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RELATÓRIO Trata-se de ação civil pública ajuizada pelo Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro em face de Adriana Helena Azevedo, em que pleiteia o reconhecimento da prática de ato de improbidade pela ré com a imposição das sanções previstas na Lei nº 8.429/1992. Alega o autor que, em março de 2011, foi instaurado o Procedimento Preparatório nº 054/2012/CID/MCE, tendo por finalidade suposta acumulação ilícita de cargos públicos pela ré. Assevera que, em 28/22/2002 a ré foi admitida para exercer o cargo de Médico no Município de Macaé, função que exerce até o momento; porém já exercia um cargo público e um emprego público de médico: o primeiro na Secretaria de Saúde de Campos dos Goytacazes, e o segundo na Fundação Municipal de Saúde do Município de Campos dos Goytacazes, os quais exerce desde 06/01/1998 e 03/06/2002. Aduz que a demandada foi remunerada pelo exercício conjunto dos três cargos públicos, o que é vedado pelo artigo 37, XVI da Constituição Federal. Por fim, requereu a aplicação das sanções constantes do artigo 12 da Lei de Improbidade, bem como o ressarcimento de danos ao Erário. A exordial veio instruída pela documentação de f. 18/83. Devidamente notificado, conforme f. 91, a ré apresentou contestação de f. 93/99, tendo alegado que: (a) a requerida trabalha como médica junto ao Município de Macaé-RJ há aproximadamente 20 anos, mas só teve a situação regularizada com o Concurso Público em 2002, sendo que antes trabalhava mediante contrato, com Carteira de Trabalho assinada; (b) o Ministério Público é sabedor de toda a situação, e, em momento algum fez menção ao fato da requerida ter o seu vínculo com o Município de Macaé; (c) não há que se falar em improbidade, posto que a requerida age com boa-fé, recebendo por aquilo que trabalha; (d) meros equívocos ou atos desastrados, mesmo que causem lesão ao erário, sem que sejam precedidos de dolo específico, não caracterizam atos de improbidade administrativa; (e) o próprio sistema e a operação junto aos órgãos públicos não são claros e deixam dúvidas, não havendo interpelação de qualquer órgão público, seja do Município de Campos dos Goytacazes, seja do Município de Macaé a respeito da opção e do acúmulo de cargos; (f) atualmente a ré só exerce dois vínculos públicos, já que não trabalha mais junto a fundação Municipal de Saúde de Campos dos Goytacazes desde junho de 2012. Acompanha a defesa preliminar a procuração de f. 100, e os documentos de fls.101/112. Procedimento de investigação administrativa promovida pelo Ministério Público às f. 120/134. Questionadas acerca das provas que pretendiam produzir, a parte ré requereu a produção de prova testemunhal (cf.f.138). Às f. 144/171 e 172, foram acostados documentos e a manifestação da Municipalidade, conforme o requerido em despacho de f. 117/118. Réplica às f. 174/179. Decisão saneadora de f. 181 em que foram analisadas as provas requeridas pelos litigantes. Audiência de instrução e julgamento às f. 212/215 onde foram colhidos os depoimentos das testemunhas arroladas pela parte ré. Alegações finais apresentadas por meio de memoriais escritos às f. 249/261 e 268/273. É o relatório. FUNDAMENTO e DECIDO. FUNDAMENTAÇÃO Não havendo mais provas a produzir procedo ao julgamento do feito na forma do artigo 330, I do Código de Processo Civil. Inexistem preliminares a serem analisadas. Compulsando os autos, verifico que estão presentes as condições da ação, bem assim os requisitos e pressupostos processuais. O feito se encontra em ordem, não há vícios a sanar, nem nulidades a serem declaradas de ofício. Passo, assim, à análise do mérito. O Ministério Público imputa à ré a prática de ato de improbidade administrativa em razão de ter acumulado ilicitamente os cargos de médico no Município de Macaé e na Secretaria de Saúde de Campos dos Goytacazes, bem como o de médico intensivista na Fundação Municipal de Saúde do Município de Campos dos Goytacazes. Regularmente instruído o feito, quanto à matéria fática, verifico que a prova documental produzida corrobora o quanto imputado à ré pelo Ministério Público, no que se refere à acumulação de cargos e emprego público no período supramencionado. Os documentos de f. 37, 44/45, 48 demonstram que a ré ingressou no serviço público municipal em 06/01/1998, na Fundação Municipal de Saúde de Campos (Município de Campos dos Goytacazes), sendo certo que em 03/06/2002 ingressou nos quadros da Fundação João Barcellos Martins (Município de Campos dos Goytacazes), e em 28/11/2002 foi admitida, para o Pronto Socorro do Aeroporto (Município de Macaé). Conforme determina o artigo 37, XVI da Constituição Federal: Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (...) XVI - é vedada a acumulação remunerada de cargos públicos, exceto, quando houver compatibilidade de horários, observado em qualquer caso o disposto no inciso XI: a) a de dois cargos de professor; b) a de um cargo de professor com outro técnico ou científico; c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saúde, com profissões regulamentadas; No caso em julgamento embora sejam acumuláveis dois cargos públicos de médico, a ré acumulava três vínculos de modo que não atendia ao comando constitucional. Têm-se, pois, plenamente configurada a ilicitude da conduta da ré. Considerando que é permitida a acumulação de até dois cargos de profissionais de saúde, deve-se entender que a ilicitude foi praticada na assunção do terceiro cargo, ou seja, em Macaé/RJ. Prossegue, ainda quanto à matéria fática, o Ministério Público aduzindo que - além da ilegalidade em si da acumulação dos cargos e emprego públicos - a investigada omitiu da Prefeitura de Macaé a matrícula que mantinha na Fundação João Barcellos Martins (fl.46), só tendo declarado o vínculo com a Prefeitura de Campos, o que evidencia sua má-fé. Conclui o Parquet, diante de tais fatos, que os pagamentos recebidos pelo réu a título de vencimentos foram realizados em descompasso com o que preceitua a CRFB/88 e, desse modo, acarretaram lesão ao erário municipal, razão pela qual se impõe, de qualquer modo, o ressarcimento dos danos experimentados pela coletividade. Quanto à questão do ressarcimento em específico, tenho que incumbia ao Ministério Público (art. 333, I do CPC) comprovar a ausência de atividade laboral por parte da ré. Contudo, não foram juntadas aos autos provas do horário de trabalho da servidora que atestem a ausência de prestação de serviços. Note-se que, em tese, havia compatibilidade de horários para o exercício simultâneo de todos os cargos, pois todos os vínculos eram de 20 horas semanais. Tal fato não exclui a ilegalidade da conduta mas é um indício - não superado por prova em contrário - de ter havido efetiva prestação de serviços pela demanda a todos os órgãos com os quais mantinha relação jurídica. Assim, concluo quanto aos fatos que embasam a pretensão veiculada nesta demanda estar plenamente comprovado que a ré acumulou ilicitamente cargos e emprego público no período de 28/11/2002 até o julho/2012, embora não haja prova de que não tenha havido efetiva prestação dos serviços a qualquer dos órgãos envolvidos. Não obstante as premissas fáticas estabelecidas, com fulcro em lição doutrinária amplamente difundida e iterativo entendimento jurisprudencial, aponto que a ilegalidade não se confunde com a improbidade administrativa. Improbidade, como visto no decorrer do presente trabalho, está ligada juridicamente à desonestidade, devassidão e má-fé, em que o agente público, utilizando-se intencionalmente de uma prerrogativa funcional, procede com falta de decência, lesando o erário. (...) Mostra-se a ilegalidade como ´todo ato ou ação que se promova contrariamente ao qual está instituído em lei ou que seja excedente a seu teor. Desse modo, ilegalidade pode conduzir o sentido de arbitrariedade, quando se revela um excesso de autoridade ou a prática de ato abusivo ou não autorizado legalmente.´ Nem tudo que é ilegal é desonesto. (...) É necessário que haja o devido divisor de águas, para que não seja confundido, com grave ofensa constitucional, o ato ilegal com o ímprobo. (MATTOS, Mauro Roberto Gomes. O limite da improbidade administrativa. 5ª Ed. Ed. Forense: Rio de Janeiro, 2010. Pág. 372/373) Neste sentido já se pronunciou o e. STJ que ´(...) a jurisprudência atual desta Corte Superior de Justiça é no sentido de que não se pode confundir improbidade com simples ilegalidade. (...)´ (AgRg no REsp 1352541/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 05/02/2013, DJe 14/02/2013). Imperiosa a análise, portanto, se o ato reputado ilegal caracteriza-se também como improbidade administrativa, no caso em testilha, ou se se limita a hipótese de mera ilegalidade, sujeita, inclusive, aos instrumentos de estabilização das relações do Poder Público com o particular. É o que passo a fazer. Observo, primeiramente, que, na petição inicial, formula o Parquet cumulação objetiva subsidiária de pedidos, no sentido de que a conduta apurada seja subsumida pela norma do artigo 9º, XI, dentre os atos de improbidade administrativa que geram enriquecimento ilícito ou, subsidiariamente, pela norma do artigo 10, caput, dentre os atos de improbidade administrativa que causam prejuízo ao erário ou, subsidiariamente, pela norma do artigo 11, caput, dentre os atos de improbidade administrativa que atentam contra os princípios da Administração Pública. A cumulação de pedidos na ação civil pública por improbidade administrativa é referendada pela doutrina especializada no tema, conforme se denota das lições de Marino Pazzaglini Filho: A alternatividade de pedidos na ação civil de improbidade administrativa ocorre quando um dos pedidos formulados (subsidiário) for somente examinado caso o primeiro pedido (principal) não seja acolhido. Claro que os atos de improbidade que importam enriquecimento ilícito ou lesão ao erário são simultaneamente atos atentatórios aos princípios da administração pública (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência). Portanto, quando não estiver claramente positivado o enriquecimento ilícito ou a lesão ao erário decorrente de ato de improbidade administrativa, é legítimo postular o pedido de reserva subsidiário previsto no art. 11 da LIA, que será objeto de exame pelo Poder Judiciário caso não ficarem, ao final da demanda, as hipóteses acima, configuradoras dos atos de improbidade administrativa mais graves descritos nos arts. 9ª e 10 da LIA, devidamente provadas. (PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada. 5ª Ed. Ed. Atlas: São Paulo, 2011. Pág. 211) Urge, portanto, uma análise pormenorizada da imputação das condutas inicialmente se subsumíveis ao artigo 9º, XI, artigo 10, caput e, subsequentemente, ao artigo 11, caput, ambos da Lei de Improbidade Administrativa. - Imputação das condutas como ato de improbidade administrativa que importa enriquecimento ilícito Dispõe o artigo 9º, XI, caput da Lei 8.429/1992: Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilícito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razão do exercício de cargo, mandato, função, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente: (...) XI - incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimônio bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei; Certo é que, para que reste configurado ato de improbidade administrativa que importa enriquecimento ilícito, é imprescindível a presença dos seguintes elementos (PAZZAGLINI FILHO, 2011): (a) recebimento de vantagem econômica indevida por agente público; (b) vantagem patrimonial decorrente de comportamento ilegal do agente público; (c) ciência do agente público da ilicitude da vantagem patrimonial; (d) conexão entre o exercício funcional abusivo do agente público e a vantagem econômica indevida por ele alcançada para si ou para outrem. No caso em julgamento, o Ministério Público não se desincumbiu do ônus (art. 333, I do CPC) de comprovar que a ré teria incorporado indevidamente verba pública a seu patrimônio, uma vez que, conforme já fundamentado, não há provas do recebimento de vencimentos sem a correspondente prestação de serviços a qualquer dos órgãos públicos a que vinculada a ré. Incabível, portanto, a condenação da ré por ato de improbidade administrativa fundada nas disposições do artigo 9º da Lei n.º 8.429/1992. - Imputação das condutas como ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário Dispõe o artigo 10, caput da Lei 8.429/1992: Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1º desta lei, e notadamente: Certo é que, para que reste configurado ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário, é imprescindível a presença dos seguintes elementos (PAZZAGLINI FILHO, 2011): (a) existência de ação ou omissão ilegal do agente; (b) dolo ou culpa (elemento subjetivo); (c) lesão efetiva ao erário. Segundo Marino Pazzaglini Filho: Além da ilegalidade, é requisito de sua configuração a ocorrência de efetivo dano material aos cofres públicos. Nem o prejuízo presumido, nem o dano moral serve para a sua caracterização. Pelo contrário, sem a prova da perda patrimonial certa não se verifica esse tipo de improbidade administrativa, restando ao autor da ação civil respectiva responsabilizar o agente público, desde que comprove que sua conduta funcional antijurídica, com a índole de má-fé, infringiu os princípios constitucionais reguladores da Administração Pública, por violação do art. 11 da LIA. (PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada. 5ª Ed. Ed. Atlas: São Paulo, 2011. Pág. 63) Desta lição não discrepa o entendimento jurisprudencial dominante do e. STJ: ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LICITAÇÃO. ENTENDIMENTO DO TRIBUNAL A QUO DE AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DA CONDUTA DOLOSA. PRETENSÃO RECURSAL QUE ESBARRA NO ÓBICE DA SÚMULA 7/STJ. AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. É firme a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça no sentido de que, para que seja configurado o ato de improbidade de que trata a Lei 8.429/99, ´é necessária a demonstração do elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo para os tipos previstos nos artigos 9º e 11 e, ao menos, pela culpa, nas hipóteses do artigo 10´ (REsp 1.261.994/PE, Rel. Min. BENEDITO GONÇALVES, Primeira Turma, DJe 13/4/12). 2. O Tribunal de origem concluiu, diante do caso concreto, pela ausência dos elementos aptos à configuração do ato de improbidade administrativa. 3. A inversão do julgado, nos termos propostos pelo Ministério Público Federal, demandaria o reexame do conjunto fático-probatório, procedimento vedado nos termos da Súmula 7/STJ. 4. Consoante entendimento do Superior Tribunal de Justiça, ´a tipificação da lesão ao patrimônio público (art. 10, caput, da Lei 8.429/92) exige a prova de sua ocorrência, mercê da impossibilidade de condenação ao ressarcimento ao erário de dano hipotético ou presumido´ (REsp 939.118/SP, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, DJe 1º/3/11). 5. Agravo regimental não provido. (AgRg no AREsp 107.758/GO, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/12/2012, DJe 10/12/2012) Na espécie, tal como na análise da imputação anterior, tenho que o Ministério Público não se desincumbiu do ônus (art. 333, I do CPC) de comprovar a existência de efetiva lesão ao erário, ou seja, não há provas da ausência de prestação de serviços a qualquer dos órgãos públicos a que vinculada a ré. A lesão não se presume. Incabível, portanto, a condenação da ré por ato de improbidade administrativa fundada nas disposições do artigo 10 da Lei n.º 8.429/1992. - Imputação das condutas como ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da Administração Pública Dispõe o artigo 11, I da Lei 8.429/1992: 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: Em relação ao ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da Administração Pública, os elementos caracterizadores se diferem em relação às condutas do artigo 10 da LIA, já analisado, são necessários (PAZZAGLINI FILHO, 2011): (a) existência de ação ou omissão violadora de princípio; (b) dolo (elemento subjetivo), comportamento desonesto, má-fé; (c) ausência de lesão ao erário e enriquecimento ilícito do agente (requisito negativo). Conforme já salientado, nem todo ato administrativo ilegal constitui-se em improbidade administrativa, e o limite diferenciador das condutas meramente ilegais e ímprobas reside exatamente no elemento subjetivo: o dolo. Indaga-se, agora, toda a violação da legalidade configura improbidade administrativa? Claro que não, pois, se tal premissa fosse verdadeira, qualquer ação ou omissão do agente público contrária à lei seria alçada à categoria de improbidade administrativa, independentemente de sua natureza, gravidade, ou disposição de espírito que levou o agente público a praticá-la. Ilegalidade não é sinônimo de improbidade e a ocorrência daquela, por si só, não configura ato de improbidade administrativa. É imprescindível à sua tipificação que o ato ilegal tenha origem em conduta desonesta, ardilosa, denotativa de falta de probidade do agente público. Com efeito, as três categorias de improbidade administrativa têm idêntica natureza intrínseca, que fica nítida com a análise do étimo remoto da palavra improbidade. O vocábulo latino improbitate, como já assinalado, tem o significado de ´desonestidade´ e a expressão improbrus administrator, quer dizer, administrador desonesto ou de má-fé. Portanto, a conduta ilícita do aente público para tipificar ato de improbidade deve ter esse traço comum e característico de todas as modalidades de improbidade administrativa: desonestidade, má-fé, falta de probidade no trato da coisa pública. (...) Assim, os atos administrativos ilegais que não revestem de inequívoca gravidade, que não ostentam indícios de desonestidade ou má-fé, que constituem simples irregularidades anuláveis (e não atos nulos de pleno direito), que decorrem da inabilitação ou despreparo escusável do agente público, não configuram ato de improbidade administrativa. (...) Em resumo, a norma do art. 11 exige, para sua configuração, que a afronta a princípio constitucional da administração pública decorra de comportamento doloso do agente público devidamente comprovado, ou seja, que ele aja de forma ilícita, consciente da violação de preceito da administração, motivado por desonestidade, por falta de probidade. - g.n. (PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada. 5ª Ed. Ed. Atlas: São Paulo, 2011. Pág. 101/102) Não é outro o entendimento de Mauro Roberto Gomes de Mattos, segundo o qual ´a conduta do agente público deverá ser dolosa pra que ocorra a tipificação do art. 11, como já afirmado, mas sempre oportuno em relembrar´. Neste sentido já se pronunciou o e. STJ: ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. NÃO COMPROVAÇÃO DE DANO. NÃO CONFIGURADA MÁ-FÉ. NÃO CARACTERIZADO ATO ÍMPROBO. ACÓRDÃO RECORRIDO EM CONSONÂNCIA COM JURISPRUDÊNCIA DO STJ. SÚMULA 83/STJ. REVISÃO DESSE ENTENDIMENTO. PRETENSÃO DE REEXAME DE PROVAS. SÚMULA 7/STJ. 1. O Tribunal a quo decidiu de acordo com a Jurisprudência desta Corte, no sentido de que ´a caracterização do ato de improbidade por ofensa a princípios da administração pública exige a demonstração do dolo lato sensu ou genérico´ (EREsp 772.241/MG, Rel. Min. Castro Meira, Primeira Seção, DJe 6/9/2011). Outros precedentes: AgRg nos EREsp 1.260.963/PR, Rel. Min. Humberto Martins, Primeira Seção, Dje 3/10/2012; e AgRg nos EAREsp 62.000/RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Primeira Seção, DJe 18/9/2012. Incidência da Súmula 83/STJ. 2. A Corte de origem, procedendo com amparo nos elementos de convicção dos autos, expressamente assenta a ausência de má-fé dos agravados apta a caracterizar o ato ímprobo. Entendimento insuscetível de revisão, por demandar apreciação de matéria fática em recurso especial, dado o óbice da Súmula 7/ STJ. Agravo regimental improvido. (AgRg no AREsp 232.905/DF, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 21/02/2013, DJe 01/03/2013) É certo que a comprovação da existência do elemento subjetivo - dolo - pode ser feita por meio de elementos objetivos existentes no processo, consistentes em circunstâncias fáticas que apontem para a má-fé do agente na prática do ato questionado. Destaco a seguinte ementa sobre o tema: ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CARTA-CONVITE. MODALIDADE DE LICITAÇÃO INADEQUADA. LICITANTE VENCEDORA. QUADRO SOCIETÁRIO. FILHA DO PREFEITO. VIOLAÇÃO AO ART. 11 DA LEI N. 8.429/92. CARACTERIZAÇÃO. PREJUÍZO AO ERÁRIO. DESNECESSIDADE. 1. Trata-se de ação civil pública por ato de improbidade administrativa ajuizada em face de ex-Prefeito e de sociedades empresárias (postos de gasolina) em razão da contratação alegadamente ilegal dos referidos postos pela Municipalidade. A ação é fundada no art. 11 da Lei n. 8.429/92. 2. Nas razões recursais, sustenta o Ministério Público estadual ter havido violação aos arts. 4º, 11 e 21 da Lei n. 8.429/92, uma vez que (i) fere a moralidade administrativa a contratação de empresa cujo quadro societário conta com filha de Prefeito e (ii) está caracterizada a má-fé na espécie, a teor do fracionamento indevido do objeto licitado e dos diversos favorecimentos pessoais ocorridos. 3. Resumidamente, foram os seguintes os argumentos da instância ordinária para afastar o pedido de condenação por improbidade administrativa formulado pelo recorrente com base no art. 11 da Lei n. 8.429/92: (a) realização de licitação prévia para a contratação; (b) inexistência de prejuízo ao erário; e (c) não-comprovação de dolo ou má-fé dos envolvidos. Trechos dos acórdãos recorridos. 4. Como se observa, os fatos estão bem delimitados pela origem no acórdão da apelação, que foi confirmado pelo acórdão dos embargos infringentes, o que está sujeita a exame nesta Corte Superior é a simples qualificação jurídica desse quadro fático-probatório, não sendo aplicável, pois, sua Súmula n. 7. 5. Em primeiro lugar, é de se afastar o argumento (b), retro, porque pacífico no Superior Tribunal de Justiça entendimento segundo o qual, para o enquadramento de condutas no art. 11 da Lei n. 8.429/92, é despicienda a caracterização do dano ao erário e do enriquecimento ilícito. Confiram-se os seguintes precedentes: REsp 1.119.657/MG, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 30.9.2009, e REsp 799.094/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJe 16.9.2008. 6. Em segundo lugar, acredito que a análise do argumento (a) está essencialmente ligada ao enfrentamento do argumento (c). 7. Não há como afastar a conclusão da origem no sentido de que, isoladamente, o simples fato de a filha do Prefeito compor o quadro societário de uma das empresas vencedora da licitação não constitui ato de improbidade administrativa. 8. Ocorre que, na hipótese dos autos, este não é um dado isolado. Ao contrário, a perícia - conforme consignado no próprio acórdão recorrido - deixou consignado que a modalidade de licitação escolhida (carta-convite) era inadequada para promover a contratação pretendida, em razão do valor do objeto licitado. 9. Daí porque o que se tem, no caso concreto, não é a formulação, pelo Parquet estadual, de uma proposta de condenação por improbidade administrativa com fundamento único e exclusivo na relação de parentesco entre o contratante e o quadro societário da empresa contratada. 10. No esforço de desenhar o elemento subjetivo da conduta, os aplicadores da Lei n. 8.429/92 podem e devem guardar atenção às circunstâncias objetivas do caso concreto, porque, sem qualquer sombra de dúvida, elas podem levar à caracterização do dolo, da má-fé. 11. Na verdade, na hipótese em exame - lembre-se: já se adotando a melhor versão dos fatos para os recorridos -, o que se observa são vários elementos que, soltos, de per se, não configurariam em tese improbidade administrativa, mas que, somados, foram um panorama configurador de desconsideração do princípio da legalidade e da moralidade administrativa, atraindo a incidência do art. 11 da Lei n. 8.429/92. 12. O fato de a filha do Prefeito compor uma sociedade contratada com base em licitação inadequada, por vícios na escolha de modalidade, são circunstâncias objetivas (declaradas no acórdão recorrido) que induzem à configuração do elemento subjetivo doloso, bastante para, junto com os outros elementos exigidos pelo art. 11 da LIA, atrair-lhe a incidência. 13. Pontue-se, antes de finalizar, que a prova do móvel do agente pode se tornar impossível se se impuser que o dolo seja demonstrado de forma inafastável, extreme de dúvidas. Pelas limitações de tempo e de procedimento mesmo, inerentes ao Direito Processual, não é factível exigir do Ministério Público e da Magistratura uma demonstração cabal, definitiva, mais-que-contundente de dolo, porque isto seria impor ao Processo Civil algo que ele não pode alcançar: a verdade real. 14. Recurso especial provido. (REsp 1245765/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 28/06/2011, DJe 03/08/2011) Na hipótese em julgamento, os requisitos apontados foram plenamente demonstrados, conforme se passa a fundamentar. A ação violadora de princípio consistiu na assunção de emprego público pela ré, junto à Prefeitura Municipal de Macaé, em franca violação ao princípio da legalidade, nomeadamente à norma do artigo 37, XVI da Constituição Federal, que veda a acumulação de cargos e empregos públicos, com as ressalvas constantes de suas alíneas. O dolo encontra-se objetivamente demonstrado nos autos na medida em que, ao assumir o emprego público junto à Prefeitura de Macaé a ré firmou termo de compromisso no qual declara, apenas: ´acumular a função de médico clínico geral, sob matrícula nº 121715 na Prefeitura Municipal de Campos.´ (f. 46). Omitiu, portanto, a ré, de forma voluntária, o fato de que possuía também vínculo junto a Fundação João Barcellos Martins (Município de Campos) estando caracterizada a conduta dolosa, desonesta para com a Administração Pública, ou seja, a sua má-fé. Por fim, o requisito negativo decorre da conclusão acima alcançada quanto às imputações cumuladas do artigo 9º e 10 da LIA. Conclui-se, portanto, ser procedente o pedido de condenação da ré por ato de improbidade administrativa, com fulcro no artigo 11, caput, da Lei n.º 8.429/1992, sendo-lhe aplicáveis as sanções do artigo 12, III do referido diploma legal. Passo, portanto, à aplicação das sanções a serem impostas e o faço em observância a precedente do e. STJ, segundo o qual tal imposição não necessariamente será cumulativa, ao contrário, devendo observar os critérios de proporcionalidade e razoabilidade. PROCESSUAL CIVIL - ADMINISTRATIVO - AÇÃO CIVIL PÚBLICA - INTEMPESTIVIDADE - ENTENDIMENTO DA CORTE ESPECIAL - SANÇÕES DO ART. 12 DA LEI DE IMPROBIDADE - CUMULAÇÃO DE PENAS. 1. A Corte Especial, no julgamento do REsp 776.265/SC, adotou o entendimento de que o recurso especial, interposto antes do julgamento dos embargos de declaração opostos junto ao Tribunal de origem, deve ser ratificado no momento oportuno, sob pena de ser considerado intempestivo. 2. Consoante a jurisprudência desta Corte, as penas do art. 12 da Lei 8.429/92 não são aplicadas necessariamente de forma cumulativa, do que decorre a necessidade de se fundamentar o porquê da escolha das penas aplicadas, bem como da sua cumulação, de acordo com fatos e provas abstraídos dos autos, o que não pode ser feito em sede de recurso especial, diante do óbice da Súmula 7/STJ. 3. Recurso especial do réu não conhecido e improvido o do Ministério Público. (REsp 658389/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/06/2007, DJ 03/08/2007, p. 327) Dispõe o artigo 12, parágrafo único da Lei de Improbidade Administrativa: Na fixação das penas previstas nesta lei o juiz levará em conta a extensão do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente. Segundo, ainda, abalizada lição: O elemento volitivo que informa o ato de improbidade, aliado à possível preservação de parcela considerável do interesse público, pode acarretar uma inadequação das sanções cominadas, ainda que venham a ser fixadas no mínimo legal. A guisa de ilustração, observe-se que a aplicação das sanções de perda da função e suspensão dos direitos políticos ao agente que culposamente dispense a realização de procedimento licitatório apresenta-se em flagrante desproporção com o ilícito praticado. Em situações como essa, entendemos que o órgão jurisdicional deve proceder à verificação da compatibilidade entre as sanções cominadas, o fim visado pela lei e o ilícito praticado, o que redundará no estabelecimento de um critério de proporcionalidade. Para auferir tal resultado, a Suprema Corte norte-americana utilizou como cláusula de compatibilização o princípio do devido processual legal, originariamente uma garantia processual, mas ulteriormente utilizado em uma concepção substantiva (substantive due process). A atuação estatal deveria ser submetida a um teste de racionalidade (rationality test), sendo aferida sua compatibilidade com o comando constitucional a partir de um padrão de razoabilidade (reasonablesse standard). O Tribunal Constitucional Federal alemão, ao aferir a constitucionalidade de restrições aos direitos fundamentais, tem adotado a ´teoria dos degraus´ (Stufentheorie). De acordo com essa teoria, as restrições deverão ser efetuadas em diversos degraus, iniciando pela conduta dotada de menor potencialidade lesiva e ascendendo para os sucessivos degraus, com a consequente exasperação das restrições conforme aumente o padrão de lesividade e a reprovabilidade da conduta. Com isto, é respeitada a dignidade da pessoa humana e observado o princípio da proporcionalidade. (GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 3ª Ed. Rev. Amp. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 505/506) Atendo a tais parâmetros, considero justas e adequadas as seguintes sanções, conforme individualização e fundamentação que seguem: Ressarcimento integral do dano ao erário Conforme fundamentado, não há prova da existência de dano ao Erário, pelo que incabível a aplicação da referida sanção. Perda da função pública Considerando que a ré pediu demissão do emprego mantido junto à Fundação Municipal de Saúde do Município de Campos dos Goytacazes, cessando a acumulação ilegal de cargos e emprego público pelo tríplice vínculo administrativo, entendo incabível a presente sanção. Suspensão dos direitos políticos Conforme precedente deste e. TJERJ, não havendo relação direta com o exercício de mandato eletivo, torna-se incabível a incidência da sanção de suspensão dos direitos políticos: Ação Civil Pública. Improbidade Administrativa. Cumulação simultânea de três cargos públicos de médico nos Municípios de Quissamã, Macaé e Rio das Ostras. Violação do artigo 37, XVI, ´c´ e XVII da Constituição da República. Efetivo dano ao erário - violação aos artigos 9º, XI, 10 caput e 11, caput da LIA. Sentença de procedência. Apelação. (...) Apenas no que respeita à suspensão dos direitos políticos, cobra reparos a sentença objurgada para excluir tal sanção à míngua de conexidade prática entre o ilícito constatado e o exercício de mandato eleitoral, em ordem a lhe justificar a exclusão. Em outras palavras, não foi o exercício de cargo político ou de gestão que ensejou a prática ilícita, de modo a incapacitar, temporariamente, o agente, para o respectivo exercício. E a capacidade político-eleitoral, isto é, a possibilidade de participar do processo de tomada a decisões da nação, é direito político fundamental que não pode ser inibido sem maiores reflexões. Imprescritibilidade do ressarcimento ao erário. Por força do quanto dispõe o art. 37, §5º da Constituição Federal as ações que visam o ressarcimento ao erário não se submetem a qualquer prazo prescricional. Precedentes do E. Supremo Tribunal Federal e do E. Superior Tribunal de Justiça. Recurso a que se dá parcial provimento (0005649-08.2010.8.19.0028 - APELACAO - DES. MAURICIO CALDAS LOPES - Julgamento: 25/02/2014 - DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL - 1ª Ementa ) Multa civil Resta, assim, incidir a multa civil, tratando-se da única medida necessária e adequada ao presente caso, em atenção ao caráter preventivo que deve acompanhar a aplicação das penalidades constantes da Lei de Improbidade Administrativa. Dado o seu valor, e a culpabilidade da ré, fixo o valor da multa civil em trinta vezes o valor atualizado da maior remuneração percebida em razão dos cargos ou do emprego público, a ser apurado em fase de liquidação de sentença. Proibição de contratar com o Poder Público Inaplicável esta sanção, pelo que não guarda qualquer relação com os fatos imputados à ré. DISPOSITIVO Pelo exposto, em cognição exauriente, resolvo o mérito da demanda, nos termos do artigo 269, I do Código de Processo Civil, e JULGO PROCEDENTE O PEDIDO PARA CONDENAR a ré ADRIANA HELENA AZEVEDO pela prática de ato de improbidade administrativa tipificado pelo artigo 11 da Lei n.º 8.429/1992, impondo-lhe a sanção de MULTA CIVIL correspondente a trinta vezes o valor atualizado da maior remuneração percebida em razão dos cargos ou do emprego público, a ser apurado em liquidação por artigos. Deixo de decretar a indisponibilidade dos bens da ré ante a ausência de requerimento do Ministério Público ou assistentes neste sentido. Condeno a ré nas custas processuais e taxa judiciária. Deixo de condená-la em honorários advocatícios, posto que, segundo entendimento do e. STJ: ´é firme a jurisprudência da Primeira Seção no sentido de que, por critério de simetria, não cabe a condenação da parte vencida em ação civil pública ao pagamento de honorários advocatícios.´ (REsp 1.330.841/SP) Transitada em julgado, não sendo instaurada a fase de cumprimento de sentença, se cabível aguarde-se o prazo legal. Após, dê-se baixa e arquivem-se. P.R.I.
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