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R E L A T Ó R I O

O Exmo. Sr. Desembargador Federal OLINDO MENEZES (Relator): — O Ministério Público Federal e a União apelam de sentença da 5ª Vara Federal/DF, que julgou improcedente ação de improbidade administrativa proposta pelo MPF em desfavor de Maria da Conceição Fonseca Shintaku, por ausência do elemento subjetivo (dolo) na conduta praticada pela demandada, considerada pelos recorrentes como ato de improbidade.

Sustentam que a acumulação do cargo de Técnico de Finanças e Controle do Ministério da Fazenda com o cargo em comissão de Secretário Parlamentar da Câmara dos Deputados é ilícita e fere a Constituição e a Lei 8.112/90, que vedam expressamente a acumulação remunerada de cargos públicos, além de a hipótese não se enquadrar nas exceções previstas no texto constitucional.
Aduzem que seria materialmente impossível o exercício simultâneo dos dois cargos, devido à incompatibilidade de horários, sendo um dos cargos de dedicação exclusiva e integral, nos termos do artigo 19, §1º da Lei 8.112/90; e que a demandada percebeu, a título de remuneração, o valor de R$ 36.134,38 indevidamente, sem a prestação de serviços à Administração Pública, configurando violação à moralidade administrativa, o que impõe a reposição ao erário, nos termos do art. 46 da Lei 8.112/90. Nesse ponto, a União solicita, sucessivamente, se afastada a aplicação da Lei 8.429/92, a aplicação, como base legal do ressarcimento ao erário, o art. 186 do Código Civil, por ser inquestionável o dano pela prática de ato ilícito.

Ressaltam, por fim, que o dolo e a má-fé da demandada estão caracterizados no momento em que requereu expressamente o seu retorno à atividade, pelo instituto da reversão, e pelo fato de, como servidora experiente, ter o dever de conhecer a proibição de acumulação remunerada de cargos públicos, à luz do art. 3º da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro.
Apresentadas as contrarrazões (fls. 540 – 547), ascendem os autos a este Tribunal, tendo o órgão do Ministério Público Federal nesta instância, em parecer firmado pela Procuradora Regional da República Ana Borges Coelho Santos, opinado pelo conhecimento e não provimento das apelações. (Cf. parecer de fls. 553 – 560.) 

É o relatório.

V O T O
O Exmo. Sr. Desembargador Federal OLINDO MENEZES (Relator): — A inicial imputa à apelada a prática da conduta ímproba que importa enriquecimento ilícito, descrita no art. 9º, caput, da Lei 8.429/1992, consubstanciada em auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razão do exercício de cargo, mandato, função, emprego ou atividade na administração direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios, de Território, de empresa incorporada ao patrimônio público ou de entidade para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido ou concorra com mais de cinqüenta por cento do patrimônio ou da receita anual.

Afirma que a requerida acumulou ilicitamente o cargo de Técnico de Finanças e Controle do Ministério da Fazenda com o de Secretário Parlamentar da Câmara dos Deputados, no período de 26/06/02 a 04/06/03, recebendo, conforme informações prestadas pela Coordenação Geral de Recursos Humanos do Ministério da Fazenda, o valor de R$ 36.134,38 a título de remuneração, incluído o auxílio-alimentação, pelos serviços supostamente prestados como Técnico de Finanças e Controle.
E que, segundo informação da Coordenação de Pagamento de Pessoal da Câmara dos Deputados informou, recebeu, a título de remuneração, pelo cargo de Secretário Parlamentar, o montante de R$ 53.353,49, acrescido de R$ 3.830,89 referente ao auxílio-alimentação. Como, em razão do exercício do cargo de Secretário Parlamentar, deixou de exercer suas atividades diárias no Ministério da Fazenda, isso importaria enriquecimento ilícito, posto que recebeu a vantagem patrimonial sem a efetiva prestação do serviço.

Esse não foi o entendimento da sentença, ao julgar improcedente a ação de improbidade, de maneira fundamentada, nestes termos (fls. 505 - 512):

(...)

No caso de enriquecimento ilícito e atentado contra os princípios da Administração, há que existir o dolo, a má-fé. Se houver prejuízo ao erário, o agente público também é punido na modalidade culposa.

Na hipótese, a discussão sobre a existência de ato de improbidade administrativa por enriquecimento ilícito imputado à requerida decorre da acumulação remunerada dos cargos de Técnico de Finanças e Controle do Ministério da Fazenda e de Secretária Parlamentar, no período de 26/06/02 a 04/06/03.

A cumulação de dois cargos públicos é incontroversa, fato que a própria ré atesta em seu depoimento à fl. 477.

Nessa conjuntura, o Ministério Público Federal fundamenta, principalmente, a prática de ato de improbidade administrativa pela requerida em dois fatos: (a) a cumulação não está prevista na exceção constitucional; (b) a ausência de compatibilidade de horários, visto que o cargo desempenhado no Ministério da Fazenda possui a carga semanal de 40 horas e o cargo de Secretário Parlamentar submete-se ao regime de dedicação integral ao serviço.

É cediço que o acúmulo indevido de cargos e empregos públicos pode acarretar prejuízo ao erário ou enriquecendo sem causa. No entanto, é preciso que o titular dos cargos e/ou empregos não realizem a contraprestação, para que a irregularidade decorrente da proibição constitucional configure ato de improbidade administrativa.

Segundo o relato das testemunhas Romilda Soares Moreira, fl. 480, Maria Angélica Pereira de Camargo, fl. 481, e das folhas de pontos fls. 448/466, a ré desempenhava a cargo de Técnico e Finanças e Controle do Ministério da Fazenda em período diurno.

As funções de Secretário Parlamentar, segundo o relato da ré, seriam desempenhadas no período noturno, embora fosse cargo em comissão, de dedicação integral:

[...] o horário da Câmara era das 18 horas até o momento do fechamento das sessões, por volta das 23 horas; nos fins de semana, ficava à disposição do parlamentar; o horário da Fazenda, no princípio era de 08 às 18 horas, com duas horas de almoço; depois, o horário passou a ser de 08 às 17 horas, com uma hora de almoço [...]  

(...)

Assim, não se pode admitir a devolução dos valores percebidos a título de remuneração, em decorrência de serviços prestados, sob pena de propiciar enriquecimento sem causa da União. Ademais, não focaram configurados o dolo e a má-fé, elementos imprescindíveis que transformam o ato irregular em ímprobo.

As apelações questionam a acumulação de cargos, feita em desconformidade com as disposições constitucionais e com a Lei 8.112/90, além da impossibilidade do exercício simultâneo dos dois cargos, em virtude da incompatibilidade de horários. E daí a suposta necessidade de reposição ao erário por valores recebidos indevidamente, informados pelo dolo e pela má-fé da servidora. 

Apesar das diferentes leituras administrativas dos mesmos fatos, pela sentença e pelas apelações, não diviso nos recursos razões jurídicas suficientes para a reforma da sentença. O discurso da inicial, baseado na auditoria promovida pela Câmara dos Deputados, é apenas uma proposta de condenação, que não pode ser aceita sem provas inequívocas de que a apelada não laborou no Ministério da Fazenda. 

A prova testemunhal e documental dá conta do desempenho de suas funções junto ao Ministério da Fazenda: a testemunha Romilda Soares Moreira, em seu depoimento à fl. 480, afirma que a apelada “(...) era uma profissional de boa conduta e responsável, dedicada e de confiança; cumpria os horários de expediente e desenvolvia um trabalho sério (...)”; a testemunha Maria Angélica Pereira de Camargo (fl. 481) informa que “(...) não tem conhecimento se a requerida teve alteração significativa de patrimônio nos últimos anos (...); que a requerida exerceu função na Fazenda e era cedida para o Ministério do Exército, momento em que trabalharam juntas; e que, no Ministério do Exército, a requerida exercia jornada de 08 horas diárias.”

A testemunha Francisco Alves de Almeida, que participou da auditoria promovida pela Câmara, ressalta que “(...) o exercício da função pela requerida era secretária parlamentar e normalmente fica a critério do parlamentar (...); foi requerido ao Ministério da Fazenda o horário que a requerida trabalhava; o Parlamentar forneceu um horário que era compatível; não se recorda qual era o horário, somente que era depois do horário normal de expediente da Câmara (fl. 478). As folhas de frequência anexadas aos autos (fls. 448 – 466), referentes aos meses de junho de 2002 a dezembro de 2003, comprovam que a demandada exerceu suas funções no Ministério da Fazenda, inclusive com a confirmação de sua superior hierárquica.

Eis, a propósito, parte da manifestação da Procuradora Regional da República:

“Examinados os autos, causa espécie a conclusão de que a apelada não teria efetivamente trabalhado no Ministério da Fazenda, embora isso possa ter realmente ocorrido, mas não há prova nos autos que confirme essa assertiva. Estão nos autos os documentos que comprovam a freqüência da apelada no Ministério da Fazenda (fls. 448-466). A alegação da União (fls. 483), para dizer da não prestação dos serviços, de que a freqüência estaria assinada pela própria apelada e de que a apelada não teria comprovado o trabalho externo anotado nas folhas de freqüência, não merece acatamento, pois, estando chancelada a freqüência por outro agente público, necessário tivesse a UNIÃO diligenciado internamente – para trazer aos autos da ação de improbidade – as razões e as circunstâncias em que a freqüência da ré foi por ela assinada e chancelada pela autoridade responsável no Ministério da Fazenda, de modo a comprovar eventual inveracidade. De igual modo, caberia à UNIÃO diligenciar internamente também para verificar qual a efetiva carga horária cumprida na Câmara dos Deputados. Não consta documentação de freqüência da apelada na Câmara dos Deputados, tendo sido considerada como verdadeira informação de que o Deputado Federal a qual vinculada afirmou efetivo trabalho nas suas funções. 

(...)

A verdade é que há chancela escrita de servidor do Ministério da Fazenda nas folhas de freqüência da apelada, enquanto há declaração de que o Parlamentar ao qual vinculada a apelada informou cumprimento de jornada de trabalho na Câmara dos Deputados em horário compatível com o do Ministério da Fazenda. Se uma das declarações não retrata a verdade dos fatos, isso não foi apurado na presente ação de improbidade administrativa, sequer foi apurado qual o horário que efetivamente cumpria a apelada na Câmara dos Deputados, diante de sua alegação que o fazia após o expediente no Ministério da Fazenda, inclusive até as 23hs em razão do encerramento das sessões naquela Casa legislativa, o que não foi contrariado, diante da informação de que o Parlamentar ao qual vinculada declarou o cumprimento de jornada de trabalho na Câmara dos Deputados. Não há, portanto, prova suficiente à condenação na presente ação de que tenha a apelada praticado ato de improbidade administrativa.” 

Ainda que os dois cargos não fossem acumuláveis, nos termos do art. 37, XVI da Constituição, os serviços foram efetivamente prestados, impondo-se a contraprestação, sob pena de enriquecimento ilícito do erário, como o disse a sentença. 

Não é licito que os pagamentos sejam devolvidos, a título de dano ao erário, dando ensejo a um enriquecimento ilícito inverso, agora em prol da União. Isso demonstra a impertinência do pleito da União, de aplicação do art. 186 do Código Civil, em vez da Lei 8.429/92. Não sendo cabível a condenação a título de improbidade, dada a ausência do fato imponível (ímprobo), também não há falar-se no mesmo resultado a título de ato ilícito. 

Esta Corte, na linha do entendimento do STJ, tem decidido que, na hipótese de acumulação de cargos, se consignada a efetiva prestação do serviço público e a boa-fé do contratado, há de se afastar o cometimento de ato de improbidade:

ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDADE. ACUMULAÇÃO DE CARGOS. MÉDICO. UNICIDADE NOS VÍNCULOS MANTIDOS COM O ESTADO. MERA IRREGULARIDADE. ART. 11 DA LEI 8.429/1992. VIOLAÇÃO NÃO CONFIGURADA.
1. Hipótese em que foi ajuizada Ação Civil Pública por prática de improbidade administrativa consubstanciada na suposta acumulação de três cargos públicos remunerados de médico: dois vínculos empregatícios com o Instituto de Saúde do Paraná, autarquia estadual, e um com o Município de Santa Terezinha de Itaipu. O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, porém o Tribunal de origem reformou a sentença, por entender que houve mera irregularidade.

2. Da leitura do acórdão recorrido não se pode inferir ter havido acumulação ilegal de três cargos, pois, segundo consta no voto-condutor, o recorrido exerceu uma função municipal e outra estadual, sendo meramente formal a duplicidade do vínculo empregatício com o Estado. Além disso, ficaram consignadas a efetiva prestação do serviço médico e o valor irrisório da contraprestação auferida, enfatizando-se que o recorrido agiu de boa-fé e foi exonerado a pedido do cargo municipal antes da propositura da ação. 3. A Lei 8.429/1992 é instrumento salutar na defesa da moralidade administrativa, porém sua aplicação deve ser feita com cautela, evitando-se a imposição de sanções em face de erros toleráveis e meras irregularidades.

(...) 5. Além de não estar patente a ilegalidade da conduta, inexiste substrato fático no acórdão recorrido que denote desvio ético e inabilitação moral para o exercício do múnus público.

6. Recurso Especial não provido.
(REsp 996791/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 08/06/2010, DJe 27/04/2011)
CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AUSÊNCIA. DOLO. MÁ-FÉ. INOCORRÊNCIA. IMPROBIDADE. DEVOLUÇÃO. VENCIMENTOS. CUMULAÇÃO INDEVIDA. CARGOS PÚBLICOS. IMPOSSIBILIDADE.
1. A má-fé é premissa do ato ilegal e ímprobo. A ilegalidade só adquire o status de improbidade administrativa quando a conduta antijurídica fere os princípios constitucionais da Administração Pública, ou quando há proveito patrimonial obtido com a conduta ímproba. 

2. Vencimento e salário têm privilégio de verba destinada a alimentos (CPC, art. 649, IV), não devendo impor-se a sua restituição, quando recebidos de boa-fé e que não tenha implicado enriquecimento ilícito (Precedente do STF RE 88.110/DF). 

3. Apelações não providas.
(AC 2003.33.00.026449-8/BA, Rel. Desembargador Federal Tourinho Neto, Terceira Turma, DJ p.55 de 28/04/2006).

A Lei 8.429/92 é um instrumento de grande importância na defesa da moralidade administrativa, entendida como o dever da Administração Pública em agir com probidade, boa-fé, lealdade, ética. Mas sua aplicação deve ser feita com cautela, evitando-se a imposição de sanções em face de meras irregularidades. “Não se confunde improbidade com a mera ilegalidade, ou com uma conduta que não segue os ditames do direito positivo. Assim fosse, a quase totalidade das irregularidades administrativas implicariam violação ao princípio da legalidade.
 

Sobre a acumulação indevida de cargos públicos, dispõe a Lei 8.112/90:

Art. 133. Detectada a qualquer tempo a acumulação ilegal de cargos, empregos ou funções públicas, a autoridade a que se refere o art. 143 notificará o servidor, por intermédio de sua chefia imediata, para apresentar opção no prazo improrrogável de dez dias, contados da data da ciência e, na hipótese de omissão, adotará procedimento sumário para a sua apuração e regularização imediata, cujo processo administrativo disciplinar se desenvolverá nas seguintes fases:

I - instauração, com a publicação do ato que constituir a comissão, a ser composta por dois servidores estáveis, e simultaneamente indicar a autoria e a materialidade da transgressão objeto da apuração;

II - instrução sumária, que compreende iniciação, defesa e relatório;

III - julgamento.

§ 5º A opção pelo servidor até o último dia de prazo para defesa configurará sua boa-fé, hipótese em que se converterá automaticamente em pedido de exoneração do outro cargo.

Na hipótese, a Câmara dos Deputados, através de uma auditoria interna, verificou que a apelada, Secretária Parlamentar, acumulava o cargo com o de Técnico de Finanças e Controle do Ministério da Fazenda, em face do que o seu Departamento de Pessoal oficiou à chefia imediata da servidora para regularizar a situação (fl. 31), oportunidade em que recebeu como resposta que a mesma faria a opção pelo cargo Técnico, exonerando-se do cargo de Secretária Parlamentar, nos termos do artigo 133, § 5º da Lei 8.112/90, opção que caracteriza a boa-fé (fls. 27 - 28 e 32). Eis, a propósito, a posição do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. CONCEITO. CONCEITOS JURÍDICOS. SERVIDOR PÚBLICO. ACUMULAÇÃO DE CARGOS. NÃO-EXERCÍCIO DO DIREITO DE OPÇÃO NO PRAZO LEGAL. MÁ-FÉ CONFIGURADA.
1. Para efeitos do disposto no art. 37, XVII, da Constituição são sociedades de economia mista aquelas — anônimas ou não — sob o controle da União, dos Estados-membros, do Distrito Federal ou dos Municípios, independentemente da circunstância de terem sido "criadas por lei". 

2. Configura-se a má-fé do servidor que acumula cargos públicos de forma ilegal quando, embora devidamente notificado para optar por um dos cargos, não o faz, consubstanciando, sua omissão, disposição de persistir na prática do ilícito. 3. Recurso a que se nega provimento.

(STF, RMS 24249/DF, 1ª Turma, Rel. Min. Eros Grau, DJ 03/06/2005)

EMENTA: MANDADO DE SEGURANÇA. ATO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO QUE CONSIDEROU ILEGAL APOSENTADORIA E DETERMINOU A RESTITUIÇÃO DE VALORES. ACUMULAÇÃO ILEGAL DE CARGOS DE PROFESSOR. AUSÊNCIA DE COMPATIBILIDADE DE HORÁRIOS. UTILIZAÇÃO DE TEMPO DE SERVIÇO PARA OBTENÇÃO DE VANTAGENS EM DUPLICIDADE (ARTS. 62 E 193 DA LEI N. 8.112/90). MÁ-FÉ NÃO CONFIGURADA. DESNECESSIDADE DE RESTITUIÇÃO DOS VALORES PERCEBIDOS. INOCORRÊNCIA DE DESRESPEITO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL E AO DIREITO ADQUIRIDO.
1. A compatibilidade de horários é requisito indispensável para o reconhecimento da licitude da acumulação de cargos públicos. É ilegal a acumulação dos cargos quando ambos estão submetidos ao regime de 40 horas semanais e um deles exige dedicação exclusiva.
(...) 3. O reconhecimento da ilegalidade da cumulação de vantagens não determina, automaticamente, a restituição ao erário dos valores recebidos, salvo se comprovada a má-fé do servidor, o que não foi demonstrado nos autos. 

(...) 6. Segurança parcialmente concedida.

(STF, MS 26085/DF, Pleno, Rel. Min. Carmen Lúcia, DJe 107 de 13/06/08)

É irrelevante, para a conclusão a que chegou a sentença, o requerimento de reversão (fl. 173), enquanto ocupava o cargo de Secretária Parlamentar na Câmara dos Deputados.

Em face do exposto, nego provimento às apelações, mantendo, em todos os seus termos, a sentença recorrida.

É o voto.

� RIZZARDO, Arnaldo, Ação Civil Pública e Ação de Improbidade Administrativa, GZ Editora, 2009, p. 350.
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