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APELAÇÃO  CÍVEL.  AÇÃO  CIVIL  PÚBLICA
DE  IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA.
CONTRATAÇÃO DE  PESSOAL  SEM PRÉVIO
CONCURSO PÚBLICO. CONDUTA IMPROBA
PREVISTA NO  ART.  11  DA LEI  N.º  8.429/92.
VIOLAÇÃO DOS PRINCÍPIOS QUE REGEM A
ADMINISTRAÇÃO  PÚBLICA.  CARACTERI-
ZAÇÃO DO DOLO GENÉRICO NA CONDUTA
DO  EX-GESTOR. DESPROVIMENTO  DO
APELO.

-  Em  se  tratando  de  a  investidura  em  cargo  ou
emprego público,  a  realização  de  certame prévio é
procedimento  obrigatório,  somente  podendo  ser
obviada  na  hipótese  de  nomeação  para  cargo  em
comissão ou contratação por tempo determinado para
atender a excepcional interesse público.

-  Nos termos da jurisprudência do  colendo Superior
Tribunal  de  Justiça,  a  contratação  irregular  de
servidor público é ato administrativo ilegal, que pode
tipificar a  prática  de  improbidade  administrativa,
ainda que não demonstrada a ocorrência de dano para
a administração pública.

- No caso dos autos, verificou-se que os documentos
juntados apontam a existência de contratações  sem a
observância  da  regra  constitucional  que  exige  a
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realização  de  concurso  público,  sem  que  restasse
demonstrada a existência de lei municipal regulando
as situações de urgência aptas a justificar as referidas
contratações temporárias, nem mesmo que os cargos
em  questão,  pela  sua  natureza,  justificariam  a
contratação emergencial. 

-  A mera  contratação  sem  prévia  aprovação  em
concurso  público,  e  sem qualquer  motivo  plausível
para  a não  realização  do  certame, já  é  apta  a
caracterizar o ato como improbo, vez que ao alcaide
não  é  dado  alegar  o  desconhecimento  de  regra
constitucional  basilar e  vigente desde a promulgação
da  atual  Carta  Magna, mormente  em  face  a  sua
experiência no trato da coisa pública.

VISTOS, relatados e discutidos os presentes autos.  ACORDA
a  Segunda  Câmara  Cível  do  Tribunal  de  Justiça  da  Paraíba,  em  sessão
ordinária,  negar  provimento  ao  recurso,  nos  termos  do  voto  do  relator,
unânime.

Trata-se  de  Apelação Cível interposta  por  Elson da Cunha
Lima Fiho contra a sentença (fls.  652/670) proferida pelo juízo da Comarca
de  Areia que,  nos  autos  da  “Ação  Civil  por  Ato  de  Improbidade
Administrativa” ajuizada pelo  Ministério Público do Estado da Paraíba,
julgou procedente, em parte, os pedidos iniciais.

Na  peça  de  ingresso  (fls.  02/10),  o  Parquet  relata  que  o
promovido,  quando no exercício  do  mandato  de  Prefeito  do  Município  de
Areia, e na condição de candidato às reeleições no pleito eleitoral de 2008,
teria praticado  atos de improbidades, consistentes na contratação  de pessoal
sem o devido procedimento legal,  para cargos não existentes nos quadros de
carreira do Município e, em alguns casos, sem a qualificação técnica exigida
para a função. Afirmou, ainda,  que o ex-alcaíde teria utilizado recursos do
FUNDEB para a contratação de pessoal em período vedado por lei.

Por fim, com base no relatado, pleiteou a procedência da ação
para que fossem aplicadas as sanções previstas no artigo 12 e seus incisos da
Lei 8.429/92. 

Manifestação apresentada  pelo  promovido  (fls.  254/319),
alegando, preliminarmente, a incompetência absoluta da Justiça Comum para
análise  da  matéria  e  a  parcialidade  na  atuação  do  membro  do  Ministério
Público  da  Comarca  de  Areia.  No  mérito,  negou a  ocorrência  de  atos  de
improbidade administrativa em sua gestão.

Ato de recebimento da exordial e determinação de citação do
demandado (fls. 376/377).
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Contestação oferecida (fls. 380/447), sustentando a inexistência
de contratação de pessoal em período vedado ou de distribuição de benefícios,
na área de saúde. Asseverou ter realizado concurso público para provimento de
vagas na área de saúde, contudo, as vagas não teriam sido preenchidas em sua
totalidade,  razão  pela  qual,  diante  da  essencialidade  de  continuidade  e  do
serviço público, foram contratados prestadores de serviço.

Enfatizou  que  as  pessoas  contratadas  para  o  cargo  de
digitadoras,  na  verdade,  não  exerciam  tal  função,  mas  sim  a  de  técnicas
atualizadoras do Programa Bolsa Família. 

Em arremate,  enaltece  a  ausência  de  conduta  dolosa,  sem a
intenção de lesão ao erário.

Audiências realizadas (fls. 466/472 e 500/501), alegações finais
oferecidas (fls. 502/505; 509/558).

Sobreveio  sentença  reconheceu  que  o  réu  praticou  atos  de
improbidade  administrativa,  consistentes  na  contratação  de  servidores  sem
concurso público, em descumprimento ao artigo 37, inciso II, da Constituição
Federal, e lhe aplicou as seguintes penas: perda da função pública; suspensão
dos direitos políticos por  três anos; multa civil correspondente a três vezes o
subsídio do Prefeito Municipal, na época dos fatos; proibição de contratar com
o Poder  Público  ou receber  benefícios  ou  incentivos  fiscais  ou creditícios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual
seja sócio majoritário, pelo prazo de cinco anos.

Noutro  vértice,  julgou  improcedente  o  pedido  de
reconhecimento  de  ato  de  improbidade  no  tocante  à  alegada  prática  de
condutas vedadas em período eleitoral.

Inconformado, o réu interpôs Recurso Apelatório (fls. 572/599),
alegando,  em síntese,  que Maria  das  Neves  Prazeres de Carvalho e  Neuza
Bandeira da Silva não teriam sido contratadas pela edilidade para o cargo de
digitadoras,  mas  para  desenvolver  a  função  de  técnicas  atualizadoras  dos
cadastros do Programa Bolsa Família. Além disso, pontua que a contratação
das referidas servidoras  não visou alcançar benefícios na época das eleições,
posto que teria ocorrido em 2007, antes,  portanto,  do início do período de
vedação legal.

Afirma  que  os  cargos  comissionados  foram  preenchidos  de
acordo  com  o  disposto  no  art.  37,  IX,  da Constituição  Federal  e  com  a
legislação municipal.  Salienta que, não  tendo sido demonstrada a má-fé ou
dolo do alcaíde, descabe a condenação em qualquer das penas previstas na lei
de improbidade administrativa.

Pugnou,  assim,  pela  reforma  da  sentença  e  julgamento
improcedente da demanda. 
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Contrarrazões apresentadas (fls. 627/636).

O Ministério Público, por meio de sua Procuradoria de Justiça,
ofertou  parecer  (fls.  641/652),  manifestando-se  pelo  desprovimento  do
recurso.

É o relatório.

VOTO.

Preenchidos  os  pressupostos  de  admissibilidade  recursal,
conheço do apelo, passando à sua análise meritória.

Como  relatado,  o  apelante  se  insurge  quanto  à  condenação
imposta  pelo  juízo  a  quo após  a  averiguação  de  ato  de  improbidade
administrativa  discriminado no art. 11 da Lei nº 8.429/1992, consistentes na
contratação  de  servidores  públicos,  sem  a  realização  de  prévio  concurso
público.

Pois bem.

Conforme é cediço, a Constituição Federal de 1988, com vistas
a  salvaguardar  a  moralidade  administrativa,  previu  no  §  4º  do  art.  37  o
cabimento de sanções políticas e civis aos agentes que viessem a causar dano
ao erário, na forma e gradação previstas em lei.  Visando regular o referido
dispositivo constitucional, foi editada a Lei n.º 8.429/92, que passou a prever
os atos de improbidade administrativa e as penalidades deles decorrentes.

A referida lei disciplinou os atos incursos em improbidade em
três aspectos, quais sejam: atos que importam enriquecimento ilícito do agente
público (art. 9°); atos que acarretam em prejuízo ao erário (art. 10°); e os atos
que atentam contra os princípios que regem a Administração Pública (art. 11°
da  lei).  Em  seguida  listou,  em  diversos  incisos,  exemplificativamente,
hipóteses caracterizadoras da dita improbidade.

Não  é  demais  lembrar  que  para  que  ocorram  os  atos  de
improbidade  disciplinados  pela  legislação  supracitada,  é  indispensável  que
reste demonstrado o dolo ou a culpa  nas condutas  do administrador público.
Nesse  passo,  a  configuração  da  improbidade  administrativa  pressupõe  a
identificação do elemento subjetivo da conduta do agente, ou seja, o ânimo de
agir  contra  os  princípios inerentes à  Administração Pública, em violação a
algum dos tipos previstos nos arts. 9º, 10 ou 11 da Lei n.º 8.429/92.

No entendimento firme da jurisprudência do Superior Tribunal
de  Justiça,  é  necessária  a  existência  do  elemento  subjetivo  dolo  para
caracterização da improbidade administrativa para a tipificação das condutas
descritas nos artigos 9º e 11 e, ao menos a culpa, para a hipótese do artigo 10. 
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A título de exemplo, cito o seguinte julgado:

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AÇÃO
DE  IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA.
CONTRATAÇÃO  DE  SERVIDORES  SEM
CONCURSO  PÚBLICO.  AUSÊNCIA  DE
ELEMENTO  SUBJETIVO  (DOLO  OU  CULPA
GRAVE)  NA  CONDUTA  DO  DEMANDADO.

1. É firme a jurisprudência do STJ, inclusive de sua
Corte  Especial,  no  sentido  de  que  ‘Não  se  pode
confundir  improbidade  com simples  ilegalidade.  A
improbidade  é  ilegalidade  tipificada  e  qualificada
pelo elemento subjetivo da conduta do agente. Por
isso  mesmo,  a  jurisprudência  do  STJ  considera
indispensável para a caracterização de improbidade
que  a  conduta  do  agente  seja  dolosa,  para  a
tipificação das condutas descritas nos artigos 9º e 11
da  Lei  8.429/92,  ou  pelo  menos  eivada  de  culpa
grave, nas do artigo 10’ (AIA 30/AM, Corte Especial,
DJe de 27.09.2011).
2. Agravo regimental a que se nega provimento.”
(AgRg  no  REsp  975540  /  SP.  AGRAVO
REGIMENTAL  NO  RECURSO  ESPECIAL
2007/0180690-1.  Relator(a):Ministro  TEORI
ALBINO ZAVASCKI (1124).  Órgão Julgador: T1 –
PRIMEIRA  TURMA.  Data  do  Julgamento:
17.11/2011,  Data  da  Publicação/Fonte: DJe
28.11.2011)

Pois bem, há de se analisar se os atos levados a cabo pelo réu se
consubstanciam em  ilícitos  revestidos da  qualificadora  da  improbidade
administrativa.

Conforme  é  cediço,  a Constituição  Federal  possui  norma
cogente impondo ao Administrador Público, de qualquer dos entes federados,
a obrigatoriedade de realizar concurso público para a admissão de pessoal,
estabelecendo, inclusive, as duas únicas hipóteses de exceção, senão vejamos:

“Art. 37. A administração pública direta e indireta
de qualquer dos poderes da União, dos Estados, do
Distrito  Federal  e  dos  Municípios  obedecerá  aos
princípios  de  legalidade,  impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao
seguinte: 
(…)
II  –  a  investidura  em  cargo  ou  emprego  público
depende de aprovação prévia em concurso público
de provas ou de provas e títulos, de acordo com a
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natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na
forma  prevista  em  lei,  ressalvadas  as  nomeações
para cargo em comissão declarado em lei  de livre
nomeação e exoneração;
(…)
IV -  a lei estabelecerá os casos de contratação por
tempo  determinado  para  atender  a  excepcional
interesse público.”

Portanto, em se tratando de a investidura em cargo ou emprego
público, a  realização de certame prévio é procedimento obrigatório, somente
podendo ser obviada  na hipótese de nomeação para cargo em comissão ou
contratação  por  tempo  determinado  para  atender  a  excepcional  interesse
público. 

Ademais,  nos  termos  da  jurisprudência  do  colendo  Superior
Tribunal  de  Justiça,  a  contratação  irregular  de  servidor  público  é  ato
administrativo  ilegal,  que  pode  tipificar a  prática  de  improbidade
administrativa,  ainda  que  não  demonstrada  a  ocorrência  de  dano  para  a
administração pública.

Nesse sentido, a ementa do seguinte julgado:

“"ADMINISTRATIVO.  CONTRATAÇÃO  DE
SERVIDOR  SEM  CONCURSO  PÚBLICO.
IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA.  LESÃO  A
PRINCÍPIOS ADMINISTRATIVOS.  AUSÊNCIA DE
DANO AO ERÁRIO. 
1. A ofensa a princípios administrativos, nos termos
do  art.  11  da  Lei  nº  8.429/92,  em princípio,  não
exige dolo na conduta do agente nem prova da lesão
ao  erário  público.  Basta  a  simples  ilicitude  ou
imoralidade administrativa para restar configurado
o ato de improbidade. Demonstrada a lesão, o inciso
III do art. 12 da Lei nº 8.429/92, independentemente
da presença de dolo, autoriza seja o agente público
condenado a ressarcir o erário.
2.  Ao  contratar  e  manter  servidora  sem  concurso
público na Administração, a conduta do recorrente
amolda-se ao disposto no caput do art. 11 da Lei nº
8.429/92,  ainda  que  o  serviço  público  tenha  sido
devidamente prestado, tendo em vista a ofensa direta
à exigência constitucional nesse sentido.  O acórdão
recorrido ressalta que a admissão da servidora “não
teve por objetivo atender a situação excepcional e
temporária,  pois  a  contratou  para  desempenhar
cargo permanente na administração municipal, tanto
que,  além de  não  haver  qualquer  ato  a  indicar  a
ocorrência  de  alguma  situação  excepcional  que
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exigisse a necessidade de contratação temporária, a
função  que  passou  a  desempenhar  e  o  tempo  que
prestou  serviços  ao  Município  demonstram
claramente a ofensa à legislação federal”.
3. Desse modo, é razoável a sua condenação na pena
de suspensão dos direitos políticos pelo prazo de 3
(três)  anos e o pagamento de multa civil  no valor
equivalente  a  duas remunerações  percebidas  como
Prefeito  do  Município  -  punições  previstas  no
patamar mínimo do artigo 12, III, da LIA.5. Recurso
especial não provido.”
(STJ,  Relator:  Ministro  CASTRO MEIRA,  Data  de
Julgamento:  27/04/2011,  S1  -  PRIMEIRA SEÇÃO)
(grifei)

Compulsando os autos,  verifico que  os  documentos  juntados
apontam  a  existência  de  contratações  temporárias,  ocorridas  entre  2007  e
2008,  para  vários  cargos,  tais  como,  músico,  oficineiro,  assistente  social,
psicólogo, monitor, professor de dança e técnico atualizador (fls. 20/21).

Apurou-se,  ainda,  que as mencionadas  contratações  se deram
sem a observância da regra constitucional que exige a realização de concurso
público,  além disso, em alguns casos, os cargos sequer existiam nos quadros
do Município de Areia.

Da  análise  do  caderno  processual,  verifica-se  que  a  referida
assertiva  não fora  rechaçada  pelo  apelante,  que,  em  sua  contestação,
confirmou  tal  fato,  asseverando  que  a  contratação  se  deu  em  virtude  da
natureza de essencialidade e continuidade do serviço público (fls. 411), mas
sim fins eleitoreiros.

Corrobora  estas informações,  o  depoimento  prestado  pelo
próprio promovido, às fls. 466/468, que assim afirmou:

“(...) Que também contratou pessoas para o cargo de
professor,  por  excepcional  interesse  da
administração pública (…) Que a previsão para os
cargos  referidos  no  parágrafo  anterior  está  em
norma federal que regulamentou a assistência social
pelo  governo  federal,  noutras  palavras,  não  existe
nos  quadros  do  município  (…)  Que  as  senhoras
Neuza Bandeira da Silva e Maria das Neves Prazeres
de  Carvalho  foram  contratadas,  sem  concurso
público(...)” 

Embora afirme a regularidade das nomeações, o ex-alcaíde não
demonstrou a existência de lei municipal regulando as situações de urgência
aptas a justificar as referidas  contratações temporárias,  nem mesmo que os
cargos em questão, pela sua natureza, justificariam a contratação emergencial.
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Ao  contrário,  o  que  se  verifica,  in  casu,  é  que  não  havia  excepcional
necessidade temporária hábil a autorizar a contratação sem concurso público
das  dezenas  de  servidores  mencionados no  processo,  mormente  quando  as
atividades a serem realizadas constituíam serviço ordinário da Administração
Pública.

Consoante muito bem explanado pelo magistrado sentenciante,
não socorre ao recorrente a afirmação de que os serviços prestados por estas
pessoas  eram  mantidos  pelo  Governo  Federal.  Isso  porque,  os  programas
federais, usados como justificativa para as contratações, já alcançaram índole
continuada, não havendo que se falar, assim, em excepcionalidade ou falta de
segurança do Município para realizar certame público, em tais casos.

Data maxima venia,  não se vislumbra nos autos,  como quer
fazer crer o apelante, tratar-se de situação anormal ou emergencial  que tenha
exigido  a utilização  da  prerrogativa  legal,  do  art.  37,  IX,  da  Constituição
Federal,  para  a  contratação de  pessoal  sem prévia  aprovação em concurso
público, pois  ausente  qualquer  elemento  que  comprove  a  assertiva  do
insurgente. 

A  toda  evidência,  tem-se  que  o  recorrente,  em  verdade,
desrespeitou a obrigatoriedade de realização de prévio certame público para a
admissão de servidores, violando, de maneira clara e inequívoca, os princípios
da  legalidade,  moralidade,  igualdade  e  impessoalidade  que  regem  a
Administração Pública.

Ressalte-se que não há que se falar em ausência de dolo ou má-
fé na hipótese, porquanto, para fins de enquadramento da conduta do apelado
às  previsões  do  art.  11  da  LIA,  o elemento  subjetivo  necessário  é  o  dolo
eventual ou genérico de realizar conduta que atente contra os princípios da
Administração Pública, não se exigindo a presença de intenção específica para
caracterizar o ato como ímprobo.

Destarte, na lição de Waldo FAZZIO JÚNIOR, o “dolo, para o
art. 11 e seus incisos, é a vontade livre e consciente de se conduzir contra a
probidade administrativa  ou  pelo  menos agir  nessa  direção,  assumindo o
risco do resultado” (In Atos de Improbidade Administrativa. São Paulo: Atlas,
2007, p. 163).

Nesta trilha, é o aresto a seguir:

“AGRAVO  REGIMENTAL.  PROCESSUAL  CIVIL.
INTIMAÇÃO. NÃO INDICAÇÃO DO DISPOSITIVO
LEGAL.  FUNDAMENTAÇÃO  DEFICIENTE.
SÚMULA  284/STF.  IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA.  CONTRATAÇÃO  SEM
CONCURSO  PÚBLICO.  AUSÊNCIA  DE
EXCEPCIONALIDADE.  PRIMEIRO  MANDATO.
ATO ÍMPROBO. ELEMENTO SUBJETIVO. DOLO
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GENÉRICO  CARACTERIZADO.  PRECEDENTES.
SÚMULA  83/STJ.  RAZOABILIDADE  E
PROPORCIONALIDADE. ANÁLISE. REEXAME DE
MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. SÚMULA 7/STJ.
1.  Infere-se  das  razões  do  recurso  especial  que  o
recorrente  não  indicou  efetivamente  quais  os
dispositivos  de  lei  federal  foram  violados  para
sustentar  sua  irresignação.  Diante  disso,  o
conhecimento  do  recurso  especial,  nesse  aspecto,
encontra óbice na Súmula 284 do Supremo Tribunal
Federal.
2.  Para  que  seja  reconhecida  a  tipificação  da
conduta do réu como incurso nas previsões da Lei de
Improbidade  Administrativa,  é  necessária  a
demonstração  do  elemento  subjetivo,
consubstanciado  pelo  dolo  para  os  tipos  previstos
nos  arts.  9º  e  11  e,  ao  menos,  pela  culpa,  nas
hipóteses do art. 10.
3. Os atos de improbidade administrativa descritos
no art. 11 da Lei n. 8.429/92 dependem da presença
do dolo genérico, mas dispensam a demonstração da
ocorrência de dano para a administração pública ou
enriquecimento ilícito do agente.
4. As considerações feitas pelo Tribunal de origem
não  afastam  a  prática  do  ato  de  improbidade
administrativa,  uma  vez  que  foi  constatado  o
elemento  subjetivo  dolo  genérico  na  conduta  do
agente,  o que permite  o reconhecimento de  ato de
improbidade administrativa previsto no art. 11 da Lei
8.429/92.
5.  Desconstituir  a  premissa  quanto  à  alegação  de
que a pena de suspensão de direitos políticos feriu a
razoabilidade  e  proporcionalidade  depende,
necessariamente, do reexame de fatos e provas, o que
é vedado ao STJ, em recurso especial, por esbarrar
no óbice da Súmula 7/STJ.
Agravo regimental improvido.”
(AgRg no AgRg no AREsp 533.495/MS, Rel. Ministro
HUMBERTO  MARTINS,  SEGUNDA  TURMA,
julgado em 06/11/2014, DJe 17/11/2014) (grifei)

Destaco,  por  oportuno,  trecho  de  autoria  do Ministro  do
Superior Tribunal de Justiça, Humberto Martins que, no julgamento do REsp
1.196.804/MG,  pontuou a  obviedade  da  irregularidade  a autorizar o
reconhecimento  do  dolo  genérico  nos  casos  de  burla  à  regra  concursal,
ressaltando que:

“Não se consegue imaginar como, no ano de 1999,
mais de 10 anos após a promulgação da Constituição
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Federal, um prefeito municipal não ter conhecimento
de  que  as  contratações  a  serem  realizadas  pela
administração  pública  dependem  da  prévia
realização de concurso público”

Portanto,  a  mera  contratação  sem  prévia  aprovação  em
concurso público, e  sem qualquer motivo plausível para a não realização do
certame, já é apta a caracterizar o ato como improbo, vez que ao alcaide não é
dado alegar o desconhecimento de regra constitucional basilar e vigente desde
a promulgação da atual Carta Magna, mormente em face a sua experiência no
trato da coisa pública.

Diante de tais constatações, comprovada a conduta ilegal dolosa
do  Apelante  que  atentou  contra  os  princípios  que  regem a  Administração
Pública,  correta  a  sentença  recorrida  ao  entender  que  a  conduta  descrita
amolda-se  ao  conceito  de  conduta  improba,  previsto  no  artigo  11,  da  Lei
8.429/92, que assim dispõe:

"Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa
que  atenta  contra  os  princípios  da  administração
pública  qualquer  ação  ou  omissão  que  viole  os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade às instituições, e notadamente:

I-  praticar  ato  visando  fim  proibido  em  lei  ou
regulamento ou diverso daquele previsto na regra de
competência;”

Outrossim, considerando  que  não  houve  insurgência  do
demandado quanto às sanções que lhe foram imputadas na sentença, deixo de
analisá-las.

- Conclusão

Por  tudo  o  que  foi  exposto, NEGO  PROVIMENTO  AO
RECURSO, para manter incólume a sentença vergastada.

  
É COMO VOTO.

Presidiu a sessão a Exma. Desa. Maria das Neves do Egito de
Araújo Duda Ferreira.  Participaram do julgamento,  o Exmo. Des.  Oswaldo
Trigueiro do Valle Filho, a Exma. Desa. Maria das Neves do Egito de Araújo
Duda Ferreira e o Exmo. Des. Abraham Lincoln da Cunha Ramos. Presente ao
julgamento, a Exma. Dra.  Lúcia de Fátima Maia de Farias, Procuradora de
Justiça. Sala de Sessões da Segunda Câmara Especializada Cível do Tribunal
de Justiça do Estado da Paraíba, João Pessoa, 10 de março de 2015.

Oswaldo Trigueiro do Valle Filho
Desembargador Relator
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