.2003, n. 2.044, de 14.11.2003, n.
2.045, de 14.11.2003, n. 2.100, de 30.12.2003, 2.147, de 07.05.2004,
2.150, de 19.05.2004, n. 2.151, de 19.05.2004, n. 2.171, de 30.06.2004, n.
1.938, de 25.06.2003, n. 1.710, de 28.12.2001, n. 1.852, de 13.12.2002, n.
1.758, de 22.05.2002, n. 1.912, de 09.05.2003, n. 1.759, de 24.05.2002, n.
1.919, de 23.05.2003, 1.760, de 24.05.2002, n. 1.918, de 25.05.2003, n.
1.775, de 28.06.2002, n. 1.785, de 26.07.2002, n. 1.971, de 31.07.2003,
2.188, de 23.07.2004, n. 1.809, de 11.09.2002, n. 1.835, de 13.11.2002 —
fls. 95-128), autorizando o Poder Executivo a contratar, por tempo
determinado, pessoal para diversos cargos (de médico, dentista a
operarios) .

Ocorre, no entanto, que sem mais elementos, ndo ha como
fazer um cotejo entre as informagbes para saber se, de fato, as
contratagbes feriram as disposi¢bes legais; se elas foras mantidas ao
arrepio da lei; ou, ainda, se realizadas em detrimento de pessoas
aprovadas em concursos publicos realizados no Municipio (sequer foi
juntada a relagcdo dos cargos para 0s quais ja haveria candidatos
aprovados no concurso publico Edital n. 01/2003).

E quanto as contratagcbes sem fundamentacdo legal
indicadas na inicial, como ja referido no voto conduto, “ndo veio aos autos,
durante a instrugdo, maiores elementos que pudessem permitir a
elucidagdo da questao”. Discordo apenas de um ponto: pelo principio
constitucional da legalidade, ndo vejo como justifica-las pelos argumentos
utilizados para as demais contratagbes (o fato de estas ultimas estarem
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amparadas por lei ndo implica a presuncdo de legalidade quanto as
demais contratagbes, ainda que subseqliientes). “

Do mesmo modo, quando do julgamento da apelagdo crime

70005439039, referente a gestdo de 1999 a 2001, o réu Daniel Luiz

Bordignon, também foi absolvido. Vejamos a ementa:

CRIME DE RESPONSABILIDADE. PREFEITO.
CONTRATACAO DE PRESTADORES DE SERVICO SEM CONCURSO
PUBLICO. Havendo lei municipal a autorizar a contratagdo de prestadores
de servigos temporarios pelo chefe do Poder Executivo, tal fato nao
configura o crime previsto no artigo 1°, inciso Xlll, do Decreto-lei n° 201,
de 27.02.1967. Auséncia de dolo. Precedentes do STF e deste Tribunal.
Por maioria, julgaram improcedente a denuncia para absolver o réu Luiz
Bordignon com fundamento no artigo 386, inciso Ill, do Cbdigo de
Processo Penal, vencido o Relator, Des. Vladimir Giacomuzzi. (Processo
Crime N° 70005439039, Tribunal Pleno, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Vladimir Giacomuzzi, Julgado em 17/09/2007)

O voto do Des. Roque Miguel Fank, redator para o acérdao, foi

no seguinte sentido:

“..No caso, leitura da referida peca revela que se imputa ao
réu o agir consistente em admitir, sem concurso, inimeros servidores para
o desempenho de cargos publicos na prefeitura de Gravatai, ao longo dos
anos de 1999, 2000 e 2001, embora formalmente autorizado por leis
municipais.

Esta questdo é vital a solugdo do litigio porque afirma,
desde logo, que as contratagbes procedidas ocorreram com supedéneo
em ato legislativo emanado da Cémara de Vereadores do citado
municipio.

Assim, se ha contratacbes que refogem a autorizagdo
formal da lei municipal, ndo fazem parte do presente litigio, ja que nao
contempladas na peca inicial.

No avancar, ndo ha como ser acolhida a hipotese
acusatoria, pelo que ha de ser absolvido o réu.

Consoante o art. 1° inciso Xlll, do Decreto-lei n° 201, de
27.02.1967, o crime de responsabilidade do Prefeito Municipal somente se
verifica quando nomeia, admite ou designa servidor contra expressa
disposicao de lei.

Conforme se depreende do citado artigo legal, para
subsumir-se o fato a conduta tipificada na norma incriminadora,
necessario se faz que a contratagdo, nomeacgao ou admissao do servidor,
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desbordada da regra do concurso publico, tenha sido empreendida contra
expresso texto de lei.

Na hipotese em comento, todavia, tal ndao foi o que
ocorreu, visto que a contratacdo dos servidores empreendida pelo
réu na qualidade de chefe do Executivo Municipal de Gravatai estava
amparada em provimento legislativo emanado Céamara de
Vereadores, que lhe conferia poderes para nomear, ainda que de
forma temporadria, servidores para o desempenho dos cargos vagos
na municipalidade.

Disso resulta que o fato relatado na inicial ndo se enquadra
na capitulagao juridica ofertada na dendtncia, tampouco em qualquer outra
figura delitiva criminal, ou seja, é atipico.

Neste sentido o Supremo Tribunal Federal:

ACAO PENAL. JUSTA CAUSA. CONTRATACAO DE PRESTADOR DE
SERVICO SEM CONCURSO PUBLICO. INCISO XlIll DO DECRETO-LEI
N° 201/67. Havendo lei municipal autorizadora da contratagdo, descabe
assentar a justa causa para a acado penal. Os tipos do Decreto-lei n°
201/67 pressupde o dolo. HC deferido. Votagdo unanime.’

Nao se pode descurar que, na esfera criminal, ndo cabe
perquirir se o referido provimento emanado do o6rgao legislativo
competente, autorizando o prefeito a efetivar a contratagdo, viola o
disposto no artigo 37, inciso IX, da Constituicdo Federal. Alias, imperioso
observar que, segundo se infere dos autos, referidos atos legislativos nao
foram impugnados judicialmente na via adequada, pelo que presumem-se
constitucionais.

De outro lado, os tipos do Decreto-lei n° 201/67 exigem,
para sua caracterizacdo, dolo do agente.

Neste sentido, é a licdo de Hely Lopes Meirelles?, a quem

coube, inclusive, a redagdo do projeto que resultou no mencionado
Decreto ora em aprego:
Todos os crimes definidos nessa lei sdo dolosos, pelo qué s6 se tornam
puniveis quando o prefeito busca intencionalmente o resultado, ou assume
o risco de produzi-lo. Por isso, além da materialidade do ato, exige-se a
intengdo de pratica-lo contra as normas legais que o regem. O que se
dispensa é a valoragcdo do resultado, para a tipificacdo do delito. Mas,
tratando-se de crime contra a Administracdo municipal, € sempre possivel
e conveniente perquirir se o agente atuou em prol do interesse publico, ou
para satisfazer interesse pessoal ou de terceiro. Se o procedimento do
acusado, embora irregular, foi inspirado no interesse publico, ndo ha crime
a punir.

" Habeas corpus 73131/PR, Relator Ministro Marco Aurélio.
%(Direito Municipal Brasileiro, pag. 576, 72 ediggo, atualizada por Izabel Camargo Lopes Monteiro.e
Yara Darcy Police Monteiro, 1994).
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No caso, como se depreende dos elementos de
convicgao destacados pelo eminente relator, essencialmente os
depoimentos colhidos e as manifestacbes da defesa, as
contratagcées, ao que se depreende, tinham por escopo o interesse
publico.

Quando interrogado o acusado destacou a
problematica havida no municipio com seu vertiginoso
crescimento em face da instalagdo de montadora de
automoveis, bem assim a dificuldade enfrentada em relagao ao
déficit de funcionarios e problemas com licencas,
especialmente na area da educagao. Este panorama levou ao
incremento do quadro do funcionalismo municipal.

Referidas alegacoées, alem de restarem
confirmadas pela prépria prova oral destacada pelo Relator, no
que tange ao crescimento municipal acelerado, sdo fatos
notorios.

Robustece tal conviccdo a multiplicidade de
pessoas admitidas de forma temporaria no servigo publico. O
carater de abstracdo dessas admissées leva a conclusao de
que, de fato, a maquina administrativa municipal carecia de um
aporte urgente de servidores.

Diante deste quadro ndo ha como qualificar-se a conduta
como dolosa e, por conseqliéncia, de fato tipico nos moldes do
mencionado art. 1°, Xlll, do Decreto-Lei n° 201/67.

Neste sentido a posicao deste Tribunal:

PREFEITO. CONTRATACAO DE FUNCIONARIO TEMPORARIO.
AUSENCIA DE CONCURSO PUBLICO. LEI MUNICIPAL AUTORIZANDO.
AUSENCIA DE JUSTA CAUSA PARA A ACAO PENAL. E da competéncia
municipal determinar os casos de contratacdo por tempo determinado
para atender a necessidade temporaria e de excepcional interesse
publico. Ndo héa justa causa para a ag¢ado penal, quando o prefeito
municipal com base em lei aprovada pela Camara de Vereadores, ainda
que néo satisfagca os principios constitucionais, contrata funcionario sem
concurso publico por tempo determinado para atender situagdo de
interesse publico, como o recolhimento do lixo®

Com isso, resulta impossivel o acolhimento da dendncia,
razdo pela qual, dissentindo do culto Relator, estou em julgar
improcedente a denuncia para absolver o réu Luiz Bordignon com
fundamento no artigo 386, inciso Ill, do Cédigo de Processo Penal.”

® Processo Crime N° 696802727, Quarta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Danubio Edon Franco, Julgado em 26/08/1997.
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O que deve ser referido e salientado € que as contratagdes
emergenciais ocorreram durante a instalacdo da Fabrica da GM em Gravatai
gue acarretou um crescimento na cidade e necessidade de incremento nos
servicos publicos. Ademais, a prova testemunhal produzida nos autos
revelou que havia necessidade dessas contratagbes, sob pena de nao
funcionarem escolas e os postos de saude, ainda mais que Gravatai se
tornou, com a instalacdo da GM e inumeras empresas periféricas, uma

cidade gigantesca, com enorme populacéo.

ELEMENTO SUBJETIVO - DOLO

De inicio, ressalto que o ato de improbidade pode corresponder
a um ato administrativo, a uma omissdo, a uma conduta. Maria Sylvia Di
Pietro (in Direito Administrativo, 202 edicdo, S&o Paulo:Atlas, 2007),

esclarece:

“Esse ato tem que ser praticado no exercicio de fungdo publica,
considerada a expressdo em seu sentido mais amplo, de modo que
abranja as trés fungées do Estado;, mesmo quando praticado por terceiro,
que ndo se enquadre no conceito de agente publico, o ato tem que ter
algum reflexo sobre uma fungdo publica exercida por agente publico.
Dificil conceber ato de improbidade praticado por terceiro que néo esteja
em relagdo de cumplicidade com agente publico.” (p. 759)

Essa hipbtese, por sua abrangéncia, pode alcangar uma
infinidade de atos de improbidade. Os principios da administracéo publica e,
nesse particular, qualquer violagdo aos principios da legalidade, da
razoabilidade, da moralidade, do interesse publico, da eficiéncia, da
motivagao, da publicidade, da impessoalidade, e de qualquer outro imposto
a Administracdo Publica pode constituir ato de improbidade administrativa.

No entanto, ha que se perquirir a intengao do agente, para verificar se
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houve dolo ou culpa, pois, de outro modo, ndao ocorrera o ilicito

previsto na lei.

Dessa forma, a configuragdo de qualquer ato de improbidade
administrativa exige a presenga do elemento subjetivo na conduta do agente
publico, mostrando-se indispensavel a demonstracédo do elemento dolo ou
culpa na pratica adotada pelo agente, ja que inadmissivel a hipotese de

responsabilidade objetiva.

No caso em especifico, quanto a responsabilizagao por ato de
improbidade com fundamento no artigo 11 da Lei n° 8.429/92, a pratica de
ato improbo, na modalidade de violag&o a principio, exige a prova do dolo
do agente publico. Ou seja, é insuficiente a prova da ilegalidade, ja que

nem todo ato ilegal constitui ato de improbidade.

Assim, ja se posicionou o Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. RECURSOS
ESPECIAIS. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI 8.429/92.
CONTRATACAO E MANUTENCAO DE PESSOAL SEM A
REALIZACAO DE CONCURSO PUBLICO. AUSENCIA DE DOLO
E DE PREJUIZO AO ERARIO. ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA NAO CONFIGURADO. RECURSOS
PROVIDOS. 1. "A improbidade administrativa consiste na a¢gdo ou
omisséo intencionalmente violadora do dever constitucional de
moralidade no exercicio da fun¢do publica, tal como definido por
lei" (Margal Justen Filho in Curso de Direito Administrativo, 32 ed.
rev. e atual., S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 828). 2. Para que se
configure a improbidade, devem estar presentes o0s seguintes
elementos: o enriquecimento ilicito, o prejuizo ao erario e o
atentado contra o0s principios fundamentais (legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia). 3. O ato de
improbidade, na sua caracterizagdo, como de regra, exige
elemento subjetivo doloso, a luz da natureza sancionatéria da Lei
8.429/92. 4. No caso dos autos, as instancias ordinarias afastaram
a existéncia de dolo, bem como de prejuizo ao erario, razao por
que nao ha falar em ocorréncia de ato de improbidade
administrativa. 5. Recursos especiais providos. (REsp 654.721/MT,
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Rel. Ministro  BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA,
Jjulgado em 23/06/2009, DJe 01/07/2009)

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL POR
ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. VIOLACAO DE
PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA. ELEMENTO
SUBJETIVO. PRECEDENTES DO STJ. PROVIMENTO DO
RECURSO ESPECIAL. 1. A configuracao de qualquer ato de
improbidade administrativa exige a preseng¢a do elemento
subjetivo na conduta do agente publico, pois ndo é admitida a
responsabilidade objetiva em face do atual sistema juridico
brasileiro, principalmente considerando a gravidade das
sancgcées contidas na Lei de Improbidade Administrativa. 2.
Assim, é indispensavel a presenca de conduta dolosa ou
culposa do agente publico ao praticar o ato de improbidade
administrativa, especialmente pelo tipo previsto no art. 11 da
Lei 8.429/92, especificamente por lesdo aos principios da
Administracdo Publica, que admite manifesta amplitude em
sua aplicagdo. Por outro lado, é importante ressaltar que a forma
culposa somente é admitida no ato de improbidade administrativa
relacionado a lesédo ao erario (art. 10 da LIA), nhdo sendo aplicavel
aos demais tipos (arts. 9° e 11 da LIA). 3. No caso concreto, o
Tribunal de origem qualificou equivocadamente a conduta do
agente publico, pois a desidia e a negligéncia, expressamente
reconhecidas no julgado impugnado, ndo configuram dolo,
tampouco dolo eventual, mas indiscutivelmente modalidade de
culpa. Tal consideragdo afasta a configuragdo de ato de
improbidade administrativa por violagdo de principios da
administragdo publica, pois ndo foi demonstrada a indispensavel
pratica dolosa da conduta de atentado aos principios da
Administragdo Publica, mas efetiva conduta culposa, o que nédo
permite o reconhecimento de ato de improbidade administrativa
previsto no art. 11 da Lei 8.429/92. 4. Provimento do recurso
especial. (REsp 875.163/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/05/2009, DJe 01/07/2009)

Destaca-se, ainda, que quanto ao art. 11, a mera ilegalidade

nao caracteriza ato de improbidade, sendo necessaria para concretizacdo da

improbidade a presenca do dolo, da ma-fé, da desonestidade ou da

imoralidade no trato da coisa publica, ndo se admitindo a forma culposa.

Na hipétese, diante da farta prova documental e testemunhal,

conclui-se que é absolutamente ausente o elemento subjetivo do agente no
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caso. O entdo Prefeito atuou em estrita observancia a lei editada para
espécie ao admitir os servidores publicos mediante contratagdo emergencial.
As contratagbes emergenciais tiveram por fim a rapida e eficaz solugéo da
situacdo em que se encontrava o Municipio, necessitando, em diversas
areas, da imediata contratacdo de servidores. Ademais, as contratagbes
foram efetivadas em face de autorizagdo legislativa e a prova documental e
testemunhal possibilita concluir que as contratagdes eram, no caso

especifico, emergenciais.

Desse modo, nao ha falar em ilegalidade, tampouco em ato de

improbidade administrativa praticado pelo réu.
Nesse sentido:

APELACAO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA
ADMINISTRAGCAO PUBLICA. CONTRATAGAO DE SERVIDOR SEM
CONCURSO PUBLICO COM SUPORTE EM LEI MUNICIPAL.
REQUISITOS. ELEMENTO SUBJETIVO. PROVA. QUESTAO PREVIA.
EXTINCAO E SUSPENSAO DO PROCESSO. Da questéo prévia. N&o
encontra amparo legal, I6gico e razoavel a pretensdo de extingdo do
processo ou suspensao de seu fluxo por se estar a tratar o pretendente de
agente politico contra quem, entende sua defesa, ndo estar o agente sob
a incidéncia dos efeitos da Lei n® 8.429/92, maxime em face do que se
entende como precedente o julgamento da Reclamacao n° 2.138-6 pelo
STF. Néo se esta frente a efeito vinculante do que foi decidido na
Reclamagédo n° 2.138-6 e nem se refere a este caso o ali debatido,
referindo-se a questao envolvendo Ministro de Estado que se entendeu no
julgamento em questao estarem regidos os Ministros de Estado por
normas especiais, maxime o disposto no art. 102, I, ¢, da Constituicdo
Federal e Lei n° 1.079/1950. Preliminar alijada. Do mérito. A regra geral é
a admissdo de servidor publico mediante concurso publico conforme
norma cogente da Constituicdo Federal , art. 37, Il. As duas excegbes a
regra S&o para oS cargos em comissao referidos no inciso Il do art. 37, e a
contratagcdo de pessoal por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico conforme dispoe
a propria Constituicdo Federal em seu art. 37, IX. Nesta hipotese, deverao
ser atendidas as seguintes condigbes: a) previsdo em lei dos cargos; b)
tempo determinado; c) necessidade temporaria de interesse publico; d)
interesse publico excepcional. O Sr. Prefeito que ora responde com 0s
demais a este processo so fizeram cumprir a Lei Municipal que fora
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aprovada pela Cémara de Vereadores do Municipio de Pedro Osdrio,
sancionando as Leis respectivas, sendo que ao assumir o Prefeito ja o fez
com lei a respeito em vigor e, apds, sancionou outra (Leis Municipais n°s
1.910/00 e 1.937/01). A responsabilidade do agente publico é sempre
subjetiva conforme doutrina e jurisprudéncia torrencial sobre o tema,
mormente no STJ. O agente deve responder por dolo ou culpa
conforme o dispositivo infringido da LIA por conduta sua e nao de
outros de quem nao tem controle e vinculo. Se assim é se podera
punir um chefe qualquer por qualquer conduta de subalterno seu
sem vinculo subjetivo entre os agentes. E isto ndo s6 nao é légico
como a lei ndo o permite como se vé do art. 13, do Cédigo Penal que
estabelece que o resultado de que depende a existéncia da infracao,
somente é imputdavel a quem |lhe deu causa, disposi¢cao aplicavel a
espécie por analogia. Se assim nao for, se responsabilidade objetiva
é do que se tratard. A responsabilidade objetiva, além de ser admissivel
somente quando prevista expressamente, destoa do sistema juridico
brasileiro, tanto que assim é expresso no art. 37, § 6° da Constituicdo
Federal que consagra a responsabilidade objetiva do Estado, mas
preserva a responsabilidade subjetiva do agente causador do dano.
Inexisténcia de exame individualizado de condutas e prova de cada uma
delas e, conduta provada, é pressuposto de juizo de desvalor de conduta
quando agregada a outros elementos integradores e normativos (auferir
qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida, art. 9° e. g.) para fins de
tipificacdo desta. A Lei de Improbidade Administrativa tem por objeto
alcangar o Administrador desonesto que age de ma-fé, ndo o inabil,
conforme jurisprudéncia assente no STJ. Auséncia de prova a
autorizar juizo de desvalor de conduta que exige o desvalor do
resultado. Para a reprovagcao de uma conduta, interessa ndo soé a
vontade na acao, mas também seus efeitos. As conseqiiéncias sao
consideradas, e muito, no campo da reprovabilidade da conduta
ilicita. Deve-se ter em conta a finalidade protetiva da norma, assim
como a vontade do autor. No presente caso nao se vé dos autos o
resultado que se possa acoimar de desvalor. PRELIMINAR ALIJADA E
RECURSO IMPROVIDO. (Apelagdo Civel N° 70025725375, Primeira
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Carlos Roberto Lofego
Canibal, Julgado em 10/12/2008)

ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PREFEITO.
CONTRATAGCAO EMERGENCIAL. ENSINO PUBLICO FUNDAMENTAL.
A contratacdo de pessoal em carater emergencial por Municipio,
autorizada por lei, para a viabilizacdo prestacao de servigo publico de
ensino fundamental em escolas estaduais e municipais, nao
configura ato de improbidade administrativa. Acdo improcedente.
(Agao Civil Publica N° 70005916622, Vigésima Segunda Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Isabel de Azevedo Souza,
Julgado em 18/11/2003)
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EX-PREFEITO  MUNICIPAL. CONTRATACAO DE
SERVIDORES. A contratagcdo de servidores autorizada por leis
municipais, ainda que inconstitucionais, nao tipifica o delito previsto
no art. 1° Xlll, do Dec.-lei 201/67, ja que ndo se mostra contra
expressa disposicao de lei. Absolvicdo decretada. (Apelacdo Crime N°
70030873970, Quarta Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Constantino Lisbéa de Azevedo, Julgado em 21/01/2010)

Diante do exposto, pois, da-se provimento ao apelo do
demandado para julgar improcedente o pedido e reconhecer a auséncia
de ato de improbidade administrativa praticado pelo entao Prefeito
Municipal de Gravatai, Daniel Luiz Bordignon referente aos fatos

narrados na inicial.
APELO DO MINISTERIO PUBLICO

O Ministério Publico apelou requerendo a reforma da sentenca
para aumentar o prazo da suspensao dos direitos politicos para 5 anos e
incluir a sangao de multa civil de 100 vezes o montante da remuneragao
percebida pelo agente a época do fato, haja vista a gravidade da infragéo, a
vantagem auferida (ganhou simpatia politica) e o grau de lesdo (deixou de
selecionar candidatos aptos para prover diversos cargos, além de afrontar

principios basilares da Administracao Publica).

Diante do provimento do apelo do demandado e julgamento de

improcedéncia do pedido, resta prejudicado o apelo do Ministério Publico.

Diante do exposto, pois, rejeitadas as preliminares, da-se
provimento ao apelo do demandado para julgar improcedente o pedido
e julga-se prejudicado o apelo do Ministério Publico.

Sem condenacgéo em custas e honorarios (artigo 17 da LACP).

DES. IRINEU MARIANI (PRESIDENTE E REDATOR)
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DES. IRINEU MARIANI (PRESIDENTE E REVISOR)

Peco vista.

DES. IRINEU MARIANI (PRESIDENTE E REVISOR) PROSSEGUINDO O
JULGAMENTO NA SESSAO DE 28-09-2011.

Quanto as questoes preliminares, de acordo com o0 eminente
relator, seja quanto a suspensdo seja quanto a sujeigdo dos agentes
politicos a Lei 8.429/92.

No mais, ha duas apelagdes. Examino em primeiro lugar a do

réu, pois, se acolhida, prejudica a do autor.

1. Apelagdo do réu. Quanto ao mérito, com a devida vénia,
estou em desprové-la, e penso que a sentenca da eminente Dr® Valkiria
Kieschle, fez correta analise dos fatos, razao pela qual, na esséncia, merece

mantida, e a estou integrando ao voto, verbis:

No mérito, importante destacar que a Lei n°
8.429/92 define, no art. 11, caput, ato de improbidade
administrativa que atenta contra os principios da
administracdo publica qualquer agdo ou omissao que
viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as instituicdes.

Em seu inciso | salienta aqueles atos que
visam fim proibido em lei ou regulamento, ou diverso
daquele previsto na regra de competéncia.

Conforme se depreende do inc. Ill do art. 129
da CF, caracteriza-se como funcao institucional do
Ministério Publico “promover o inquérito civil e a agdo
civil publica, para a protegdo do patrimbnio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos”. O art. 17 da Lei de Improbidade
atribui ao Ministério Publico a legitimidade para a
propositura desta agao.

In casu, o Ministério Publico alega ofensa a
determinacgdo constitucional de que a investidura em
cargo publico depende de prévia aprovagdo em
concurso publico (art. 37, I, da CF).
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A Carta Magna traz excegao a esta regra, qual
seja, “a possibilidade de contratacdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria
de excepcional interesse publico” (art. 37, IX).

Segundo o contexto fatico-probatério dos
autos, as contratagcdes emergenciais realizadas pelo
agente publico ora demandado eram efetivadas
mediante criagdo de lei municipal devidamente
aprovada, entretanto, como facilmente se percebe
pelas inumeras e sucessivas contratacbes, a
necessidade de tais admissbes nao era temporaria ,
pois, de fato, varios contratos eram renovados
continuamente, por varios anos, caracterizando assim
necessidade permanente do servico a ser prestado.

Somado a isso, cumpre registrar que
concomitantemente as contratacdes ditas
emergenciais, foram realizados concursos publicos
para provimento dos mesmos cargos preenchidos
com aquelas admissdes. No entanto, raras eram as
nomeacdes.

A aprovagdo em Concurso Publico ndo gera
direito a imediata nomeacado e posse, tampouco ha
obrigagao legal do agente publico de prover, de modo
imediato, todos os cargos vagos de dada fungéo
publica. Entretanto, como veremos, a conduta do
demandado, além de representar clara afronta ao
principio da legalidade, também veio a infringir o mais
salutar dos principios da administragdo publica, qual
seja, o da moralidade.

Condicdo primaria do administrador é o
conhecimento das regras de admissdo de pessoal.
Nao se exige, contudo, para caracterizacdo da
conduta improba, dolo especifico. A prépria culpa ja
da margem a incidéncia da lei. No caso dos autos, a
continuidade dos fatos e o numero de contratacdes
realizadas afastam a proclamada boa-fé, ainda que
nao se reconhega explicitamente o dolo.

Com efeito, deve-se ter presente o conceito de
improbidade, conforme ensina Marcelo Figueiredo, na
obra Probidade Administrativa, 42 ed., p. 23, Séao
Paulo, Malheiros Editores, 2000, termo que provém
‘Do Latim improbitate. Desonestidade. No é&mbito do
Direito o termo vem associado a conduta do
administrador =~ amplamente  considerado. (...)
genericamente, comete maus-tratos a probidade o
agente publico ou particular que infringe a moralidade
administrativa. (...) a probidade é espécie do género
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‘moralidade administrativa” a que alude, v.g., o art. 37,
caput e § 4° da CF. O nucleo da probidade esta
associado (deflui) ao principio maior da moralidade
administrativa; verdadeiro norte a Administracdo em
fodas as suas manifestacées.”

Nessa esteira, o que se verifica € que o agente
publico, ao efetuar as contragbes emergenciais na
maneira antes mencionada, burlou o disposto no
inciso Il do art. 37 da CF, que estabelece o principio
da investidura em cargo ou emprego publico via
concurso, bem como fraudou o inciso IX do mesmo
artigo. . Sabemos que as normas em questdo
evidenciam varias preocupacodes: prevencio contra a
introdugcédo ilegal de pessoas no servigo publico,
tornando-o um “cabide de empregos”, assim como,
sendo um estado democratico, assegurar a
impessoalidade e isonomia entre a todos os cidadaos
que se candidatarem ao servico publico,
independentemente de suas simpatias politicas, ou
quaisquer outros preconceitos.

A administracdo do demandado, contudo, deu
as costas a esse principio, e ndo se sabe quais foram
os critérios para a escolha de 786 admissdes
ocorridas ao longo dos anos de 1999 a 2001, e de
mais 506 admissdes corridas entre 2002 a 2004.

N&o socorre ao demandado o argumento de
que as contratagdes somente restaram realizadas
mediante lei municipal autorizativa.

Primeiro, por que a lei ndo convalida a
ilegalidade, nem a eventual conivéncia de outros
agentes publicos atenua a responsabilidade do
demandado.

Segundo, por que todas as referidas leis foram
de iniciativa do proprio Poder Executivo.

Ademais, referidas leis ndo atendem a
exigéncia constitucional estabelecida no inciso IX do
art. 37 da CF, a medida que nao justificam a
“temporariedade” da necessidade, nem a
“excepcionalidade” do interesse publico.

Com efeito, “a lei” a que se refere o inciso IX do
art. 37 é aquela lei reguladora, que estabelecera
parametros, hipoteses que serdo consideradas
excepcionais, por exemplo, limitara o tempo de
contratagcdo, as hipoteses de renovacao, as espécies
de atribuicdes e fungbes que poderdo ser assumidas
por essa espécie de contrato, como por exemplo, na
esfera federal, a lei 8.745/93.
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O que se viu na administracdo do demandado
foi uma sucessao de leis casuisticas, que ao mesmo
tempo pecam pela falta de especificidade.

Veja-se, por exemplo, as justificativas das leis
municipais, fls 1391 e seguintes (VII volume destes
autos): “visando a continuidade dos servigos
prestados pela Secretaria tal...”. Vé-se logo que nao
ha qualquer excepcionalidade na contratagdo
autorizada. A lei constante a fl 1395, de setembro de
2000, prorroga por mais seis meses, renovavel por
mais 06 meses, os contratos administrativos de que
tratam leis editadas em 1998, ja prorrogadas por leis
editadas em 1999. A justificativa: o aumento da
demanda de servigos publicos. Observe-se a
sucessdo de prorrogagdes, protraindo-se por tempo
demasiado, intoleravel para uma urgéncia. Veja-se, a
justificativa ao projeto de lei 002/2001, fl 1402: manter
a estrutura onde estdo Ilotados o0s contrafos
administrativos autorizados por leis pretéritas, tais
como iluminagdo publica, digitadores, motoristas,
assistentes sociais. Nenhuma excepcionalidade senao
manter os servigos permanentes e proprios do servigo
publico.

Enfim, nenhuma das leis justifica o excepcional
interesse  publico, a emergencialidade dessas
contratacdes. Ao contrario, as leis se sucedem umas
as outras, sem qualquer preocupagdo com a
justificativa, de modo que a irregularidade tornou-se a
regra da administracdo do demandado.

A pratica permanente e reiterada dessa
espécie de contratacao e a quantidade excepcional de
pessoas que foram contratadas sob esse regime
levou o Tribunal de Contas do Estado a referir que o
Municipio havia criado um quadro paralelo,
permanente, de servicos publicos. Alguns desses
contratos foram tantas vezes prorrogados, que vieram
a ser caracterizados como empregos, pela Justica do
Trabalho.

A contestagcdo dedica-se a defender essa
conduta, sob o argumento de que os limites impostos
pela lei Rita Camata, e a seguir, pela lei de
Responsabilidade Fiscal, impediam a efetivagdo de
concursados. Que tais efetivagbes seriam anulados
pelo Tribunal de Contas, se antes nao fossem
adequadas as contas publicas. Provavelmente, sim.

Contudo, desse fato nao decorre, como
conclusdao légica, que a administragdo estivesse
autorizada a efetuar contratagdes temporarias, como
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se fosse uma alternativa legal. Era ainda mais ilegal
quanto a realizacdo de concursos, pois ditos contratos
também s&o contabilizados na mesma rubrica em que
a folha de pagamento de funcionarios concursados.

Ha dizer que a politica de contratacdo de
pessoal, adotada pela administracdo do demandado,
por certo trouxe-lhe vantagens politicas, ndo apenas
por que a administragdo se apresenta aparentemente
eficiente, no cumprimento de suas fungbes, mas por
que essa mao de obra pode ser faciimente
manipulada.

De outra banda, a irregularidade so6 seria
investigada e reprimida pelos 6rgdos de controle
externo depois de findos os contratos emergenciais.
E, de fato, a maioria das auditorias do Tribunal de
Contas do Estado declarava cessada a ilegalidade
com o fim dos contratos, ou determinava a
desconstituicdo daqueles ainda em vigor.

Outrossim, o Administrador, em vez de buscar
aumentar a receita, e dessa forma viabilizar a
admissao via concurso publico, preferiu adotar a via
da contratagdo emergencial. E bem verdade que
politicas fiscais mais agressivas teriam resultado
menos simpaticas ao ex-prefeito.

Assim é que apesar da crescente demanda por
servigos, até esta data o Municipio ainda ndo tem bem
organizado seu cadastro de contribuintes de IPTU, e a
maioria dos executivos fiscais hoje ajuizados ainda
incluem os exercicios de 1998, 1999, 2000, 2001,
2002, quando nao os exercicios de 1996 e 1997,
tributos estes que deveriam ter sido alvo de cobranca
daquela administragao passada.

Compreende-se que administracdo do
demandado enfrentou o periodo da municipalizagao
da saude, e a municipalizagdo do transito. Mas esta
circunstadncia ainda ndo explicaria o assombroso
numero mais de 1.200 contratacbes entre 1999 e
2004.

O demandado se apega, também, a situagao
particular dos professores, que geram frequentes
claros no quadro, em razao de licengas. Entrementes,
ao que se viu das leis autorizativas, os professores
representavam parcela modesta das contratagdes.
Havia contratagdo emergencial para preencher vagas
de operarios, fiscais, atendentes em creches,
serventes, motoristas, agente administrativo,
procuradores  juridicos, vigilantes, topégrafo,
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eletrotécnicos, mecanicos, assistentes sociais, dentre
outros.

Ndo se nega que parte dessas contratacdes
possam ter atendido aos requisitos legais. Contudo, é
indefensavel que tenham sido mantidas de forma tao
corriqueira, tdo permanente, e tdo numerosa, como
praticado na administracdo do demandado, situacao
agravada pela existéncia de candidatos aprovados em
concurso, aguardando para serem nomeados.

Enfim, forcoso concluir que com essa pratica,
incorreu 0 demandado na conduta descrita no caput
do artigo 11 e inciso | da lei 8.429/92.

Desse modo, reconhecida a ocorréncia de fato que
tipifica improbidade administrativa, cumpre ao juiz
aplicar a correspondente sancdo. Para tal efeito, ndo
esta obrigado a aplicar cumulativamente todas as
penas previstas no art. 12 da Lei 8.429/92, podendo,
mediante adequada fundamentacéao, fixa-las e dosa-
las segundo a natureza, a gravidade e as
consequéncias da infracao, individualizando-as, se for
0 caso, sob os principios de direito penal.

E desse modo, concluiu a digna Magistrada, ao meu ver

acertadamente, que o réu cometeu a improbidade do art. 11, |, estando,
pois, sujeito as sangdes do art. 12, lll, e Ihe impds trés anos de suspensao
dos direitos politicos.

Esta, pois, demonstrado que o réu passou o tempo de seus
dois mandatos fazendo contratagoes temporarias — num total de 1.292
admissdes — o fazendo repetidamente, para atividades permanentes,
passando ao largo dos requisitos da temporariedade e do excepcional
interesse publico, como exige o art. 37, IX, da CF. As proéprias leis,
obviamente de iniciativas do préprio Alcaide, sequer buscaram justificar
dentro desses requisitos, e facilmente aprovadas na Camara, conforme bem
salientado na douta sentenca. Enfim, aquilo que deveria ser temporario,
passageiro, transitorio, foi transformado em permanente e sem qualquer
atencao — repito — ao item excepcional interesse publico. Veja-se que houve
até mesmo reconhecimento de vinculo empregaticio pela Justica do
Trabalho.
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Ademais, houve admissdes que prejudicaram concursados que
aguardavam nomeacdes e também nomeacgao para cargo que sequer havia
autorizacdo legal, por exemplo, o caso do Sr. Elia Eli Mercolis Cardoso para
auxiliar de servigos gerais.

Em suma, pelo grande volume de contratagbes, o réu
transformou, sim, a Prefeitura, num verdadeiro “cabide de empregos”,
conforme dito na sentenga. Pior ainda quando o fez em prejuizo de
concursados que aguardavam nomeacgao, deixando claro o critério da
escolha pessoal e da filiagdo politico-partidaria. E fez ainda pior quando

contratou diretamente se sequer autorizagao legal.

Ora, como ¢ sabido, ou deveria ser, o art. 37, IX, da
CF, diz: “a lei estabelecera os casos de contratacdo, por tempo determinado para
atender a necessidade tempordria de excepcional interesse publico.”

Cretella Junior faz o seguinte comentario: “O contrato

por tempo determinado ou de prazo determinado (cf. Octavio Bueno Magano,
S&o Paulo, 1984), ed. Saraiva) existe no direito do trabalho e no direito
administrativo. Neste ultimo campo, para a investidura, em cargo ou emprego
publico, o concurso de provas, ou de provas e titulos, é exigéncia dispensavel
constituindo, porém, excegao, porque a regra é o concurso. Por constituir excegéo,
a contratacao do agente publico, para desempenho de fungdo publica, tem de ser
(a) por tempo determinado, (b) para atender a necessidade temporaria, (c) deve
esse tipo de necessidade ser de interesse publico e, por fim (d) o interesse publico
deve ser de carater excepcional. Sem essas quatro conotagbes do texto - tempo
determinado, necessidade temporaria, interesse publico, bem caracterizado,

excepcionalidade do interesse - a contratacdo é nula, ou pelo menos anulavel,

rescindindo-se o acordo.” (Comentarios a Constituigdo de 1988, Ed.
Forense Universitaria, IV vol., p. 2203).

No tocante a necessidade temporaria, escreve: “Ha,

com efeito, necessidades permanentes e temporarias. No primeiro caso, o cargo
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ou emprego devera ser provido por concurso publico de provas ou de provas e
titulos. E a regra geral, no funcionalismo. Se, entretanto, a necessidade é
temporaria, a prestacdo acidental e ad hoc do servico publico pode ser feita
mediante contrato — entre o Estado e o agente publico —, acordo que fixe a data do
desligamento. E a excec¢do, no campo do funcionalismo. No caso, atingido o prazo
convencionado, resolve-se o contrato, pelo rompimento do vinculum iuris entre o
agente publico e o Estado. Note-se que o contrato celebrado é regido, em grande

parte, pela CLT, exceto os “desvios”, por causa da natureza de uma das partes da
relagdo juridica - o Estado.”

Quanto a excepcionalidade do interesse publico, diz o
seguinte: “Nao basta, assim, tdo-s6, a ocorréncia da necessidade publica,
justificadora dos casos de contratagcdo por tempo determinado. Impoée-se,
também, que esteja presente o interesse publico, mas de caréater relevante, isto
é, excepcional. Ndo se trata, na hipotese, de interesse de um grupo, maior ou
menor, que é o interesse coletivo, mas de interesse de numero indistinto e
indeterminado, de todos.” E quanto a lei: “A lei ordinaria federal podera
estabelecer — e seria mesmo mais técnico — como no caso das
desapropriagbées, 0s casos precisos em que a contratagdo por tempo
determinado podera ser ajustada. Pode ainda a lei definir a excepcionalidade
do interesse, enumerando, uma a uma, as hipoteses consideradas. Nesse
caso, “interesse publico excepcional” sera, tdo-somente, o que for capitulado,
como tal, pela regra juridica ordindria federal definidora.” (op. cit. p. 2204).

As leis autorizativas, com a devida vénia, evidenciam ainda
mais o dolo. Neste eito, lembro que nos primeiros processos que chegaram
a esta Camara envolvendo a matéria, o grande e saudoso Des. Sérgio Dulac
Mdaller disse num de seus votos que “A politica passa a ser coisa de
profissional.” Com isso, queria dizer que viria a tese da falta de intencao, da
auséncia de dolo, tendo em conta a auséncia de conhecimentos técnicos do
agente publico.

N&o é o caso dos autos.
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Aqui, temos uma pessoa esclarecida e experiente em
administragdo publica, de sorte que, ndo tenho duvida, sabia que as leis
eram mero disfarce, artificio para burlar o principio constitucional do
concurso publico, e desse modo passar o verniz da legalidade a pratica do
clientelismo politico, assim como vem ocorrendo com a proliferagdo dos CCs
para fungbdes que nada tém a ver com chefia e por conseguinte confianga.

Respeitosa vénia, a tese de que a lei autorizadora da
contratagdo descaracteriza a improbidade, constitui a escola do ardil para
uma lei menor trapacear uma lei maior, pois ninguém desconhece a
ascendéncia do Executivos sobre os Legislativos, onde, em nome da
governabilidade, muitas vezes unem Deus e diabo e aprovam o que querem,
como querem, quando querem.

O caso sub judice é mao-e-luva com aquele da AP 70 025 445
295, da qual fui relator, julgada sem divergéncia, com a participagdo dos
eminentes colegas Canibal e Difini, resultando a seguinte ementa:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA.
CONTRATACOES EMERGENCIAIS. PROCEDIMENTO
ROTINEIRO DO ALCAIDE MUNICIPAL DURANTE TODO O
MANDATO. INADMISSIBILIDADE. IRRELEVANCIA DO
FATO DE TAL OCORRER MEDIANTE LEIS MUNICIPAIS.

1. Para a contratagdo emergencial de servidores
publicos, portanto, sem concurso publico, € imprescindivel
seja para fins de necessidades temporarias e de excepcional
interesse publico (CF, art. 37, 1X). Tal ndo se reconhece
quando o Alcaide Municipal, ao longo de todo o mandato,
mediante repetidas leis conseguidas junto a Camara,
evidenciando que ter sobre ela absoluta ascendéncia, adota
como procedimento de rotina a contratagdo emergencial, o
fazendo inclusive por periodos superiores ao previsto na
prépria Lei do Municipio, isso desde as atividades mais
simples, como zeladores, pedreiros e operadores de
maquinas, as mais complexas, como operadores de
computadores, professores, enfermeiros, médicos e
odontdlogos, chegando no total a 1.540 contratacbes
temporarias, sendo 962 com registro negado pelo TCE e
muitas anuladas pela Justica do Trabalho.
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2. Procedimento que caracteriza improbidade
administrativa por violagdo aos principios basicos da
administragdo publica (CF, art. 37, caput, e IX; Lei 8.429/92,
art. 11), para a qual ndo é imprescindivel prejuizo ao erario.
Ademais, dolo plenamente caracterizado na medida em que o
Prefeito desconsiderou a oposigdo do assessor juridico no
sentido do proceder irregular, preferindo administrar o
Municipio como se fosse firma individual sua.

3. Apelacao desprovida.

2. Apelacao do autor. Estou em acolhé-la em parte,

encampando o Parecer da Dr? Barbara Fernandes Rosa Cerqueira,

eminente Procuradora de Justiga

O apelo do agente ministerial limita-se a postular o
aumento do prazo de suspensdo dos direitos politicos para
cinco anos e a condenagao no pagamento de multa civil de
100 vezes o montante da remuneragdo percebida pelo
agente a época do fato.

Prospera a irresignagéo.

E evidente a possibilidade de aplicagdo cumulativa
das penas previstas no artigo 12 da lei. O ato de
improbidade afeta ou pode afetar valores de natureza
diversa. Com efeito, o ato de improbidade afeta, em grande
parte, o patrimdnio publico econémico-financeiro; afeta o
patrimbénio publico moral; afeta o interesse de toda a
coletividade em que a honestidade e a moralidade
prevalecam no trato da coisa publica; afeta a disciplina
interna da Administracao Publica.

Dessa feita, se valores de natureza diversa sao
atingidos, é perfeitamente aceitavel que algumas ou todas
as penalidades sejam aplicadas concomitantemente. O
sujeito ativo podera ser atingido em diferentes direitos: o de
propriedade, pela perda dos bens ou valores ilicitamente
acrescidos ao seu patrimbnio, e pela obrigacdo de reparar
0S prejuizos causados; o de exercer os direitos politicos,
que de certa forma engloba o de exercer fungéo publica, ja
que nao se pode conceber que uma pessoa privada dos
direitos politicos, ainda que transitoriamente, possa
continuar a exercer mandato ou ocupar cargo, emprego ou
funcao dentro da Administragao Publica.

Conforme o paragrafo unico do art. 12, “na fixagao
das penas previstas nesta Lei o0 juiz levard em conta a
extensdo do dano causado, assim como o proveito
patrimonial obtido pelo agente”. Trata-se de critérios para
orientar o juiz na fixagdo da pena, cabendo assinalar que a
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expressao ‘extensdao do dano causado’ tem que ser
entendida em sentido amplo, de modo que abranja nao sé o
dano ao erario, ao patrimbnio publico em sentido

econdmico, mas também ao patriménio moral do Estado e

da sociedade”.*

Em sendo assim, cometeu ato de improbidade
administrativa o demandado ao levar a efeito inumeras
contratagcdes sem concurso publico, ainda que, autorizado
por lei municipal — diga-se, eivadas de inconstitucionalidade
— na medida em que fez da excecdo a regra, tornando
habito a contratagdo sem concurso publico como se
estivesse diante de contrato temporario e emergencial,
quando, na verdade, n&o se estava.

A aplicacdo das sancgdes deve se dar de forma
cumulativa e, considerando a gravidade dos fatos, deve-se
aumentar o prazo de suspensao de direitos politicos para
cinco anos e, concomitantemente aplicar a sancédo de multa
civil, como requerido pelo agente ministerial que atuou na
origem.

Especificamente quanto a suspensdo dos direitos politicos,
saliento que os atos foram praticados no exercicio de mandato popular; logo,

a pena é pertinente e conveniente.

3. Dispositivo. Nesses termos, rejeito as preliminares,
desprovejo a apelagédo do réu e provejo em parte a do autor, a fim de elevar
para cinco anos a suspensao dos direitos politicos, bem assim para
estabelecer a multa civil em valor igual a cinquenta vezes o valor do ultimo
subsidio percebido como Prefeito Municipal, com atualizagdo monetaria pelo

IGP-M desde entao, e juros moratérios mensais de 1% a partir da citagao.

O parcial provimento da apelagcédo deve-se ao fato de o pedido
quanto a multa civil ser de cem vezes, a qual, no patamar de cinquenta, é

suficiente.

Quanto as custas, considerando o provimento da apelagao do

autor, ainda que parcial, por elas responde o réu com exclusividade.

* In Direito Administrativo, 202 Edicdo, Editora Atlas, Sdo Paulo: 2006; p.
764/765.
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E o voto.
DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI

Peco vista.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PROSSEGUINDO O JULGAMENTO
NA SESSAO DE 23-11-2011)

Acompanho o Relator quanto as preliminares, entretanto, peco

vénia para divergir quanto ao meérito.

N&o obstante entenda que a existéncia de autorizacdo legal
afasta o dolo e, conseqlientemente, a configuragdo de ato de improbidade
relativamente as contratagdes emergenciais perpetradas pelo demandado,
na hipétese em exame, observa-se a ocorréncia das seguintes ilegalidades,
conforme, inclusive, por mim analisado por ocasidao do julgamento do
Processo-Crime n. 70005439039:

12) o acusado, enquanto Prefeito do Municipio de Gravatai,
procedeu a admissdo de pessoal, através de contrato por prazo
determinado, sem a respectiva autorizagao legal.

Cito, como exemplo, o caso do Senhor Elia Eli Mercolis
Cardoso, admitido para o cargo de auxiliar de servigos gerais, cargo este
que nao estava previsto na Lei n. 1086/96, que serviu de base para tal
contratacao (fls. 326, 1089 e 1200). Outras tantas irregularidades quanto ao
numero de servidores contratados, quando comparado as leis invocadas
como justificativa, com base no quadro elaborado pelo Tribunal de Contas as
fls. 181 e 1200:

Titulo 03 — Sem Fundamentagao Legal

Nome Admissao Ext. Vinc
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053 — Admissodes irregulares

Cargo/Funcao/Emprego

Auxiliar de Enfermagem

SIMONE RODRIGUES PORTO

23/01/2004

Cargo/Funcao/Emprego: Médico
CIBELE CANALI 06/11/2002
Cargo/Funcao/Emprego: Operario de Frente Trabalho
ALEX SANDER DE MELLO DA | 31/03/2004
SILVA

ALFREDO KLUG 06/11/2003
ANA BEATRIZ DE OLIVEIRA 16/04/2004
CELSO DA SILVA 09/02/2004
CLAUDIO RIBEIRO CARDOSO 14/11/2003
JOSE LUIZ DOS SANTOS 22/04/2004
JURACI BARBOSA MATOS 31/03/2004
LUIZ CARLOS DOS SANTOS |26/11/2003
SERPA

MAURO PEDROSO XAVIER 19/04/2004
MILTON DE ANDRADE MOTA 24/05/2004
NELSON MACHADO 23/04/2004
NEUSA MARIA HENZEL 16/04/2004
PAULO INACIO DA CONCEICAO 31/03/2004
RAFAEL SARAIVA DOS REIS 26/04/2004
RONALDO DOS REIS 26/04/2004
TELMO LUIZ SILVEIRA DUARTE 31/03/2004

Cargo/Funcao/Emprego:

Professor Portugués — Nivel Il

42



4 ESTADO DO RIO GRA,NDE DO SUL

{ &} PODER JUDICIARIO

& .~ - TRIBUNAL DE JUSTICA
IM
N° 70037437530
2010/CIVEL
LYSON ROBERTO DE SOUZA 28/04/2004
LYSON ROBERTO DE SOUZA 29/04/2004
MARCIA PAULETTO 07/05/2004
MARCIA PAULETTO 26/03/2004
MELISSA VIVIAN DA SILVA 01/04/2004

Cargo/Funcao/Emprego: Professor Portugués — Nivel lli
ADRIANA CARVALHO MACHADO | 22/07/2004
ADRIANA CARVALHO MACHADO 11/08/2004

Cargo/Funcao/Emprego

Professor Portugués — Nivel IV

ALINE DOS SANTOS

01/04/2004

STELLA AGUIAR MACHADO

03/05/2004

Cargo/Funcao/Emprego

Professor Portugués — Nivel V

VALDINEIA MACHADO PORTO

26/04/2004

Modelo V — Admissoes desconstituidas

Nome Inicio

Fim do Prazo Rescisao

023 — Admissoées irregulares desconstituidas

Leis 1086, 1091 e Dec. 3288/97

Cargo/Funcao/Emprego

Aux de Servigos Gerais

Elia Eli Mercolis | 10/04/97

Cardoso

09/10/97 17/09/98

Lei 1195 de 1997

Cargo/Funcao/Emprego:

Professor — Nivel Il
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Marlene 06/08/97 06/08/97 31/12/97
Bittencourt Dias
Cargo/Funcao/Emprego: Professor — Nivel Il
Cheila 21/03/97 21/03/97 13/04/97
Domingues
Medeiros
Melissa  Nunes | 20/03/97 20/03/97 08/04/97
Paseto
Verno Eduardo | 20/03/97 20/03/97 23/04/97
Kraemer
Cargo/Funcao/Emprego: Professor — Nivel IV
Adriana Rosa da | 10/04/97 10/04/97 29/04/97
Silva
Ana Paula | 11/03/97 11/03/97 18/04/97
Dullius
Dariane 05/08/97 05/08/97 31/12/97
Rodegheri
Etida Sehn | 14/03/97 14/03/97 25/04/97
Oliveira
Marco  Antonio | 26/03/97 26/03/97 11/04/97
Cardoso Barbosa
Sandra  Garcia | 05/08/97 05/08/97 31/12/97
Polino
Cargo/Funcao/Emprego: Professor — Nivel V
Candida Marta | 11/08/97 11/08/97 31/12/97
Fagundes
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Pedron

2%) o acusado, enquanto Prefeito do Municipio de Gravatai,
manteve diversos servidores por ele admitidos, através de contrato por prazo
determinado, além do tempo legal, conforme fls. 819-940 e 1110-1113.

A titulo de ilustracgéo, refiro a Lei n. 1591/2000 (fl. 1391), que
autorizou a prorrogagao dos contratos firmados a luz da Lei n. 1.443/99 (fls.
341), para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico, e vedou expressamente nova prorrogacéo (arts. 1°, caput, e 2°,
paragrafo unico respectivamente). Malgrado tenha expirado o prazo legal,
foram mantidas as contratagbes, o que motivou a recomendacido de
providéncia pelo Tribunal de Contas para restabelecer a legalidade
administrativa (fl. 897).

3%) o acusado, enquanto Prefeito do Municipio de Gravatai,
admitiu pessoal, através de contrato por prazo determinado, a despeito de
existirem candidatos aprovados em concurso publico para as mesmas
fungdes (concursos publicos n. 01/98, 02/,89, 03/98, 04/98, 05/98, 07/98,
08/98, 10/98, 11/98, 13/98, 14/98, 15/98, 16/98 e 17/98), cujos resultados
haviam sido inclusive homologados e publicados. Tal proceder, além de
ofender o principio da moralidade, vai de encontro ao dispositivo que baliza
o preenchimento dos cargos publicos (art. 37, caput e inc. Il da Constituigdo
Federal). Contrariedade também pode ser percebida em relagdo ao
paragrafo unico do art. 1° da Lei n. 1.091, de 26 de dezembro de 1996 (fl.
993), que “vedava a renovagao dos contratos administrativos de pessoal
temporario quando houver concursado aguardando chamado para 0 mesmo
cargo”, bem como em relagdo ao §3° do art. 1° da Lei n. 1.195, de 30 de
dezembro de 1997 (fls. 995/996), que estabelecia que as “contratacdes

emergenciais autorizadas somente poderao ser realizadas apds o chamado
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de eventuais candidatos aprovados em concursos publicos anteriores

respeitada suas respectivas areas e especialidades”.

Para corroborar a afirmacdo de que candidatos aprovados em concurso

publico foram preteridos quando da contratacéo direta de servidores, pode-

se citar o exemplo de Adeli Gonsalves de Carvalho admitido mediante

contrato emergencial em 26.12.2002 e cujo vinculo estava ainda ativo em

24.06.2005, nao obstante a existéncia de candidatos a serem nomeados

para o referido cargo, conforme consta dos documentos de fls. 482 e 502,

verbis:
CONTRATOS EMERGENCIAIS ADMITIDOS A PARTIR DE AGOSTO/2002
NOME ADMISSAO | MOVIMET DESCRIGAO SITUAGCAO
ADELI 26/12/2002 AUX DE | Ativo
GONSALVES ENFERMAGEM
DE
CARVALHO

A PGM: 24/06/2005

Claro esta,

Ja, quanto ao restante dos cargos, (...),
AUXILIAR DE ENFERMAGEM, (...), ha concurso em
vigéncia e candidatos a serem nomeados conforme
lista de classificacdo em anexo.

Atenciosamente,

Zina Elizabeth Linck Gomes de Lima
Chefe da Divisdo de Concursos
Portaria n°® 400/01

portanto, que mesmo existindo candidatos

aprovados no concurso publico, aptos a serem nomeados, a opcao do

acusado foi pela contratacdo/renovacao direta de servidores, para a qual,
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como se viu dos testemunhos colhidos, inexistia critério de selegéo prévio, o
que, no minimo, da4 margem a questionamentos, como aqueles feito pelo
Ministério Publico, de que a filiacdo politico-partidaria parceria ser decisiva.

Ressalto que diversamente do que ocorreu na seara criminal,
no presente feito, restaram comprovadas as ilegalidades acima apontadas
relativamente a ambas as gestdes do demandado como Prefeito Municipal —
periodo de 1997/2000 e 2001/2004, como devidamente fazem alusdo os
documentos acima indicados.

Nessa perspectiva verifica-se presente, o elemento subjetivo
do tipo: o dolo (genérico), que, no caso, segundo Jodo Gualberto Garcez
Ramos, “é a vontade incoarctada de nomear, admitir ou designar servidor
contra expressa disposicao de lei”, ou seja, violando “regra legal que o
proibia de nomear, admitir ou designar ou que Ihe permitia fazé-lo, desde
que observados certos requisitos, desobedecidos na hipdtese™.

Assim sendo, tenho que a conduta dos demandados enquadra-

se nas disposi¢cdes do caput, do art. 11 da Lei n°® 8.429/92. Observe-se:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa
que atenta contra o0s principios da administracao
publica qualquer acdo ou omissdo que viole o0s
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e
lealdade as instituicées, e notadamente:

Acerca do referido dispositivo, destaca-se licdo de Marino

Pazzaglini Filho:

Em sintese, pode dizer-se que a norma do art.
11 constitui soldado de reserva (expressdo do
saudoso jurista Nelson Hungria), configurando-se pelo
residuo na hipotese de conduta ilegal do agente
publico ndo se enquadrar nas duas outras categorias
de improbidade.®

® RAMOS, Jodo Gualberto Garcez Ramos. Crimes Funcionais de Prefeitos.
Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 76 e 75.
® Lei de improbidade administrativa comentada, Atlas, p.101.
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E mais adiante conclui o ilustre doutrinador:

Ante o exposto, os atos de improbidade
administrativa que importam em violaggo de principio
constitucional administrativo exigem, para sua
configuragdo, os seguintes requisitos:

e acdo ou omissdo violadora de principio
constitucional regulador da Administracdo
Publica;

e comportamento funcional ilicito denotativo de
desonestidade, ma-fé ou falta de probidade do
agente publico;

e acdo ou omissao funcional dolosa; e

e que ndo decorram da ftransgressdo de
principio constitucional, enriquecimento ilicito
do agente publico improbo ou lesdo ao Erario.”

No caso dos autos, como ndo se demonstrou, sequer se
alegou existéncia de prejuizo ao erario, mostram-se perfeitamente aplicaveis

as disposi¢des constantes do dispositivo acima transcrito.

Ademais, entendo que, nao obstante se imponha a
condenacdo do demandado, deve ser observado o denominado “juizo de
suficiéncia”, o qual permite excluir algumas san¢des dependendo do caso

concreto.

Acerca da matéria, destaco ligdo de Marcelo Figueiredo, em
sua obra Probidade Administrativa, Comentarios a Lei 8.429/92 e legislagao
complementar, 52 edicao atualizada e ampliada, Sdo Paulo, Malheiros, 2004,
paginas 136/137:

Grave problema que a lei encerra é o seguinte: sendo
procedente a acdo, as penas previstas se aplicam em
bloco, ou o juiz pode “discricionariamente” aplica-las,
uma delas, ou todas em conjunto? De fato, é de se
afastar a possibilidade da aplicagdo conjunta de penas

" 1dem, p. 103.
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E continua:

E conclui:

ESTADO DO RIO GRA,NDE DO SuUL E’
i ¢ ' PODER JUDICIARIO =
&< TRIBUNAL DE JUSTIGA

em bloco, obrigatoriamente. E dizer, ha margem de
manobra para o juiz, de acordo com o caso concreto,
aplicar as penas, dentre as cominadas, isolada ou
cumulativamente (a esse respeito, v. o estudo de
Carlos Ari Sundfeld, Direito Administrativo Ordenador,
12 ed., 22 tiragem, S&o Paulo, Malheiros Editores,
1997, especialmente quando trata do principio da
“minima intervengéo estatal” e temas correlatos). Tudo
dependera da anédlise da conduta do agente publico
que praticou ato de improbidade em suas variadas
formas.

Ainda aqui, mostra-se adequado o estudo a respeito
do principio da proporcionalidade, a fim de
verificarmos a relagcdo de adequacao entre a conduta
do agente e sua penalizacdo. E dizer, ante a auséncia
de dispositivo  expresso que determine o
abrandamento ou a escolha das penas qualitativa e
quantitativamente aferidas, recorre-se ao principio
geral da razoabilidade, insito a jurisdicdo (acesso a
Justiga e seus corolarios). Deve o Judiciario, chamado
a aplicar a lei, analisar amplamente a conduta do
agente publico em face da lei e verificar qual das
penas é mais “adequada” em face do caso concreto.
Néo se trata de escolha arbitraria, porém legal.

Enfim, as penas devem ser prudente e
adequadamente aplicadas de acordo com a conduta
do agente, inobstante a auséncia de critério explicito
aparente contido na lei. Lembre-se, ainda, o art. 128
da Lei 8.112, de 1990, que determina que ‘na
aplicagcdo das penalidades serdo consideradas a
natureza e a gravidade da infragdo cometida, os danos
que dela provierem para o servico publico, as
circunstancias agravantes e atenuantes e 0s
antecedentes funcionais”. A regra pode,
analogicamente, ser utilizada.

Nessa perspectiva, tendo em conta as peculiaridades do caso

concreto, dentre as quais merece destaque a presengca do dolo nas

contratagdes diretas efetuadas em desacordo com a autorizagao legal entédo
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existente ou em detrimento de candidatos ja aprovados em concurso publico
vigente, a meu ver mostra-se suficiente e adequada a imposi¢cdo ao
demandado da sancao de suspensdo dos direitos politicos pelo prazo de
cinco anos, bem como, de pagamento de multa civil, a qual vai fixada em 50
(cinqlienta) vezes o valor do ultimo subsidio por ele percebido, devidamente

corrigido pelo IGPM, a partir desta data até o seu efetivo pagamento.

Pelo exposto, rejeito as preliminares e voto pelo parcial
provimento do apelo do MINISTERIO PUBLICO, a fim de aumentar o prazo
de suspensao dos direitos politicos do demandado para 5 (cinco) anos e
condena-lo ao pagamento de multa civil fixada em 50 (cinquenta) vezes o
valor do ultimo subsidio por ele percebido como Prefeito Municipal,
devidamente corrigido pelo IGPM, a partir desta data até o seu efetivo

pagamento, restando desprovido o apelo do réu.

DES. IRINEU MARIANI - Presidente - Apelagao Civel n°® 70037437530,
Comarca de Gravatai: "PROSSEGUINDO NO JULGAMENTO, VOTOU O
DES. DIFINI PELA REJEICAO DAS PRELIMINARES, PELO
DESPROVIMENTO DA APELACAO DO REU E PARCIAL PROVIMENTO
DA APELACAO DO AUTOR, CONCLUINDO-SE O JULGAMENTO COM O
SEGUINTE RESULTADO: POR UNANIMIDADE, REJEITARAM AS
PRELIMINARES; POR MAIORIA, DESPROVERAM A APELACAO DO REU
E PROVERAM EM PARTE A DO AUTOR, VENCIDO O RELATOR QUE
PROVEU A DO REU, PREJUDICADA A DO AUTOR. REDATOR O
REVISOR."

Julgador(a) de 1° Grau: VALKIRIA KIECHLE
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