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APELACAO CIVIL — Apelacdo civel —
Acédo civil publica - Improbidade
administrativa — Prefeito municipal -
Nomeagdo de servidores publicos nos
ultimos 90 (noventa) dias do final do
mandato - Condenagdo — Suspensdo dos
direitos politicos e multa pecuniaria -
Irresignagdo — Servidores aprovados em

concurso publico — Homologagado do
certame um ano antes, fora do periodo
proibitivo — Dolo n&o comprovado -

Provimento do apelo.

- A nomeacao de candidatos aprovados
em concurso publico realizado em
exercicio anterior ao do final do mandato
do chefe do executivo municipal, até o
numero previsto no edital, ndo enseja
aumento de despesas com pessoal, eis
que se presume ter havido, por parte do
ente publico responsavel pelo certame,
antes da abertura do mesmo, prévia
dotacdo orgamentaria para o ingresso dos
quadros que previamente declarou
necessitar.

- Os atos que ensejam improbidade
administrativa devem vir estampados dos
elementos que os caracterizam, tais como
o dolo, o prejuizo ao erario ou o proveito
em beneficio do agente publico que o
comete. Em ndo havendo prova de tais
fatores, ndo se deve reconhecer a
irregularidade como improbidade e, como
tal, ndo se aplicam as penas insertas na
Lei n® 8.429/02.



Vistos, relatados e discutidos os presentes
autos de apelagéao civel acima identificados.

Decidem, em Segunda Camara
Especializada Civel do Tribunal de Justica da Paraiba, por unanimidade, dar
provimento ao recurso.

Irresignado com a sentenga de fls.
1941/1951, prolatada nos autos da acado civil publica por improbidade
administrativa ajuizada pelo MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DA
PARAIBA, em seu desfavor, consubstanciada na atribuicdo da pratica de
atos improbos de nomeacdo de servidores publicos nos ultimos 90
(noventa) dias antes do final do seu mandato como prefeito do Municipio de
Soledade, FERNANDO ARAUJO FILHO manejou apelacdo civel, com
fundamento nas razdes recursais de fls. 1954/1970, com o objetivo de vé-la
reformada.

Aduz, para fundamentar sua insurrei¢ao,
em apertada sintese, que as aludidas nomeacgdes nao afrontaram qualquer
dispositivo de lei, pois nao resultaram em aumento de despesas com pessoal
que possam caracterizar improbidade administrativa, eis que ressalvada na
legislacdo, conforme bem observou o Tribunal de Contas do Estado, que
considerou regular o concurso publico e nao apontou qualquer irregularidade
na realizacao das nomeacgdes e que os custos mensais decorrentes das
nomeacgdes foram menores do que o significativo aumento da receita
corrente liquida do municipio, no exercicio questionado.

Alegou, ainda, que nao restou comprovado
qualquer dolo do administrador, o que afasta a possibilidade de
enquadramento do ato questionado como improbo, eis que nomeou
servidores aprovados em concurso publico, homologado no exercicio anterior
e antes, portanto, do periodo proibitivo.

Ademais, afirma que havia previsdo
orcamentaria na LDO aprovada no exercicio precedente, que o TCE opinou
pela regularidade do concurso publico e que os servidores afastados por
decreto da administracdo sucessora foram reintegrados por deciséo judicial
definitiva em mandado de seguranca.

Por fim, afirmando que as despesas com
pessoal em decorréncia do ingresso dos servidores nomeados foi menor que
a remuneracao dos mesmos, nao repercutindo no real aumento de despesas
e que a propria sentenga vergastada reconheceu que nao houve prejuizo ao
erario.

Pede o provimento do apelo para julgar
improcedente a acao civil publica e, alternativamente, em caso de néao
provimento, que seja excluida da condenagdo a pena de suspensdo dos
direitos politicos e abrandada a pena pecuniaria.



Em contrarrazdes de fls. 1974/1975, o
Ministério Publico autor pugnou pela manutengdo da sentenga e pelo
consequente improvimento do apelo.

Com vista dos autos, a douta Procuradoria
de Justica ofertou parecer as fls. 1982/1985, opinando pelo ndo provimento
do recurso.

E o relatério.

VOTDO.

Trata-se de apelacao civel
interposta por FERNANDO ARAUJO FILHO, vergastando
sentenca prolatada nos autos da acao civil publica acima
identificada, que o condenou como incurso nas garras do art.
11, “caput”, e inciso I, da Lei n° 8.429/92, decretando a
suspensao dos seus direitos politicos por 03 (trés) anos, além
do pagamento de multa civil no importe de 05 (cinco) vezes a
remuneracao percebida pelo atual prefeito do municipio de
Soledade.

Extrai-se dos autos que o recorrente foi
prefeito do municipio de Soledade no periodo de 1997 a 2004 e, no més de
setembro do ultimo ano, fez publicar edital de convocacgao “por necessidade
do servigo em virtude do preenchimento de cargos vagos” os candidatos
aprovados nos concursos publicos homologados no exercicio de 2003,
conforme se observa da copia do edital de fl. 06.

O ato de convocagdo foi objeto de
representacao formulada pelo sucessor do apelante, que alegou ofensa aos
dispositivos da Lei de Responsabilidade Fiscal, pedindo providéncias ao
Ministério Publico, no sentido de se instaurar a competente Acao Civil
Publica.

Convém observar que, ja no primeiro
despacho da Promotoria de Justica, de fl. 13/14, apdés a instauragao do
competente inquérito civil, ficou consignado o seguinte (sic):

... No que concerne a questao de ter sido este
ano eleitoral, nao se vislumbram
irregularidades na conduta do chefe do
executivo municipal, a luz das prescrigdes
normativas vigentes em nosso direito eleitoral.

Com efeito, o art. 73 da Lei n° 9.504/97
dispode:

Sao proibidas aos agentes publicos, servidores
ou ndo, as seguintes condutas tendentes a
afetar a igualdade de oportunidades entre



candidatos nos pleitos eleitorais:

(..)

V — nomear, contratar ou de qualquer forma
admitir, demitir sem justa causa, suprimir ou
readaptar vantagens ou por outros meios
dificultar ou impedir o exercicio funcional, e,
ainda, ex officio, remover, transferir ou
exonerar servidor publico, na circunscri¢do do
pleito, nos trés meses que o antecedem e até a
posse dos eleitos, sob pena de nulidade de
pleno direito, ressalvados:

c) a nomeacao dos aprovados em concurso
publico homologado até o inicio daquele
prazo.

Da leitura do dispositivo acima transcrito,
vemos que a lei traz ressalvas as condutas que,
em tese, poderiam ser tidas como
irregularidades e nulas de pleno direito.

O caso vertente se enquadra no permissivo
legal, uma vez que o certame publico para o
qual foram aprovados os nomeados em
setembro deste ano se deu no ano de 2003,
tendo sido homologado através das Portarias
124/2003 e 126/2003 — GP, como se depreende
dos documentos acostados a representacao.

Assim, no ambito eleitoral,ndo se afigura nulo
nem irregular o ato do Prefeito em nomear os
aprovados”.

Todavia, no decorrer da instrucao
processual, colhidas as provas necessarias ao deslinde da acado, a
magistrada prolatou a sentenca de fls. 1941/1951, onde concluiu pela
condenacao do réu, nos seguintes termos:

“Desta forma, em inexistindo provas de que o
servidores ndo prestaram o servigo ou que o
prestaram com desidia, bem como o fato de
também hao haver evidéncias de que as
remuneragdes foram pagas em patamar
superior ao justo e legal, entendo ndo
configurado ato de improbidade administrativa
que causou prejuizo ao erario, nao havendo,
por isso, necessidade de ressarcimento de dano
por parte do ex-gestor.

Por outro lado, entendo que a conduta
praticada pelo promovido amolda-se ao



previsto na Lei 8.429/92, art. 11, Inciso I,
como colocado pelo Parquet na inicial.

Segundo este dispositivo, comete ato de
improbidade administrativa que atenta contra
os principios da administragcao publica aquele
que pratica ato visando fim proibido em lei
ou regulamento ou diverso daquele previsto,

na regra de competéncia. (grifo do original).

O ex-gestor, ao publicar edital de convocacao
e nomear servidores em periodo proibitivo,
praticou ato visando fim proibido em lei,
especificamente na Lei de Responsabilidade
Fiscal, devendo ser responsabilizado por tal
conduta.

O dolo, pois, ¢ manifesto, e suficiente para
demonstrar a pratica do ato improbo previsto
no art. 11,1 da LIA, prescindindo de prova de
prejuizo ao erario ou qualquer outro requisito.

Ante o exposto, julgo parcialmente procedente
o pedido inserto na acgao civil por Ato de
Improbidade Administrativa interposta pelo
Ministério  Publico para declarar que
FERNANDO ARAUJO FILHO praticou atos
definidos no art. 11, caput e inciso I, da Lei n°
8.420, de 02.06.92, decretando a suspensao dos
direito spoliticos do requerido por 03 (trés)
anos, além de condena-lo ao pagamento de
multa civil no importe de 05 (cinco) vezes a
remuneracdo percebida pelo atual alcaide do
municipio de Soledade-PB”.

Da analise que se faz das pecas de provas
coligidas para os autos da acado civil publica, em confronto com os
argumentos da defesa e com os elementos de convicgdo da magistrada de
piso, chego a conclusao de que a sentenga merece parcial reforma.

E que ja estd sedimentado no
entendimento dos tribunais patrios que, nem todos os atos de gestdo que
caracterizam infragdes administrativas podem ser enquadrados como de
improbidade administrativa. Primeiro porque, ao contrario do entendimento
manifestado pelo juizo de primeiro grau, o dolo, o dano ao erario e o proveito
préprio em favor do agente publico sdo pecgas fundamentais para a tipificagao
dos atos insertos na legislacdo especifica de improbidade administrativa, a
Lei n® 8.429/02. S&do estes elementos que diferem a conduta do gestor
publico, quando decorre de culpa, dos demais procedimentos previstos na
legislag&o punitiva.



Ora, no caso em comento, o recorrente, ao
publicar o edital de concurso publico no ano anterior, para chamamento de
novos servidores, deve té-lo feito sob os fundamentos de que havia
necessidade para o preenchimento dos claros existentes na administragao
publica, o que conduz a presunc¢ao de que houve insercido prévia na Lei de
Diretrizes Orgamentarias para aquele exercicio, eis que o concurso foi
realizado no exercicio anterior, de 2003, até porque nao teria validade o
concurso, se nao observados os requisitos da Lei para esse tipo de despesa,
ou seja, previsdo a Lei de Diretrizes Orgamentarias e depois na lei
orcamentaria anual.

Logo, se havia previsdo orgcamentaria para
o exercicio de 2004 e o Tribunal de Contas entendeu como valido e legal o
concurso depois de homologado, o prefeito poderia usar da prerrogativa e do
poder discricionario de que é investido pela lei, para nomear os servidores de
acordo com as necessidades e com as disponibilidades financeiras do cofre
publico, a partir da data da homologacédo dos resultados e até o final da
vigéncia do concurso, reservada ainda a possibilidade de prorrogacédo que a
Constituicdo Federal Ihe assegura.

N&o ha censura no fato de ndo haverem
sido feitas as nomeacgdes antes do periodo pré-eleitoral, embora ndo conste
dos autos as razdes pelas quais ndo nomeou antes desse periodo. Também
€ verdade que nao existe obrigacao prevista em lei para que as nhomeacoes
sejam feitas em qualquer fase da validade do concurso. Apenas que sejam
feitas de acordo com a conveniéncia e oportunidade publicas.

Analisando-se as questdes relativas ao
alegado aumento de despesa com pessoal no exercicio, sem a necessaria
observancia dos preceitos da Lei de Responsabilidade Fiscal, tenho que,
pela documentacédo acostada aos autos, ndo se registra irregularidade, ou se
ocorre, nao tem a dimensao suficiente a tipificacdo da conduta para pena tao
severa.

E que, estando os recursos previstos no
orcamento daquele exercicio, a despesa ja estava contemplada nos
elementos necessarios a cobertura da folha de pagamento e seus encargos,
inclusive com os novos servidores nomeados. Logo, ndo ha que se falar em
aumento de despesa sem autorizagdo legal, eis que a despesa estava
prevista desde o exercicio anterior, 0 que ocorreu com a realizacdo do
concurso, precedida das informacdes de disponibilidade orcamentaria para o
exercicio seguinte, capaz de fazer face a tais despesas.

Nao ha razao para se qualificar a conduta
do recorrente de dolosa, eis que ndo se demonstrou nos autos o proveito
préprio, ndo se demonstrou enriquecimento ilicito por parte do agente e nao
houve, como muito bem claro ficou na sentenca, dano ao erario.

Os servidores nomeados prestaram



servicos e por isto receberam salarios. A anulagao dos atos do apelante pelo
seu sucessor, feita por decreto, foi rechagada por liminar em mandado de
segurangca e, conforme se alega nos autos, foram depois dispensados
quando do julgamento do mérito da acdo mandamental, como afirmam as
partes, o que significa que ndo houve maiores consequéncias para a
edilidade.

Como se Vvé&, a matéria, inobstante
complexa e existirem divergéncias na prépria interpretacdo do Judiciario, que
ora manteve os servidores nomeados e depois reviu a medida urgente, para
decretar o afastamento dos servidores.

Do que sobra, na verdade, ndo se extrai
elemento suficiente para uma condenacéao tao drastica, capaz de ensejar a
suspensao de direitos politicos, eis que esta € apenas um dos componentes
da penalidade prevista na LIA, mas sé deve ser aplicada quando
devidamente justificada a necessidade, o que ndo € o caso, onde néo existe
noticia nos autos de que o recorrente houvesse durante o seu mandato
incorrido em outras infragdes semelhantes ou mais graves.

A Lei de Improbidade Administrativa € uma
das grandes conquistas sociais na luta pela moralidade na administragao
publica. Desde que foi editada, em 1992, vem sendo utilizada como meio de
limitar a agcdo dos maus gestores. Para o STJ, entretanto, ndo se pode punir
além do que permite o bom direito. As san¢des aplicadas devem estar
atreladas ao principio da proporcionalidade

Esse principio tem seu desenvolvimento
ligado a evolugéo dos direitos e garantias individuais. Ele garante a proibigéao
do excesso e exige a adequagao da medida aplicada. De acordo com
Roberto Rosas, no estudo Sigilo Fiscal e o Devido Processo Legal, o
principio da proporcionalidade pode ser entendido como o préprio estado de
direito, que se vai desdobrar em varios aspectos e requisitos.

A solugdo adotada para efetivagdo da
medida deve estar de acordo com os fins que justificam sua adogdo. “E o
meio e fim”, afirma Rosas.

No que se refere a Lei de Improbidade, de
acordo com a jurisprudéncia do STJ, cabe ao magistrado dosar as sangdes
de acordo com a natureza, gravidade e consequéncias do ato improbo. E
indispensavel, sob pena de nulidade, a indicacdo das razdes para a
aplicagao de cada uma das sanc¢oes, levando em consideragcao os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade (REsp 658.389).

O objetivo da lei é punir os maus gestores.
Mas para configurar a conduta, o STJ considerou que a ma-fé é premissa
basica do ato ilegal e improbo. Em um julgamento em que se avaliava o
enquadramento na lei pela doagdo de medicamentos e produtos



farmacéuticos entre prefeitos, sem observancia das normas legais, os
ministros entenderam que n&o se deve tachar de improbas condutas
meramente irregulares, suscetiveis de corre¢gdo administrativa.

Naquele caso analisado pela Corte
Infraconstitucional, um municipio do interior de Sao paulo enfrentou surto
epidémico pela contaminagdo da merenda escolar. O municipio foi ajudado
pela prefeitura de Diadema, que doou medicamentos e produtos
farmacéuticos, sem autorizagdo legislativa.

O Ministério Publico de Sao Paulo pediu
inicialmente o enquadramento do prefeito de Diadema, do ex-prefeito de
Avanhandava e da entdo secretaria de saude no artigo 10 da Lei de
Improbidade, com o argumento de que a conduta causou prejuizo ao erario.
O tribunal local tipificou a conduta no artigo 11, com a justificativa de que a
conduta feriu os principios da administracédo publica (REsp 480.387).

O STJ reafirmou o entendimento de que a
ilegalidade s6 adquire status de improbidade quando a conduta antijuridica
fere os principios constitucionais da administragdo publica coadjuvados pela
ma-fé. No caso, ndo houve ma-fé, e por isso ndo houve condenagao.

No caso presente, o ex-Prefeito de
Soledade nomeou servidores aprovados em concurso publico homologado
no exercicio anterior, mas o fez em data inserida no ultimo trimestre do seu
mandato, em setembro de 2003. Por tal conduta, ainda que considerado
legal o concurso e parte das nomeagdes, algumas foram consideradas
irregulares por excederem o0 numero de vagas disponiveis para
preenchimento.

Quanto ao aumento de despesa para o
municipio, embora houvesse previsao orcamentaria, constando, inclusive, da
Lei de Diretrizes Orgamentarias para aquele ano, também constava do
orcamento corrente, ainda assim, a sentenca considerou que o ex-Prefeito e
ora recorrente teria praticado ato visando fim proibido em lei, pelo fato das
nomeacodes terem sido feitas naquele periodo.

Pela analise da documentacédo que integra
o dossié, inclusive considerando a opinido do orgao técnico do Tribunal de
Contas (fls. 282/295), pode-se até admitir que houve falha do apelante, eis
que as nomeagodes teriam ultrapassado, em pequeno percentual, o numero
de vagas disponiveis para algumas categorias de servidores nomeados, mas
a irregularidade n&do chegou a causar aumento de despesa com pessoal de
forma substancial. Alias, a informacdo é de que as despesas do ultimo
trimestre do exercicio analisado foi menor do que o0 mesmo periodo do ano
anterior, o que demonstra a insignificancia da eventual elevacao ocorrida.

N&o chega, ao meu sentir, caracterizar
improbidade administrativa punivel com sangao politica, sobretudo se



considerada a intengéo do legislador que néo dispensa a presencga de dolo e
pelo menos indicios de ma-fé do agente, o que nao restou demonstrado nos
autos.

Ora, os atos de improbidade estéo
enumerados nos artigos 9°, 10 e 11 da Lei 8.429. Na lei, estdo dispostos em
trés blocos, que tipificam aqueles que importam enriquecimento ilicito,
aqueles que causam prejuizo ao erario e aqueles que atentam contra os
principios da administrag&o publica.

As sanc¢des estdo arroladas nos incisos de
I a lll do artigo 12. Entre elas, estdo previstas a suspensao de direitos
politicos, que pode variar de trés a dez anos; a perda da funcio publica, o
pagamento de multa, o ressarcimento ao erario e a proibicdo de contratar
com o poder publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais pelo prazo
de trés a dez anos, dependendo do enquadramento da conduta.

O STJ tem o entendimento de que as
penas previstas no artigo 12 ndo sdo cumulativas, ficando a critério do
magistrado a sua dosimetria. Esse entendimento vigora mesmo antes do
advento da Lei 12.120/09, que alterou o caput desse artigo da Lei 8.429 para
estabelecer que as penas possam ser aplicadas isoladamente.

Diz o artigo 12, em sua nova redagao, que
o responsavel pelo ato de improbidade, independentemente das sancgdes
penais, civis e administrativas previstas em legislacao especifica, esta sujeito
a diversas cominacbes, que podem ser aplicadas “isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato”.

A agado de improbidade é instrumento em
que se busca responsabilizacdo. Segundo o ministro Luiz Fux (hoje no
Supremo Tribunal Federal), em um dos seus julgados, a agdo tem natureza
especialissima, qualificada pela singularidade do seu objeto, que é aplicar
penalidade a administradores improbos e outras pessoas, fisicas ou
juridicas, que com eles se acumpliciam.

Na pratica, trata-se de acido de carater
repressivo, semelhante a acao penal e diferente de outras agcées com matriz
constitucional, como a agéo popular, cujo objetivo € desconstituir um ato
lesivo, ou a agao civil publica, para a tutela do patriménio publico, cujo objeto
€ de natureza preventiva, desconstitutiva ou reparatoria.

Neste sentido, o STJ ja decidiu:

ADMINISTRATIVO. ACAO DE IMPROBIDADE. LEI
8.429/92. ELEMENTO SUBJETIVO DA CONDUTA.
IMPRESCINDIBILIDADE. 1. A aciao de improbidade
administrativa, de matriz constitucional (art.37, § 4°
e disciplinada na Lei 8.429/92), tem natureza
especialissima, qualificada pelo singularidade do seu



objeto, que ¢é o de aplicar penalidades a
administradores improbos e a outras pessoas - fisicas
ou juridicas - que com eles se acumpliciam para
atuar contra a Administracio ou que se beneficiam
com o ato de improbidade. Portanto, se trata de uma
acdo de carater repressivo, semelhante a acdo penal,
diferente das outras acOes com matriz constitucional,
como a Agdo Popular (CF, art. 5°, LXXIII, disciplinada
na Lei 4.717/65), cujo objeto tipico & de natureza
essencialmente desconstitutiva (anulagdo de atos
administrativos ilegitimos) e a A¢ao Civil Publica para a
tutela do patrimoénio publico (CF, art. 129, III e Lei
7.347/85), cujo objeto tipico € de natureza preventiva,
desconstitutiva ou reparatéria. 2. Nao se pode
confundir ilegalidade com improbidade. A
improbidade é ilegalidade tipificada e qualificada
pelo elemento subjetivo da conduta do agente. Por
isso mesmo, a jurisprudéncia dominante no STJ
considera indispensavel, para a caracterizacio de
improbidade, que a conduta do agente seja dolosa,
para a tipificacdo das condutas descritas nos artigos
9° e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo menos culposa, nas do
artigo 10 (v.g.: REsp 734.984/SP, 1 T., Min. Luiz Fux,
DJe de 16.06.2008; AgRg no REsp 479.812/SP, 2* T.,
Min.Humberto Martins, DJ de 14.08.2007; REsp
842.428/ES, 2* T., Min. Eliana Calmon, DJ de
21.05.2007; REsp 841.421/MA, 1* T., Min. Luiz Fux,
DJ de 04.10.2007; REsp 658.415/RS, 2% T., Min. Eliana
Calmon, DJ de 03.08.2006; REsp 626.034/RS, 2* T.,
Min.Jodo Otavio de Noronha, DJ de 05.06.2006; REsp
604.151/RS, Min. Teori Albino Zavascki, DJ de
08.06.2006). 3. E razoavel presumir vicio de conduta do
agente publico que pratica um ato contrario ao que foi
recomendado pelos oOrgdos técnicos, por pareceres
juridicos ou pelo Tribunal de Contas. Mas nao ¢
razoavel que se reconhega ou presuma esse Vvicio
justamente na conduta oposta: de ter agido segundo
aquelas manifestagcdes, ou de ndo ter promovido a
revisdo de atos praticados como nelas recomendado,
ainda mais se ndo ha davida quanto a lisura dos
pareceres ou a idoneidade de quem os prolatou. Nesses
casos, ndo tendo havido conduta movida por
imprudéncia, impericia ou negligéncia, ndo ha culpa e
muito menos improbidade. A ilegitimidade do ato, se
houver, estard sujeita a sancdo de outra natureza,
estranha ao Ambito da agdo de improbidade. 4. Recurso
especial do Ministério Publico parcialmente provido.
Demais recursos providos. REsp 827445 / SP
RECURSO ESPECIAL 2006/0058922-3 Relator:
Ministro LUIZ FUX (1122) Relator para o acordao:
Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI (1124) Orgio
julgador: T1 - PRIMEIRA TURMA Julgamento:
02/02/2010 Publicacdo/fonte: DJe 08/03/2010.

Relativamente a aplicagdo das sangdes, o
STJ tem entendimento de que, ndo havendo enriquecimento ilicito nem
prejuizo ao erario, mas apenas inabilidade do administrador, ndo sao



cabiveis as punicbdes previstas na Lei de Improbidade, que, segundo a
jurisprudéncia, alcangca o administrador desonesto, ndo o inabil, como se
observa:

REsp 213994 / MG RECURSO ESPECIAL
1999/0041561-2 Relator(a) Ministro GARCIA VIEIRA
(1082) Orgdo Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA Data
do Julgamento 17/08/1999 Data da Publicagdo/Fonte DJ
27/09/1999 p. 59 Ementa ADMINISTRATIVO -
RESPONSABILIDADE DE PREFEITO -
CONTRATACAO DE PESSOAL SEM CONCURSO
PUBLICO - AUSENCIA DE PREJU{ZO. Nio havendo
enriquecimento ilicito e nem prejuizo ao erario
municipal, mas inabilidade do administrador, nio
cabem as punicdes previstas na Lei n° 8.429/92. A lei
alcanca o administrador desonesto, nio o inabil.
Recurso improvido.

Para o STJ, ato administrativo ilegal s6
configura improbidade quando revela indicios de ma-fé ou dolo do agente.
No julgamento de um recurso, a Segunda Turma ndo reconheceu ilicitude em
acao movida contra ex-prefeita de Sdo Joao do Oriente, pequeno municipio
localizado no leste de Minas Gerais, que se esqueceu de prestar contas das
trés ultimas parcelas de um convénio — firmado com o governo estadual —
para a construgéo de escola. Veja-se:

REsp 1140544 / MG RECURSO ESPECIAL
2009/0175240-1 Relator(a)  Ministra ~ ELIANA
CALMON (1114) Orgdo Julgador T2 - SEGUNDA
TURMA Data do Julgamento 15/06/2010 Data da
Publicacdo/Fonte Dle 22/06/2010 Ementa
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL - ACAO
CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA VIOLACAO DO ART. 535 DO
CPC NAO CARACTERIZADA - AUSENCIA DE
PRESTACAO DE CONTAS - OFENSA AOS
PRINCIPIO DA ADMINISTRACAO PUBLICA ART.
11 DA LEI 8.429/1992 NAO-CARACTERIZACAO
AUSENCIA DO ELEMENTO SUBJETIVO (DOLO
GENERICO). 1. Ndo ocorre ofensa ao art. 535, 11, do
CPC, se o Tribunal de origem decide,
fundamentadamente, as questdes essenciais ao
julgamento da lide. 2. O art. 11, inciso VI, da Lei
8.429/92  tipifica como ato de improbidade
administrativa deixar o agente de prestar contas, quando
obrigado a fazé-lo. 3. O ilicito previsto no art. 11 da Lei
8.249/92 dispensa a prova de dano, segundo a
jurisprudéncia desta Corte. 4. Exige-se, para
enquadramento em uma das condutas ofensivas aos
principios da administracido publica (art. 11 da Lei
8.429/1992), a demonstracio do elemento subjetivo,
dolo genérico. Precedente do STJ. 5. Recurso especial
nao provido.

Nesse caso, a ex-prefeita foi acusada de



causar prejuizo ao municipio por meio de conduta omissiva. A irregularidade
fez com que o municipio fosse inscrito no Sistema Integrado de
Administragdo Financeira (Siafi) do governo federal, 0 que causou restricées
a assinatura de novos convénios.

Ao julgar a matéria no STJ, a ministra
Eliana Calmon alertou para o texto literal do artigo 11, inciso VI, da Lei 8.429,
que dispde que constitui ato de improbidade deixar de prestar contas quando
0 agente publico estiver obrigado a fazé-lo. No entanto, a simples auséncia
dessa prestagdo nao impde a condenagao do agente, se nao vier
acompanhada da “comprovacdo de elemento subjetivo, a titulo de dolo
genérico” — ou seja, se ndo forem demonstrados indicios de ma-fé.

O entendimento da Corte é que a
aplicacdo das penalidades previstas no artigo 12 exige que o magistrado
considere, no caso concreto, a extensdo do dano causado, assim como o
proveito patrimonial obtido pelo agente.

‘Assim, € necessaria a analise da
razoabilidade e proporcionalidade em relacdo a gravidade do ato de
improbidade e a cominacdo das penalidades, as quais ndao devem ser
aplicadas, indistintamente, de maneira cumulativa”, destacou no julgamento
de um recurso o ministro Luiz Fux, ainda no STJ: (REsp 713.537)

Logo, em relagdo as nomeagbes que
levaram a instauragao da acao civil publica, onde o ex-Prefeito do Municipio
de Soledade convocou servidores aprovados em concurso publico
homologado em ano pretérito, mas com alguns excedentes, entendo que
houve ofensa a entendo que configuram ofensa a Lei de Responsabilidade
Fiscal, porque houve criacdo de despesas, ultrapassando a previsido
orgcamentaria, ainda que em pequena monta, como assevera o 0rgao técnico
do TCE. Todavia, ndo o suficiente para resultar na aplicacdo de forma
acumulada de penas tao drasticas e desproporcionais.

Quanto a nomeagdao dos candidatos
aprovados no concurso publico, até o numero de vagas previsto no edital, no
periodo defeso, é de se afastar qualquer irregularidade, eis que nao resultou
aumento de despesa com pessoal, ja que estava prevista no orgamento
vigente, como condicdo de validade do certame, o que ja foi analisado pelo
TCE.

Se os candidatos aprovados dentro do
numero de vagas ofertadas pela Administragdo, que anuncia a necessidade
da contratacdo de pessoal, tém direito liquido e certo a nomeacao, razoavel
considerar que o ato que os convocou mostra-se em aparente consonancia
com as disposi¢cdes normativas que regem o assunto, bem como com o
entendimento doutrinario e jurisprudencial sobre a matéria, ndo se podendo
afirmar o mesmo em relagdo as nomeacdes que ultrapassaram o numero de
vagas ofertado no certame. Entretanto, a irregularidade ndo chega a tipificar



improbidade administrativa, nos termos da legislacdo e jurisprudéncias
supra.

Assim, sobejando apenas a irregularidade
que ndo chegou a causar dano ao erario € nem proveito ao recorrente, como
a propria sentenca reconhece, o fato ndo reclama punicdo com fundamento
na Lei de Improbidade Administrativa.

Por todo o exposto, dou provimento ao
apelo para reformar a sentenga e, em consequéncia, julgar improcedente a
acao.

E como voto.

Presidiu o julgamento o Excelentissimo
Senhor Desembargador Oswaldo Trigueiro do Valle Filho. Participaram do
julgametno, o Excelentissimo Senhor Doutor Aluizio Bezerra Filho, relator,
Juiz de Direito convocado para substituir o Excelentissimo Senhor
Desembargador Abraham Lincoln da Cunha Ramos, o Excelentissimo
Senhor Desembargador Oswaldo Trigueiro do Valle Filho e o Excelentissimo
Senhor Doutor José Ferreira Ramos Junior, Juiz convocado, com jurisdicdo p
lena, em substituicdo a Excelentissima Senhora Desembargadora Maria das
Neves do Egito de Araujo Duda Ferreira.

Presente ao julgamento o Excelentissimo
Senhor Doutor Walberto Cosme de Lira, Procurador de Justica.

Sala de Sessbes da Segunda Céamara
Especializada Civel do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba, Joao
Pessoa, 08 de agosto de 2014.

Aluizio Bezerra Filho
Juiz de Direito Convocado - Relator



