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EDITORIAL

O Ministério Publico do Estado da Paraiba, através do Centro de
Estudos e Aperfeicoamento Funcional, na sua décima primeira edicdo da
Revista Juridica, aberto e consciente do momento vivencial da sociedade
brasileira e mundial, apresenta a oportunidade aos membros desta valorosa e
tradicional instituicdo, para que apresentem seus trabalhos, seus estudos, suas
teses, para um universo maior, mediante a maneira como o espago digital, abrem
as janelas para vislumbrarmos o conhecimento, que se repete a cada ano.

Neste numero, trataremos temas do Direito Administrativo, do
Direito Constitucional, do Direito Civil integrando os Direitos Humanos,
além de temas interessantes do Direito Penal, valorizando a Justica
restaurativa, a Custddia e o acordo de ndo persecucao e os efeitos no processo
penal brasileiro.

Atuante os autores de varios artigos caminham para situar a questao
da Lei Anticorrupcdo, temas dos mais relevantes para toda a sociedade
brasileira.

Em numeros anteriores, vislumbravamos a criacdo em nivel nacional
da Escola Nacional do Ministério Publico, hoje ja realidade, e esperamos que
possamos em breve ter uma bandeira pela educagéo a demonstrar a pujancga
do papel ministerial.

Naturalmente, ndo se constréi uma cultura em poucos anos, mas ao
enunciar a disposicéo de se trabalhar para encontrarmos no meio académico o
espaco adequado e atual, onde a doutrina ministerial seja apresentada a quem
possa fortemente contribuir com o crescimento juridico e institucional do
Ministério Publico no Brasil.

Acredito que s6 a educacédo salva do crime, levando o educando a
buscar perspectivas novas, voltadas para o seu crescimento pessoal e desta
maneira, contribuir paraa melhorada comunidade onde vive e trabalha.

Precisaremos fazer algo para que se estude mais, se escreva mais e a
producdo cientistica juridica possa contribuir para o progresso cultural no
Brasil, inerente aos interesses nacionais e trabalhando sempre para o seu
aprimoramento.

Estaremos empenhados como Centro de Estudos em desenvolver
estratégias em favor do conhecimento, da pesquisa e agfes apropriadas,
divulgando o melhor que nos apresentarem.

Vasti Cléa Marinho da Costa Lopes
Procuradora de Justica
Diretora do CEAF
Presidente do Conselho Editorial






SUMARIO

1° Concurso de Fotografia MPPB e Cidadania
“Saciedade”
Bruna Leticia Oliveira da Silva
2° Lugar Estudante
(Acervo do Arquivo do MPPB)






SUMARIO

1 DIREITO ADMINISTRATIVO

Acumulacdo ilicita de cargos publicos e improbidade administrativa.... 27
Alberto Vinicius Cartaxo da Cunha

Assédio moral na administracdo publica: a responsabilidade
fundamentada na improbidade administrativa............cccceveeriviieiieenienne 49
Taise Monteiro dos Santos

Consequéncias juridicas de contratos nulos celebrados com a
AdMINIStragdo PUDIICA. ........cviiriiiieeee e 79
Tiago Cadore

2 DIREITO CONSTITUCIONAL

A recomendacdo pelo Ministério Publico como instrumento de
provacao do controle preventivo de constitucionalidade........................ 105
Eduardo Loula Novais de Paula

Ministério Publico brasileiro: uma breve andlise da sua evolucéao
Nas constituicoes brasileiras............ooiniiinn 135
Italo Costa Dias

3DIREITO CIVIL

A acdo civil publica contra leis de efeitos concretos: a defesa do
patriménio publico contra atos legislativos que causam prejuizo

YOI - L4 o SO SSS 149
Bruno Leonardo Lins

A avaliacéo psicologica no contexto da alienacdo parental.................... 175
Mirella Camarota Pimenta

A manifestacdo da arte literaria num confronto entre moral e direito..... 195
Janice Oliveira da Silva

Atendimento humanizado: pratica de homens que sabem ser homens... 209
Janice Oliveira da Silva



Desafios para afirmacéo da Lei Maria da Penha: um estudo acerca

da implantacdo de politicas publicas assisténcias de recuperacéo

(0 [0 To =TT o SR OSRSPSSN 233
Glauco Ferreira de Souza e Maria Josilene Oliveira Trajano dos Santos

Os povos indigenas do Brasil: uma analise sob otica da constituicdo
de 1988 e do direito ambiental brasileiro............ccovvvveiiininsiiienienen, 255
Alisson Rodrigo de Araujo Oliveira

4 DIREITOS HUMANOS

A liberdade como excecdo: uma andlise das prisdes provisorias no
EStado da Paraiba...........ccveevveveeveeveerseeieeeesiesiseeessssss s sensesessesnennes 273
Marcio Augustus Barbosa Leite Timotheo e Suzana de Almeida Pires

Direito e sociedade: a busca por um julgamento justo..............cce.eueee... 287
Bruno Carvalho Amaral Dias

O papel da lei brasileira de inclusdo na promocéo existencial da
PESS0A COM AEFICIBNCIAL .....v.vvereceeeeee e 299
Sheila Maria da Rocha

O sistema interamericano de direitos humanos e a justiciabilidade
dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal.............c.ccccevevrvevennne. 315
Maria Luisa Pacifico Brand&o

5 DIREITO PENAL

As praticas de justica restaurativa como instrumentos de retratacéo
POF CHIMES @ NOMIAL ...t 339
Alexandre Delgado Junior

Custddia e acordo de N30 PErsECUGAD. ............ccvevevrvirerevereriieseaererenseaen, 357
Marcio Gondim do Nascimento

Efeitos da audiéncia de custédia no processo penal brasileiro............... 375
Vanessa Neves Dias

Gravidez no carcere: uma analise do Centro de Reduc¢do Feminina

Maria Jalia Maranhdo, politicas de pré-natal a luz da Lei de execucéo
PENAL... .t 403
Juliana Neiva Miranda e Thaind Martins Caricio



O papel do Ministério Publico Estadual no &mbito da Lei
ANEICOITUDGAD. .....ecvocevecerecicee ettt 419
Reynaldo Di Lorenzo Serpa Filho e Vinicius Henriques Serpa

Presuncéo absoluta: demonstracdo da ficcdo juridica e enfoque no
ordenamento juridico brasileiro civilista com fundamentac&o fisico-

L1 103S10] ot VTR 437
Dayanna de Sousa Catéo

Vida privada, intimidade e controle social: contribuigdes do filme
“Garota DINAMAIGUESA” ............oveereereermeeieesesseseesseesseessssesssessssssesneens 451
Gabriela Carvalho Maranhéo






1 DIREITO ADMINISTRATIVO

1° Concurso de Fotografia MPPB e Cidadania
“O retorno da identidade histérica e cultural do Hotel Globo”
Waldir Henrique Silva Batista
3° Lugar Estudante
(Acervo do Arquivo do MPPB)






ACUMULACAO ILICITADE CARGOS PUBLICOS E
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Alberto Vinicius Cartaxo da Cunha
Promotor de Justica do Estado da Paraiba

Resumo

Este artigo apresenta as principais normas relativas a acumulacdo de cargos
publicos, com enfoque em quais situacdes a acumulacdo ilicita caracteriza ato
de improbidade administrativa. Busca-se a diferenciagéo de mera condutailicita
e do ato improbo, nas vertentes de enriquecimento ilicito e atentado contra os
principios da Administracdo. Em seguida, discutem-se estratégias praticas
relativas a questao, especialmente as relativas a quantificacdo do enriquecimen-
to ilicito nestas hipdteses, requisi¢do de instauragéo de procedimentos adminis-
trativos disciplinares como meio alternativo a via judicial, para interromper a
conduta ilegal, e expedi¢do de recomendagdes ministeriais para regularizacao
de declaracgdes de inexisténcia de acumulagdo de cargos publicos.
Palavras-chave: Acumulagdo ilicita de cargos publicos. Enriquecimento
ilicito. Atentado contra os principios da administracdo. Procedimento admi-
nistrativo disciplinar sumario.

Abstract

Thisarticle presents the most relevant legal standards in Brazilian law regarding dual
employment on public jobs. It focuses on Brazilian’s Improbity Law (Law n.
8.429/90), and what types of dual employment configures the misconducts
described on this act. Then, it discusses practicals strategies regarding the subject,
specially those related to the quantification of unjust enrichment, the use of concise
administrative disciplinary procedures to stop this conduct, as an alternative to
lawsuits, and the writing of recommendations to government officials to reorganize
personals declarations of dual employment.

Keywords: Illicit dual employment on public jobs. unjust enrichment. Violation of
administrative principles. Concise administrative disciplinary procedures.

1 Improbidade e acumulacéo de cargos publicos
Nosso sistema juridico traz severas restricdes as acumulacdes de

cargos publicos. Somente em 2017, 0 STJ ja abordou o tema 56 vezes?, 0 que
demonstra que acdes judiciais envolvendo a questdo séo rotineiras. Mesmo

Lpara fins deste trabalho, entenda-se o termo “cargo publico” de forma ampla, a incluir qualquer fungéo publica,
englobados os empregos publicos e mandatos, eis que a jurisprudéncia néo faz distingéo.

2Acontagem foi feita com base na consulta no sistema de jurisprudéncia do STJ dos termos “acumulagao cargos”.
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com a informatizacao dos sistemas de gerencialmente de pessoal e aprimora-
mento dos mecanismos fiscalizatdrios, os entes publicos ndo tém demonstra-
do eficacia no supervisionamento de vinculos ilicitos dos seus agentes
publicos®.

Da mesma forma, a acumulacdo ilicita de cargos publicos ainda é
um assunto recorrente nos procedimentos extrajudiciais das promotorias de
justica, o que indica a necessidade de aperfeicoamento do conhecimento
juridico sobre o assunto e adocédo de estratégias para 0 combate de acumula-
cOes proibidas pela Constituicao Federal de 1988.

Saliente-se que as repercussoes trazidas pela Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n® 8.429/92) merecem especial atencéo, pois a ilicitude
das acumulacgdes de cargos também pode configurar improbidade adminis-
trativa.

Este artigo explora a questdo, especialmente no que concerne a
apuracdo do ato de improbidade nas vertentes de enriquecimento ilicito e
atentado contra os principios da Administracdo. Busca-se, com esta aborda-
gem, trazer uma perspectiva sobre os pontos mais relevantes do assunto,
especialmente sob um viés prético.

2 Panorama Constitucional

A Constituicdo Federal de 1988 tratou com detalhes a acumulagao
de cargos:

Art.37.[...]

XVI - é vedada a acumulagéo remunerada de cargos puablicos,
exceto, quando houver compatibilidade de horarios, observa-
do em qualquer caso o disposto no inciso XI:

a) ade dois cargos de professor;

b) ade um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;
c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de
saude, com profissdes regulamentadas;

XVII - a proibicdo de acumular estende-se a empregos e
funcdes e abrange autarquias, fundacdes, empresas publicas,
sociedades de economia mista, suas subsidiarias, e sociedades
controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico;

[-]

3Optou-se pelo termo “agente publico” em vez de “servidor publico” por aquele ser mais genérico, englobando
agentes publicos, empregados e servidores publicos, dentre outros.

28 Revista Juridica do Ministério Publico 2017



ACUMULAGCAO ILICITADE CARGOS PUBLICOS E Alberto Vinicius Cartaxo da Cunha
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

§ 10. E vedada a percepcio simultanea de proventos de
aposentadoria decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 e 142 com
a remuneragdo de cargo, emprego ou fungdo publica,
ressalvados os cargos acumuléaveis na forma desta Constitui-
¢ao, os cargos eletivos e 0s cargos em comissao declarados em
lei de livre nomeacéo e exoneracéo.

Outras mencdes relevantes na Carta Constitucional sdo o art. 38, inc.
I11, que permite a acumulacao de cargos por vereadores, quando haja compa-
tibilidade de horarios, e os artigos 98, inc. | e 128, 85°, inc. Il alinea “d”, que
proibem os juizes e membros do Ministério Pablico de acumularem cargos
publicos, exceto um de magistério.

A leitura destes artigos traz o primeiro paradigma sobre o assunto: a
regra € que cargos publicos sdo inacumuléveis. Acumular cargos publicos é,
na realidade, excecdo. A principal ideia por trés desta vedacdo é garantir um
descanso saudavel ao agente publico?, pois o esfor¢o durante o periodo de
repouso esgota a energia intelectual, com reflexos no desempenho das
funcBes publicas.

Também, ¢ interessante mencionar que o termo “acumulacdo ilegal
de cargos publicos”, como é comumente tratado na doutrina, € de certa forma,
equivocado, pois, a matéria € uma norma autoaplicavel prevista no texto
constitucional; a nomenclatura mais adequada seria “acumulagéo inconstitu-
cional de cargos publicos”. Todavia, em respeito a tradicdo, e para se evitar
confusdo, optar-se-a, durante o estudo, pelo uso do termo “acumulacao ilicita
de cargos publicos”, por ser mais amplo.

2.1 Historico Constitucional

O motivo de tamanha atencdo constitucional quanto ao tema e
restritividade as excegdes € o grande numero de acumulagdes ilicitas de
cargos publicos que historicamente existiram no Estado Brasileiro.

E um problema percebido desde a primeira constituicdo republica-
na, ade 1891, que previu expressamente a proibi¢cdo de acumulacdo de cargos
publicos, inclusive sem permitir qualquer excecdo®. De todo modo, esta
norma constitucional nunca foi implementada de fato. Nao era incomum a

“Para fins de abordagem do tema, entenda-se agente politico como todo aquele que exerce fungdo remunerada
perante o Estado, incluidos os agentes politicos, servidores ptblicos e empregados publicos.

SCOHStitUiQﬁO de 1891: “Art 73 - Os cargos publicos civis ou militares sdo acessiveis a todos os brasileiros,

observadas as condicdes de capacidade especial que a lei estatuir, sendo, porém, vedadas as acumulagdes
remuneradas.”
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entrega de cargos publicos como moeda de troca politica, especialmente a
membros do Legislativo e Judiciario®. Até Rui Barbosa defendeu publica-
mente a tese de que, ja que o constituinte de 1891 ndo estabeleceu exce¢des a
inacumulabilidade, caberiaao legislador exercer tal papel’.

Esta problemética ocorria ndo s6 no Brasil. Nos Estados Unidos,
também existia uma preocupacao com a questao. Veja-se 0 que menciona um
doutrinador ao discorrer sobre a Constituicdo Estadual de Indiana:

Ao contrariodoartigo 1, secdo 1, o artigo I1, secéo 9 parece ter
se baseado menos na nogdo de “teoria da separagdo dos
poderes” do que na vivida memdria dos constituintes da
pratica dos reis britdnicos em ‘subornar’ membros do
parlamento e juizes com designagdes conjuntas para cargos
lucrativos do executivo. Esta pratica corrupta foi repetida nas
colbnias, as quais, apesar da independéncia, estabeleceram
rigorosas proibigBes constitucionais sobre a pluralidade de
exercicio de cargos. Surpreendentemente, o aspecto da
separacgao-de-poderes ndo parece ter sido um tema de grande
importémcia.”8 (traducédo nossa)

Desde entéo, a proibigéo constitucional de 1891 tem se abrandado
paulatinamente, com a insercao de novas exce¢des no texto constitucional ou
ampliacdo das ja existentes®.

Alegava-se, naquele momento histérico, que havia limitacGes
quantitativas ao namero de profissionais disponiveis e qualificados, que
exigiriam o compartilhamento de méo de obra pelos diversos 6rgaos publi-
cos. Todavia, este raciocinio parece nao corresponder a uma analise historica,
pois mesmo com a ampliacdo das universidades e do trabalho especializado,
ainda sim, as hipoteses de acumulagdo de cargos, em vez de serem restringi-
das, foram também ampliadas. Portanto, ndo € de se surpreender que alguns
doutrinadores, como Adilson Abreu Dallari, tecam duras criticas ao instituto:

6Exemplo pode ser dado com Antonio Carlos Ribeiro de Andrada, que acumulou as fungdes de agente executor
(Prefeito) com o de Deputado Estadual.

7SILVA, Carlos Medeiros. Os funcionérios publicos e a Constituicdo. Rio de Janeiro. Revista de Direito
Administrativo, v. 33,1953. p. 4.

8ZOLLER, Gregory. Andlise de cargos duplos: pode o legislativo criar exce¢des? Indiana Law Review: 2004. p.
735.

9Cite-se como exemplo a previsdo original do art. 37, X1V da Constituicdo Federal de 1988, que previa que somente

os médicos poderiam acumular cargos. Dez anos depois, com a EC n°® 19/98, o termo foi substituido por
“profissionais dasatde”.
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Aacumulagéo de cargos é um anacronismo. Conforme se pode
observar, pelo exame da evolugdo desse instituto no Brasil, ela
tem como fatores determinantes duas situagdes: o excesso de
poder e a falta de pessoal qualificado. Ou servia para possibili-
tar que pessoas privilegiadas e bem relacionadas acumulassem
o0 poder, remuneracdo, influéncia politica e prestigio social, ou
entdo, possibilitava preenchimento de fungBes publicas
realmente importantes em setores nos quais havia caréncia de
profissionais habilitados. Ora, no Brasil do século XX ndo
mais se justificam os privilégios do tempo da Col6nia, do
Império e da Velha Republica; nem tem qualquer sentido falar-
se em falta de profissionais para o provimento de cargos e
fungbes naAdministragdo Pablica.

[-]

Acumular cargos e empregos &, e sempre sera, um privilégio,
uma excecdo ao principio da igualdade, e, por isso, no exame
dessa matéria sempre serd necessario, na divida, adotar a
posicdo mais restritiva, obviamente sem violar o texto
constitucional'®.”

2.1.1 Atualidade Constitucional

De toda sorte, nos moldes do modelo constitucional de 1988, mesmo
com toda a ampliacdo historica das excecdes permissivas, ainda existe um
grande nimero de acumulacdes ilicitas de cargos publicos.

Portanto, exsurge a obrigacdo de se implementar a norma constituci-
onal, por meio das ferramentas previstas nas Leis n°® 8.112/90 e 8.429/90.
Neste diapaséo, o papel institucional do Ministério Publico é inequivoco, no
sentido de garantir a concretizacdo da exigéncia constitucional.

3 Aplicabilidade da Lei n°®8.112/90 na auséncia de legislacao estadual ou
municipal

A Lei n°8.112/90 dedica especial atencdo a acumulacao ilicita de
cargos publicos, destacando-se os arts. 133 e seguintes. Apesar de a norma ter
como objeto os servidores publicos federais, ela pode ser aplicada de forma
subsidiaria aos Estados e Municipios, quando as normais locais sdo omissas.
Neste sentido, ajurisprudénciado STJ:

1ODALLARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos servidores publicos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1992. p. 69-70.
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1. Este Superior Tribunal de Justica firmou orientagdo no
sentido de que, tendo em vista a auséncia de previsdo na Lei
Organica da Magistratura Nacional (LOMAN) sobre o prazo
prescricional para apuracdo de infragBes disciplinares
cometidas por magistrados, deve ser aplicado, em carater
subsidiario, o Regime Juridico dos Servidores Pablicos Civis
da Unido (Lei n.? 8.112/90) e, ainda, que a pena de censura,
prevista naquele diploma legal, esta sujeita a prescri¢do bienal
de quetrataoart. 142, inciso Il,daLein.°8.112/90.

(RMS 19.609/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 19/11/2009, DJe 15/12/2009)

Desta forma, o cumprimento das normas previstas na Lei n°
8.112/90, se aplica, inclusive quanto as acumulacdes ilicitas de cargos
publicos, pois o tema possui perfil constitucional e a obediéncia as restrigdes
previstas na Carta Magna nao pode ser negligenciada com base na auséncia de
parametros e critérios de punicdo na legislacéo local.

3.1 Doato improbo
3.1.1 Critérios definidores da acumulacéo improba de cargos publicos

A andlise da improbidade, nas acumula¢Bes de cargos publicos,
passa por dois critérios: a compatibilidade de horarios entre os cargos e a
licitude juridica daacumulacéo.

A carga horéria incompativel implica a configuragdo de enrique-
cimento ilicito, mesmo que a acumulacdo seja constitucionalmente
permitida. Esta incompatibilidade poderd ocorrer de modo formal ou in
concreto. Por incompatibilidade formal de horarios, entende-se como
aquela que, ao se analisarem os horarios do trabalho do agente publico,
vé-se de imediato o conflito temporal entre os dois cargos. J& a carga
horaria incompativel in concreto ocorre nas situagbes em que, muito
embora ndo haja choque de horarios, a acumulacdo de cargos € inviavel
por questdes de deslocamento. E o acontece quando um agente publico
acumula cargos em cidades que ficam a mais de duas horas de distancia, e
este percurso impossibilita o cumprimento da carga horéria integral em
um dos locais de trabalho.

Ja a ilicitude juridica na acumulacdo de cargos pode configurar
atentado contra os principios da Administracao.

Em ambos 0s casos, é necessario que a conduta gere certa ofensivi-
dade, de forma que, por exemplo, aacumulacdo ilicita de cargos por menos de
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um més nao justifica o movimento do aparato judicial para punigédo do agente
publico, especialmente quando existem mecanismos administrativos aptos a
penaliza-lo. E este o entendimento do STJ:

3. E bem verdade que, na hipdtese de acumulagéo de cargos, se
consignadas a efetiva prestagdo de servico publico, a
irrisoriedade da contraprestacéo paga ao profissional e a boa-
fé do contratado, afasta-se a violacdo do art. 11 da Lei
8.429/1992, sobretudo quando as premissas faticas do
Acérdao recorrido evidenciam a ocorréncia de simples
irregularidade e inexisténcia de desvio ético ou inabilitacdo
moral para o exercicio do munus publico. Precedente: AgRg
no REsp. 1.245.622/RS, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,
DJe 24.6.11.) ( AgRg no REsp 1372917/SC, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 15/09/2016, DJe 16/11/2016)

3.2 Do enriquecimento ilicito mediante acumulacdo ilicita de cargos publicos
com carga horaria incompativel

O enriquecimento ilicito, no &mbito da improbidade administrativa,
consiste, segundo o art. 9°, caput, da Lei n®8.429/90, em “[...] auferir qualquer
tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, manda-
to, funcéo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei
[...]”. Emmerson Garciaestabelece os critérios definidores para configura-la:

A anélise desse preceito legal permite concluir que, afora o
elemento volitivo do agente, o qual deve necessariamente se
consubstanciar no dolo,[35] sdo quatro os elementos formadores
do enriquecimento ilicito sob a 6tica da improbidade administra-
tiva: a) o enriquecimento do agente; b) que se trate de agente que
ocupe cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas
entidades elencadas no art. 1°, ou mesmo o extraneus que
concorra para a pratica do ato ou dele se beneficie (arts. 3° e 6°);
) a auséncia de justa causa, devendo se tratar de vantagem
indevida, sem qualquer correspondéncia com os subsidios ou
vencimentos recebidos pelo agente publico; d) relagdo de
causalidade entre a vantagem indevida e o exercicio do cargo,
pois a lei ndo deixa margem a ddvidas ao falar em ‘vantagem
patrimonial indevida em razéo do exercicio de cargo ...”.**

llGARCIA, Emmerson. Improbidade administrativa. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2013. p. 310.
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Nos casos de acumulagdes com horarios incompativeis, 0s requisitos
supramencionados estdo preenchidos: a) o agente foi remunerado para prestar
um servigo publico; b) a sua remuneracdo é decorrente de ocupar um cargo
publico; ¢) ndo houve justa causa para a sua remuneracao, pois o servico ndo foi
prestado em razé&o de o agente trabalhar em outro cargo; e d) houve nexo causal,
consistente na vantagem auferida e aauséncia de contraprestacéo laboral.

Especificamente nestas situagOes, existe reprovabilidade maior da
conduta em comparacao a umasimples falta ao trabalho, porque a auséncia ao
servigo decorreu da vontade do agente publico em auferir vantagem pessoal
ilicita?.

Desta forma, havendo ofensividade da conduta e incompatibilidade
de horarios, estara configurado o ato de improbidade na vertente de enriqueci-
mento ilicito.

3.2.1 Océlculodoenriquecimento ilicito

Uma questdo que recebe pouca atencdo pela doutrina € o calculo do
enriquecimento ilicito quando ha incompatibilidade de horarios. Isto porque
tal informac&o é imprescindivel para o calculo do ressarcimento ao erario e da
multa previstano art. 12, inc. I, da Lei n® 8429, que deve ser aplicada contra o
agente publico.

O primeiro problema enfrentado é que diversas leis municipais e
estaduais que criam cargos publicos ndo informam a sua carga horaria. Na
auséncia de norma, aplica-se o art. 19 da Lei n° 8.112/90, que estabelece a
exigéncia de 40h semanais:

Art. 19. Os servidores cumprirdo jornada de trabalho fixadaem
razdo das atribuicBes pertinentes aos respectivos cargos,
respeitada a duragdo maxima do trabalho semanal de quarenta
horas e observados os limites minimo e méaximo de seis horas e
oito horas diarias, respectivamente.

Suponhamos que um agente publico tenha um cargo com carga horaria
semanal de 40h semanais e outro de 20h, ambos com remuneracao idéntica de
R$ 2.000,00. Nos dois trabalhos, o agente publico labora de segunda a sexta,
com oito horas e quatro horas diarias, respectivamente. Qual o enriquecimento
ilicito se 0 agente publico faltaduas horas por dia no cargo de 40h?

120 mesmo raciocinio deve ser aplicado ao agente publico que falta ao trabalho em razdo de emprego na iniciativa
privada.
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Se as faltas forem constantes a cada semana, a formula € simples: 2h
de falta diéaria, vezes 5 dias da semana é igual a 10h/semana de faltas. Se o
agente publico deveria trabalhar 40h e falta 10h, ele faltou a ¥4 (10h/40h) da
sua carga horaria semanal. Assim, para saber o quanto ele recebeu ilicitamen-
te, basta multiplicar a sua remuneracao pelo valor proporcional de faltas. No
caso, R$2.000,00 vezes ¥4 € igual aR$500,00. Este € o enriquecimento ilicito
mensal do servidor.

Todavia, na pratica, os dias e horas de falta costumam variar durante
0 més. Isto dificulta o calculo, porque a carga horaria é semanal, mas a
remuneracao € mensal.

Nestas hipdteses, é necessario que se faca o calculo do salario-hora
do cargo, para fins de apuragdo do enriquecimento ilicito. Para isto, utiliza-se
da mesma férmula aplicada pela jurisprudéncia do STJ para fins de defini¢ao
do valor de referéncia para pagamento de gratificacbes e adicionais de
servidores publicos:*® aplica-se o divisor de 200h mensais para uma carga
horéria de 40h semanais.

E a mesma operacdo matematica aplicada no ambito trabalhista,
destacando-se sobre 0 assunto a Simula 431 do TST: ““Para os empregados a
que alude o art. 58, «caput», da CLT, quando sujeitos a 40 horas semanais de
trabalho, aplica-se o divisor 200 (duzentos) para o calculo do valor do
salario-hora™.

A utilizacdo deste divisor de 200h tem algumas nuances, mas
permite a conversao de uma carga horaria semanal em mensal.

Em nosso caso, 40h semanais equivalem a 6h40min de trabalho por
dia, e ndo 8h. Isto ocorre porque o calculo precisa englobar os sabados e
considerar os domingos como folga. Tanto é que 6h40min vezes 6 dias da
semana (incluso o sabado) € igual a 40h semanais. O que ocorre € que, em
tese, durante a semana, 0 agente publico esta compensando a carga horaria
aos sabados.

\oltando-se ao exemplo: se a pessoa recebe R$ 2.000,00 por més,
este valor, ao ser dividido pelo divisor 200h, é igual a R$ 10/hora de trabalho.
Comiisto, temos o salario-hora do agente publico.

13AgRg no REsp 1421415/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONGALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
22/09/2015, DJe 28/09/2015.

140 calculo para se chegar ao valor de 200h mensais é o seguinte: O primeiro passo é identificar quantas horas
equivale a um dia de trabalho, quando a carga horéaria semanal é de 40h. A divisdo destas 40 horas por 5 dias esta
equivocada. Da mesma forma por 7 dias. Isto porque o art. 7°, inc. XV da Constituicdo Federal prevé o repouso
semanal remunerado, preferencialmente aos domingos. Logo, uma carga horaria de 40h semanais, dividida por 6
dias de trabalho ¢ igual a 6h40m. E importante ressaltar, que 0 Domingo é dia de descanso remunerado. Se fizermosa
conta ao contrario, veremos de 6h40m * 7 dias é igual a 40h. Tendo-se o total de horas de trabalho equivalente a um
dia, basta multiplica-la por 30 dias, ou seja, 0 equivalente aum més, chegando-se ao divisor de 200h.
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Todavia, se 0 agente pablico falta 2h por dia, de segunda a sexta, néo
podemos simplesmente multiplicar 2h por 30 dias. E necessario calcular
quantas horas de falta precisam ser computadas pelo sabado. Assim, as 10h de
falta em uma semana, para computo com base no salario-hora, devem ser
equilibradas nos seis dias Uteis da semana.

Se o0 agente publico se ausenta 2h por dia, em uma escala de trabalho
de segunda a sexta-feira, para computo de salario-hora, ele falta, em realidade
5/6 deste tempo®®, ou seja, 2h de falta de segunda a festa séo, para fins de
salario-hora, equivalentes a 1h40min de faltas diarias, pois estamos incluindo
0 sébado.

Se multiplicarmos 1h40min por 30 dias, temos 50h de faltas por
més. 50h de faltas divididas pelo divisor de 200h, equivalem a ¥ da carga
horaria mensal. Assim, R$ 2.000,00 vezes ¥4 (também) alcan¢a um enriqueci-
mento ilicito mensal de R$500,00.

De forma simplificada, quando o agente publico trabalha de segunda
a sexta, com 40h semanais, o calculo do enriquecimento ilicito mensal
obedece a seguinte formula:

Ei=h fé(—S + 200 x Remuneracao

Onde “Ei” € Enriquecimento ilicito; “hf” (horas-falta) é a quantida-
de de horas faltadas em um més; e Remunerag&o é a remuneracao mensal do
agente publico.

No nosso caso:

60x5
6

Ei= + 200 x R$ 2.000,00 = R$ 500,00

Saliente-se que 2h diarias de falta vezes 30 dias € igual a 60h mensais
de falta.

Se 0 agente puablico trabalha 30h ou 20h, o valor de 200h pode ser
ajustado com base no divisor de horas equivalente (150h ou 100h, respectiva-
mente). No exemplo, caso as faltas tivessem ocorrido no emprego de 20h, o
calculo seria o seguinte:

60 x5
6

Ei= <+ 100 x R$ 2.000,00 = R$ 1.000,00

155 gias (iteis (segunda a sexta) divididos por 6 dias de trabalho (sequnda a sébado).
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Agora, se 0 agente labora em regime de escala, o fator de converséo
“5/6” daformula é desnecessario. Todavia, deve-se aplicar o divisor adequa-
do, de 180h para escala de 12hx36h e 192h, para a escala de 24hx72h, segun-
do jurisprudéncia trabalhista majoritaria. Como estas questdes fogem ao
tema, ndo serdo pormenorizadas.

3.2.2 Dos servidores que trabalham com metas de produtividade

Uma argumentacao recorrente, nas situagcdes em que ha incompati-
bilidade de horarios, é a relativa aos profissionais que se sujeitam a execucao
do servigo por metas de trabalho, v.g., médicos que devem atender 32 pacien-
tes em 8h de trabalho; carteiros, que devem percorrer um nimero especifico
de ruas; ou oficiais de justica, com um numero especifico diligéncias a
cumprir.

Estes servidores, ao assumir outro cargo com incompatibilidade de
horéarios, alegam que ndo houve prejuizo ao servi¢o publico se as metas estao
sendo cumpridas e permitem que se saia mais cedo do trabalho.

Todavia, esta concepcao estd equivocada, pois decorre da ideia de
que as metas de trabalho s&o limites a obrigacdo do agente publico com a sua
funcdo. Em realidade, metas séo objetivos organizacionais que ndo se con-
fundem com o vinculo empregaticio. Muitas vezes, significam um minimo a
ser cumprido pelo ocupante do cargo publico. Outrossim, escusar 0 agente
publico do seu trabalho, por ter cumprido a sua meta de trabalho, importa em
garantir uma menor qualidade do servico.

No caso especifico dos médicos, o nimero de visitas decorre da
exigéncia de destinacao de pelo menos 15min de consulta a cada paciente. Se
0 médico, cotidianamente, encurta este tempo, para sair mais cedo, ha de
inferir-se que os atendimentos ndo estdo sendo prestados com devidos
cuidados.

Se ele consegue cumprir a meta e sobra tempo, devera colocar o
restante da sua mao de obra a disposi¢ao do servico publico, que pode ser
utilizado para possiveis encaixes de pacientes, ou para outras atividades da
salde. Pensar de forma diferente seria estimular o encilnamento dos atendi-
mentos medicos nos hospitais publicos, o que, narealidade, é 0 que se vé com
frequéncia.

Por fim, outra situacdo que merece atencdo sdo 0S casos em que
houve acumulacdo de cargos com incompatibilidade de horarios, mas o ente
publico promoveu os devidos descontos no contracheque do servidor. Nestas
situacOes, 0 enriquecimento ilicito é afastado, pois ndo houve apropriacédo de
valores publicos. Todavia, ainda assim, permanece a conduta improba na

2017 Revista Juridica do Ministério Publico 37



Alberto Vinicius Cartaxo da Cunha ACUMULAGCAO ILICITA DE CARGOS PUBLICOS E
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

vertente de atentado contra os principios da Administragdo, pois o servigo
publico fica prejudicado coma auséncia repetida do agente publico.
3.3 Do atentado contra os principios da Administracao

As condutas que atentam contra o0s principios da Administracdo
estdo previstas no art. 11 da Lei n® 8.429/90, e implicam “qualquer acdo ou
omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e
lealdade as instituigdes”.

No caso, as acumulagdes de cargos publicos ilicitas, o principal
embate ocorre com o dever de honestidade e lealdade as instituicbes. Sobre
o temada honestidade, José Afonso da Silva assim discorre:

A probidade administrativa € uma forma de moralidade
administrativa que mereceu consideragdo especial pela
Constituicdo que improbo com a suspensdo de direitos
politicos (art. 37, § 4°). A probidade administrativa consiste no
dever de ‘o funcionario servir a Administragdo com honestida-
de, procedendo no exercicio das suas fungdes, sem aproveitar
os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito

pessoal ou de outrem a quem queira favorecer®S.

A acumulacdo ilicita, com compatibilidade de horérios, ofende a
nocao de probidade quando o agente “omite” tais informacgdes da Administra-
¢do, visando a manter outro cargo publico em situagdo expressamente
proibida pelo texto constitucional. Nestes casos, esta vontade de agir de
forma pretensa se mostra incompativel com os principios que devem ser
resguardados pelo servidor publico e esta incursa no art. 11 da Lei de Impro-
bidade Administrativa.

Neste sentido, a jurisprudéncia do STJ é assente:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ACUMULAGAO
INDEVIDA DE CARGOS.AUSENCIA DE ATAQUE A
FUNDAMENTO ESSENCIAL DO ARESTO
RECORRIDO.SUMULA 283/STF. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. ALEGAGCAO GENERICA DE
VIOLAGAO A LEI N° 8.429/92. ARGUMENTAGCAO
DEFICIENTE. SUMULA 284/STF.CONDENAGAO COM
BASE NO ART. 11 DA LEI N° 8.429/92.

16g) LVA, José Afonso da. Curso de constitucional positivo. 2.ed. Sdo Paulo: RT, p.563.
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DESNECESSIDADE DE COMPROVACAO DE DANO AO
ERARIO OU DE ENRIQUECIMENTO ILICITO DO
AGENTE. DOSIMETRIA DAS PENAS. REEXAME DE
MATERIAFATICA.IMPOSSIBILIDADE. SUMULA7/STJ.
AGRAVO INTERNO QUE APRESENTA ARGUMENTO
NAO VEICULADO NO RECURSO ESPECIAL.
INOVACAO RECURSAL.VEDACAO. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO EVIDENCIADO.

L]

4. O entendimento consolidado na Primeira Se¢&o do Superior
Tribunal de Justica assevera que os atos de improbidade
administrativa descritos no art. 11 da Lei n® 8.429/92, embora
dependam da presenca de dolo ao menos genérico, dispensam
a demonstragdo da ocorréncia de dano ao erario ou de
enriquecimentoilicito do agente.

L]

(AgRg no REsp 1294470/MG, Rel. Ministro SERGIO
KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/11/2015, DJe
02/12/2015).

“11. Entretanto, quanto ao artigo 11 da Lei 8.429/1992, a
jurisprudéncia do STJ, com relagdo ao resultado do ato,
firmou-se no sentido de que se configura ato de improbidade a
lesdo a principios administrativos, o que, em regra, independe
da ocorréncia de enriquecimento ilicito ou de dano ao Erario.
Nesse sentido: REsp 1.320.315/DF, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, DJe 20.11.2013, AgRg no REsp
1.500.812/SE, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, DJe 28.5.2015, REsp 1.275.469/SP, Rel.
(REsp 1658192/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 06/06/2017, DJe

30/06/2017)

Assim, mesmo que ndo exista enriquecimento ilicito, configurado o
dolo, caberapunicgéo peloart. 11 da Lein®8.429/90.

3.40dolo
3.4.1 Nocdao de dolo como elemento subjetivo do ato improbo

Anocéo do dolo, no &mbito da improbidade administrativa, tem sua
conceituagao adaptada do direito penal, podendo ser definida como vontade
livre e consciente para a pratica ou omissao de ato improbo, ou a mera aceita-
caodorisco de produzi-la.
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O conceito de ato improbo é mais restrito que o de ato ilicito. Supo-
nhamos um agente publico que recebeu uma gratificacdo que veio a ser
julgada ilegal pelo Tribunal de Contas. De certa forma, ele auferiu uma
vantagem ilicita. Todavia, se havia umadiscusséo juridica sobre o seu direito,
0 erro na sua interpretacao ndo pode leva-lo a ser condenado por improbidade
administrativa, pois ndo agiu comdolo, e, especialmente, com ma-fe.

Vé-se, portanto, que o conceito de dolo passa pela necessidade de
analise da ma-fé do agente publico. Alguns doutrinadores, como Emmerson
Garcia®’, defendem que a andlise deste critério dever ser feita ndo sob uma
perspectiva do elemento subjetivo do ato de improbidade, mas, sim, de
circunstancias pessoais e circunstanciais do agente.

Todavia, parece que dolo e ma-fé encontram-se associados no ato
improbo, pois a ma-fé se concretiza pela consciéncia da ilicitude do ato, ou
seja, esta ligada a vontade, e ndo como circunstancia pessoal do individuo®.

Por isto, um agente politico que deliberadamente insere em seu
contracheque uma gratificacdo ao qual o seu cargo ndo faz jus, sem nenhum
embasamento juridico para tanto, terd praticado o ato de ma-fé e incorreraem
improbidade administrativa.

Aexigéncia de dolo, como elemento essencial paraa caracterizagéo de
atode improbidade, é assente na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

3. Oentendimento do STJ é de que, para que sejareconhecidaa
tipificagdo da conduta do réu como incurso nas previsdes da
Lei de Improbidade Administrativa, é indispensavel demons-
trar o elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo para os
tipos previstos nos artigos 9° e 11 e, a0 menos, pela culpa, nas
hipoteses do artigo 10. (REsp 1666279/RJ, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
24/10/2017,DJe 19/12/2017).

Todavia, a0 mesmo tempo, ndo se exige um dolo especifico:

3. Os atos de improbidade administrativa, descritos no artigo
11 da Lei n°8429/92, dependem da presenca do dolo genérico,
mas dispensam a demonstracdo da ocorréncia de dano para a
Administragdo Pdblica ou enriquecimento ilicito do agente.

17GARCIA, Emmerson. Improbidade administrativa. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2013. p.340.

18E5ta posicao se assemelha a teoria neokantista, que coloca o dolo no campo da culpabilidade e rechacada pelo
finalismo. Mas parece solucionar a questdo. Talvez seja possivel o estudo da culpabilidade do ato improbo em
conformidade com a teoria tripartite defendida por esta escola penal. Contudo, na préatica, é de se reconhecer que tais
questdes tém sido abordadas na jurisprudéncia dentro do dolo.
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4. Cumpre destacar, ainda, que o dolo que se exige para a
configuragdo de improbidade administrativa é a simples
vontade consciente de aderir a conduta, produzindo 0s
resultados vedados pela norma juridica - ou, ainda, a simples
anuéncia aos resultados contrarios ao Direito quando o agente
publico ou privado deveria saber que a conduta praticada a eles
levaria -, sendo despiciendo perquirir acerca de finalidades
especificas.

(AgRg no REsp 1539929/MG, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
16/06/2016, DJe 02/08/2016).

Isto significa que ndo é necessario perscrutar a vontade do agente,
para se ter certeza de que agiu comissivamente ou omissivamente com um
intuito especifico, ou seja, por exemplo, ndo se faz necessario demonstrar que
0 agente publico praticou o ato porque queria ser desonesto e auferir vanta-
gem ilicita. E simplesmente necessario provar que ele tinha controle de sua
vontade, e inseriu ainformacao falsa deliberadamente.

Este tema assume relevante importancia porque é comum a tese de
defesa de que cargo publico foi acumulado de boa-fé e que ndo se sabia da
ilicitude da sua conduta. Todavia, se, em algum momento, tiveram a obriga-
c¢ao de informar sobre outros cargos, e o ndo fizeram, fica demonstrado o dolo
na conduta improba.

3.4.2 Do dolo na acumulacéo de cargos com horario incompativel: enrique-
cimentoilicito

Neste cenario, a incompatibilidade de horarios por si s ja importa
em demonstracdo de dolo para caracterizagdo do ato improbo, pois € inerente
a qualquer um a impossibilidade de exercerem-se dois cargos publicos ao
mesmo tempo. Nestes casos, ndo existem grandes dificuldades a configura-
cao do ato de improbidade.

O mesmo ndo acontece quando ocorre somente a violacdo dos
principios da Administracéo.

3.4.3 Dolo na acumulacéo juridicamente ilicita de cargos: atentado contra
o0s principios da administracéo

Nesta hipdtese, a conduta do agente publico é dolosa quando a
acumulacdo de cargos ¢ ilicita, e 0 agente omite o primeiro cargo no ato de
nomeacdo do segundo. A principal ferramenta para evidenciar o seu dolo é a
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declaragdo de inexisténcia de acumulacdo de cargos publicos, que esta
previstanoart. 13, 85°da Lein®8.112/90, e a que todo servidor esta obrigado a
fornecé-la, no ato da posse.

Nestes casos, o servidor tera de optar entre prestar declaracdo falsa
ou ser impedido de tomar posse. Se o servidor assinou uma declaracdo falsa,
além de configurada a pratica de ato de improbidade, podera responder por
crime de falsidade ideoldgica.

Mesmo sem a supramencionada declaracdo, outros elementos
poderdo servir para evidenciar o dolo, a exemplo do depoimento pessoal do
agente publico e de testemunhas. O dolo também podera configurar-se
quando o agente pede exoneracdo de um cargo em razdo de uma atuacéo
fiscalizatoria do ente publico ou do Ministério Publico e, depois, vem a
assumir outro cargo, em situacdes semelhantes.

Se ndo forem evidenciados elementos probatorios do dolo, prevale-
ce a presuncao de boa-fé. Muito embora se reconheca a ilicitude do ato, fica
desconfigurada a pratica de ato de improbidade administrativa.

4 Tribunais Superiores

4.1 Auséncia de abordagem sobre o tema no ambito do Supremo Tribunal
Federal

Sobre acumulacgéo de cargos, o Supremo Tribunal Federal normal-
mente ndo recebe o0s recursos extraordinarios que abordam a tematica de
improbidade. Argumenta-se que se trata de matéria infraconstitucional.
Segue uma jurisprudéncia, por todas:

EMENTA DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO
EXTRAORDINARIO INTERPOSTO SOB A EGIDE DO
CPC/1973. AGAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. VEREADOR.
ACUMULACAO DE CARGO NA ADMINISTRACAO
PUBLICA INDIRETA ESTADUAL. INEXISTENCIA DE
CONDUTA ENSEJADORA DA CONDENAGCAO POR ATO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E AUSENCIA DE
INCOMPATIBILIDADE PARA O EXERCICIO DO CARGO
ASSENTADAS PELA CORTE DE ORIGEM.
COMPREENSAO DIVERSA DEMANDARIA O REEXAME
DO QUADRO FATICO DELINEADO. EVENTUAL
OFENSA REFLEXA NAO VIABILIZA O RECURSO
EXTRAORDINARIO. ART. 102 DA LEI MAIOR. AGRAVO
MANEJADO SOBAVIGENCIADO CPC/1973.
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1. Acontrovérsia, a teor do ja asseverado na decisdo guerreada,
ndo alcanga estatura constitucional. Nao ha falar em afronta
aos preceitos constitucionais indicados nas razdes recursais.
Compreenséo diversa demandaria o revolvimento do quadro
fatico delineado, procedimento vedado em sede extraordina-
ria. Desatendida a exigéncia do art. 102, 111, ‘a’, da Lei Maior,
nos termos da remansosa jurisprudéncia desta Suprema Corte.
2. As razdes do agravo regimental ndo se mostram aptas a
infirmar os fundamentos que lastrearam a decisdo agravada.

3. Agravo regimental conhecido e ndo provido. (RE 639772
AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma,
julgado em 08/08/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-252
DIVULG 06-11-2017 PUBLIC 07-11-2017).

A Ultima manifestacdo do STF sobre o assunto ocorreu em 2016,
quando declarou improba a acumulacdo do mandato de vereador com um
cargo comissionado da mesma Prefeitura Municipal*®. No caso, a Corte
Maéxima entendeu que estava configurado ato de improbidade administrativa
praticado pelo vereador e pelo prefeito que o nomeou.

A Corte Suprema age com acerto, pois a maior parte dos casos néo
envolve discussao da matéria constitucional, que é bastante clara, mas, sim, a
subsuncdo do atoilicito a Lei de Improbidade Administrativa.

4.2 Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

Portanto, a maior parte das decisdes finais sdo encontradas no STJ,
que aplica a Lei de Improbidade Administrativa ao tema. Analisemos alguns
casos pertinentes:

4.2.1 O desconto de faltas decorrentes de acumulacdes ilicitas pelo ente
publico ndo afasta o ato improbo®

Aréacumulou o cargo de agente administrativo com o de auxiliar de
enfermagem. Entre outubro de 2004 a abril de 2007, ela faltou 233 dias. Estas
233 faltas foram descontadas do seu contracheque, todavia, no entender do
STJ, “trouxeram inequivoco prejuizo ao Poder Publico, porquanto ao se

R 632184 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 18/11/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-257 DIVULG 01-12-2016 PUBLIC 02-12-2016.

20REsp 1658192/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 06/06/2017, DJe
30/06/2017.
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ausentar injustificadamente de sua funcéo de técnica em enfermagem, afetou
aadequada prestacao do servico publico pelo Municipio.”
Ainda, ao apreciar a conduta improba, o Tribunal assim decidiu:

[...] a partir do momento em que a ré firma declaragéo de que
ndo ocupa outro cargo publico, declarando ser ‘expressdo da
verdade’ (fl. 126), e que pela declaracéo ficaria ‘inteiramente
responsdvel de acordo com o inciso XVI, artigo 37 da
Constituigdo Federal’(fl. 126), mostra-se patente a ofensa ao
dever de honestidade e legalidade. Ndo se pode considerar
umaviolagdo a Carta Magna como mera irregularidade.

Portanto, a imputacdo de ato de improbidade decorreu das faltas
excessivas, mesmo tendo sido descontadas do contracheque, e da desonesti-
dade da agente publica, que prestou declaracdo falsa de acumulagéo de
cargos.

4.2.2 Omissdo em informar emprego publico na declaracéo de inexisténcia
de acumulos de cargos configura ato improbo, mesmo que a declaracéo sé
mencione o termo ““cargos’’, quando se trata de profissional do direito? e 2

O réu acumulou ilicitamente dois cargos publicos, um emprego
publico e um emprego na iniciativa privada, totalizando trés vinculos publi-
cos e um privado. Além disto, omitiu as informacdes sobre vinculos existen-
tes quando tomou posse em um dos cargos. O réu alegou que este formulério
guestionava apenas 0 exercicio de outro cargo ou funcdo publica, sem
mencdo a emprego publico. O STJ entendeu que o réu era advogado e profes-
sor de Direito, com mestrado e doutorado, ““ndo se admitindo desconheci-
mento das vedacgdes constitucionais™.

Outro caso foi 0 de um réu que exercia, concomitantemente, cargo de
assessor juridico estadual e chefe de gabinete municipal. O elemento subjetivo
ficou demonstrado, no entender do STJ, em raz&o de se tratar de profissional do
Direito, que ndo poderia desconhecer a vedagao constitucional.

Esta jurisprudéncia tem relevancia porque enfatiza no conceito de
dolo e ma-fé, o conhecimento juridico dos agentes publicos.

21AgRg nos EDcl no AREsp 471.258/RJ, Rel. Ministro OLINDO MENEZES (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TRF 12REGIAO), PRIMEIRATURMA, julgado em 17/12/2015, DJe 12/02/2016.

22AgRg no AREsp 372.957/RJ, Rel. Ministro OLINDO MENEZES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO
TRF1*REGIAO), PRIMEIRATURMA, julgado em 03/11/2015, DJe 17/11/2015.
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4.2.3 Aacumulacdo de trés cargos publicos caracteriza ato improbo

O réu assumiu trés cargos de professor: o primeiro com 25h, o
segundo com 20h e o terceiro com 16h. No caso, ao assumir o terceiro
vinculo, no entendimento do STJ, ficou configurado o ato de improbidade
administrativa®.

5Aspectos praticos para analise de acumulacdesilicitas de cargos
publicos

5.1 Da utilizacdo do procedimento administrativo disciplinar sumario como
complemento a atuacao ministerial

Antes do ajuizamento da acao civil publica por improbidade admi-
nistrativa, o membro do Ministério Publico pode requisitar a instauracao de
procedimento administrativo disciplinar sumario, previsto no art. 133 da lei
n°8.112/90, paraapuracdo daacumulacaoilicita de cargos.

A utilizacdo dos mecanismos administrativos disciplinares do ente
publico, no enfrentamento de acumulages ilicitas, atende duas finalidades:
na inércia do gestor na realizacdo do procedimento, demonstra sua leniéncia e
conluio de vontade com o agente publico que acumula; ou, caso o procedi-
mento administrativo seja instaurado, o agente publico que acumula cargos
fica obrigado a optar por um deles, sob pena de demissao.

Comiisto, é possivel sanar a acumulacdo ilicitaem tempo mais curto
do que pela via judicial, pois 0 procedimento sumario ¢é bastante simplificado
e, portanto, mais célere. Desta maneira, & recomendavel a utilizacdo dos
mecanismos de controle administrativo para a extincdo do vinculo ilicito,
deixando ao encargo do Judiciario apenas a aplicacdo das penas previstas no
art. 12 daLein®8.429/90.

5.2 Dadeclaracdo de inexisténciaacumulacgéo de cargos

Quanto as diligéncias probatdrias, € bastante importante se obterem
as declaracdes de inexisténcia de acumulacdo de cargos publicos, pois a
declaracdo ideologicamente falsa é apta a configurar o dolo do agente. Em
realidade, a pratica de crime de falsidade documental, no exercicio do cargo,

23F&Esp 1666279/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 24/10/2017, DJe
19/12/2017.
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por si ja repercute no ambito da improbidade administrativa, pois afronta o
principio da presuncéo de legalidade dos atos administrativos.

E de bom alvitre se requerer a declaragio dos dois cargos publicos,
pois, mesmo que inexista 0 documento relacionado ao segundo vinculo, a
declaracdo do primeiro vinculo serviréd para demonstrar que o agente sabia
sobre as restri¢bes constitucionais atinentes a matéria.

Em caso de inexisténcia deste documento, como estratégia fiscaliza-
toria do Ministério Pablico, deve-se expedir recomendacao ministerial em
face do gestor do ente publico, para que promova recadastramento dos seus
servidores e sane as irregularidades constatadas.

No futuro, este ato recomendatorio podera servir para responsabili-
zacédo do gestor que deixar de obter as declaragdes de inexisténcia de acumu-
lacéo de cargo, pois verificar-se-a que ele deixou de praticar ato de oficio (art.
11, inc. I da Lei n° 8.429/90) em detrimento aos principios da Administracdo
relativos a inacumulabilidade de cargos pablicos. Todavia, se 0s documentos
faltantes forem regularizados, esta responsabilizacdo inexiste, mas novas
investigacdes dispordo da documentacao necessaria a apuragao do caso.

E também necessario se atentar a ordem cronoldgica das acumula-
cOes de cargos, pois a declaracdo de inexisténcia de acumulacao de cargos so
é ideologicamente falsa quando assinada a época da criacdo do segundo
vinculo estatal. Infelizmente, nosso sistema administrativo ndo obriga que o
agente publico comunique a nova acumulacéo a todos os entes publicos com
o qual ja possui vinculo.

5.3 Dafolhade frequéncia

Quanto a andlise da folha de frequéncia, para fins de incompatibili-
dade de horéarios, é bastante comum que as auséncias do servidor sequer
aparecam nesses documentos. Tem-se a seguinte situacdo: o servidor ndo
compareceu, saiu mais cedo ou chegou mais tarde, e assinou com horario
supostamente correto. Todavia, isto ocorreu nos dois cargos em que 0 Servi-
doracumulador ocupa.

Se 0 motivo do preenchimento falso foi a existéncia de uma outra
profisséo, fica caracterizado o dolo do agente, tanto para fins penais como de
improbidade administrativa. Também, o chefe imediato do servidor podera
ser responsabilizado por sua conduta omissiva quanto ao acompanhamento
dafrequénciados seus subordinados.

Noutro giro, caso a folha de frequéncia tenha sido adequadamente
preenchida, mas os contracheques foram pagos em sua totalidade, o chefe
indireto, ou o responsavel pelos recursos humanos do ente publico (a depen-
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der de quem ignorou a folha de frequéncia), também podera ser responsabili-
zado, pois ndo determinou a instauracdo de Procedimento Administrativo
sumario para promover descontos no contracheque.

Na inexisténcia de provas acerca de qual dos dois cargos publicos
nao foi efetivamente exercido, a solucédo é aimputacdo da conduta improba ao
cargo com menor remuneragdo, em homenagem ao principio in dubio pro reo.

6 Conclusao

Apdbs a Constituicdo Federal de 1988 e as Leis Federaisn®8.429/90 e
8.112/90, o nosso sistema juridico passou a dispor de ferramentas adequadas
paraa fiscalizacao de acumulag6es ilicitas de cargos publicos.

No ambito da jurisprudéncia, somente agora que diversas teses estao
se firmando, tratando-se de um tema recorrente. J4 no ambito extrajudicial,
quando se investiga o assunto, vé-se que ha necessidade de certos cuidados
quanto ao temae utilizacao de metodos eficazes.

Para solucdo da questdo, ndo basta tdo somente a persecucdo do
agente publico que acumulou o cargo indevidamente. E necessario que o(a)
Promotor(a) de Justica se utilize dos mecanismos requisitorios ministeriais
para fazer funcionar o sistema administrativo disciplinar do ente puablico,
com a vantagem de obter-se uma célere decisdo administrativa com a demis-
sdo do agente publico que acumula ilicitamente um cargo, concentrando-se
atividade judicial na aplicacédo de penalidades da Lei de Improbidade Admi-
nistrativa. Também, ha de se exigir a correcdo de falhas burocréticas do ente
publico quanto as declaracdes de inexisténcia de acumulacao de cargo dos
agentes publicos nomeados, para fins de producéo probatoria de qualidade no
ambito judicial.

Assim, com o0s avancos relativos ao tema, especialmente com a
possibilidade de automacao digital de algumas rotinas fiscalizatérias, sera
possivel o estancamento destas condutas ilicitas, que prejudicam a qualidade
do servigo publico, geram gastos desnecessarios ao Erario e ofendem diame-
tralmente anossa Constituicdo Federal.
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ASSEDIO MORAL NAADMINISTRACAO PUBLICA:
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Resumo

O estudo em questdo visa a examinar a responsabilizacéo do Estado junta-
mente com seus agentes diante das condutas de assédio moral praticadas nas
relacdes entre seus servidores. De acordo com estudos bibliograficos de
doutrinadores juridicos, o terror psicolégico traz consequéncias especificas,
em detrimento das peculiaridades do setor pablico. A préatica de assediar é
danosa tanto para a administracao pablica quanto para seus interlocutores.
Portanto, é imprescindivel aanalise da responsabilizacdo do Estado, além das
consequéncias para 0 agressor e posterior ressarcimento das vitimas, com
principais fundamentos no instituto da improbidade administrativa.
Palavras-Chave: Assédio moral. Administracdo Publica. Improbidade
administrativa.

Abstract

The study aims to examine the accountability of state along with their agents
in the face of moral harassment practiced in relations between their public
employees. According to bibliographic studies of legal doctrinaire, the
psychological terror brings specific consequences over the peculiarities of
the public sector. The practice of harassing is harmful both for the govern-
ment and for its interlocutors. Therefore, it is essential to analyze the accoun-
tability of state, in addition to the consequences for the aggressor and subse-
guent compensation of the victims, with mains fundamentals at the Institute
of administrative Improbity.

Keywords: Moral harassment. Public Administration. Administrative
improbity.

1 Introducéo

O trabalho cientifico em questao traz a problematica do embasamento
juridico que melhor se adequa a sancdo do ato de assédio moral no &mbito da
administracdo publica. Apos pesquisa e reflexdo acerca do tema, conclui-se
que a melhor forma de conduzir a punibilidade da prética ilicita € o0 embasa-
mento através do instituto da improbidade administrativa.
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A hipotese principal tem como alicerce os Direitos Fundamentais
e garantias individuais constitucionais para fundamentar a existéncia do
assédio moral na esfera publica, consistindo, de fato, uma conduta
antijuridica. Nas demais hipoteses, foram analisadas a aplicacdo da
legislacdo civil por meio dos recortes referentes a responsabilizacéo civil
subjetiva, com a finalidade de auxiliar na puni¢do do agente ativo do
assédio moral, e os institutos do Direito Administrativo: improbidade,
imoralidade e ética na administracdo publica, em conjunto com sua
legislagéo e jurisprudénciavigente.

Os objetivos do presente trabalho é demonstrar de forma critica o
assédio moral sofrido pelo servidor publico no ambiente laboral, na busca
pela tutela jurisdicional, por meio da responsabilizacdo do Estado e seus
agentes publicos. Na sequéncia, apresentar conceitos relevantes para o estudo
do tema abordado; analisar o fendmeno do assedio moral, seus elementos
caracterizadores, modalidades, suas consequéncias no ambito social, psico-
I6gico, laboral investigar a responsabilidade do Estado de forma geral na
pratica do Assédio Moral em reparticdes publicas e cooperar para ampliacao
davisibilidade juridicae social do tema.

Ajustificativa abordada tem como finalidade expor as consequéncias
dos embates negativos a integridade psiquica e a saude do trabalhador,
tornando-se uma iminente preocupacdo social. Todavia, o foco juridico
apresenta mudancgas que evidenciam garantias de uma efetiva punicdo dos
agentes responsaveis, com o fim de prevenir essa pratica impiedosa, que traz
consequéncias a vida e ambiente de trabalho do obreiro.

No primeiro capitulo, a teoria geral dos direitos fundamentais contex-
tualiza os direitos constitucionais ao tema, consoante uma maneira de huma-
nizar as relagdes laborais, inter-relacionando, no segundo capitulo, os direitos
fundamentais de personalidade com a conduta do assédio moral.

Na sequéncia, abordou-se o tema assédio moral, em um método
de comparacdo da esfera trabalhista pablica e privada, apresentando as
caracteristicas em ambos e as peculiaridades do assédio moral na admi-
nistracdo publica, apresentando conceitos e entendimentos doutrinarios
sobre o topico.

O quarto capitulo, de notavel relevancia, disserta sobre o tratamento
juridico interpelado ao contetdo, sustentado por artigos de leis, Constituicéo
Federal, doutrina e jurisprudéncias, para estribar a fundamentacéo em aplicar
as san¢des cabiveis as condutas ilicitas. A sessdo foi complementada por duas
subsecdes: responsabilidade civil do estado face ao assédio moral, com
sustentaculo na Carta Magna, leis e julgados do STF; e na responsabilidade
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do ofensor no ambito juridico, com regime juridico de servidores, lei de
improbidade administrativa, doutrina, principios e jurisprudéncias inovado-
ras sobre o assunto.

E, por derradeiro, as consideragdes finais com a intengéo de trazer o
problema suscitado, os desfechos obtidos, as indagacdes levantadas, de
forma a identificar a responsabilizacdo por improbidade administrativa em
face da conduta do agente e responsabilidade do Estado.

2 Teoriageral dos Direitos Fundamentais

O avango que o direito constitucional apresenta hoje é resultado, em
boa medida, da afirmagéo dos direitos fundamentais como nicleo na protecéo
da dignidade da pessoa e da visdo de que a Constituicdo € o alicerce para
positivar as normas asseguradoras dessas pretensdes, em virtude de a carta
constitucional ser norma suprema do ordenamento juridico e a concepcao de
que os valores mais caros da existéncia humana merecem estar resguardados
em documento juridico com forca vinculativa maxima.

A vista disso, para o entendimento do presente, faz-se necessario
compreender o passado. Dessa forma, Mendes e Branco (2014) consideram a
sedimentacdo dos direitos fundamentais como normas obrigatorias, sendo
resultado da maturacdo historica, compreendendo-se que os direitos funda-
mentais nem sempre s&o 0s mesmos em todas as épocas, ndo correspondendo,
nasua formulacdo, aimperativos de coeréncia logica.

Por conseguinte, o Cristianismo marca o acolhimento da ideia de uma
dignidade Unica do homem, a predispor uma protecao especial. O ensinamento
de que o homem ¢ criado a imagem e semelhanca de Deus e que 0 mesmo
assumiu a condigdo humana para redimi-la, imprimem a natureza humana é alto
valor intrinseco, que norteia o direito positivo (MENDES e BRANCO 2014).

Por seguimento, nos séculos XVII e XVIII, as teorias contratualistas
enfatizaram a submissdo da autoridade politica a primazia que se atribui ao
individuo sobre o Estado que, servindo aos cidaddos, & uma instituicdo
relacionada para lhes garantir os direitos basicos. Essas ideias foram decisi-
vas na influéncia sobre a Declaracdo de Direitos de Virginia, de 1776, e sobre
a Declaracdo Francesa, de 1789. Por essa razdo, situa-se o ponto crucial do
desenvolvimento dos direitos fundamentais na segunda metade do século
XVIII, sobretudo com o Bill of Rights de Virginia (1776), quando se da a
positivacdo dos direitos (MENDES e BRANCO, 2014).

Os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo realce na
sociedade quando se inverte a tradicional relacdo entre Estado e individuo e
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se reconhece que o individuo tem, primeiramente, direitos, e, depois, deveres
perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem em relacéo ao individuo
ordenam-se ao objetivo de cuidar melhor das necessidades dos cidadaos
(MENDES e BRANCO, 2014).

Nas concepcdes filosoficas justificadoras dos direitos fundamentais,
para os jus naturalistas, os direitos do homem s&o imperativos do direito
natural, os quais sdo anteriores e superiores a vontade do Estado. J& para os
positivistas, os direitos do homem sdo faculdades outorgadas pela lei e
reguladas por ela. Em contrapartida, para os idealistas, os direitos humanos
sdo ideias, principios abstratos que a realidade vai acolhendo ao longo do
tempo, ao passo que, para os realistas, seriam o resultado direto de lutas
sociais e politicas (MENDES e BRANCO, 2014).

2.1 Geracdes de Direitos Fundamentais

Mendes e Branco (2014) apresentam a evolucéo dos direitos funda-
mentais em trés geracOes: a primeira delas abrange os direitos referidos nas
Revolucdes americana e francesa, sendo 0s primeiros a serem positivados,
logo ditos de primeira geracdo, Direitos que sao postulados de abstencéo dos
governantes, criando obrigacOes de nao fazer, de néo intervir sobre aspectos
da vida pessoal de cada individuo. Como consequéncia, novos direitos
ganharam espago no catdlogo dos direitos fundamentais, por ndo mais
corresponderem a uma pretenséo de abstencédo do Estado, mas que o obrigam
a prestacdes positivas; ha os denominados de direitos de segunda geracao,
por meio dos quais se intenta estabelecer uma liberdade real e igual para
todos, mediante a acéo corretiva dos Poderes Publicos. Diz respeito a assis-
téncia social, salde, educacdo, trabalho, lazer, dentre outros. Também
consideram os autores em que € realgado o principio da igualdade na segunda
geracdo dos direitos fundamentais, os direitos de segunda geracdo séo
chamados de direitos sociais, ndo por serem direitos de coletividades, mas
por se ligarem a reivindicagdes de justica social — em sua maioria esses
direitos tém por titulares individuos singulares (Mendes e Branco, 2014).

Em contrapartida, os direitos de terceira geracdo especificam-se pela
titularidade difusa ou coletiva, visto que sdo concebidos para a protecdo ndo
do homem isoladamente, mas de coletividades, de grupos, trazendo o direito
a paz, ao desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, a conservacao do
patrimonio historico e cultural MENDES e BRANCO, 2014).

De acordo com Lammégo Bulos (2014, p.529), existem mais trés
geracdes além das ja supracitadas: a quarta geracdo que é o direito dos povos
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pelo fato de a atualidade ter revelado alteragdes na vida e no comportamento dos
homens, em cujo contexto os direitos sociais das minorias, os direitos econémi-
cos, os coletivos, os difusos, os individuais homogéneos passaram a conviver
com outros de notdria importancia e envergadura. Ao Referir-se a essa geracao,
menciona-se a salde, informatica, softwares, biociéncias, eutanésia, alimentos
transgénicos, inseminacdo artificial, clonagens, engenharia genética, dentre
outros; a quinta geragdo dos direitos fundamentais corresponde & paz. A forga
normativa do direito a paz esta sedimentada em preceitos legais e fundamentais,
e, até, em diplomas internacionais, a exemplo da Declaracéo das Na¢des Unidas
e na Organizagdo para a proscricao das Armas Nucleares na América Latina (O
PANAL). No Brasil, o direito fundamental & paz € um corolario do mandamento
insculpido no art. 4°, 1V, da Constituicdo de 1988" (Bulos, 2014, p.529-530); e,
por fim, a sexta geragdo corresponde a democracia, a liberdade e direito a
informacdo e ao pluralismo. A democracia é um direito fundamental, porque o
arbitrio ndo se iguala com o regime das liberdades publicas, que se op&e a forca,
a brutalidade, ao abuso de poder. O direito de informac&o, por sua vez, é outra
liberdade publica da coletividade. N&o se personifica, muito menos, dirige-sea
sujeitos determinados (Bulos, 2014, p.530-531). Conecta-se a liberdade de
informacao, porque todos tém a prerrogativa de informar e ser informado. O
acesso ao conhecimento nao pode ser tido como privilégio apenas de uns. Ja o
pluralismo politico € acomposicéo da sociedade pelos seus diversos segmentos,
sendo outro direito fundamental de grande envergadura, no panorama das
liberdades publicas. Conclui-se que a visdo dos direitos fundamentais, em
termos de geragdes, indica o carater cumulativo da evolucédo desses direitos no
tempo (Bulos, 2014, p.530-531).

Os direitos e garantias fundamentais, em sentido material, séo preten-
sbes que, em cada momento historico, se descobrem a partir da perspectiva do
valor da dignidade humana. Os direitos humanos tém a ver com a vida, a
dignidade, a liberdade, a igualdade e a participacdo politica e somente existe
um direito fundamental quando se pode sustentar que o direito ou institui¢do
serve aalgum desses valores (MENDES e BRANCO, 2014).

2.2 Caracteristicas dos Direitos Fundamentais

O conceito dos direitos fundamentais traz uma série de dificuldades,
bem como suas caracteristicas também ndo é umatarefa facil para definir.

TArt 400 Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios (...) IV -
ndo-intervencao.
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Por conseguinte, existe a possibilidade de apontar caracteristicas do
direito em questéo. Pode-se afirmar que os direitos fundamentais s&o univer-
sais e absolutos, ou seja, na acepcao de situarem-se no patamar maximo de
hierarquia juridica e de ndo tolerarem restricdo. Contudo, é pacifico que os
direitos fundamentais podem sofrer limitacdes, quando enfrentam outros
valores de ordem constitucional, inclusive outros direitos fundamentais.
Outra caracteristica é a historicidade que forma um conjunto de faculdades e
instituicdes que somente faz sentido num determinado contexto histérico
(MENDES EBRANCO, 2014).

Um atributo ndo menos importante: inalienabilida-
de/indisponibilidade. Inalienavel € quando séo excluidos quaisquer atos de
disposicao, quer juridica, quer material. Por exemplo, 0 homem ndo pode ser
livre para ter ou nédo dignidade, uma vez que a indisponibilidade se funda na
dignidade humanae se vincula a potencialidade do homem de se autodetermi-
nar e de ser livre. A constitucionalizacdo, outra caracteristica dos direitos
fundamentais, diz com o fato de estarem consagrados em preceitos da ordem
juridica(MENDES E BRANCO, 2014).

Uma estabelecida caracteristica: constitucionalidade determina a
diferenca entre direitos humanos e direitos fundamentais, de forma que a
expressdo direitos humanos é reservada para aquelas reivindicagdes de
perene respeito a certas posi¢des essenciais ao homem. Direitos fundamen-
tais sdo reservados aos direitos relacionados com posi¢es basicas das
pessoas, inscritos em diplomas normativos de cada Estado (MENDES E
BRANCO, 2014).

Com relacdo a caracteristica de Vinculacdo dos Poderes Publicos, o
fato de os direitos fundamentais estarem na Constituicdo torna-os parametros
de organizacdo e de limitacdo dos poderes constituidos. A constitucionaliza-
cao dos direitos fundamentais impede que sejam consideradas meras autoli-
mitacdes dos poderes constituidos — dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciéario. Os atos dos poderes constituidos devem conformidade aos direitos
fundamentais e se expdem a invalidade no caso de ser ignorado (Mendes e
Branco, 2014).

Entretanto, com relacdo ao atributo da Vinculacdo do Poder
Legislativo, torna-se imperiosa a edi¢cdo de normas que deem regula-
mentagdo aos direitos fundamentais dependentes de concretizacdo
normativa. A inércia do legislador em satisfazer uma imposicdo de
concretizacdo do direito fundamental pode ensejar a acéo direta de
inconstitucionalidade por omissdo ou o mandado de injuncéo
(MENDES EBRANCO, 2014).
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3 Violagéao dos Direitos Fundamentais da personalidade pela pratica do
assedio moral

A principio, é importante expressar a eficacia imediata dos direitos
fundamentais, que esta fundamentada no artigo 5°, paragrafo 1° da Constitui-
¢do, tendo suas normas de aplicacdo imediata no ordenamento brasileiro, por
exemplo, independe de qualquer ato ou acao, lei ou contrato: o direito funda-
mental de protecdo a vida intima e privada nas relacbes trabalhistas
(MEIRELES, 2013), por se tratar o assédio moral, em uma violacdo aos
direitos fundamentais, em especial a dignidade humana, o qual se encontra na
Carta Magna para a defesa desse direito e alicergando futuras a¢des civis de
indenizacéo.

Diante da incompletude da normatizacéo relativa ao assédio moral no
direito brasileiro, é crescente o progresso da constitucionalizagdo dos direitos
humanos, sendo necessario enfatizar os ramos com maior sensibilidade do
Direito, sobretudo o do Trabalho e seu processo, elevando seu status de garanti-
as fundamentais. Atingindo de certa forma o assédio moral, estimulando as
medidas de tratamento enviesado e indireto em diversos textos da Carta Magna,
contribuindo a prevencao ou repressao dos reflexos antiéticos que o tema traz
aos Direitos Fundamentais (RODRIGUESPINTO, 2013, p. 792).

A dignidade humana esta presente no artigo 1°, inciso 111>, como um
fundamento da Republica. A preservacdo da intimidade, da honra e da
imagem advém logo apds, no artigo 5°, inciso X°, da mesma forma que a
garantia a saude (artigos 194/196), da integridade pessoal (artigo.199,
paragrafo 4°) e da liberdade de pensamento (art. 205), sendo de suma impor-
tAncia para o registro da diferenca, a garantia do art. 200, VIII*, CF/1988 ao
meio ambiente, nele compreendido o do trabalho, sendo, igualmente, com-
preendidos os fundamentos sociais (RODRIGUES PINTO, 2013, p.792).

Além disso, em sede de Direito Constitucional de processo, a defesa
da dignidade humana adquiriu amparo na instauracdo de inquérito civil
publico e em promover acao civil publica concedida ao Ministério Publico

2Art 10A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...)I11 - a dignidade da pessoa
humana.

3Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.

4Art. 200. Ao sistema Unico de sadde compete, além de outras atribuicdes, nos termos da lei: (...)IV - participar da
formulacéo da politica e da execugdo das acdes de saneamento basico.
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em face de suas funcdes institucionais, similarmente, havendo também a
fundamentacéo na lei complementar n.73(Lei Organica do Ministério Publi-
co da Unido), que autoriza em seu artigo 6° o uso dos dois instrumentos
citados na efetiva garantia dos interesses individuais indisponiveis, homogé-
neos, difusos e coletivos (RODRIGUES PINTO, 2013, p.793).

Diante do exposto, existe um paradoxo face a colisdo dos direitos da
liberdade de expresséo e a ofensa a honra e a imagem. Em sabedoria popular,
“0 direito de alguém termina onde comeca o do outro”. Os limites citados
deverdo ser determinados por lei, que, de fato, se faz presente no artigo 5°,
inciso Il da Constituicdao Federal de 1988: “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, trazendo a tona que o
individuo tem o direito de fazer tudo aquilo que ndo prejudique outrem,
levando a concluir que os direitos e liberdades ndo sdo absolutos nem ilimita-
dos (ROMITA, 2015, p.1071).

Na maioria das situacfes em que estd em causa o direito de alguem,
podendo confrontar esse direito com o0 de outrem, ndo se pode proteger
incondicionalmente um deles sem tornar o outro inoperante, ou seja, deve-se
falar em direitos fundamentais ndo absolutos, mas relativos, no sentido de que
a tutela deles encontra, de certa forma, um limite superavel na tutela de um
direito igualmente fundamental , mas concorrente, sendo necessario que 0s
significados do texto sejam filtrados pela interpretacao, afastando as incerte-
zas inerentes da leitura do texto, esclarecendo as obscuridades contidas
(NORBERTO BOBBIOAPUD ROMITA, 2015, p. 1070).

Por conseguinte, em face das controvérsias citadas, a Constituicdo da
Republica, dispde sobre a Liberdade de expressao e direito a livre manifesta-
Ao de pensamento, em seus artigos 5°, inciso 1V° e artigo 220°, caput, respec-
tivamente. Por fim, o Direito a honra e a imagem esta presente no inciso X do
jacitadoartigo 5°, e sdo inviolaveis a honra e aimagem das pessoas, sendo as
duas caracteristicas um atributo da personalidade, aproximando-se da
reputacdo. De acordo com o autor ja aludido, a solucdo para o conflito dos
direitos fundamentais expostos é a aplicacdo dos principios da igualdade e da
proporcionalidade (ROMITA, 2015, p.1071).

A vista disso, para a aplicacéo da razoabilidade, é necessario afastar a
I6gica formal para a resolucdo do problema, sendo uma solucdo juridica
razodvel quando aceitavel, nos limites do racional. Enquanto a proporcionali-

SArt. 50 (...) IV - élivre amanifestagdo do pensamento, sendo vedado o0 anonimato.

6Art. 220. A manifestacéo do pensamento, a criacdo, a expresséo e a informacéo, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constituigao.
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dade ndo se restringe ao razoavel das restri¢oes estabelecidas em lei, aplica-se
0 principio da proibicdo dos excessos, sendo as restricdes aplicadas na justa
medida, utilizando-se a adequacao da medida ao fim almejado: a necessidade
da restricdo para garantir a efetividade do direito e a proporcionalidade para
permitir a ponderacdo entre o peso da restricdo e o resultado pretendido
(CANOTILHO,APUD, ROMITA, 2015, p.1079).

O conflito dos direitos fundamentais € solucionado mediante a
determinacdo da prevaléncia de um em face do outro, ou seja, o conflito entre
regras juridicas se resolve no plano da validade, de forma que uma das regras
sera considerada invalida. A solucdo dos conflitos se da por critérios de
cronologiaou de especificidade (ROMITA, 2015, p.1080).

Por conseguinte, a solugdo de conflitos em direitos fundamentais é
solucionada de forma diversa, ou seja, que um deles deve ceder perante o
outro. Mas isso ndo significa que o direito afastado seja declarado invalido.
Diante do caso concreto, um dos direitos prevalece sobre o outro, por exem-
plo, em relagdo ao assédio moral, o direito & imagem e honra prevalece em
relacdo ao direito da liberdade de expresséo, sopesando os direitos que, de
forma abstrata, tem a mesma hierarquia, e um deles passa a possuir maior peso
no caso concreto (ROMITA, 2015, p.1080).

Por fim, cabe ao intérprete avaliar as razdes a favor de um e de outro,
encontrando o ponto de equilibrio entre ambos para o caso em realidade. E
necessaria a analise das caracteristicas do fato, a escolha de qual dos direitos
seja mais digno de protecdo, evitando-se o subjetivismo, escolhendo-se, no
caso concreto e em terceiro lugar, as técnicas de ponderacdo que ndo déao
respostas para mais ou menos, ou seja, o valor ou bem juridico sacrificado
ocorra, unicamente, na medida necessaria para dar efetividade aquele ao qual
foidadaaprioridade, e 0 valor béasico e principal sera o respeito adignidade da
pessoa humana (ROMITA, 2015, p.1081).

A vista disso, o fato de o assédio moral no trabalho ser tio antigo
quanto o préprio trabalho, em que o potencial danoso atingiu a concepcéo de
direitos fundamentais, tornou o Direito do trabalho pioneiro em medidas de
combate preventivo, de qualificagdo dos respectivos ambientes, combate
repressivo e/ou indenizagcdo de danos morais e/ou materiais advindos da
praticaabusiva (RODRIGUES PINTO, 2013, p.789).

4 Assedio moral naAdministracdo Publica

O tema tem uma especificidade em comparacédo a esfera particular,
principalmente no que diz respeito ao regime estatutario. As empresas
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privadas apresentam a busca pela crescente produtividade e lucratividade
diante dos mercados competitivos. Em contraposicéo, o poder publico ndo se
insere nesse contexto, uma vez que as atividades desenvolvidas sdo para
suprir as necessidades e interesses coletivos. Em vista disso, ndo € objetivo o
lucro. O que é verificado na administracdo publica é apenas o pleiteio pelo
poder, com Seus excessos.

Além desse fato, é manifesto que a figura do servidor publico,
em exercicio de funcdo, expde-se a praticas de condutas ilegais e
eivadas de delitos, como, por exemplo, desvio de verbas publicas,
corrupcéo, dentre outros atos de improbidade administrativa, enume-
rados na conhecida Lei de Improbidade Administrativa n® 8429/92, em
seusartigos 9,10e11.

Por consequéncia, quando o servidor distinto e honesto, que ndo se
inclui na participacao dessas praticas delituosas ou dentncia as irregularida-
des existentes no servico publico, torna-se malquisto pelos colegas desones-
tos, torna-se o assédio moral uma ferramenta para afastar o “obstaculo” as
condutas imorais e ilicitas.

Em vista da estabilidade que o servidor adquire, o estatutario ndo
pode ser dispensado imediatamente, salvo esteja incurso nas hipoteses
elencadas no artigo 417, paragrafo 1°, 1, 11 e 111 da Constituicdo Federal.
Protege-o o supracitado texto constitucional da dispensa arbitraria do
servidor, amparando-o. Contudo, 0 mesmo, ao ser submetido ao assédio,
por ndo ser dispensado, torna-se vulneravel, diante da exposi¢édo, por
longo periodo, a conduta desumana, vindo a adoecer por depressdo e
levado até ao suicidio.

Sob outra perspectiva, 0 assédio projetado nas reparticGes priva-
das poderé ser detido com uma maior facilidade, pois, diante do vinculo
empregaticio mais flexivel, possibilita a evasdo do trabalhador mais
facilmente, por ato proprio ou da empresa. Esta situacdo, consequente-
mente, torna mais tolerantes os vestigios do assédio (HIRIGOYEN,
2014, p.71).

Convém destacar que os empregados celetistas, quando sdo expos-
tos a algumas situacOes salvaguardadas em legislacdo, podem promover
peticdo trabalhista e requererem a rescisao indireta do instrumento contra-
tual trabalhista, garantindo-lhes, por lei, a indenizacéo por conta da citada

"Art. 41, Sao estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento efetivo
em virtude de concurso publico. § 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo: | - em virtude de sentenca judicial
transitada em julgado; 11 - mediante processo administrativo em que Ihe seja assegurada ampla defesa; 111 - mediante
procedimento de avaliacéo periodica de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada ampla defesa.
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rescisdo, com fundamentacdo no artigo 483 da Consolidacédo das Leis do
Trabalho- CLT®,

Evidenciam-se as alineas “a”, “b”, “e” e “g” do mencionado texto
de lei que traz situacOes especificas, as quais, de forma continuada,
definem o assédio moral. Isto posto, se comprovadas as a¢Ges danosas
do empregador, libertar-se-4 o empregado da situagdo maléfica. Em
contrapartida, os argumentos supracitados nao se aplicam aos trabalha-
dores estatutarios.

4.1 Assédio moral

O artigo em questao retrata a realidade do fendmeno “assédio moral”
no nosso ordenamento patrio, apesar da lacuna legal do assunto especifico.
Por conseguinte, o tema abordado tem alcance na administracdo publica,
sendo imprescindivel para o aprofundamento do contetdo “assédio moral no
servico publico”, para adentrar no tema em sua especificidade. A vista disso,
serdo apresentados conceitos relativos ao fenbmeno que motiva esta temati-
ca, apresentando suas caracteristicas, definicdes e as diversas espécies que 0
compdem.

O assédio moral € a utilizacdo das ciéncias logica e retdrica, atraves da
linguagem, que tem por finalidade isolar e segregar uma pessoa, grupo de
individuos ou até um povo. Ao reduzir esse conceito para o campo trabalhis-
ta, pode-se dizer que é a exposicdo do empregado, seja por superiores ou
colegas, as situagdes humilhantes ou constrangedoras de forma repetitiva ou
prolongada (RODRIGUESPINTO, 2013, p.788).

Quanto nos limites etimoldgicos, de acordo com Messias da Silva
(2015), foi adotado no Brasil o termo “assédio moral”, contudo, em outros
paises no mundo, este possui outras denominagdes adiante expostas: harcele-
ment moral (assédio moral), na Franga; bullying (tiranizar), na Inglaterra;
mobbing (molestar), nos Estados Unidos, psicoterror laboral, acoso moral
(psicoterror laboral, assedio moral), na Espanha. As diferentes denominacdes
globais se reinem em uma Unica atitude social e trabalhista que, de forma
brilhante, é conceituado por HIRIGOYEN:

8Art. 483-0 empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizagdo quando: a) forem
exigidos servigos superiores as suas forcas, defesos por lei, contrarios aos bons costumes, ou alheios ao contrato; b)
for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos com rigor excessivos; as suas forgas, defesos por lei,
contrarios aos bons costumes, ou alheios ao contrato; (...) e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou
pessoas de sua familia, ato lesivo da honra e boa fama; (...)g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por peca
ou tarefa, de formaaafetar sensivelmente aimportancia dos salarios.
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[...] o assédio moral no trabalho é definido como qualquer conduta
abusiva (gesto, palavra, comportamento, atitude...) que atente, por sua
repeticdo ou sistematizacdo, contra a dignidade ou integridade
psiquica ou fisica de uma pessoa, ameagando Seu emprego ou
degradando o clima de trabalho (HIRIGOYEN, 2014, p.65).

De forma a detalhar o conceito acima exposto, faz- se necessaria a
definicdo separada do termo “assédio moral”, o que Silva (2013) o faz: o
sentido do verbo assediar que significaria perseguir, hostilizar, importunar,
molestar e o adjetivo moral, que abrange um contexto ético (auséncia) e a
causa aos sentimentos de humilhacéo e degradacéo do assediado, gerando, no
mesmo, o stress, trauma e depressdo, sendo, por vezes, necessario que a
vitima se utilize de tratamentos psiquiatricos. Diante do exposto, em relacéo
ao conceito abordado, faz-se necessaria a revisao das aplicaces do termo
como esta inframencionado:

(...) constata-se o uso inadequado do termo para reforcar pedidos em
reclamaces trabalhistas, como se qualquer cara feia de chefe ou
rodizio de empregados fosse passivel de ser considerado assédio
moral. N&o quer dizer que isso ndo possa significar parte de uma série
de atitudes configuradoras de um conjunto que compde a figura do
assédio. Vale destacar que essas atitudes de formas isoladas nédo
configuram assédio moral (BARRETO, 2013, p.304).

Deste modo, para que seja caracterizado o assédio moral € de
suma importancia que as atitudes danosas sejam de forma repetida,
estabelecendo a necessaria reflexdo sobre o uso do termo, de forma a
evitar a banalizagédo do referido e estabelecendo a importancia do institu-
to napraticajuridica.

Da mesma forma, é caracterizado o fenébmeno por Guedes (2008),
quando afirma que se trata de atitudes humilhantes, repetidas, com auséncia
de proposito, sem sentido, contudo com uma frequéncia consideravel, que
vem representada de desprezo e indiferenca, através de tratamentos vexatori-
0s, gestos obscenos, palavras imorais, provocando o isolamento e a degrada-
cao emocional, psiquica e existencial do atingido. A autora Hirigoyen tam-
bém esclarece a forma de agir do agressor, ao empregar o terror psicoldgico
paraseus objetivos:
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Para manter o poder e controlar o outro, utilizam-se manobras aparente-
mente sem importancia, que vao se tornando cada vez mais violentas se 0
empregado resiste a elas. Em um primeiro momento, busca-se retirar dele
todo e qualquer senso critico, até que ele nao saiba mais quem esta errado
e quem tem razdo. Ele é estressado, crivado de criticas e censuras,
vigiado, cronometrado, para que se sinta seguidamente sem saber de que
modo agir; sobretudo ndo se Ihe diz nada que possa permiti-lhe
compreender o que aconteca (HIRIGOYEN, 2014, p. 76).

As atitudes levam a confusdo da vitima, fazendo com que seja retirado
seu senso critico de forma que nao reconhece o certo e o errado, inserindo-se
numa situagdo de enclausuramento em suas angustias e confusdo mental.

Diante do exposto, sdo notdrias as consequéncias dessas atitudes
reiteradas na dignidade da pessoa humana, na privacidade, ndo excluindo se
também a salde psiquica e fisica, que podem acarretar consequéncias, mesmo
apos findado o assédio. Isto posto, é de suma importancia a especificacao das
diversas espécies desse instituto para aprofundamento do tema em questéo.

A jurista Lora (2013, p.288) expde os tipos de assédio moral no
trabalho: o descendente, que é o praticado pelo superior hierarquico, constitu-
indo a forma mais comum; em contrapartida, o assédio vertical ascendente se
verifica quando os proprios empregados assediam o superior hierarquico.
Este tipo € considerado raro, podendo acontecer em grupos de pessoas mais
velhas, sendo chefiados por superiores mais jovens, na intencao de afastar o
superior; na sequéncia da apresentacao da tipologia, a mesma autora apresen-
ta 0 assédio estratégico, que é aquele idealizado para afastar pessoas de seus
quadros para reduzir despesas ou incorporar outras pessoas mais aptas; em
seguida, cita o assédio organizacional, que é equivalente a uma “técnica
gerencial” na qual os empregados séo levados ao limitrofe de sua capacidade
produtiva por motivos de ameacas, que desencadeiam a humilhacdo e a
ridicularizardo até adespedida.

Para complementar as modalidades do instituto, tem-se o assedio
horizontal, apresentado por Guedes (2008), como a perseguicdo utilizada
pelos colegas de trabalho, tendo como principais causas a competicdo, a
preferéncia pessoal do chefe, inveja, preconceito racial, xenofobia, questes
politicas ou religiosas, a intolerancia por op¢des sexuais, ou apenas por conta
da vitima ser diferente. Essa classe pode acontecer de forma individual ou
coletiva. Apresenta o exemplo dos nativos do Norte/Nordeste ao se desloca-
rem para o Sudeste, onde se deparam com situacdes humilhantes em face do
racismo e xenofobia.
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N&o obstante a importancia do tema principal relatado, “assédio
moral”, sdo de suma importancia as elucidacdes acerca da Administracdo
Publica, seus agentes e a relacao de trabalho, de forma a compor o tema em
apreco: assédio moral na administracdo publica e a responsabilidade funda-
mentada naimprobidade administrativa.

4.2 Administracdo Publica

O conceito de Administracdo Publica é relevante para esclarecer o
tema em questdo, o qual foi definido por Carvalho Filho (2014, p. 11-12): 0
sentido objetivo, pois, da expressao - que aqui deve ser grafada com iniciais
minudsculas - consiste na propria atividade administrativa exercida pelo
Estado por seus 6rgaos e agentes, caracterizando a funcdo administrativa.

Trata-se da prépria gestdo dos interesses publicos executada pelo
Estado, por prestacdo de servicos publicos, em sua organizacéo interna, ou
intervencao no campo privado, de forma restritiva (poder de policia). A expres-
sdo pode também significar o conjunto de agentes, 6rgaos e pessoas juridicas
que tenham a incumbéncia de executar as atividades administrativas. Leva-se
em consideracao o sujeito da funcdo administrativa, ou seja, quem a exerce de
fato. A diferenca entre os dois sentidos esta na expressao (conter iniciais maius-
culas): Administragéo Publica (CARVALHO FILHO, 2014, p.12).

Entende-se que, no sentido objetivo, a referéncia € a funcao exercida
pelo Estado, alude-se a atividade propriamente dita; enquanto, no sentido
subjetivo, elucida-se sobre 0s sujeitos que exercem a atividade, tais quais o
Estado, os 6rgdos e seus agentes. O Estado / Sujeito se divide em Administra-
cdo Publica Direta e Indireta, sendo a forma Direta ou centralizada o conjunto
de 6rgdos que integram as pessoas federativas, sendo atribuida a competéncia
de forma centralizada, em suas atividades administrativas, ou seja, a Admi-
nistracdo Publica é a executora do servi¢o publico, tais quais, a Unido,
Estados e Municipios (CARVALHO FILHO, 2014, p.459-463).

Em sentido oposto, a Administracdo indireta ou descentralizada € o
conjunto de pessoas administrativas que, vinculadas a respectiva Administra-
cdo Direta, tem como objetivo o desempenho das atividades administrativas
de forma descentralizada (CARVALHO FILHO, 2014, p. 459-463).

Contudo, o jurista Mello (2014, p.160) considera uma observacao
relativa a certas pessoas exteriores a Administragéo indireta, mas que prestam
ao Estado uma atuacao qualificada na orbita social. Sao as entidades paraesta-
tais, sujeitos ndo estatais, ou seja, de direito privado, que desempenham
atividades que o Estado poderia desempenhar, ndo exclusiva.
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Diante do exposto, faz-se necessario desenvolver distingbes acerca
das pessoas, de prima os agentes publicos. Para conceituar o termo do presen-
te capitulo, faz-se necessario citar a Lei n°® 8.429/92, que dispbe sobre as
san¢Oes aplicaveis aos agentes publicos, nos casos de enriquecimento ilicito
naAdministracdo Pablica, definindo o termo em seu art. 2%°,

O termo dispbe de uma classificacdo exposta pela doutrinadora Di
Pietro (2014, p.595) que diferencia as pessoas fisicas que prestam servicos no
ambito publico, como sendo, agentes politicos, servidores publicos, militares
e particulares em colaboragdo com o Poder Publico.

O primeiro ente, agentes politicos, pertence, para Celso Antbnio
Bandeira de Mello, aos titulares dos cargos estruturais, a organizacao politica
do pais, ou seja, integrantes do arcabouco constitucional do Estado, o esque-
ma fundamental do Poder, em rol exemplificativo, o Presidente da Republica,
os Governadores, dentre outros (MELLO, 2012, p.251-252).

Na sequéncia, os servidores publicos, as pessoas fisicas que prestam
servicos ao Estado e as entidades da Administracdo Indireta, com vinculo
empregaticio e mediante remuneracdo paga pelos cofres publicos. Estdo ai
abrangidos os servidores estatutarios, os empregados publicos que fazem
parte do regime celetista de contratacdo e os servidores temporarios contrata-
dos por tempo determinado para atender as necessidades temporarias de
servigo publico (MELLO, 2012, p.251-252).

Em continuidade, os militares também fazem parte desse grupo, o
qual abrange as pessoas fisicas que prestam servi¢os as Forcas Armadas
(Marinha, Exército e Aeronautica), de acordo com o art. 142, caput, e § 3°, da
Carta Magna, e as Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares dos
Estados, Distrito Federal e dos Territdrios (art. 42, Constituicdo Federal),
sendo sujeitos a regime juridico préprio com vinculo estatutario (DI
PIETRO, 2012, p.604).

E por fim, os particulares. Nesta categoria, estao as pessoas fisicas que
prestam servicos ao Estado, sem vinculo empregaticio, com ou sem remune-
racdo, como por exemplo, empregados das empresas concessionarias e
permissionarias de servicos publicos, os exercentes de servicos notariais e de
registro com fundamentacdo no art. 236 da Constituicdo, os leiloeiros,
tradutores e intérpretes publicos (DI PIETRO, 2012, p.604).

Outra forma é mediante requisi¢cdo, nomeacao ou designacao para
o0 exercicio de fun¢@es publicas relevantes; da-se exemplo com o0s jura-

Art. 20 Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou
sem remuneracéo, por eleicdo, nomeagéo, designagéo, contratagdo ou qualquer forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou funcéo nas entidades mencionadas no artigo anterior.

2017 Revista Juridica do Ministério Publico 63



Taise Monteiro dos Santos ASSEDIO MORAL NA ADMINISTRAGCAO PUBLICA: A RESPONSABILIDADE
FUNDAMENTADA NA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

dos, os convocados para prestacdo de servico militar ou eleitoral, os
integrantes de comissdes, grupos de trabalho, dentre outros (DI
PIETRO, 2012, p.604).

5 Tratamento juridico

O Estado é dotado de obrigacGes na sociedade, dentre elas, a
responsabilidade civil, sendo-lhe imposta a indenizacé@o por danos causa-
dos a terceiros em face das atividades estatais desenvolvidas. Essas séo
desenvolvidas através de seus 6rgdos e entes englobados num sistema
complexo, incluindo os componentes humanos que estdo representados
pelas pessoas fisicas: agentes, servidores, funcionarios, prepostos, dentre
outros, aos quais sdo imputadas competéncias e habilidades para atuar em
seus oficios; por conseguinte, estas acdes representam também atos do
ente publico.

Complementando o raciocinio, conforme CAHALI (2007, p.15):
“Ora, por uma contingéncia natural, as pessoas, assim investidas da funcéo de
tornar concreta a atividade do Estado, podem, eventualmente, provocar dano
no patriménio de terceiros”.

A vista disso, é notdrio constatar que toda conduta que causar dano a
outrem resulta no dever de reparar que, na maioria das vezes, € refletido na
punicdo de indenizar em quantia pecuniaria. Alem disso, Pamplona Filho e
Gagliano (2013) apresentam elementos alusivos a responsabilidade civil:
conduta humana, dano e o nexo causal.

De acordo com os doutrinadores, a conduta humana seria a acéo
voluntéria (ou omissdao) do homem que resulta no dano ou prejuizo; nao se
aplicam, portanto, os fatos da natureza que ndo geram responsabilidade civil.
O segundo elemento listado € o dano, sendo indispensavel para a configura-
¢ao daresponsabilidade civil, pois, sem 0 mesmo, ndo haveria a obrigacao de
indenizar aresponsabilidade.

O ultimo elemento, tdo importante quanto os demais, € 0 nexo causal
que consiste na ligacdo entre o fato ilicito e o dano por ele produzido. Associ-
ando o resultado danoso, aproxima-se a conduta do agente ao dano. Por
consequéncia, € imprescindivel expor, a seguir, a responsabilidade do Estado
para avancar no tema em estudo. Seria injusto, diante do exposto, por ser o
Estado mais poderoso em relacdo ao individuo, teria, portanto, que assumir o
risco natural inerente a suas numerosas atividades, acarretando riscos maio-
res, surgindo dessa forma a Teoria do Risco Administrativo (PAMPLONA
FILHOe GAGLIANO, 2013).

64 Revista Juridica do Ministério Publico 2017



Taise Monteiro dos Santos ASSEDIO MORAL NA ADMINISTRAGCAO PUBLICA: A RESPONSABILIDADE
FUNDAMENTADA NA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Existem trés pressupostos da responsabilidade objetiva do Estado:
a ocorréncia do fato administrativo, considerado como forma de conduta,
comissiva ou omissiva, legitima ou ilegitima, singular ou coletiva, atribui-
da ao Poder Publico. Mesmo que o agente estatal atue aqguém de suas
funcdes, o fato é tido como administrativo, no minimo, pela ma escolha do
agente (culpa in eligendo) ou pela ma fiscalizacéo de sua conduta (culpa in
vigilando) (CARVALHO FILHO,2014, p. 605); O segundo pressuposto
considerado pelo autor é o dano; por consequéncia, ndo ha responsabilida-
de civil sem que a conduta tenha resultado em um dano, Independente de
sua natureza, sendo indenizavel tanto o dano patrimonial como o dano
moral. Imprescindivel é a comprovacdo de que a atividade estatal causou-
Ihe prejuizo; e, por ultimo, o autor considera o nexo causal entre o fato
administrativo e o dano, que constitui um importante pressuposto, isto €, a
vitima concerne demonstrar que o prejuizo sofrido foi oriundo da conduta
estatal, ndo relevante se por dolo ou culpa, ndo podendo ser responsabiliza-
do o Estado por todos os danos sofridos pelos individuos, principalmente
em decorréncia de fato de terceiro ou de acdo da propria vitima
(CARVALHOFILHO, 2014, p. 605).

No caso do lesado ter agido em conjunto com o ato estatal, a indeniza-
cao devida pelo Estado sofrera reducao proporcional a extensao da conduta
do lesado que também contribuiu para o resultado danoso. Outro excludente
de responsabilidade, tdo importante quanto, sdo os fatos imprevisiveis,
denominados pelos estudiosos de “for¢a maior” e “caso fortuito”. Exclui-se
também a responsabilidade do Estado no caso da ocorréncia desses fatos do
acaso, nao se aplicando, por conseguinte, fato imputavel ao Estado, nem
cometido por agente publico (CARVALHO FILHO, 2014, p.617).

No caso dateoriado risco integral, o reconhecimento da responsabili-
dade civil despreza qualquer excludente de responsabilidade, sendo adotada
por ordenamento juridico brasileiro, nas hipoteses de danos nucleares e danos
ambientais, conforme os artigos 21, XXII1, alinea d)'° e 225", ambos presen-
tes na Constituicdo Federal da Republica, sendo obrigatéria a reparacéo,
mesmo que haja culpa da vitima, apresentando - se o Estado como Segurador
Universal (GAGLIANO, PAMPLONAFILHO, 2013).

Oart. 21. Compete a Unido (...) XXIII (...) d) a responsabilidade civil por danos nucleares independe da existéncia
deculpa.

Hart. 225, (...) §3°As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas

fisicas ou juridicas, as san¢Oes penais e administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos
causados.
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5.1 Responsabilidade civil do Estado face ao assédio moral

Apos consideragdes acerca da responsabilidade civil do Estado e do
assédio moral na esfera publica, subsiste a necessidade de iniciar estudos
sobre o0 objeto principal do trabalho exposto, o qual sera a responsabilidade
civil do Estado em face dos danos causados no assédio moral. Dessa forma, a
Carta Magna, em seu artigo 37, paragrafo 6°, dispde que

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera(...), ao seguinte:

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderéo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

O recorte constitucional acima discorre que o arbitrio do Estado se
associa diretamente aos atos dos seus agentes, tendo em vista que o primeiro
se manifesta através do segundo. Por conta disso, as atitudes do agente, no
momento do exercicio da funcdo publica, sdo consequentemente o que 0
Estado realiza, ou seja, no caso da ocorréncia da pratica de assedio moral por
parte de um agente publico, em suas relagdes de trabalho, havera a imputagédo
daadministracdo pablica, a qual seréd responsabilizada de forma objetiva.

A vista disso, ser4 utilizada a teoria da responsabilidade objetiva na
possibilidade de punir o assédio moral; contudo, para haver compatibilidade
entre a conduta e a responsabilidade mencionada, nota-se imprescindivel o
preenchimento de dois pressupostos essenciais: o acontecimento do fato
administrativo que, de acordo com esse caso, entende-se por qualquer forma
de conduta praticada pelo agente publico configurada de assédio moral; e a
existéncia do dano suportado pela vitima do mal danoso, sendo o dano de
caracteristica patrimonial ou moral.

Entretanto, ndo é necessario apenas que haja a verificacao da responsa-
bilidade do Estado. E imprescindivel também que a vitima intente acio ordina-
ria de reparagao contra a Administracdo Publica, com o intuito de satisfazer seu
direito de reparar 0 dano, em prazo nao superior a Cinco anos; caso contrario,
estara prescrito o direito, com fulcro no artigo 1° do decreto lei 20.910/1932".

T2Art. 10 As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem assim todo e qualquer direito ou acéo
contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos contados da
data do ato ou fato do qual se originarem.
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Na esfera processual, encontra-se divergéncia doutrinaria e jurispru-
dencial relativo ao polo passivo da citada demanda. Por um lado, existe
corrente doutrinaria majoritaria que defende o direito de acdo contra o Estado
e 0 agente pablico, sendo os dois responsaveis solidarios. Uma outra op¢éo é
de responsabilizar apenas o Estado, ndo sendo admissivel a inclusdo do
servidor na demanda, respondendo apenas na esfera administrativa
(GAGLINAO e PAMPLONAFILHO, 2014).

Aterceirae Ultimacorrente de entendimento nadoutrina é ade que avitima
escolhera qual parte arcard com o processo, ou seja, 0 agente publico podera ser
escolhido como parte, nesse caso devera ser comprovado o dolo ou culpa do
mesmo. A outra opcao é escolher o Estado, nessa hipétese a responsabilidade é
objetiva (Gagliano e PamplonaFilho, 2014). Em contrapartida, o entendimento do
Supremo Tribunal Federal é contrario ao seguimento majoritario da doutrina:

RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO: § 6° DO ART. 37
DA MAGNA CARTA. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM.
AGENTE PUBLICO (EX-PREFEITO). PRATICADE ATO PROPRIO
DAFUNCAQ. DECRETO DE INTERVENCAO. O § 6°do artigo 37 da
Magna Carta autoriza a proposi¢éo de que somente as pessoas juridicas
de direito pablico, ou as pessoas juridicas de direito privado que prestem
servicos publicos, é que poderdo responder, objetivamente, pela
reparagao de danos a terceiros. Isto por ato ou omissdo dos respectivos
agentes, agindo estes na qualidade de agentes publicos, e ndo como
pessoas comuns. Esse mesmo dispositivo constitucional consagra,
ainda, dupla garantia: uma, em favor do particular, possibilitando-lhe
acdo indenizatoria contra a pessoa juridica de direito publico, ou de direito
privado que preste servico publico, dado que bem maior, praticamente
certa, a possibilidade de pagamento do dano objetivamente sofrido. Outra
garantia, no entanto, em prol do servidor estatal, que somente responde
administrativa e civilmente perante a pessoa juridica a cujo quadro
funcional se vincular. Recurso extraordinario a que se nega provimento
(STF- RE 327904 SP, Relator: CARLOS BRITTO, Data de julgamento:
15/08/2006, Primeira Turma, Data de julgamento: 15/08/2006, Primeira
Turma, Data de Publicacdo: DJ 08-09-2006 PP-00043 EMENT VOL-
02246-03 PP-00454RNDJv. 8,n. 86,2007, p. 75-78)13.

13.]urisprudéncia Disponivel em:< http:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/759916/recursoextraordinario-re-
327904-sp>.
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No julgado supracitado, a vitima poderd mover acdo de reparacéo
civil, apenas contra o Estado, trazendo a dupla garantia: uma, em favor do
particular, possibilitando a acdo indenizatoria contra a pessoa juridica de
direito publico ou privado que preste servico pablico, ou de direito privado,
sendo praticamente certa, a possibilidade de pagamento do dano objetiva-
mente sofrido; a segunda garantia, em prol do servidor assediador, que
somente responde, administrativa e civilmente, perante a pessoa juridica a
qual se vincular.

5.2 A responsabilidade do ofensor

Apbs detalhamento da responsabilidade do Estado, é imprescindivel
adentrar na responsabilidade do ofensor, de forma mais especifica, sendo
imprescindivel citara Lei 8.112/1990, em seu artigo 121°e 122°, § 2°* o qual
amparaa responsabilidade do agente publico em seus atos administrativos.

Diante do exposto, o agente publico respondera, nas esferas civel,
penal e administrativa, por ato omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, de
que resultem prejuizos a terceiros, nos poderes legislativo, executivo e
judiciario, ndo apenas no executivo.

Além dessas possibilidades ja supracitadas, é de suma importancia
considerar um viés na fundamentacao juridica para embasar a punicdo do Ato
de Assédio Moral. O presente estudo fomenta 0 amparo na improbidade
administrativa através da Lei 8.429/1992, Lei de Improbidade Administrati-
va, na qualidade de uma alternativa para punir o agressor publico, aplicando-
se o instituto como um viés para suprir a lacuna legal especifica que verse
sobre a san¢do no &mbito publico contra a pratica do assédio moral.

Diante do exposto, 0 agente infrator podera vir a ser penalizado na esfera
administrativa, uma vez que, suas condutas incorrem em atos de improbidade
administrativa, posto que sua conduta é contraria aos principios constitucionais
da Administracdo Publica, especificamente os principios: legalidade, impesso-
alidade, moralidade e eficiéncia, conforme insufla o caput do artigo 11 da Lei
8.429/1992", que versasobre improbidade administrativa.

14Art. 121. O servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercicio irregular de suas atribuigdes. Art.
122. Aresponsabilidade civil decorre de ato omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, que resulte em prejuizo ao
erario ou a terceiros (...). § 2° Tratando-se de dano causado a terceiros, respondera o servidor perante a Fazenda
Publica, emacéo regressiva.

5 Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracdo publica
qualquer agdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicdes (...).

68 Revista Juridica do Ministério Publico 2017



Taise Monteiro dos Santos ASSEDIO MORAL NA ADMINISTRAGCAO PUBLICA: A RESPONSABILIDADE
FUNDAMENTADA NA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Para esclarecimentos, com relagéo ao texto , faz-se imperioso eluci-
dar o principio da legalidade que explicita a subordinacdo da atividade
administrativa a lei e surge como decorréncia natural da indisponibilidade do
interesse publico, nogdo, esta que, conforme foi visto, informa o carater da
relacdo de administracao.

Em relacdo ao da impessoalidade, expde suas convicgdes 0 mesmo
autor citado acima: a Administracdo tem que tratar todos os administrados
sem discriminac@es, benéficas ou lesivas. Nem favoritismo, nem persegui-
cOes sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou ideolo-
gicas ndo podem interferir na atuacdo administrativa e muito menos interes-
ses sectarios, de faccdes ou grupos de qualquer espécie, aplicando-se perfei-
tamente esse principio ao temaabordado (MELO, 2013, p.115).

O principio da moralidade, na sequéncia, defende que a administra-
¢ao, juntamente com seus agentes, devera atuar conforme 0s principios
éticos. E suaviolacdo enseja a propria transgressao do Direito, caracterizando
ilicitude que condiciona a conduta eivada de vicio de invalidade (MELO,
2013, p.120).

Por altimo, o da eficiéncia, que também diz respeito ao tema aborda-
do, seria o direito fundamental a boa administracdo, desenvolvendo a ativida-
de administrativa de feitio mais congruente, oportuno e adequado aos fins a
serem alcancados, devido a escolha dos meios e da ocasido de utiliza-los,
concebiveis como os mais idoneos para tanto (MELO, 2013, p.123).

Isto posto, na prética de assédio moral no servico publico, o agente
infringe todos os principios elencados acima, de maneira que, ao perseguir o
servidor vitimado, age a estorvar e discriminar, contrariando o ordenamento
juridico brasileiro, tendo como consequéncia a ineficiéncia do servico
ministrado pela vitima. Ainda conforme a responsabilizacdo por ato de
improbidade, com o propdsito de demonstrar através de julgado do Superior
Tribunal de Justi ¢a, segue apreciacao de recurso especial na esfera adminis-
trativa pelo 6rgdo em comento:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ASSEDIO
MORAL. VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DAADMINISTRACAO
PUBLICA. ART. 11 DA LEI 8.429 /1992. ENQUADRAMENTO.
CONDUTA QUE EXTRAPOLA MERA IRREGULARIDADE.
ELEMENTO SUBJETIVO. DOLO GENERICO. 1. O ilicito previsto
no art. 11 da Lei 8.249/1992 dispensa a prova de dano, segundo a
jurisprudéncia do STJ. 2. N&o se enquadra como ofensa aos principios

2017 Revista Juridica do Ministério Publico 69



Taise Monteiro dos Santos ASSEDIO MORAL NA ADMINISTRAGCAO PUBLICA: A RESPONSABILIDADE
FUNDAMENTADA NA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

da administracdo publica (art. 11 da L1A) a mera irregularidade, ndo
revestida do elemento subjetivo convincente (dolo genérico). 3. O
assedio moral, mais do que provoca¢des no local de trabalho -
sarcasmo, critica, zombaria e trote -, ¢ campanha de terror psicologico
pela rejeicdo. 4. A prética de assédio moral enquadra-se na conduta
prevista no art. 11, caput, da Lei de Improbidade Administrativa, em
razdo do evidente abuso de poder, desvio de finalidade e malferimento
aimpessoalidade, ao agir deliberadamente em prejuizo de alguém. 5. A
Lei 8.429 /1992 objetiva coibir, punir e/ou afastar da atividade publica
0s agentes que demonstrem carater incompativel com a natureza da
atividade desenvolvida. 6. Esse tipo de ato, para configurar-se como
ato de improbidade exige a demonstra¢do do elemento subjetivo, a
titulo de dolo lato sensu ou genérico, presente na hipdtese. 7. Recurso
especial provido (STJ - Resp.: 1286466 RS 2011/0058560-5, Relator:
Ministra ELIANA CALMON, Data de Julgamento: 03/09/2013, T2 -
SEGUNDATURMA, Data de Publicacéo: DJe 18/09/2013)16.

Confirmaa jurisprudéncia acima exposta a aplicabilidade do artigo 11
dalei de improbidade, bem como, do instituto da improbidade administrativa
como embasamento ao processo contra 0 assedio moral na esfera publica, em
seus trés poderes, executivo, judiciario e legislativo, em razdo do evidente
abuso de poder, desvio de finalidade e malferimento a impessoalidade, ao agir
deliberadamente em prejuizo de alguém.

Ademais, ndo existe em legislacdo nacional qualquer permisséo que
estimule a realizacdo desses atos, dado que, ao agente publico, apenas é
consentido realizar o que estéd previsto em lei, tornando-se o ato fadado a
ilicitude. Se, do contrério, somente € imputado ao cidaddo fazer algo diante de
lei que ordene, isto posto, 0 ato de assédio ndo é autorizado por lei, sendo
vedada a discriminac&o pela cartamagna®’.

Portanto, esta caracterizada a improbidade administrativa do agente
que se utiliza da pratica do assédio moral no ambito publico. Em face de seus
atos ilicitos, respondera processo administrativo disciplinar o qual, ao
comprovar sua conduta improba, levara a penas graves, tais quais, exonera-
cao da funcéo publica, impedimento de contratar com o poder publico ou

16Jurisprudéncia Disponivel em: <http:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24200959/recurso-especialresp-
1286466-rs-2011-0058560-5-st>.

7 Art. 30 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (...)IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
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perceber beneficios ou incentivos fiscais ou de crédito, direta ou indiretamen-
te, dentre outras penalidades previstas no artigo 12, inciso Ill da lei
8429/1992".

Na esfera municipal, existe jurisprudéncia do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, de formaa contextualizar o tema numarealidade local:

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. Assédio moral. Prefeito do
Municipio de Analandia e suas irmas acusados de perseguir, humilhar e
transferir servidores da Administracéo por serem opositores politicos.
Condenagdo do Municipio na Justica do Trabalho por assédio moral
praticado contra os funcionarios. Competéncia da Justica Comum.
Apuracdo das condutas praticadas enquanto agentes publicos.
Preliminar rejeitada. Agravo retido reiterado. Conhecimento. Auséncia
de cerceamento de defesa. Recurso rejeitado. Desvio de finalidade.
Atuacéo do Prefeito em desacordo com a moralidade, a legalidade, a
impessoalidade e o interesse publico. Conjunto probatério seguro.
Violagdo de principios constitucionais relativos a Administracao
Publica. Improbidade administrativa caracterizada. Lesdo ao erério.
Necessidade de recomposicdo do patrimdnio publico, no exato valor
despendido. Todavia, a conduta das requeridas, suas irmds, ndo foi
devidamente individualizada. Sentenca de procedéncia parcialmente
reformada para excluir as rés da condenagdo e determinar a apuracéo
na fase executoria da exata quantia monetéria a ser ressarcida. Agravo
retido desprovido e recurso de apelacdo parcialmente provido (TJ-SP -
APL: 00015682720138260283 SP 0001568-27.2013.8.26.0283,
Relator: Marcelo Semer, Data de Julgamento: 25/05/2015, 102 Camara
de Direito Publico, Data de Publicacéo: 26/05/2015)19.

O fato narrado traz constatacédo de assédio moral por parte do prefeito
do municipio de Analandia/SP e suas irmas, por perseguirem, humilharem e
transferirem servidores da administracdo por serem opositores politicos,

Bart, 12. Independentemente das sancOes penais, civis e administrativas previstas na legislagdo especifica, esta o
responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacdes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: (...) I1l - na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano,
se houver, perda da funcéo publica, suspenséo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de
até cem vezes o valor da remuneragao percebida pelo agente e proibicéo de contratar com o Poder Pdblico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
daqual seja sécio majoritario, pelo prazo de trés anos.

19Jurisprudéncia Disponivel em: <http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/192204743/apelacao-apl-
15682720138260283-sp-0001568-2720138260283>.
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caracterizando mais um exemplo fatico de improbidade administrativa, lesao
ao erario, necessidade de recomposicéo do patriménio publico e por conse-
quéncia a condenacao dos seus agentes a ressarcir o erario puablico. A seguir,
mais um julgado do Tribunal de Justica de S&o Paulo, diante da condenacao
doatoilicito por violacéo a probidade administrativa:

Embargos declaratérios. Inocorréncia de omissdo, contradi¢do ou
obscuridade. Falta dos requisitos legais do artigo 535 do Codigo de
Processo Civil. Il - Embargos infringentes. Ac¢do civil puablica.
Improbidade administrativa. Assédio moral. Ocorréncia. O assédio
moral esta vinculado ao abuso ou desvio de poder de autoridade
superior ou de empregador para expor o empregado ou servidor em
nitida e repetida exposicdo ao ridiculo, objetivando humilha-lo ou
vexa-lo no exercicio de suas atribui¢des funcionais. A exoneragdo de
funcdo de confianga, as remogdes para lugares de dificil acesso e o
isolamento da funcionaria em sala insalubre e degradante, correligio-
naria de grupo politico opositor ao do Prefeito, configuram o assédio
moral. Il - O agente atentou contra os principios retores da Adminis-
tracdo Publica e em especial violentou a regra matriz da legalidade,
moralidade e finalidade. Foi conveniente com os desmandos do
alcaide, ora agindo ativamente para cumprir ordens ilegais ora se
omitindo quando deveria fiscalizar a prestacdo de servigos da
servidora, sua subordinada. 1V - Embargos rejeitados."(TJ-SP - ED:
9137531682006826 SP 9137531-68.2006.8.26.0000, Relator:
Guerrieri Rezende, Data de Julgamento: 18/12/2012, 7% Camara de
Direito Publico, Data de Publicagéo: 08/01/2013)20.

O caso em comento, também teve escopo em detrimento de oposicao
politica ao prefeito da cidade em que a vitima € lotada. O assediador exp0s a
vitima a situa¢des humilhantes e vexatdrias durante seu exercicio funcional,
violando mais umavez os principios da Administracao Publica. Diante de todo o
exposto, sobre as consequéncias pertinentes ao tema, é inegavel que a pratica do
assédio moral traz consequéncias ao agente publico que realizou o ato.

Ao gerar o transtorno em questao, o agressor também respondera na
esfera civil pelos danos causados, em face de acdo regressiva interposta pelo
Estado, para que seja ressarcido dos valores remunerados com o objetivo de

20Jurisprudéncia Disponivel em: <http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23010279/embargos-dedeclaracao-
ed-9137531682006826-sp-9137531-6820068260000-tjsp>.
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reparar o dano sofrido pela conduta nociva do agente, sendo demonstrado na
Carta Magna, em seu Art. 37°, 8 6°, ja citado anteriormente. Dessa forma,
garante-se o direito de acéo de regresso por parte da Administracdo Publica,
parareaver a quantia indenizada a vitima, contra o agente causador do dano.

6 Considerac0es finais

O trabalho cientifico desenvolvido acima teve por escopo analisar 0
assédio moral nas relagdes de trabalho, especificamente no servico publico,
em face das caracteristicas singulares da Administracdo Publica, desenvol-
vendo o embasamento da condenacdo do ato ilicito atraves do instituto
improbidade administrativa, apresentando jurisprudéncias e leis que enrai-
zam esse fundamento.

Em primeiro lugar, foi feita uma exposicdo da teoria geral dos direitos
fundamentais, no intuito de proteger a dignidade da pessoa humana, que é
constantemente é prejudicada no instituto estudado. Especificamente a
discussao, foi imprescindivel abordar a violacdo dos direitos fundamentais
dapersonalidade pelo ato de assédio moral no &mbito laboral.

Notdrio se faz citar os preceitos fundamentais que se adequam a
situacdo estudada: dignidade humana, preservacao da intimidade, da honra,
daimagem, daintegridade pessoal e a liberdade de expressao.

Em virtude da peculiaridade do tema, que abrange apenas o assédio
moral na esfera publica, de forma a especificar os diversos atores do cenario
do tema na administracdo publica, posteriormente, é relatada a realidade do
ilicito moral, através de conceitos, suas consequéncias, caracteristicas e 0s
reflexos na vitima e seu ambiente de trabalho, tornando-se necessario tam-
bém expor as defini¢des e caracteristicas da Administracdo Publica com a
finalidade de tornar compreensivel o temaem comento.

Apos as consideragcdes propedéuticas, em caracterizar o assédio
moral no ambito publico, tem-se a consequéncia do dever de ser reparado o
dano causado pelo atoilicito, através da acdo ordinéria de reparagdo, em que a
Administracdo Publica figura em polo passivo, diante da visivel responsabi-
lidade objetiva em face dos danos promovidos pelos seus agentes. Apos sua
comprovacao e condenacdo, a vitima recebera valor pecuniario a titulo de
indenizacao referente ao dano sofrido.

O Estado podera buscar o ressarcimento ao erario, atraves de acédo de
regresso contra o assediador, sendo presente essa garantia na Carta Magna.
No intuito de fundamentar possiveis condenacdes, torna-se notdria a presen-
ca da improbidade administrativa nas situac6es de assédio moral, tornando a
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condenacéo pertinente de forma judicial, através do alicerce nos principios,
lei de improbidade e jurisprudéncias citadas no decorrer do aludido texto,
ensejando a responsabilizacéo juridica do assédio moral na esfera publica e
sua posterior indenizacéo pelos danos causados.

As impunidades visiveis desses atos motivaram o despertar do tema
para uma realidade latente tanto na esfera municipal, estadual, quanto na
federal, na producédo de um texto com escassos e relevantes julgados, contri-
buindo para a informacdo e exteriorizacdo da temética tdo comum e, ao
mesmo tempo, repleta de disfarces dissimulados na sociedade, seja por medo
davitima ou mesmo por dificuldades probatorias dos fatos ilicitos.

Alude-se que atividade profissional é um dos pilares da sociedade,
bem como em suas relagdes interpessoais. O homem mantém seu sustento de
forma a suprir suas necessidades primarias, além da conveniéncia em sentir-
se Util, competente e valorizado perante a sociedade através do desenvolvi-
mento de suas atividades trabalhistas. Nesse designio, devera ser 0 mais
agradavel e salutar possivel, para que o individuo possa cumprir seu papel na
sociedade.
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CONSEQUENCIAS JURIDICAS DE CONTRATOS NULOS
CELEBRADOS COM AADMINISTRACAO PUBLICA

Tiago Cadore
Promotor de Justica do Estado da Bahia

Resumo

O Estado néo tem condicdes de satisfazer todas as necessidades da
populacdo e, em virtude do desenvolvimento tecnoldgico, a populagao
ndo suporta mais esperar solugdes a longo prazo. Dai o Estado precisar
contratar, necessitar de parceiros que efetivem a satisfacéo das necessi-
dades publicas. A Administracdo Publica, seja federal, estadual ou
municipal, para dar cumprimento aos seus deveres constitucionais e
garantir politicas publicas eficientes e eficazes, precisa celebrar
contratos.

Os contratos celebrados pela Administragdo Publica sdo de suma
importancia para a concretizagdo das politicas publicas necessarias ao
desenvolvimento sustentavel do pais, sendo que as consequéncias de
eventuais nulidades que sejam verificadas em tais contratos trazem
repercussao negativa grande, razdo pela qual devem, com afinco, ser
evitadas e prevenidas pelos agentes publicos envolvidos.
Palavras-chave: Contratos Administrativos. Nulidade. Improbidade Admi-
nistrativa. Consequéncias Juridicas.

Abstract

The State is unable to meet all the needs of the population and, because
of technological development, the population can no longer wait for
long-term solutions. Hence the State needs to hire, need partners to
fulfill the public needs. Public Administration, whether federal, state
or municipal, to fulfill its constitutional duties and guarantee efficient
and effective public policies, must conclude contracts.

The contracts signed by the Public Administration are of great
importance for the implementation of the public policies necessary
for the sustainable development of the country, and the consequences
of any nullities found in such contracts have a great negative reper-
cussion and should be avoided and prevented with public officials
involved.

Key-words: Administrative Contracts. Nullity. Administrative dishonesty.
Legal Consequences.
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O mundo globalizado e transnacionalmente integrado gera a necessi-
dade cada vez maior da celebracdo de contratos por parte da Administragéo
Publica, a fim de que possa o Estado cumprir seus papeéis constitucionalmente
definidos de assegurar direitos fundamentais aos cidadaos.

Com a crescente necessidade no numero de contratos adminis-
trativos, aumentaram geometricamente as hipoteses de fraudes,
simulacdes e outras geradoras de nulidade e consequéncias nefastas ao
interesse coletivo, razdo pela qual o estudo das consequéncias juridi-
cas de contratos nulos celebrados com a Administracdo Publica se
mostra relevante.

Para tal estudo é preciso inicialmente passar pela conceituacao dos
contratos administrativos e pelas hipoteses de contratacfes celebradas com
pessoas juridicas e com pessoas fisicas, analisando-se as normas de regéncia
de cada uma delas, bem como fazendo vir a baila algumas hipoteses mais
comuns de nulidades encontradas em tais contratos.

Feito isso, pretende-se estudar a relacéo entre a improbidade adminis-
trativa e a nulidade dos contratos administrativos, campo extremamente
delicado, uma vez que a jurisprudéncia brasileira nem sempre pende para o
lado da satisfagdo do interesse publico, chegando alguns a defender até
mesmo o pagamento de servigos prestados com base em contratos judicial-
mente declarados nulos, com agentes condenados por praticas improbas.

Para este estudo, é preciso analisar a questdo do enriquecimento
ilicito do Estado quando da declaracdo de nulidade dos contratos celebrados
pela Administracdo Pablica, bem como a questao da condenagéo do contrata-
do por ato de improbidade administrativa e, ainda, verificar a questdo do
terceiro de boa-fé que tenha seu direito afetado por tais nulidades.

Pretende-se utilizar o método analitico, lancando-se questfes prati-
cas, ainda que genéricas, cotejadas com a legislacdo em vigor.

2 Contratos celebrados com a Administracao Publica

A sociedade globalizada traz novas necessidades a serem respalda-
das, precisando o direito evoluir tal qual evoluiram os desejos e anseios do
cidadao, sob pena de ndo mais conseguir atender a demanda que lhe é apre-
sentada e nem mesmo atingir seu objetivo de pacificagdo social, tendo em
vista que as respostas que a sociedade hoje exige ndo mais se satisfazem com
asimples verificagéo do fato e sua subsungéo com as normas do direito posto.

O Estado ndo tem condigdes de satisfazer a todas as necessidades da
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populacédo e, em virtude do desenvolvimento tecnoldgico, a populacdo ndo
suporta mais esperar solucdes a longo prazo. Dai o Estado precisar contra-
tar, necessitar de parceiros que efetivem a satisfacdo das necessidades
publicas. A Administracdo Publica, seja federal, estadual ou municipal,
para dar cumprimento aos seus deveres constitucionais e garantir politicas
publicas eficientes e eficazes, precisa celebrar contratos.

Vale aqui destacar que, no ambito da Administracdo Publica,
existem os contratos administrativos e existem, também, os chamados
contratos da Administracdo. Diz-se isso, pois 0s contratos celebrados
pela Administracdo Publica podem ser de duas modalidades: contratos
de direito privado, tais como a compra e venda, doacao e comodato, que
sdo regidos pelo Direito Privado, sendo parcialmente derrogados por
normas do Direito Publico; e contratos administrativos, podendo estes
serem tipicos, ou seja, sem paralelo no direito privado, sendo, por isso,
inteiramente regidos pelo Direito Publico, e atipicos ou com paralelo no
direito privado, mas que também sdo regidos pelo Direito Publico.

De toda sorte, em que pese a divisdo acima mencionada, para os fins a
que se destina o presente estudo, ambas as categorias serdo chamadas de
contratos administrativos.

E cada vez maior o nimero de contratos administrativos. Como
exemplos pode-se citar, conforme doutrina de Odete Medauar*: contrato
de obras, contrato de servigos, contrato de compra, contrato de conces-
sdo, permissdo de servi¢co publico, convénios e consadrcios, protocolos,
contratos de gestdo, termo de parceria e, mais recentemente, contratos de
parcerias publico-privadas. Regulando tais contratos no ambito da
Administracdo Publica Federal, vige a Lei 8.666/1993 que traz as normas
gerais da matéria.

Além do fato de ndo conseguir satisfazer todas as necessidades
sociais, 0 aumento no numero de contratos administrativos esta ligado a
queda dos sistemas arbitrarios de poder. Em um Estado democratico de
direito, como bem frisa Marcal Justen Filho,

Ha intima relagdo entre a democratizagdo do Estado e a ampliacao da
utilizagdo do contrato administrativo. [...] é juridicamente impossivel
ao Estado obter servicos privados através de instrumentos juridicos
autoritarios. O acordo de vontades vai-se configurando como o

Im EDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p.243-247.
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instrumento juridico de maior relevancia para o Estado obter acesso aos
. . 2
bens e servigos dos particulares.

O constituinte, preocupado com a lisura necessaria para o bom
desempenho dos papéis assumidos pelo Estado, inseriu, no artigo 37 da
Constituicao da Republica de 1988, os principios a que deve o Administrador
se vincular no seu atuar. Sdo eles: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Tais principios, por evidente, devem pautar, tam-
bém, os contratos celebrados pela Administracdo Publica.

Além de pautar sua atuacdo nos principios e normas constitucionais,
deve a Administracdo Publica observar os ditames da Lei 8.666/1993, a qual
regulamenta o inciso XX I° do artigo 37 da Constituicio da Republica e institui
normas para licitac@es e contratos da Administragédo Publica.

No &mbito federal, a Lei 8.666/93 € que rege as contratacdes administrati-
vas, estabelecendo as normas gerais a serem aplicadas por todos os entes da
Federacéo e da Administracdo Publica quando estiverem realizando suas contrata-
¢Oes. Vale destacar que mesmo nos contratos em que predominem as normas de
direito privado, sempre que n&o estiverem em conflito com estas, as normas da lei
geral de licitagGes e contratos administrativos devem ser observadas. De ainda
maior importancia é o destaque que se deve fazer ao principio da constitucionalida-
de, tendo em vista que, no &mbito das licitagdes e contratos, normas de diversas
naturezas sao envolvidas. Conforme afirma Margal Justen Filho,

O nucleo primordial da disciplina se encontra na Constituicao Federal,
que consagra os principios e normas fundamentais acerca da organiza-
¢do do Estado e do desenvolvimento da atividade da Administrag&o.
Em virtude do principio da constitucionalidade (hierarquia das leis), a
disciplina das licitagdes e contratos administrativos deve ser procurada
primeiramente na Constituigdo. [...] Aincompatibilidade entrea Leie a
Constituicdo se soluciona através da aplicacdo da (ltima”.

Na Lei de Licitagcbes, igualmente, sdo encontrados principios que

2JUSTENFI LHO, Marcal. Comentérios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 11. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2005. p. 11.

3Art. 37, inciso XXI, CF: ressalvados os casos especificados na legislacéo, as obras, servicos, compras e alienaces
serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condicdes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacoes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta,
nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacéo técnica e econdmica, indispensaveis a
garantiado cumprimento das obrigagdes.

4JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de licitagdes e contratos administrativos. 11. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2005. p. 12-13.
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devem ser observados nas contrataces celebradas pela Administragao
Publica. No artigo 3° do diploma legal em questéo, ap6s apontar os objetivos
da licitacdo — garantia da isonomia, selecéo da proposta mais vantajosa para a
administragdo e promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel — o
legislador elencou os seguintes principios: legalidade, impessoalidade,
moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa, vinculagdo ao
instrumento convocatério, julgamento objetivo e seus correlatos.

Vferifica-se, portanto, um amplo rol de principios a serem seguidos,
que se alinham e se aliam as normas regentes para garantir o cumprimento da
miss&o constitucional dada a Administracdo Pablica e regida pelas contrata-
cOes que esta celebra com particulares e, até mesmo, com outros entes
publicos.

Os contratos celebrados pela Administracdo Pablica sdo de suma
importancia para a concretizacdo das politicas publicas necessarias ao
desenvolvimento sustentavel do pais, sendo que as consequéncias de eventu-
ais nulidades que sejam verificadas em tais contratos trazem repercussao
negativa grande, razao pela qual devem ser evitadas, bem como, com afinco,
os agentes publicos envolvidos devem ser prevenidos.

Tais nulidades podem se dar tanto em contratos celebrados com
pessoas juridicas, quanto naqueles em que sdo partes a Administracdo
Publicae pessoas fisicas.

2.1 Contratos celebrados entre a Administracdo Publica e pessoas juridicas

Pessoas juridicas sao diuturnamente contratadas no pais para presta-
rem servigcos a Administracao Publica. Desde 0s pequenos servigos rotineiros
as grandes obras em que consércios ou multinacionais assumem obrigacdes
para com o Poder Publico, os contratos administrativos e os contratos da
Administracdo estdo presentes e, por consequéncia, as diretrizes legais acima
citadas devem ser seguidas e respeitadas, para que se garanta forgca normativa
a Constituicdo da Republica.

Neste ponto, é preciso buscar, no Direito Civil, caracteristicas e
regras importantes dos contratos, encontrando-se — ja no primeiro artigo do
Titulo V, que trata dos contratos em geral, qual seja, o artigo 421 do Cddigo
Civil - adeterminacdo segundo a qual “a liberdade de contratar sera exercida
em razdo e nos limites da fungéo social do contrato”. Por conta desta previsao
é que, hodiernamente, se afirma que os contratos em geral ja ndo se encaixam
como categoria juridica tipica de Direito Privado ou de Direito Publico
propriamente dito. Em qualquer dos casos, € necessario que o contrato
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respeite sua funcéo social. Neste sentido € a licdo de Romeu Felipe Bacellar
Filho:

Pensamos que o contrato é uma categoria juridica que ndo
pertence nem ao direito privado nem ao direito publico,
com carater de exclusividade. Insere-se no Direito e,
como tal, deve ser estudado. Quando o estudo do contrato
desenvolve-se na esfera do direito pablico, mais propria-
mente no campo de atuacdo do direito administrativo, é
inobjetavel a sua subordinagdo as regras e peculiaridades
do regime juridico administrativo, caracterizado por um
misto de prerrogativas e sujeices. Perceba-se, em
repeticdo, que, mesmo nas ‘contratacdes tipicamente
privadas’, o novo Cddigo Civil impbe observancia de
cumprimento de fungdo social (Art. 421 CC)°

Note-se que, em se tratando de contratos celebrados com a Administra-
cao Publica, a funcéo social do contrato deve ser interpretada em cotejo com o0s
ja mencionados objetivos, em especial, a selecdo da proposta mais vantajosa
para a Administracdo e o desenvolvimento nacional sustentavel e, ainda, em
cotejo com todos os principios regentes da atividade administrativa.

Tal afirmacdo decorre de interpretacdo do disposto no artigo 54 da Lei
8.666/93 que determina que os contratos celebrados com base em suas
normas devem se pautar pelos preceitos de direito publico, sendo-lhes
supletivamente aplicados os principios da teoria geral dos contratos e as
disposic¢des do direito privado.

Considerando que o legislador ndo apresentou um conceito fechado
do que seja um contrato, é possivel se valer da doutrina civilista para assim o
fazer. Para Flavio Tartuce, “em uma visdo classica ou moderna, o contrato
pode ser conceituado como sendo um negdécio juridico bilateral ou plurilate-
ral que visa a criagao, modificacdo ou extincdo de direitos e deveres com
contetido patrimonial”*®.

Em razdo da dindmica social atual, em que cada vez mais surgem
relacOes juridicas diversas das tradicionais, a doutrina busca evoluir o
conceito de contrato, a fim de abarcar situagdes que atualmente aconteceme

SBACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Contrato administrativo In: Direito administrativo contemporaneo: estudos
em memoria ao Professor Manoel de Oliveira Franco Sobrinho. Belo Horizonte: Forum, 2004.p. 320.

BTARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 518.
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gue ndo se encaixariam no conceito classico ja demonstrado. Paulo Nalin, por
exemplo, afirma que contrato é “a relacdo juridica subjetiva, nucleada na
solidariedade constitucional, destinada a producdo de efeitos juridicos
existenciais e patrimoniais, ndo sé entre os titulares subjetivos da relacao,
como também perante terceiros’”.

Verifica-se que a amplitude maior do segundo conceito proposto
melhor se adequa as normas regentes dos contratos administrativos, uma vez
que fundamenta a relacdo juridica na Constituicéo e, além disso, ja prevé a
possibilidade de efeitos juridicos serem causados a terceiros, 0 que se mostra
bastante presente nos contratos celebrados pela Administracdo Publica, ja
que, ao final, os grandes beneficiados ou prejudicados pelos contratos
administrativos acabam sendo os administrados, os cidadaos.

Propde-se, portanto, como defini¢do da categoria “contrato adminis-
trativo”, a relagao juridica celebrada por um ente da Administracéo Publica
e, de outro lado, pessoas fisicas ou juridicas, supedaneada nas normas de
Direito Publico e nas regras e principios constitucionais, que se destina a
buscar a melhor alternativa para o atendimento do interesse publico e
garantia da eficacia dos direitos fundamentais dos cidaddos, que cria,
modifica ou extingue direitos e obrigacoes.

Definida, pois, a categoria base do presente estudo, buscam-se,
também, no Direito Civil as normas gerais sobre nulidades dos contra-
tos/negdcios juridicos e, neste ponto, é essencial a transcrigcdo de dois dispo-
sitivos do Codigo Civil:

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando

I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

11 - forilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

111 - 0 motivo determinante, comum aambas as partes, for ilicito;

IV - ndo revestir aforma prescritaem lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial paraa
suavalidade;

VI -tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei, taxativamente, o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem
cominar sangéo.

Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se
dissimulou, se valido for na substancia e na forma.
§ 1°Havera simulacéo nos negocios juridicos quando

7NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno. Curitiba: Jurua, 2005. p. 255
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| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas
daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem;

Il - contiverem declaragdo, confissdo, condicdo ou clausula nao
verdadeira;

111 - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.

§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos
contraentes do negdcio juridico simulado.

Afirma-se a essencialidade dos dispositivos supratranscritos em razéo
de ser seu conteudo primordial para a analise que se pretende fazer neste
estudo. Isso porque, como dito, as consequéncias da declaracdo de nulidade
dos contratos celebrados pela Administracdo Pablica séo graves e podem
afetar, em muito, o interesse pablico.

Conforme dito, desde os mais comezinhos servigcos prestados a
Administracdo Publica, em especial aqui se destacam aqueles diversos da
atividade fim que podem, inclusive, ser objeto de terceirizacdo, até as mais
importantes intervencdes administrativas para consolidacdo de politicas
publicas podem estar tracadas em contratos celebrados pela Administracéo
Publicae por pessoa fisica ou pessoa juridica.

Neste ponto, faz-se necessario delimitar o objeto do estudo, uma vez
que analisar todas as possibilidades de nulidades em todas as hipoteses de
contratos celebrados pela Administracdo Pablica é tarefa por demais herculea
e que muito se distancia dos fins aqui propostos. O que se pretende é tracar
linhas gerais das consequéncias das nulidades encontradas e declaradas em
contratos celebrados pela Administracdo Publica que afetam em muito a
efetividade dos direitos fundamentais dos cidad&os.

Cita-se, por exemplo, um contrato celebrado para prestacdo de
servicos entre a Administracdo Publica e uma pessoa juridica que tem, como
sOcios, pessoas interpostas de mandatario de cargo politico, ou seja, um
contrato celebrado entre a Administracdo Publica e os popularmente chama-
dos “laranjas” dos administradores.

Afirma-se que tal contrato deve ser declarado nulo por simulagéo,
uma vez que se amolda ao inciso |, do paragrafo primeiro, do artigo 167 do
Cadigo Civil, pois aparenta conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas
daquelas as quais realmente confere ou transmite. No exemplo dado, embora
aparentemente o contrato transmita direito a pessoa juridica prestadora do
servigo, quem realmente dele se beneficia € o administrador que se valeu de
interpostas pessoas para participar de licitacdo e contratar com o ente publico.

Além disso, ainda no mesmo exemplo, é possivel verificar que o
contrato pretendeu fraudar lei imperativa, uma vez que é vedado ao Adminis-
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trador contratar com a propria Administracao, razdo pela qual deve igualmen-
te ser reconhecida e declarada a nulidade, decorrente da incidéncia do inciso
VI, doartigo 166, do Cadigo Civil.

No caso concreto, portanto, deve ser analisada a incidéncia ou ndo da
nulidade de acordo com a situacdo que seja apresentada, lembrando-se,
sempre, que o interesse publico deve ser buscado e protegido, adotando-se as
medidas necessarias para garanti-lo, bem como para punir 0s responsaveis
pela nulidade e, ainda, evitar-se que haja retrocesso social em razdo da
nulidade detectada.

Defende-se que, em sendo reconhecida a nulidade do contrato, ainda
que o servico tenha sido prestado, € preciso que a empresa que, em verdade,
pertence ao Administrador Publico seja condenada a ressarcir os cofres
publicos e, se for o caso, pleitear a competente indenizacdo pelos servicgos a
ser paga conforme os reais precos do mercado e ndo conforme aqueles
simulados no negocio nulo.

Pode-se, inicialmente, pensar ser contraditério afirmar que a
empresa deve devolver o dinheiro e depois pleitear indenizagdo, mas,
quando se pensa que a origem do dinheiro recebido por ela € um contrato
nulo, percebe-se que o interesse publico foi violado ja na contratacao,
pois, certamente, a fraude a licitagdo fez com que ndo se contratasse a
melhor proposta ou que a fraude & execugdo do contrato resultou em um
servigco aquém do esperado e do contratado. Sendo assim, a devolugdo do
dinheiro se impde para que, quando da fixagdo de indenizagéo e se for
cabivel indenizacéo®, seja fixado um valor condizente com aquilo que foi
prestado (em caso de fraude na execugdo) ou com aquilo que seria a
proposta mais vantajosa a época da contratacdo, quando a fraude se d&
em momento anterior & prestacdo do servico.

Nao pode o Poder Judiciario ser conivente com as fraudes que
geram contratos nulos, afirmando que o ndo pagamento geraria enri-
quecimento ilicito do Estado. O servico prestado em contrato dolosa-
mente fraudado deve ser considerado indenizacdo ao Estado pela
pratica ilicita, sendo preciso acabar com a cultura brasileira de benefi-
cios e camaradagens com empresarios fantasmas que s6 fazem enrique-
cer aqueles que deveriam trabalhar para melhorar a condicdo de vida
dos cidadaos. A declaracdo de nulidade e a devolucdo do dinheiro,
portanto, € medida que se impdQe.

2.2 Contratos celebrados entre a Administracao Publica e pessoas fisicas

8Pois, em alguns casos, 0 servigo é tdo horrendamente prestado que nem indenizagéo deve ser fixada.
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Assim como pessoas juridicas sdo diuturnamente contratadas pela
Administracdo Publica para concretizar sua misséo constitucional, ou tentar
fazé-lo, pessoas fisicas igualmente podem ser contratadas.

Para a contratacdo de pessoas fisicas, a regra geral é o concurso
publico, previsto no inciso I, do artigo 37 da Constituicdo da Republica’,
havendo excecOes para os cargos declarados em lei de livre nomeagéo e
exoneracgéo, que sdo os chamados cargos em comiss&o.

Aprovado em concurso publico ou contratado para o exercicio de
cargo em comissao e, apos a devida nomeacao, posse e entrada em exercicio,
o cidad&o passa a ser servidor publico, tendo a si plenamente aplicavel a Lei
de Improbidade Administrativa e todo o regime juridico préprio dos servido-
res publicos.

Para além da categoria dos servidores publicos, é possivel a contrata-
cao de pessoas fisicas nas hipoteses previstas na Lei de Licitagfes, quais
sejam, servicos técnicos de natureza singular, definidos pelo artigo 13" da
Lei 8.666/1993, com profissionais ou empresas de notdria especializacéo,
sendo vedada a contratacao direta para servicos de publicidade e divulgacéo e
contratacdo de profissionais do setor artistico, consagrados por especialistas
e pela opinido publica, diretamente ou por empresario exclusivo. Tais hipéte-
ses estdo previstas no artigo 25 da Lei 8.666/1993.

Assim como os servidores pablicos, os contratados pela Administra-
cao Pablica com base na Lei de LicitacGes, igualmente estdo sujeitos aos
ditames constitucionais referentes a atividade administrativa e, ainda, as
determinacbes e punicdes decorrentes da Lei 8.429/1992, estando seu
enquadramento na categoria de agente publico expresso no artigo 2° da
mencionada Lei, o qual dispde:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele
que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por
eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma
de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcédo nas

Art. 37, 11, CF: a investidura em cargo ou emprego pUblico depende de aprovagéo prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma previstaem
lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacéo e exoneragéo.

10 g 8.666/1993, Art. 13: Para os fins desta Lei, consideram-se servigos técnicos profissionais especializados os
trabalhos relativos a: | - estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos; Il - pareceres, pericias e
avaliaces em geral; 111 - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributérias; IV - fiscalizagéo,
supervisdo ou gerenciamento de obras ou servigos; V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;
VI - treinamento e aperfeicoamento de pessoal; V11 - restauragdo de obras de arte e bens de valor historico.
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. . . Lol
entidades mencionadas no artigo anterior™".

Neste campo dos contratos com pessoas fisicas, as nulidades que
podem se apresentar sdo muitas. Assim como, quando se verificaram as
contratacdes com pessoas juridicas, € no Direito Civil que se devem buscar as
categorias necessarias para estudar as hipéteses de nulidade e coteja-las com
as previsoes legais acima citadas.

Mais uma vez nédo se pretende exaurir todas as possibilidades de
nulidades nas contratacdes entre Administracdo Publica e pessoas fisicas,
mas apenas citar algumas para que se possa refletir a respeito do tema.

No campo dos concursos publicos, é possivel verificar nulidade
em decorréncia das iniUmeras fraudes que ainda, infelizmente, ocorrem,
estando, por sinal, cada vez mais especializadas. E possivel, ainda,
encontrar nulidades em decorréncia de nomeacdes para cargos comissio-
nados que, na verdade, deveriam ser preenchidos por servidores efetivos.
E comum encontrar Diretores e Chefes em Prefeituras que, ao serem
questionados sobre seus subordinados, declaram serem eles inexistentes,
ou seja, a pessoa é chefe de si mesma, diretora de departamento que ela
integra sozinha.

Certamente, tais situacdes se encaixam nas hipoteses de nulidade
dos negocios juridicos, seja por preterirem alguma solenidade prevista
em lei, seja por terem como objetivo fraudar lei imperativa, o que, alias, é
também hipdtese de improbidade administrativa, vez que o inciso I, do
artigo 11, da Lei 8.429/1992, prevé, como violadora dos principios da
Administragdo Publica, a pratica de ato visando a um fim proibido em lei
ou regulamento.

Igualmente, nas contratacGes de pessoas fisicas embasadas na Lei
8.666/1993, é possivel verificar a presenca de nulidades. Basta pensar na
hipo6tese dos servicos técnicos com profissionais de notoria especializagdo
ou, ainda, na contratacdo de profissionais do setor artistico. Naquela hip6tese,
ndo raro a notoria especialidade é o ponto nevrélgico da nulidade e, nesta
altima, é comum encontrar contratos celebrados através de interpostas

) g 8.429/1992, Art. 1°: Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou ndo, contra a
administragdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criagéo ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual,
serdo punidos na forma desta lei. Paragrafo Unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de
improbidade praticados contra o patrimdnio de entidade que receba subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio, de 6rgdo pUblico bem como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra
com menos de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a san¢éo
patrimonial a repercusséo do ilicito sobre a contribuicéo dos cofres publicos.
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pessoas que se autodenominam empresarios, porém, que ndo apresentam
qualquer tipo de exclusividade, servindo tdo somente ao fim ilicito de tornar
inexigivel alicitacdo fora das hipoteses legais.

A declaracdo de nulidade das contratacdes de pessoas fisicas pela
Administracdo Pablica, portanto, igualmente gera consequéncias — direitos e
obrigagdes — que merecem ateng&o, vez que invariavelmente estéo ligadas a
questdes que afetam, direta ou indiretamente, a concretizacdo da funcéo
constitucional do Poder Publico.

E, também nos contratos celebrados com pessoas fisicas em que se
verifiguem nulidades, defende-se a condenacdo do contratado a devolucgao
dos valores recebidos da Administracdo Publica. S6 assim serd possivel
combater efetivamente a corrupcao e a improbidade administrativa no Pais.
Enquanto perdurar o entendimento, por exemplo, de que a pessoa, ainda que
tenha fraudado um concurso pablico para ingressar no quadro de servidores,
deve ser remunerada pelo servi¢o que tenha prestado, havera incentivo as
fraudes, e o interesse coletivo restara prejudicado, deixando as futuras
geragdes o legado do pais nada sério que atualmente se desenha em terras
brasileiras.

3 Improbidade administrativa e nulidade de contratos celebrados com a
Administracéo Publica

Para que se atinjam os objetivos da Republica Federativa do Brasil,
estampados no artigo 3° da Constituicao Federal (construgdo de uma socieda-
de livre, justa e solidaria; garantia do desenvolvimento nacional; erradicacéo
da pobreza e da marginalizagéo e reducédo das desigualdades sociais e regio-
nais e promog&o do bem de todos), a probidade administrativa é valor a ser
perseguido e defendido em todas as esferas do Poder Publico e da Administra-
¢do Publica. Sem probidade no atuar dos agentes publicos, os objetivos
mencionados estardo cada dia mais distantes da populagdo em geral, e 0
desenvolvimento nacional acabara por se tornar insustentdvel no mundo
globalizado e transnacional em que a sociedade atualmente se encontra.

A falta de probidade gera fuga de investidores, crise politico-
econdmica e outras mazelas que impedem a concretizacdo das politicas
publicas em todo seu potencial e, consequentemente, atrasam e prejudicam o
crescimento do Pais. De acordo com Cleize Carmelinda Kohls e Ménia
Clarissa Henning Leal, “a corrupgéo e a improbidade administrativa, quando
presentes em uma sociedade, acabam por trazer repercussdes em grande
escala, pois seus efeitos interferem na concretizagéo de direitos fundamentais
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e sociais previstos constitucionalmente”*.

Primando por esse valor tdo necessério a sociedade, o constituinte previu,
no paréagrafo quarto, do artigo 37 da Constituicdo da Republica, que “os atos de
improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda
da funcédo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
formae gradacéo previstasem lei, sem prejuizo daagao penal cabivel”.

Em razdo da previsdo constitucional mencionada, criou-se a Lei
8.429/1992, conhecida como Lei da Improbidade Administrativa, a qual
dispde acerca das san¢des aplicaveis aos agentes publicos que cometam atos
nela classificados como de improbidade administrativa.

Referida Lei traz em seu corpo originario trés espécies de atos de
improbidade administrativa: enriquecimento ilicito, lesdo ao erario e viola-
¢ao aos principios da administracao pablica. Respectivamente, estdo elenca-
dos nos artigos 9°, 10 e 11, que trazem rol exemplificativo de condutas que se
amoldam as suas previsdes. Através da Lei Complementar 157, de 2016, o
legislador incluiu uma nova espécie de improbidade administrativa, com
vigéncia a partir de dezembro de 2017%. Trata-se da improbidade decorrente
de concessao ou aplicagéo indevida de beneficio financeiro ou tributario.

Todas as espécies de improbidade podem ser geradas através de
contratos nulos celebrados pela Administracdo Publica, com ou sem a partici-
pacdo direta de servidores e outros agentes publicos envolvidos.

A andlise devera basear-se nos principios do Direito Publico, em
especial na supremacia do interesse publico sobre o privado, bem como no
principio da vedacéo do retrocesso social quando, eventualmente, a nulidade
venha a atingir contratos referentes a politicas publicas ligadas diretamente a
questdes relacionadas a dignidade humana.

Em sendo verificada e declarada a nulidade dos contratos celebrados
pela Administragdo Publica, sera preciso verificar seus efeitos e consequénci-
as, pensando-se tanto nos particulares envolvidos, quanto na prépria Admi-
nistracdo Publica. Quando a nulidade recair em contrato que atinja diretamen-
te politicas pablicas ligadas a dignidade dos cidaddos, devera a Administra-
cao assumir o objeto e prestar diretamente o servico até que resolva asituacao,
impedindo-se, com isso, 0 retrocesso social.

Quando se analisa a probidade administrativa, é preciso verificar que

12KOHLS, Cleize Carmelinda; LEAL, Mdnia Clarissa Henning. Corrupgdo e improbidade administrativa: uma
analise dos seus efeitos na sociedade e o possivel reflexo no controle jurisdicional de politicas publicas. In: Rogério
Gesta Leal; lanaé Simonelli da Silva. (Org.). As miltiplas faces da corrupgéo e seus efeitos na democracia
contemporanea. Santa Cruz do Sul: EQUNISC, 2014. p. 104-118.

13Em decorréncia da previsdo do artigo 6°, da LC 157/2016, que previu prazo de um ano para vigéncia de tal
modalidade de improbidade administrativa, contado da publicacéo da mencionada Lei, que se deu em 29/12/2016.
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se trata de um dever constitucional, um dever juridicoe

Quando falamos de dever juridico, referimo-nos a necessidade imposta
por lei de fazer (ou omitir) alguma coisa.

(...) Verificado pelo Ministério Publico que aquele ato traz indicios de
desvio de finalidade, submetendo o interesse publico ao individual,
serd ajuizada acdo de improbidade, com a descricdo do ato que
aparentemente expressa enriquecimento injusto.

Ao agente, cabera demonstrar que os motivos de seu ato eram fundados
na regra do interesse publico e na vedagdo ao enriquecimento injusto,
pois, por estarmos diante de hipotese de dever juridico, ha inversédo do
onus daprova.

Também podera provar a existéncia de caso fortuito, forca maior ou
culpa exclusiva do prejudicado, ou que o ato ndo foi praticado pelo
destinatario do dever.

Ao Ministério Publico cabe apenas demonstrar a existéncia do nexo de
causalidade entre o ato comissivo ou omissivo e o resultado contrario
ao interesse publico, ou que, em outras palavras, que submeteu este
interesse ao individual do agente“.

Desta forma, para analisar, ao final, qual a consequéncia dos atos, é
preciso ter em mente a necessidade processual do demandado de demonstrar
que seu ato, embora aparentemente eivado de improbidade e contrario ao
interesse pablico, em verdade o atingiu. E preciso que se aplique com efetivi-
dade a inversé@o do 6nus da prova para que se preserve e valorize o interesse
publico, dando corpo ao basilar principio de que ele esta acima do interesse
privado.

E por conta disso, também, que, quando se trata de ato de improbidade
administrativa, as medidas liminares, em especial o bloqueio de bens do
agente improbo, ndo dependem da demonstracdo do perigo na demora,
bastando a demonstragéo da chamada fumaca do bom direito para que haja o
deferimento da liminar pleiteada.

A medida liminar deve ser concedida com base no chamado poder
geral de cautela, previsto no artigo 297 do Cédigo de Processo Civil* e visa a
garantir que, ao final, se tenha um provimento jurisdicional til e eficaz,

14GUASQUE, Luiz Fabido. A lei de improbidade administrativa e o controle dos motivos do ato do agente publico.
Revista do Ministério Publico. Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n. 51, Jan-mar./2014. p. 178-179.

15Artigo 297/CPC: O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacdo da tutela
provisoria.
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garantindo-se a restituicdo ao erario de valores indevidamente recebidos
pelos agentes improbos.

O entendimento pelo qual ¢ prescindivel ademonstracéo do perigo na
demora para concessao de liminar em casos de improbidade encontra respal-
do najurisprudéncia, uma vez que, em razao da propria natureza da demanda,
ndo ha que se falar na necessaria demonstracdo de perigo da demora, sendo
condicdo impositiva a garantia da satisfacdo do interesse publico ao final do
processo o inicial bloqueio de bens do agente improbo que, pelos préprios
fatos que sdo objeto de demanda desta natureza, ja demonstra ndo ter qualquer
vontade de atender aquilo que se espera do agente publico ou do empresario
que contrata com a Administracdo Publica, estando somente interessado na
satisfacdo de seus proprios interesses, sendo certo que, tendo possibilidade,
dilapidara o patriménio paraimpedir o ressarcimento ao erario.

A préatica demonstrou que nem sempre se fez possivel ressarcir
valores indevidamente recebidos ao erario, em razdo da mencionada dilapi-
dacdo provocada no patriménio, de forma dolosa, ao longo do processo. Os
seguintes julgados demonstram o entendimento ora defendido:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
INDISPONIBILIDADE DOS BENS. DECRETACAO.
REQUISITOS. ART. 7° DA LEI 8.429/1992. 1. Cuidam os autos de
Acéo Civil Publica movida pelo Ministério Publico Federal no Estado
do Maranhdo contra a ora recorrida e outros, em virtude de suposta
improbidade administrativa em operagdes envolvendo recursos do
Fundef e do Pnae. 2. A indisponibilidade dos bens é medida de cautela
que visa a assegurar a indenizagcdo aos cofres publicos, sendo
necessaria, para respalda-la, a existéncia de fortes indicios de
responsabilidade na pratica de ato de improbidade que cause dano ao
Erério (fumus boni iuris). 3. Tal medida ndo estd condicionada a
comprovagao de que os réus estejam dilapidando seu patriménio, ou na
iminéncia de fazé-lo, tendo em vista que o periculum in mora esta
implicito no comando legal. Precedente do STJ. 4. Recurso Especial
provido. (STJ — Resp 1115452/MA - 2009/0102143-2 — Rel. Min.
Herman Benjamin —j. 06/04/2010). (sem negrito no original).

EMENT A AGCAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE

ADMINISTRATIVA - INDISPONIBILIDADE DE BENS E QUEBRA
DO SIGILO BANCARIO - POSSIBILIDADE - LIMITAGAO AOS
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VALORES PERSEGUIDOS E AO PERIODO DOS FATOS -
AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO PARCIALMENTE.
Exsurgindo dos autos da acdo civil plblica provas convincentes da
improbidade administrativa, pode o Juiz determinar, a requerimento do
autor, a indisponibilidade dos bens dos envolvidos, a vista do periculum
in mora insito no art. 7° da Lei n° 8.429/92, devendo, contudo, guardar
proporcionalidade com a reparacdo civil perseguida. O sigilo bancério,
embora corolario do direito constitucional a intimidade (C.F., art. 5°, X),
pode ser quebrado quando o interesse publico a recomenda para
salvaguardar interesses mais relevantes. (TIMT - 20-4-98 - 12 C. Civel -
Rec. Agravo Instrumento - Classe Il - 15 - n°. 8.234 - Paranatinga - Rel.
Des. Orlando de Almeida Perri) (sem negrito no original).

Da analise jurisprudencial, verifica-se que as decisdes sdo pautadas
no artigo 7° da Lei 8.429/92", o qual encontra albergue no artigo 37, paragra-
fo 4°, da Constituicdo da Republica'’, de onde se verifica ser plenamente
possivel e necessario que o decreto de indisponibilidade se dé sem a oitiva da
parte contréria e, ainda, que o perigo na demora é presumido, em razéo da
propria natureza dademanda.

3.1 Enriquecimento ilicito do Estado e Declaracdo de Nulidade dos contratos
celebrados pela Administragdo Publica

Em muitos casos de contratacdes celebradas pela Administracdo
Publica, a nulidade do contrato somente é percebida e declarada apos o
produto ter sido entregue ou o servigo prestado. Quando isso acontece, é
preciso analisar se a declaracdo de nulidade do contrato deve ou nédo gerar
algum efeito referente ao enriquecimento ilicito do Estado.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

Aanulacéo do contrato ndo exonera a Administracéo Publica do dever
de pagar o contratado pela parte do contrato ja executada, sob pena de
incidir em enriquecimento ilicito. Além disso, também ndo a exonera
do poder/dever de apurar a eventual responsabilidade dos seus

Bar, 7°, Lei 8.429/92: Quando o ato de improbidade causar lesdo ao patrimdnio publico ou ensejar enriquecimento
ilicito, cabera a autoridade administrativa responsavel pelo inquérito representar ao Ministério Publico, para a
indisponibilidade dos bens do indiciado. (sem italico no original).

17 Art. 37, §4°, CF: Os atos de improbidade administrativa importar&o a suspenséo dos direitos politicos, a perda da
funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem
prejuizo daagao penal cabivel. (sem italico no original).
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servidores pela ocorréncia do vicio que levou & invalidagdo do
18
contrato .

Discorda-se da Professora Di Pietro. Sabe-se que o enriquecimento
ilicito é vedado. O Cddigo Civil, nos artigos 884 a 886, regulamenta as
hipoteses de enriquecimento sem causa e prevé o seguinte:

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem,
serd obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagéo
dos valores monetarios.

Paréagrafo Gnico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determi-
nada, quem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa ndo mais
subsistir, a restituicdo se fara pelo valor do bem na época em que foi
exigido.

Art. 885. Arestituicdo é devida, ndo s6 quando néo tenha havido causa
que justifigue o enriquecimento, mas também se esta deixou de existir.
Art. 886. Ndo cabera a restituigcdo por enriquecimento, se a lei conferir
ao lesado outros meios para se ressarcir do prejuizo sofrido.

Verifica-se da previsdo civilista que, em ndo havendo justa causa para
0 enriquecimento de um a custa de outrem, o valor indevidamente auferido
deve ser restituido, devidamente corrigido ou, em ndo sendo possivel, deve
haver a devolugédo do valor equivalente.

Paralelamente a norma do Codigo Civil é preciso analisar a questdo
sob o aspecto do Direito Administrativo, o qual tem por base a supremacia do
interesse publico sobre o privado, sendo possivel, ainda, a observacéo de
cada caso concreto no &mbito do principio da vedagéo do retrocesso social,
visto que garantidor do nucleo essencial dos direitos fundamentais constitu-
cionais.

Sobre este dltimo principio, Mario de Conto (2008, p. 100)
afirmaque

Em sintese, evidencia-se que uma Administragdo Publica, vista como
dirigente e compromisséaria, tem como condicéo de possibilidade e
leitura contemporizada dos Principios da Legalidade e da Separagéo
de Poderes, que rompa com as concepgdes metafisicas calcadas num
paradigma racional exegético. Nesse sentido, a observancia do

18p) PIETRO, Maria Sylvia Zanela. Direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 321.

2017 Revista Juridica do Ministério Publico 95



Tiago Cadore CONSEQUENCIAS JURIDICAS DE CONTRATOS NULOS
CELEBRADOS COM AADMINISTRAGAO PUBLICA

Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, compreendido como
coroléario do Estado Democratico de Direito, a partir das nogdes de
Seguranga Juridica e Confianga, é um imperativo de constitucionali-
dade e legitimacdo dos atos da Administracdo Publica. O nicleo
essencial dos Direitos Fundamentais atua como um protetor contra
medidas retrocessivas por parte da Administracdo Publica e, mais do
que isso, como verdadeiro legitimador/delimitador das Politicas

Lo 19
Pablicas™.

Para verificar, os efeitos da nulidade do contrato, considerando-se
possivel enriquecimento ilicito por parte da Administracao Publica é neces-
sario que se analise a questdo sob alguns prismas: a) particulares que agem
sem apoio de integrantes do Poder Pablico e conseguem celebrar contratos
comaAdministracdo Publica que mais tarde sdo declarados nulos; b) particu-
lares que, mancomunados com servidores publicos ou agentes politicos,
incorrem na mesma situacao; ¢) particulares que, muito embora tenham
contrato celebrado com a Administracdo Publica que venha a ser declarado
nulo, ndo participaram da geragdo da nulidade, nem a eladeram causa.

Nas duas primeiras possibilidades, defende-se que o interesse
publico deve prevalecer sobre o privado, ainda que o0 servico ja tenha sido
prestado ou 0 bem ja tenha sido entregue a Administracdo Publica quando da
declaracdo de nulidade do contrato. Ndo se podem premiar particulares,
servidores publicos e agentes politicos que atuem em sentido contrario ao
bem comum e a melhoria da dignidade dos cidaddos com indenizag6es
decorrentes da declaracéo de nulidade de contratos a respeito dos quais séo
responsaveis, direta ou indiretamente, por tal nulidade.

Ainda que ja tenha a Administracdo Pablica se beneficiado com o
objeto do contrato, entende-se que, caso ja tenha efetuado o pagamento do
contrato, deve ser ressarcida, pois o contrato nulo impediu o atingimento do
objetivo legal da escolha da proposta mais vantajosa e, caso ndo tenha
efetuado o pagamento, devera ser desobrigada desta responsabilidade e, se
cabivel indenizacdo, que seja estaem valores justos.

Entende-se inexistir, nestes casos, enriquecimento ilicito do Estado,
uma vez que o contrato sequer poderia ter sido celebrado, e quem o fez tinha
esta consciéncia e agiu dolosamente de forma a buscar o atingimento téo
somente de seus proprios interesses.

Ja na terceira hipotese, cuja andlise foi proposta, qual seja, a dos

19CONTO, Mario de. O principio da proibi¢éo de retrocesso social: uma analise a partir dos pressupostos da
hermenéutica filosofica. Porto Alegre: Do Advogado, 2008.
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particulares que, muito embora tenham contrato celebrado com a Adminis-
tracdo Publica que venha a ser declarado nulo, ndo participaram da geragédo
da nulidade, nem a ela deram causa, defende-se a necessidade de justa
indenizacdo para recomposicao do capital dos contratados e, em sendo o
caso, devera o Estado ingressar com a competente acdo de regresso contra
servidores e agentes politicos que tenham dado causa a nulidade.

Simplesmente defender que, em tendo sido prestado o servico, devera
haver o pagamento do pre¢o contratado é ineficaz no combate a corrupgao e a
improbidade administrativa. Trata-se, na verdade, de um incentivo as velhas
préticas que tanto j& sangraram os cofres publicos brasileiros, uma vez que
néo afeta diretamente o interesse financeiro daqueles que agiram contraria-
mente ao interesse publico, fazendo, justamente o inverso, que é pagar-lhes
ainda que tenham prestado mal o servico ou que este tenha sido prestado por
preco absurdo.

3.2 Condenacao do contratado em decorréncia de improbidade praticada na
contratacao

Conforme ja visto, a probidade na Administracdo Publica é funda-
mental para que se atinjam o0s objetivos a que se propds o Estado quando
trouxe para si a responsabilidade de prestacdo de politicas publicas eficientes
e eficazes para melhoria da condicéo de vida da populacao.

Todavia, € crescente 0 numero de casos em que 0s contratos admi-
nistrativos escondem em seu manto, negociatas e outras atividades ilicitas
caracterizadoras de improbidade administrativa e que acabam por gerar a
condenacéo do contratado pela Administracdo Publica em decorréncia de
tais atos.

Interpretando-se teologicamente o sistema juridico, verifica-se que, o
Caodigo Civil prevé como nulo o negécio juridico que tem por objetivo
fraudar lei imperativa. A Lei de Licitagbes traz normas imperativas que
devem ser observadas nas contrata¢cdes da Administragdo Publica, e a Lei de
Improbidade considera improbo, por violagéo aos principios da Administra-
¢ao Publica, o ato praticado visando ao fim proibido em lei. Disso se extrai
que, em se constatando que o contrato foi celebrado ao arrepio da Lei de
Licitacdes, sera nulo, e os agentes responsaveis deverdo ser condenados pela
praticade improbidade administrativa.

Havendo a condenagdo dos contratados por ato de improbidade
administrativa, consequentemente, o contrato devera ser desfeito e a Admi-
nistracdo Publica cabera deflagrar novo procedimento administrativo para
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contratacdo. Em se tratando de servico essencial ao cidadao, devera a Admi-
nistracdo Publica presta-lo diretamente até que consiga realizar a nova
contratacao, pois néo pode o cidadé&o ser prejudicado em razéo da nulidade do
contrato anteriormente celebrado.

Em relagdo aos efeitos patrimoniais do contrato, entende-se que a
Administracdo Publica deve suspender imediatamente 0os pagamentos aos
contratados, evitando-se o prejuizo ao erario. Caso 0 servico ja tenha sido
prestado e os improbos entenderem que tenham direito a algum tipo de
indenizacdo, deverdo buscar os meios legitimos para tal. Todavia, em sendo
reconhecida a improbidade administrativa, entende-se que ndo devera haver
qualquer tipo de indenizacdo, uma vez gque contrato nulo ndo gera efeitos e,
ainda, que o ato de improbidade impediu a Administracdo de obter a proposta
mais vantajosa, razao pela qual deve eventual adimplemento ser considerado
sancao pelo prejuizo causado em razéo de dito impedimento.

3.3 Terceiro de Boa-fé

Os atos de improbidade administrativa e os contratos cuja nulidade
seja reconhecida pelo Poder Judiciario podem vir a trazer efeitos para tercei-
ros de boa-fé, os quais deverao ter seus interesses protegidos e resguardados.
N&o se pode aceitar que uma nulidade decorrente de improbidade administra-
tiva venha a lesar terceiro de boa-fé e que este seja obrigado a arcar com o
prejuizo.

O Cddigo Civil menciona a boa-fé em diversos de seus dispositivos,
sendo que, no paragrafo segundo do ja citado artigo 167, que trata dos negoci-
os simulados, ressalva o legislador “os direitos de terceiros de boa-fé em face
dos contraentes do negdcio juridico simulado”.

A boa-fé deve ser entendida como um conceito ético de conduta,
que traga ideias de proceder com correcdo, dignamente, pautando-se a
atitude nos principios da honestidade, da boa intengdo e no propdsito de a
ninguém prejudicar®.

Dentro da teoria civilista do contrato, podem ser buscados 0s
conceitos de boa-fé objetiva e de boa-fé subjetiva, sendo certo que, em
restando caracterizada a boa-fé do terceiro atingido pela nulidade do
contrato ou pelaimprobidade administrativa constatada e reconhecida, tera
de haver sua protecao.

E preciso, na analise da boa-fé do terceiro atingido, porém, verificar

20RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 3v. p. 60.

98 Revista Juridica do Ministério Publico 2017



CONSEQUENCIAS JURIDICAS DE CONTRATOS NULOS Tiago Cadore
CELEBRADOS COM AADMINISTRAGAO PUBLICA

se efetivamente ndo se encontram presentes atos que demonstrem gue sabia
ele das consequéncias daquele negdcio juridico e, mesmo sabendo, tenha
optado por deixar que os efeitos acontecessem para somente depois reclamar
seu direito. A ninguém é dado valer-se da prdpria torpeza, e, por isso, 0
terceiro atingido, tdo logo perceba a situacdo que pode lhe trazer qualquer
espécie de prejuizo deve manifestar sua vontade em ndo ver aquele negocio
concretizado.

Trata-se da proibicdo de comportamentos contraditorios ou do
conhecido venire contra factum proprium que, de acordo com adoutrina,

E um imperativo em prol da credibilidade e da seguranca das relacdes
sociais e consequentemente das relagdes juridicas que o sujeito
observe um comportamento coerente, como um principio basico de
convivéncia. O fundamento situa-se no fato de que a conduta anterior
gerou, objetivamente, confiangcaem quem recebeu reflexos dela.
Assim, o comportamento contraditério se apresenta no campo juridico
como uma conduta ilicita, passivel mesmo, conforme a situacdo
concreta de prejuizo, de indenizagao por perdas e danos, inclusive de
indole moral21.

Caso se constate efetivamente que os efeitos deletérios de tais contra-
tos tenham atingido pessoa que ndo concorreu de nenhuma forma para a
realizacdo do ato, seus prejuizos deverdo ser arcados pela Administracao
Publica ou pelo contratado e, caso sejam arcados pela Administracao Publica,
caberd, posteriormente, acdo de regresso contra o responsavel pelo dano.
Desta forma, estardo resguardados tanto o interesse do terceiro de boa-fé,
quanto o interesse publico.

4 Conclusao

Quando se pensa em Direito Administrativo, € preciso ampliar o
pensamento e trata-lo como Direito Constitucional Administrativo, visto que
a supremacia da Constituicdo para satisfacdo dos interesses coletivos e
garantia de direitos fundamentais deve ser tida como necessaria em todas as
esferas da interdisciplinar ciéncia juridica e, nesta toada, € preciso ter em
mente a supremacia do interesse publico sobre o particular, dai porque se
defender que, em havendo declaracdo de nulidade de contratos celebrados

ZlVENOSA, Silviode Salvo. Direito civil. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. 2v. p. 377.
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pela Administracdo Pablica, em razdo de simulacdo, improbidade adminis-
trativa ou de outras hipoteses estudadas neste trabalho, considera-se indevido
0 pagamento e mesmo a indenizacao do agente que, de ma-fé, tenha celebrado
tal contrato ou fraudado sua execucao.

E certo que 0 combate & corrupgao e a improbidade administrativa ndo
pode ser um fim em si mesmo, devendo as investigacdes respeitarem direitos
individuais a todos assegurados e tdo caros a democracia, porém, demonstra-
da a existéncia da nulidade e a participacdo direta ou indireta do beneficiado
pela nulidade, devera o interesse publico prevalecer, sob pena de se tornar
indcua toda a legislacdo que visa a amparar os demais cidadaos, que também
séo detentores de direitos fundamentais individuais e coletivos e que, pela
acdo de agentes improbos, acabam tendo negados tais direitos que sdo sacrifi-
cados pelos interesses particulares de alguns.

E preciso inverter o 6nus da prova, quando demonstrado o descumpri-
mento do dever juridico de probidade, a fim de que se assegure efetividade no
processo e garanta-se a satisfacdo plena do interesse maior, que é o interesse
de todos de ver assegurado o direito fundamental a Administracdo proba e a
correta destinacdo de recursos publicos.

Demonstrada, portanto, a existéncia da nulidade no contrato celebra-
do pela Administracdo Publica, é preciso que suas consequéncias sejam
reconhecidas e impostas, a fim de se garantir forca normativa aos ditames
constitucionais, assegurando-se a satisfacdo do interesse publico e dos
direitos individuais fundamentais de todos aqueles que, legitimos titulares,
ndo participaram, ndo toleram e ndo desejam praticas nefastas e ilicitas
voltadas tdo somente ao enriquecimento ilicito de cidad&os desonestos que se
preocupam apenas consigo proprios.

Somente com 0 combate aguerrido e constante, serd vencida a luta
contraa corrupcao e aimprobidade administrativa no pais.
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ARECOMENDACAO PELO MINISTERIO PUBLICO COMO
INSTRUMENTO DE PROVOCAGCAO DO CONTROLE
PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDADE
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Resumo

Este artigo busca analisar a possibilidade de o Ministério Publico
adotar novos comportamentos diante de um projeto de lei inconstitucional ou
ilegal. Nesse sentido, em conformidade com a necessidade de se privilegiar
uma atuacdo extrajudicial e resolutiva, afinada com os ditames constituciona-
is, se analisara a possibilidade de se conceder uma nova fungéo para o instru-
mento extrajudicial da recomendacdo administrativa ministerial, a luz dos
novos paradigmas do Ministério Publico, que exigem uma instituicdo cada
vez mais voltada para a resolucdo extrajudicial dos conflitos da sociedade
pos-moderna.

Palavras-Chave: Ministério Publico. Recomendacédo. Controle preventivo
de constitucionalidade.

Abstract

This article seeks to analyze the possibility of the Brazilian Govern-
ment Agency for Law Enforcement adopting new behaviors before an uncon-
stitutional or illegal bill. In this sense, in accordance with the need to favor an
extrajudicial and resolutive action, in line with the constitutional dictates, the
possibility of granting a new role for the extrajudicial instrument of the
ministerial administrative recommendation will be analyzed, in the light of
the new paradigms of the Brazilian Government Agency for Law Enforce-
ment, which require an institution that is increasingly focused on the out-of-
court settlement of post-modern society conflicts.

Keywords: Brazilian Government Agency for Law Enforcement. Recom-
mendation. Preventive control of constitutionality.

1 Introducéo
Dentre os novos paradigmas do Ministério Publico que decorrem do
novo perfil constitucional inaugurado com a Constituicdo Federal de 1988,

destaca-se a necessidade de privilegiar-se o modelo resolutivo de controvér-
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sias, em detrimento do modelo demandista, que devera, cada vez mais, ser
utilizado apenas de forma subsidiaria, salvo quando a judicializacéo for
imperiosa. Ha diversas razdes pelas quais é mais vantajosa para 0s atores
juridicos a utilizagdo do modelo resolutivo, conforme serd analisado no
decorrer deste artigo.

Em obediéncia a esse novo paradigma, surge para o Ministério
Publico a possibilidade de atuacdo resolutiva em determinadas matérias que
antes ficavam relegadas apenas a atuacdo do Poder Judiciario, que, como é
cedico, cada dia estd mais assoberbado, devido & grande demanda que recebe
diariamente, dificultando o cumprimento do direito constitucional & duragdo
razoavel do processo’.

Neste artigo, sera analisado esse novo perfil constitucional do Minis-
tério Publico, bem como os novos paradigmas que impdem uma mudanca de
mentalidade dos seus membros e servidores, para entdo destacar uma das
diversas possibilidades de atuacéo resolutiva do Ministério Publico, medida
que trara diversos beneficios para os atores juridicos, em especial ao Ministé-
rio Publico, que tera a oportunidade de “cortar o mal pela raiz”; ao Poder
Judiciario, que podera ser beneficiado com a diminuicdo da sua demanda,
concentrando sua energia em outros processos de igual ou maior relevancia; e
a sociedade, que, a depender da solucdo conferida ao caso, ndo precisara
recorrer ao Poder Judiciario para obter seus direitos.

Nesse sentido, como problema de pesquisa, indaga-se: como conciliar
0 controle preventivo de constitucionalidade com a efetivacdo da justica
resolutiva pelo Ministério Pablico no ordenamento juridico brasileiro? Esse é
0 problema que seré desenvolvido no decorrer desse artigo, buscando tragar
solidos argumentos para defender uma nova funcdo para o instrumento da
recomendacédo administrativa.

Aescolha do tema é justificada pela relevancia juridica, na medida
em que seu delineamento ndo se encontra positivado na legislacéo, depen-
dendo de construcao juridica calcada na analise das normas constitucionais
e infraconstitucionais, a luz dos novos paradigmas impostos pela Carta
Magnade 1988.

O tema possui, também, relevancia pratica, na medida em que a
construcdo almejada nesse artigo possibilitara ao Ministério Publico a
utilizacdo da recomendacao para outra finalidade de vital importancia para o
direito constitucional e para a sociedade, ocasionando a otimizagdo do
controle de constitucionalidade.

Tar. 5°, LXXVIII, da Constituigdo Federal de 1988.
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Ainda assim, o tema possui relevancia social, j& que o uso da reco-
mendacao para o fim colimado nesse artigo representara maior celeridade na
protecdo da ordem juridica e, consequentemente, na defesa dos direitos
constitucionais dos cidad&os.

O objetivo geral do tema é defender a utilizacdo da recomendacéo
administrativa para provocagédo do controle preventivo de constitucionalida-
de. S&o objetivos especificos analisar o novo perfil constitucional do Ministé-
rio Publico, descrever o desenvolvimento doutrinario da recomendacéao
administrativa e do controle preventivo de constitucionalidade e analisar a
compatibilidade juridica entre ambos os institutos.

2 Metodologia

A metodologia seguida ao longo do presente artigo foi qualitativa,
baseada no levantamento bibliografico’ sobre o tema e a pesquisa descritiva’®
e tedrica, haja vista tratar-se de pesquisa eminentemente juridica, com o fim
de interpretar os fatos e as normas juridicas que regem a tematica doravante
analisada e, partindo do posicionamento doutrinario e normativo existente,
defender uma nova funcdo para institutos consagrados no ordenamento
juridico pétrio.

3 Novo perfil constitucional do Ministério Publico*

A Constituicdo Republicana de 1988 elevou o Ministério Publico a
um patamar inédito. Se no periodo anterior a atuacéo do Parquet se restringia
quase que exclusivamente a esfera penal, como promotor da acdo penal
publica, a Carta Magna conferiu-lhe novas atribuicdes’. Decorre de tais
atribuicbes constitucionais, por exemplo, a possibilidade de o Ministério
Publico promover audiéncias publicas, celebrar compromissos de ajustamen-

M ENDONCA, Gismalia Marcelino. Manual de normalizagdo para apresentagao de trabalhos académicos. 3. ed.
Salvador: Unifacs, 2013, p. 16. Segundo a autora, a pesquisa bibliografica representa o meio pelo qual se busca o
dominio do estado da arte da literatura do tema da pesquisa, através do levantamento bibliografico de publicacdes
impressas e/ou eletronicas.

3Idem, p. 16. De acordo com a autora, a pesquisa descritiva desenvolve-se, principalmente, nas ciéncias sociais e
humanas em que o fato/fenébmeno/processo, é observado, registrado, analisado e interpretado, mas nao € manipulado
pelo pesquisador. Neste tipo de pesquisa busca-se conhecer as diversas situacdes e relages que ocorrem na vida
social, politica, econdmica e outros aspectos do comportamento humano no nivel individual ou coletivo.

‘Do segundo topico até o quinto topico esta inserido o referencial tedrico do presente artigo.

SConformeart. 129 da Constituicéo Federal de 1988.
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to de conduta, além de recomendacdes dirigidas aos 6rgdos publicos, sem
carater vinculativo, podendo requisitar ao destinatario sua divulgacao
adequada e imediata, bem como resposta por escrito, consoante art. 27,
paragrafo Unico, inciso 1V, da Lei n°. 8.625/93, que institui a Lei Orgéanica
Nacional do Ministério Plblico®.

Tais atribuicBes sdo o resultado do reconhecimento da grande impor-
tancia desta Instituicdo para o amadurecimento da democracia e o desenvol-
vimento da cidadania. Todavia, 0 avango na constitucionalizacao do acesso a
justica, proporcionado pela Constituicdo Federal, trouxe consigo novos
problemas, dentre eles a sobrecarga do Poder Judiciario. Houve um aumento
exponencial da judicializacéo, ocasionada por diversos fatores, alguns deles
citados por Luis Roberto Barroso:

Sob a Constituicdo de 1988, aumentou de maneira significativa a
demanda por justica na sociedade brasileira. Em primeiro lugar, pela
redescoberta da cidadania e pela conscientizacdo das pessoas em
relacdo aos prdprios direitos. Em seguida, pela circunstancia de haver
o texto constitucional criado novos direitos, introduzido novas agoes e
ampliado a legitimagdo ativa para tutela de interesses, mediante
representacdo ou substituicdo processual. Nesse ambiente, juizes e
tribunais passaram a desempenhar um papel simbdlico importante no
imaginario coletivo’.

Essa nova realidade tem prejudicado a prestagdo jurisdicional ade-
quada, fato que impde a todos aqueles que lidam com a Justica um esforgo na
busca de encontrar novas alternativas para a solucdo desse grave problema.
Nesse sentido, conforme sera visto no proximo tépico, ganha forca na
doutrina o fomento ao modelo resolutivo de controveérsias, que possui
diversas vantagens sobre o modelo demandista.

Com efeito, o Novo Cddigo de Processo Civil (Lei n°. 13.105/15)°
sinaliza a preocupagéo do legislador em resolver tais problemas, na medida em
que privilegia os métodos de autocomposi¢do, cabendo a doutrina o papel de
incentivar aassuncgéo de novas responsabilidades por parte dos que lidam coma
Justica. Emrelagéo ao Ministério Pdblico, como discorre Hermes Zanetti Jr:

8Sobre a natureza juridica da Lei Organica Nacional do Ministério Publico, conferir em: MAZZILLI, Hugo Nigro.
Introducao ao Ministério Publico. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 172-173.

7BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 421.

8A Lein®13.105/2015 entrou em vigorem Marco de 2016, conforme seu art. 1.045.
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Nesse quadro normativo, é preciso ao Ministério PUblico uma reflexdo
sobre sua verdadeira vocagdo, servindo-se de andlises criticas da
ciéncia politica e da sociologia, ao lado da andlise dogmatica. A
doutrina ja despertou para a analise socioldgica e politica do Ministério
Publico. Temas como a participacéo ativa do MP no desenvolvimento
da legislagdo; o aproveitamento pelo MP do momento de redemocrati-
zagdo e das ondas renovatorias do movimento mundial pelo acesso a
justica; a ligaco tedrica entre promotores de justica e a defesa dos
direitos difusos e coletivos como principal bandeira reformadora do
MP na éarea civel; o afastamento gradativo do Poder Executivo; a
alegagdo pelo MP da indisponibilidade dos direitos difusos e coletivos
ao lado da hipossuficiéncia organizativa da sociedade para defender
esses direitos; foram considerados elementos da formacéo politica do
MP brasileiro po6s Constituicdo de 1988, identificando sua atividade
com graus de “voluntarismo politico” por parte da classe’.

Nesse panorama, o novo perfil constitucional do Parquet imp&e aos seus
membros e servidores o dever de assumirem o papel de agentes de transformacao
social, que privilegia a atuacdo como intermediadores dos conflitos sociais,
fomentando uma cultura de solucdo autocompositiva dos conflitos, preventiva,
extrajudicial, baseada no consenso. Sobre o tema, observa-se, in verbis:

Se, antes da Constitui¢do de 1988, o Ministério Publico tinha uma
atuacdo voltada, quase que exclusivamente, ao Poder Judiciario, o
quadro posterior a Carta da Republica exige da instituicdo voos muito
maiores, ou seja, atuagdo ampla e abrangente dentro da ideia de Justica
ndo como estrutura limitada e relacionada ao Poder Judiciario, mas
como valor a ser buscado em favor da sociedade civil, o que inclui a
tomada de providéncia e ado¢do de expedientes relacionados a esfera
extrajudicial ou administrativa™.

Na verdade, como afirmado alhures, esse novo perfil constitucional
do Ministério Pablico foi inaugurado com a Constituicdo Federal de 1988,
conforme pode extrair-se do art. 129, incisos Il, VI e IX da Carta Magna. O

gJUNIOR, Hermes Zanetti. Cadigo de processo civil: ruptura do paradoxo entre o Ministério Publico da legalidade
e 0 Ministério Publico constitucional. In: GODINHO, Robson Renault; DA COSTA, Susana Henriques;
(coordenadores). Ministério Pablico. Colecéo repercussdes do novo CPC. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 53.

lOALVES, Leonardo Barreto Moreira; BERCLAZ, Marcio Soares. Ministério Publico em acdo: atuacdo pratica
jurisdicional e extrajurisdicional. 4. ed., revista, ampliada e atualizada, Salvador: Juspodivm, 2014. p. 31.
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seu inciso Il dispde acerca da atuacdo do Parquet como ombudsman, ou seja,
defensor do povo, responsavel por zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados na
Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia, conforme
licdo de Hugo Nigro Mazzilli:

Na Constituinte, por influéncia estrangeira (como o ombudsman
escandinavo), chegou-se a cogitar da criagdo de um ouvidor ou um
defensor do povo em nosso pais. Entretanto, um Ministério Publico
forte e independente dispensa tal 6rgdo a parte, que, mesmo nos paises
onde foi criado, tem fungdes apenas investigatorias, enquanto nosso
Ministério Publico, além de seu poder investigatorio, tem a funcéo de
levar as barras dos Tribunais os responsaveis pelas violagﬁesll.

Obviamente que a fungdo de ombudsman deve ser exercida tanto no
ambito extrajudicial quanto na esfera judicial, na esteira do que explica
Wallace Paiva Martins Junior:

Sem prejuizo do exercicio do direito de agdo, o Ministério Pdblico exerce
controle sobre 6rgéos e entidades da Administracdo Publica (direta ou
indireta) por varios instrumentos concentrados na expressdo ‘defensor do
povo’, revelada no art. 129, 11, da Constituicdo, que lhe imprimiu perfil
assemelhado ao ombudsman das legislacdes europeias. O diferencial é
que o Ministério Publico brasileiro exerce essas fung@es de controle
(tomada de decisdes proprias) da Administragdo Publica e de pessoas
(fisicas ou juridicas) judicial e extrajudicialmentelz.

Contudo, o Ministério Pablico ainda ndo absorveu com a devida
profundidade tais atribuicées, tendo, ainda por algum tempo ap6s o advento
da Constituicdo Federal, dado menor importancia a atuagdo resolutiva,
preventiva, extrajudicial, talvez por influéncia da denominada “cultura da
sentenca”, ainda fomentada na sociedade brasileira®, ou pela formagio

YMAZZILLI, Hugo Nigro, op. cit., p. 140.
2pmARTI NSJUNIOR, Wallace Paiva. Ministério Publico: aconstituicio e as leis organicas. So Paulo: Atlas, 2015. p. 115.

13 expressdo “cultura da sentenca” foi retirada do artigo elaborado por Délton Esteves Pastore em: PASTORE,
Délton Esteves. Ministério Publico e cultura da sentenca. In: GODINHO, Robson Renault; DA COSTA, Susana
Henriques. (coordenadores). Ministério Publico. Colecao repercussdes do novo CPC. Salvador: Juspodivm, 2015, p.
173/192. Afirma o autor, na pagina 177, que a falsa promessa de uma justiga rapida e eficiente alimenta a expectativa
de que todos os problemas da terra poderdo ser resolvidos pelo Estado-Juiz, o que gerou a cultura da demanda, e,
pois, da sentenga.
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académica dos bacharéis em Direito, ainda calcada na solucéo judicial dos
conflitos. A realidade tem demonstrado que é equivocada a ideia de que o
Poder Judiciario é a panaceia para a solugio dos problemas sociais™.

Portanto, o novo desafio assumido pelo Ministério Publico consiste em
desgarrar-se da atuacao demandista em prol de uma atuacao resolutiva, relegando
a atuacdo judicial a ultima ratio. Nesse sentido, “integrando a sociedade civil, 0
Ministério Publico, nos limites de suas atribui¢des, deve participar efetivamente
do processo democratico, alinhando-se com os demais 6rgdos do movimento
social comprometidos comaconcretizacdo dos direitos j& previstos e a positivacao
de situacBes novas que permitam o resgate da cidadania para a maioria ainda
excluida desse processo, numa pratica transformadora orientada no sentido da
construcio danovaordem, danova hegemonia, do projeto democratico™.

Contudo, “isso implica mudanca de mentalidade e de postura dos
membros do Ministério Publico. A defesa da sociedade, na globalidade de
seus interesses, faz emergir um promotor de justi¢a cuja atuacao extrapola os
limites do processo judicial e das atividades ligadas a persecucdo penal, estas
até entdo preponderantes. Com perfil atualizado, o promotor-ombudsman

substitui a figura anacronica do implacavel acusador criminal”*®.

4 Necessidade de fomento ao modelo resolutivo

Dentre as diversas classificacdes existentes na doutrina, uma delas
admite a divisdo do Ministério Publico em dois modelos de atuacdo: o
demandista e o resolutivo. O modelo demandista consiste, basicamente, em
uma atuacao no ambito jurisdicional, principalmente quando € ajuizada uma
demanda no Poder Judiciério, transferindo ao Estado-Juiz a funcédo de aplicar
a norma legal ao caso concreto e pacificar o conflito. Esse modelo ainda
prevalece no ordenamento juridico brasileiro.

Por sua vez, 0o modelo resolutivo privilegia a atuacao extrajudicial do
Parquet, na qual os seus membros exercem a funcdo de intermediador e
pacificador das mazelas sociais e controveérsias juridicas, através de diversos
instrumentos juridicos disponiveis, a exemplo do compromisso de ajusta-
mento de conduta, recomendacgdes, audiéncias publicas, homologacdo de
acordos extrajudiciais, dentre outros.

YDeixa-se de comprovar tal assertiva, por considerar tratar-se de fato notério na sociedade brasileira.

15GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Pablico e democracia: teoria e praxis. S&o Paulo: Direito, 1998. p. 96.
Disponivel em: <https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/handle/123456789/1046>. Acesso em: 2 dez. 2016.

16Idem, p.98.
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E fato notdrio que, apds a promulgacio da Constituicio Republicana de
1988, os jurisdicionados tém procurado cada vez mais o Poder Judiciario para a
solucdo de controvérsias. Como fatores que contribuiram para esse cenario, além
dos ja mencionados anteriormente, podemos citar a democratizacao da informa-
¢ao, aascensdo social de classes menos favorecidas da populacéo, o excesso de leis
protetivas, a conscientizagéo acerca dos direitos, a imensa quantidade de cursos de
Direito no pais, a formagdo académica voltada para a litigiosidade e o reiterado
descumprimento de normas pelo Estado e pelainiciativa privada.

Embora o Poder Judicidrio também tenha se expandido, ndo tem
conseguido acompanhar o aumento vertiginoso da demanda, falhando,
muitas vezes, no cumprimento célere do seu mister, o que vem acarretando o
cometimento de injusticas e a falta da prestacdo jurisdicional adequada,
violando o direito fundamental a razoavel duracao do processo.

Dados do programa “Justica em nameros”, do Conselho Nacional
de Justica, ddo conta de que, no ano de 2015, se atingiu o percentual de 100
(cem) milhdes de processos em tramitacio™. O Presidente do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, inclusive, em entrevista, criticando a cultura de litigio-
sidade, afirmou que “uma sociedade que precisa da Justica para todo e
qualquer problema é uma sociedade que esta doente. No minimo, ela sofre de
infantilidade, de uma sindrome da tutela permanente”*®.

E nesse panorama que urge a necessidade de priorizar o modelo resolutivo,
trazendo maior eficécia e celeridade na solugéo de eventual querela, privilegiando
o diélogo e o consenso, além de contribuir para 0 empoderamento social e para a
mitigacdo da litigiosidade no Poder Judiciério, que poderd envidar maiores
esforcos em processos de grande relevancia e repercussao no &mbito juridico.

Essa nova realidade deve ser fomentada pelos Poderes da Replblica e
pelos agentes politicos em geral, como forma de criar uma cultura de resolu-
cao consensual dos litigios. O Conselho Nacional de Justiga criou diversos
programas e a¢fes que incentivam a busca pelos métodos de autocomposi-
cdo, a exemplo da Semana Nacional de Concilia¢do, programa “Conciliar €
legal”, bem como pela edi¢do da Recomendacéo n°. 50/2014, que recomenda
aos Tribunais patrios a realizacdo de estudos de a¢des tendentes a dar continu-
idade a0 movimento permanente pela conciliacao.

L"BRASIL. Brasil atinge marca de 100 milhdes de processos em tramitacéo na Justi¢ca. Noticia veiculada no site
www.conjur.com.br. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-15/brasilatinge- marca-100-milhoes-
processos-tramitacao>. Acesso em: 17 nov. 2016.

18BRASIL. Sociedade deve escolher se resolve seus litigios ou paga para a justica resolvé-los. Entrevista veiculada
no site www.conjur.com.br. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-11/entrevista-jose-renato-nalini-
presidente-tj-sp>.
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No ambito legislativo, diversas leis preveem a possibilidade de
atuacdo de juizes leigos e conciliadores, a exemplo da Lei n°. 9.099/95, que
disp0e sobre 0s Juizados Especiais, em obediéncia ao comando insculpido no
art. 98 da Constituicdo Federal de 1988. Ademais, a Lei 13.105/15, que
instituiu 0 Novo Cdédigo de Processo Civil, em seu art. 3°, 8§ 2° e 3°, dispde
que o Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos
conflitos e que a conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo con-
sensual de conflitos devem ser estimulados por Juizes, Advogados, Defenso-
res Publicos e membros do Ministério Publico.

H4, ainda, a Lei n°. 13.140/15 que instituiu a Lei da Mediacao entre
particulares como forma de solucdo de controvérsias e a possibilidade de
autocomposicao de conflitos no ambito da Administracdo Publica.

O Ministério Pablico, instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, responsavel pela defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, também
passou a incentivar a resolucdo das demandas através de métodos de auto-
composicao, como se pode observar da Resolugéo n°. 118/2014, do Conselho
Nacional do Ministério Publico, que instituiu a “Politica Nacional de incenti-
vo a Autocomposi¢do no ambito do Ministério Publico”. Sobre a importancia
do fomento ao modelo resolutivo, leciona Gregdrio Assagra de Almeida:

O Ministério Puablico resolutivo, portanto, é um canal fundamental
para 0 acesso da sociedade, especialmente das suas partes mais
carentes e dispersas, a uma ordem juridica realmente mais legitima e
justa. Os membros da Institui¢do devem encarar suas atribuicdes como
verdadeiros trabalhadores sociais, cuja missao principal é o resgate da
. . N - . 19
cidadaniae a efetivacdo dos valores democraticos fundamentais™ .

Fazendo uma comparacdo entre os dois modelos de atuacdo do
Ministério Publico, podemos afirmar que, enquanto o modelo demandista é
baseado na reacdo, 0 modelo resolutivo é baseado na pro-acao; enquanto o
primeiro pde a responsabilidade das decisdes em um terceiro — o Estado/Juiz
— 0 segundo privilegia o protagonismo das partes®; enquanto o modelo

19ALMEIDA, Gregorio Assagra de. O Ministério Pblico no neoconstitucionalismo: perfil constitucional e alguns
fatores de ampliagdo de sua legitimacéo social. In: FARIAS, C.C; ALVES, L.B.M. (organiz). Temas atuais do
Ministério Publico. 4. ed. revista, ampliada e atualizada. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 45-103.

D50brea importancia do didlogo para a efetividade do direito, sugerimos a leitura da obra de Frederico Costa Greco:

GRECO, Frederico Costa. A (in) efetividade do direito: quando o dialogo se torna mais importante do que a lei.
Floriandpolis: Empério do Direito, 2015.
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demandista causa um distanciamento do cidaddo, o modelo resolutivo o
aproxima, pois permite o didlogo franco e a solucéo consensual; 0 modelo
demandista é mais custoso ao Estado se comparado ao modelo resolutivo; o
modelo resolutivo permite, em geral, solucdo mais célere do que o modelo
demandista™.

No modelo demandista, o risco da perda de legitimidade e da credibi-
lidade do Parquet pela comunidade é maior do que no modelo resolutivo,
afinal de contas, € mais facil aceitar uma deciséo na qual se teve sua participa-
¢aoativa. Ainda sobre as vantagens da autocomposicao, destaca-se:

Aauto e heterocomposic¢do, fora e além da estrutura judiciaria estatal,
produz diversas externalidades positivas: alivia a pressao causada pelo
excesso de processos judiciais; estimula as partes e interessados a
comporem suas divergéncias, de per si ou com intercessdo de um
facilitador; agrega estabilidade e permanéncia as solu¢des consensuais
ou negociadas, pela natural tendéncia dos envolvidos a prestigiarem a
férmula por eles mesmos industriada; propicia ganho de tempo para os
juizes, o qual pode assim ser realocado para a analise mais aprofundada
das lides singulares e complexas, bem como daquelas tornadas
incompossiveis ou que, por sua natureza ou qualidade da parte,
imponham uma passagem judiciaria; enfim, essa distribuicéo,
pluralista e democratica, da justica, pode atenuar o peso, no orgamento
estatal, dos crescentes investimentos na estrutura judiciaria, que
culminam por erigir um megapoder, o qual, nem por isso, conseguira
responder a expectativa dosjurisdicionadoszz.

Nesse sentido, um importante instrumento extrajudicial e resolutivo
que pode ser utilizado pelo Ministério Publico é a recomendacao ministerial,
que serd objeto do capitulo seguinte.

2L Ainda sobre o tema, Gregorio Assagra de Almeida leciona: “portanto, nesse contexto, a atuagéo extrajurisdicional
da Instituicao é fundamental para a protecéo e efetivagéo dos direitos ou interesses sociais”. A transferéncia para o
Poder Judiciario, por intermédio das acdes coletivas previstas, da solucéo dos conflitos coletivos ndo tem sido tdo
eficaz, pois, em muitos casos, o Poder Judiciario ndo tem atuado na forma e rigor esperados pela sociedade. Muitas
Vezes 0s juizes extinguem os processos coletivos sem o necessario e imprescindivel enfrentamento do mérito. Essa
situacéo tem mudado, mas de forma muito 