
Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da Vara Cível da Comarca de Itaberaba-BA.


O MINISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL, por meio do Promotor de Justiça subscritor, vem à presença de Vossa Excelência, legitimado nos termos dos artigos 127, caput, e 129, III c/c o art. 37, § 4º da Constituição Federal, art. 25, IV, ‘a’, da Lei nº 8.625/93, art. 17, da Lei 8429/92, propor AÇÃO CIVIL PÚBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA COM PEDIDO DE DECLARAÇÃO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE DE NORMA DA LEI N° 1267/2012 DO MUNICÍPIO DE ITABERABA, em face de JOÃO ALMEIDA MASCARENHAS FILHO, brasileiro, casado, atualmente no exercício do cargo de Prefeito do município de Itaberaba, com endereço profissional na sede da Prefeitura deste município, pelo que passa a expor:

1. DOS FATOS


Dessume-se dos autos do Inquérito Civil, anexado (n° 699.0.94548/2012, oriundo da 4ª Promotoria de Justiça de Itaberaba), que o demandado nomeou, em 11/06/2009, sua esposa, Maira Rodrigues Silva Mascarenhas, para o cargo de Secretária da Ação Social e Cidadania (fl. 24
).

O demandado, também, nomeou, no dia 03/01/2011, sua irmã, Marigilza Almeida Mascarenhas, para o cargo de Secretária de Governo (fl. 23).

Ocorre que foi promulgada, em 25 de julho de 2011, a Lei Municipal n° 1.1600/2006, a qual, no seu art. 1°, dispunha, in verbis: 

“Fica vedada a investidura em cargo em comissão ou função de confiança de cônjuge, companheiro(a) ou parente por linha reta e colateral até o segundo grau de parentesco (pais, avós, filhos, netos e irmãos):

(...).

§2º. No Poder Executivo de parentes do Prefeito, Vice-Prefeito, Secretários, Presidentes de Fundações e Empresas Públicas no âmbito da Administração Municipal” (fl. 10).

O demandado, no entanto, negou cumprimento à citada lei municipal e manteve os referidos parentes nos cargos até a presente data.

Vale ressaltar que a Lei n° 1.100/2006 foi revogada pela Lei Municipal n° 1267, de 03/04/2012, de iniciativa do demandado (fl. 21), a qual no seu art. 1°, §3°, permite a nomeação de parentes do Chefe do Poder Executivo para o cargo de Secretário (fl. 11), in verbis:

“(...) Fica vedada a investidura em cargo em comissão ou função de confiança de cônjuge, companheiro(a) ou parente por linha reta e colateral até o terceiro grau de parentesco (pais, avós, filhos, netos e irmãos):

(...).

§3º. A vedação prevista no caput não se aplica ao cargo de Secretário e/ou cargos de chefia perante o Poder Executivo e Legislativo” 

Em suma, o demandado, além de ignorar mandamento de lei municipal, buscou legalizar a nomeação de parentes, encaminhando projeto de lei à Câmara de Vereadores
.

As mencionadas condutas do réu caracterizam ato de improbidade administrativa, conforme será, adiante, explicitado.

2. Do direito - Da caracterização do ato de Improbidade Administrativa


A Constituição Federal prevê, no art.37, caput: 

“A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte (...)”.

Gize-se que o Supremo Tribunal Federal proclamou que “(...) [a] vedação do nepotismo não exige a edição de lei formal para coibir a prática, uma vez que decorre diretamente dos princípios contidos no art. 37, caput, da Constituição Federal. (...)". (Rcl 6702 MC-AgR, Relator(a):  Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 04/03/2009).

A própria Suprema Corte, em reforço à necessidade de observância dos princípios da moralidade e impessoalidade no serviço público, editou a Súmula Vinculante n° 13, com o seguinte teor:

"A nomeação de cônjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa jurídica investido em cargo de direção, chefia ou assessoramento, para o exercício de cargo em comissão ou de confiança ou, ainda, de função gratificada na administração pública direta e indireta em qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, compreendido o ajuste mediante designações recíprocas, viola a Constituição Federal".

Em resumo: i) ainda que inexista lei local que proíba a nomeação de parentes para cargos em comissão, tal vedação decorre de mandamento constitucional; ii) o Supremo Tribunal definiu que a regra é a impossibilidade de nomeação para cargo em comissão de parente até terceiro grau da autoridade nomeante.

Convém mencionar que o Pretório Excelso admite, a depender das circunstâncias, a nomeação de parentes do Chefe do Poder Executivo para o exercício de cargo de cunho político, como Secretário de Estado, ou Município.

Todavia, a nomeação de parentes do alcaide para o cargo de Secretário não é permitida, de modo irrestrito, cabendo a análise pontual de cada caso, a fim de aferir a capacitação técnica do nomeado para a pasta política que irá dirigir
.   

Assim, a Lei Municipal n° 1.100/2006 não conflitava com o verbete sumulante do Supremo Tribunal Federal, na parte em que, no âmbito do Poder Executivo, proibia a nomeação de parentes do Prefeito até o segundo grau, sem fazer qualquer ressalva em relação ao cargo de Secretário Municipal. 

Tratava-se, no particular, de regra mais protetiva à moralidade pública, pois - apesar de vedar a nomeação até o segundo e, não, o terceiro grau -, proibia a nomeação de parentes do Chefe do Poder Executivo, sem excepcionar o cargo de Secretário.

Portanto, após a promulgação da Lei Municipal n° 1.100/06, o demandado deveria dar cumprimento ao diploma legal e promover a exoneração dos Secretários com quem possui vínculo de parentesco até o segundo grau.

Todavia, rediga-se, o demandado manteve as Secretárias já mencionadas no cargo respectivo e, não satisfeito, encaminhou projeto de lei à Câmara Municipal, o qual permite a nomeação de parentesdo alcaide, independentemente do grau, para os cargos de Secretário Municipal e de chefia no âmbito do Poder Executivo Municipal.

Verifica-se que, ao assim agir, o demandado violou aos princípios da legalidade, impessoalidade e moralidade. Frise-se, a propósito, que a Lei nº. 8.429/92 prevê, no art. 11, caput, in verbis:

“Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade às instituições, e notadamente (...)”.

No que tange ao princípio da legalidade, vale transcrever o escólio de Emerson Garcia e Rodrigo Alves Pacheco
:


“Os atos administrativos devem ser praticados com estrita observância dos pressupostos legais. (…). Certamente, inexistirão dúvidas de que nenhum agente público está autorizado a praticar atos contrários à lei, o que inclui o seu dever de agir ou de se abster sempre que esta o determinar. (…)


A subordinação da atividade administrativa à lei é concebida em um sentido negativo, sendo o princípio da legalidade o limite a que estará sujeita a administração, contendo a atuação desta, e em um sentido positivo, somente podendo a administração fazer o que por lei seja consentido. Neste último sentido, constata-se a relação de conformidade que deve existir entre o ato e a lei. (…)


Na lição de Almiro do Couto e Silva, 'a autonomia da vontade resulta da liberdade humana, que não é uma criação do direito, mas sim um dado natural , anterior a ele. O Direito restringe e modela essa liberdade, para tornar possível sua coexistência com a liberdade dos outros. A Administração  Pública não tem essa liberdade. Sua liberdade é tão-somente a que a lei lhe concede (…). Estabelecida a norma de conduta pelo órgão competente, traduzindo-se esta como vontade geral da coletividade, estão os detentores do poder público coarctados aos limites objetivos estabelecidos por ela, sendo-lhes defeso, salvo expressa autorização legal, inserir elementos de ordem subjetiva em sua atuação ou dissociarem-se do interesse público que se almejou tutelar(...)'”. (grifei).  


Veja-se, ainda, a doutrina de Fernanda Marinela
, in verbis:

“(...) para o direito privado, onde as relações são travadas por particulares, visando aos seus próprios interesses, podendo fazer tudo aquilo que a lei não proibir. Por prestigiar a autonomia da vontade, estabelece-se uma relação de não contradição com a lei.

Entretanto, para o direito público, a regra é diferente, tendo em vista o interesse da coletividade que representa, ou seja, a Administração só pode fazer aquilo que a lei autoriza ou determina, estabelecendo-se um critério de subordinação com a mesma. (...).

Para definir legalidade, seguindo esse mesmo enfoque, pode-se citar a frase lapidar de Seabra Fagundes ‘Administrar é aplicar a lei, de ofício’” (...)”. 

De igual modo, o demandado violou o princípio da moralidade, pois manteve no cargo parentes, quando lei municipal já não autorizava, e enviou projeto de lei que confere legalidade à prática nepotista, ao permitir, indiscriminadamente, a nomeação para os cargos de Secretário do município e de chefia.

O princípio da impessoalidade, por seu turno, restou vulnerado, considerando-se que a atuação do demandado não se pautou pelo atendimento ao interesse público e, sim, para observância de interesse pessoal, consubstanciado na manutenção indevida de parentes no cargo e na tentativa de convalidar tal fato, mediante o envio de projeto de lei ao Poder Legislativo local.

Sobreleve-se que a lei municipal mais protetiva deveria ser cumprida, conferindo-se tom ainda mais moralizante no trato com a coisa pública.

Em suma, o demandado, dolosamente, violou os mencionados princípios da administração pública, o que torna necessária a condenação por ato de improbidade administrativa.


Traz-se à colação modelares precedentes do Superior Tribunal de Justiça
, aplicável ao caso, sob discussão:


“(...) É também dissonante com o princípio da moralidade administrativa, pois fere o senso comum imaginar que a Administração Pública possa ser transformada em um negócio de família. (Nesse sentido: GARCIA, Emerson. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, 4ª Edição, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008 págs. 401-407).

6.  ‘A prática de nepotismo encerra grave ofensa aos princípios da Administração Pública e, nessa medida, configura ato de improbidade administrativa, nos moldes preconizados pelo art. 11 da Lei 8.429/1992.’ (REsp 1.009.926/SC, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 17.12.2009, DJe 10.2.2010).(...)” (AgRg no REsp 1204965/MT, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/12/2010, DJe 14/12/2010).


“(...) A jurisprudência desta Corte firmou-se no sentido de que  o ato de improbidade por lesão aos princípios administrativos (art. 11 da Lei 8.249/1992), independe de dano ou lesão material ao erário.

3. Hipótese em que o Tribunal de Justiça, não obstante reconheça textualmente a ocorrência de ato de nepotismo, conclui pela inexistência de improbidade administrativa, sob o argumento de que os serviços foram prestados com 'dedicação e eficiência'.

(...) 6. A prática de nepotismo encerra grave ofensa aos princípios da Administração Pública e, nessa medida, configura ato de improbidade administrativa, nos moldes preconizados pelo art. 11 da Lei 8.429/1992.” (REsp 1009926/SC, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/12/2009, DJe 10/02/2010)

Ex positis, o réu deverá ser condenado pela prática de improbidade administrativa.

3. DA DECLARAÇÃO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1°, §3°, DA LEI 1267/2012

O ordenamento jurídico pátrio permite que o magistrado, ao examinar causa a ele submetida, declare a inconstitucionalidade de norma legal.

O Supremo Tribunal Federal, por seu turno, admite, pacificamente “a possibilidade de reconhecimento de inconstitucionalidade como pedido incidental em ação civil pública. (...)”. (RE 372571 AgR, Relator(a):  Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 27/03/2012).

Vale ressaltar que o art. 1°, §3°, da Lei 1267, admite a nomeação para o cargo de Secretário do município, independentemente do grau de parentesco com o Prefeito e o Vice-Prefeito.

Nesse sentido, eis a redação da norma supracitada:

“(...) Fica vedada a investidura em cargo em comissão ou função de confiança de cônjuge, companheiro(a) ou parente por linha reta e colateral até o terceiro grau de parentesco (pais, avós, filhos, netos e irmãos):

(...).

§3º. A vedação prevista no caput não se aplica ao cargo de Secretário e/ou cargos de chefia perante o Poder Executivo e Legislativo” 

Logo, nota-se clara violação ao art. 13, caput, da Constituição do Estado da Bahia, o qual estatui:

“A Administração Pública direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência”.

Verifica-se, nessa linha de intelecção, que a norma impugnada viola os princípios da impessoalidade e moralidade, ao permitir, indistintamente, a nomeação de Secretários, sem levar em conta qualquer vedação decorrente do grau de parentesco com a autoridade nomeante.

Numa palavra, o artigo legal vergastado autoriza o Chefe do Poder Executivo a nomear qualquer pessoa para o cargo de Secretário, independentemente do grau de parentesco, sem que, sequer, possa ser cogitada a capacitação técnica para o exercício da função.

A referida situação colide com a Súmula Vinculante n° 13, do Supremo Tribunal Federal, a qual não excepciona a nomeação, livre e irrestrita, de agentes políticos (Secretários ou Ministros).

Realce-se que a Suprema Corte entende que a nomeação para o cargo de Secretário Municipal/Estadual de parentes até o terceiro grau deve ser analisada, caso a caso, a fim de que seja verificada a licitude, ou a colidência com a regra geral proibitiva da Súmula Vinculante. 

Nesse sentido, traz-se a cotejo lapidar decisão monocrática do Min. Joaquim Barbosa, na Reclamação 12478
, in verbis:

“Esta Corte apreciou exceções à vedação ao nepotismo em pelo menos duas oportunidades.

No RE 579.951, Pleno, DJe 24.10.2008, conforme relatado pelo min. Ricardo Lewandowski, tratava-se de recurso extraordinário de acórdão que entendera inexistir ilegalidade na nomeação de irmãos de autoridades municipais aos cargos de motorista e secretário de saúde. O acórdão recorrido fora proferido em ação voltada contra a prática de nepotismo. Os fatores determinantes para que esta Corte concluísse pela legalidade da nomeação do secretário de saúde foram, por um lado, a qualificação normalmente exigida para o cargo de secretário de saúde, especialmente em pequenas localidades do interior, e, por outro, a inexistência de indícios de troca de favores. Essas circunstâncias foram mencionadas nos votos dos mins. Cármen Lúcia, Cezar Peluso e do relator, min. Lewandowski. Importante ressaltar que, na mesma oportunidade, a Corte também assentou que aquele julgamento não deveria ser considerado um precedente específico, pois a abordagem do nepotismo deveria ser realizada caso a caso. 

(...) Leio o voto do min. Lewandowski: 

Eu me permitiria fazer uma pequena observação. Por ocasião do julgamento do leading case que levou à edição da Súmula 13 estabeleceu-se que o fato de a nomeação ser para um cargo político nem sempre, pelo menos a meu ver, descaracteriza o nepotismo. É preciso examinar caso a caso para verificar se houve fraude à lei ou nepotismo cruzado, que poderia ensejar a anulação do ato. 

O min. Marco Aurélio, por sua vez, destacou a natureza proibitiva da súmula vinculante: 

Indago: o Verbete vinculante nº  13 prevê – não cabe interpretar verbete, muito menos a contrario senso e vou esquecer aqui o precedente, a ocupação de cargo público anterior – a possibilidade de nomeação de parente consangüíneo, no segundo grau, para secretaria de Estado? A resposta é negativa. Não se tem, no teor do verbete, qualquer referência a agente político. Aliás versa proibição e não autorização. 

Assim, em linha com o afirmado pelo reclamante, tenho que os acórdãos proferidos por este Supremo Tribunal Federal no RE 579.951 e na medida cautelar na Rcl 6.650 não podem ser considerados representativos da jurisprudência desta Corte e tampouco podem ser tomados como reconhecimento definitivo da exceção à súmula vinculante 13 pretendida pelo município reclamado.

Bem vistas as coisas, o fato é que a redação do verbete não prevê a exceção mencionada e esta, se vier a ser reconhecida, dependerá da avaliação colegiada da situação concreta descrita nos autos, não cabendo ao relator antecipar-se em conclusão contrária ao previsto na redação da súmula, ainda mais quando baseada em julgamento proferido em medida liminar.(...)” (grifo nosso).

Assim sendo, a norma impugnada padece de chapada inconstitucionalidade por violar dispositivo da Constituição Estadual e o próprio conteúdo da Súmula Vinculante do Supremo Tribunal Federal.

Posto isso, há de ser declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade do art. 1°, §3º, da Lei 1267/2012, do município de Itaberaba, a fim de que, ante os efeitos ex tunc próprios da decisão proferida em controle difuso, seja afastada a convalidação legal da permanência das Secretárias Municipais citadas.

 Noutras palavras, a declaração incidental de inconstitucionalidade impedirá que a norma hostilizada seja utilizada como fundamento para justificar a manutenção das Secretárias do município, em desacordo com o diploma legal que impedia a nomeação, com a Constituição Estadual e com a Súmula Vinculante n° 13, do Supremo Tribunal Federal.

4. DOS PEDIDOS


Diante do exposto, o Ministério Público requer:


a) seja determinada a citação do demandado para, se desejar, apresentar resposta no prazo legal;


b) decorrido o referido prazo, o recebimento da petição inicial e a intimação do demandado para apresentar contestação, sob pena de revelia e confissão quanto à matéria de fato;


c) a intimação do município de Itaberaba, para, querendo, atuar no feito, nos termos do art. 17, §3°, da Lei 8429/92 ;


d) a declaração incidental, com efeitos ex tunc, de inconstitucionalidade do art. 1°, §3º, da Lei 1267/2012 ;

e) o julgamento procedente do pedido, condenando-se o demandado por prática de ato de improbidade (art. 11, caput, da Lei 8429/92), aplicando-se as penas do art. 12, III, do multicitado diploma legal; 

f) a condenação do demandado ao pagamento das custas e demais despesas processuais.


g) a produção de todos os meios de prova em direito admitidos, especialmente, a prova documental, pericial, o depoimento pessoal do requerido e a oitiva de testemunhas, cujo será apresentado se necessário;


Dá-se à causa o valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).


Itaberaba, 29 de junho de 2012.

Thomás Brito

Promotor de Justiça

�	 Numeração do Inquérito Civil.


�	 Frise-se que: i) foi ofertada representação ao Sr. Procurador-Geral de Justiça para avaliação da constitucionalidade do art. 1°, §3°, da Lei 1267/2012, para fins de ajuizamento de Ação Direta de Inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justiça, possibilitando o exercício do controle concentrado de constitucionalidade (fl. 19); ii) há ação popular, em trâmite na Vara Cível desta Comarca, a qual tem, como escopo, a exoneração dos Secretários acima citados. 


	      Adite-se que não se discute a legitimidade do Chefe do Poder Executivo enviar projetos de lei à Câmara Municipal, todavia, tal conduta, in casu, teve, como escopo, permitir a nomeação de parentes para os cargos de Secretário Municipal e de Chefia. 


�	 Nesse sentido, veja-se a decisão monocrática do Min. Joaquim Barbosa, na Rcl 12478 MC. A decisão será transcrita em momento posterior desta petição.


�	 Improbidade Administrativa. 4. ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro: 2008,  p. 64-65.


�	  Direito Administrativo. 2ª Ed. Podivm. Salvador: 2006, p. 34-35.
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