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CONCURSO PUBLICO E IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
—a cumulagao de pedidos de anulac¢ao
e imposicao de penalidades com base na lei 8.429/93

Pedro Rui da Fontoura Porto®

Resumo: A Constituicdo Federal determina que o acesso a cargos publicos se dé, em regra, através

@ de concursos publicos, cujos selecionados podem tornar-se estaveis ao fim do estagio probatério.
Assim, a realizacdo de concursos fraudados facilita se perpetue no poder determinado grupo em
prejuizo da alternancia democratica e do amplo e igualitario acesso aos cargos publicos, preju-
dicando até mesmo a revelacdo de atos improbos. Nesse contexto, compete ao Ministério Publico,
no ambito criminal e administrativo reprimir tal pratica, como decorréncia do novo protagonismo
que se espera desta instituicdo, destinada a tutela de interesses sociais. A auséncia de legislacdo
especifica sobre concursos publicos no Brasil recomenda a observagao dos principios constitucio-
nais da Administracdo Publica na fiscalizagdo dos certames, sendo viavel e, por vezes, recomenda-
vel, a cumulacdo dos pedidos de anulacdo do concurso e de imposicdo de sancdes por atos de
improbidade em acgao Unica.

Palavras-chave: Corrupcdo em concursos publicos. Ministério Publico. Cumulacdo de pedidos:
anulagao de concurso publico e improbidade administrativa.

Resumen: La Constitucion Federal determina que el acceso a cargos publicos ocurra, como regla,
por medio de concursos publicos, cuyos seleccionados pueden cambiarse estables al fin del periodo
de prueba. Asi, la realizaciéon de concursos fraudados puede perpetuar en el poder determinado
grupo en perjuicio de la alternancia democrética, del largo e igualitario acceso a los cargos publicos,
perjudicando hasta mismo la revelacién de actos improbos. En ese contexto, compete al Ministerio
Publico, en el marco criminal y administrativo, reprimir tal practica, como consecuencia del nuevo
protagonismo que se espera de esta institucion, destinada a la proteccién de intereses sociales.
La ausencia de legislacion especifica respecto de concursos publicos en Brasil recomienda la
observacion de los principios constitucionales de la Administracién Publica en la fiscalizacién de
los certdmenes, y, a veces, es posible, la agregacion de los pedidos de anulacién del concurso y de
punicién por actos de improbidad en Unica accién judicial.

Promotor de Justica/RS. Mestre em Direito pela Unisinos.

Revista do Ministério Pablico do RS ‘ Porto Alegre ‘ n.76 ‘ jan. 2015 - abr. 2015 ‘ p. 141-159 ‘

‘ 10RevistadoMinistérioPublicodoRSn®76Pedro.indd 141 @ 19/08/2015 09:37:18




1 TEEEn ® [ I T [ |

Pedro Rui da Fontoura Porto

Palabras-clave: Corrupcién en concursos publicos. Ministerio Publico. Acumulacién de pedidos:
anulacién de concurso publico y improbidad administrativa.

Sumadrio: 1. Corrupcdo e concursos publicos: a perpetuacao no poder. 2. O Novo Protagonismo do
Ministério Publico na crise do Estado Democratico - o combate a corrupgao. 3. O concurso frau-
dado como crime e ato de improbidade administrativa. 4. A cumulagao de pedidos de anula¢do do
concurso publico e condenacao por improbidade administrativa na mesma acao civil publica.

1 Corrupgao e concursos publicos: a perpetuacao no poder

Todo o horizonte de sentido que preside a aplicacdo da Justica no Estado
Democratico de Direito, decorre dos objetivos da Republica forjados no mar-
more ingquebrantavel dos Principios Fundamentais da Magna Carta, especial-
mente, o propdsito de construir uma sociedade livre, justa, solidaria e homoge-
neamente desenvolvida, sem preconceitos nem discriminagdo (art. 39).

Para instrumentalizar este cimeiro objetivo, a sociedade criou o Estado* e
este evoluiu de suas formas primitivas — imperial, feudal, absolutista — para o0s
paradigmas contemporaneos do Estado Democréatico de Direito, entendido ndo
como um fim em si mesmo, mas como uma tecnologia social de realizacdo da
Justica, de mediacdo de interesses em conflito, de implementacdo de politicas
publicas e regulagdo do mercado.

Mas, para que o Estado possa atender ao seu telos, o legislador constituin-
te inscreveu, no art. 37 da Carta Magna, os principios que vinculam a adminis-
tracdo publica em qualquer de suas esferas.2 No mesmo sentido, a reproduzir a
necessaria observancia a esses principios, esta o artigo 4° da Lei n® 8.492/92.3

A sociedade é um ente natural, um sistema omniabarcador de todos os outros subsistemas no dizer
de Luhmann. E o espago onde regem leis naturais do mercado e das relagdes econdmicas em geral
e que poderia ser comparado ao “Estado de natureza” dos filésofos politicos contratualistas em ge-
ral. O Estado é uma criagao cultural do homem, a sociedade politicamente organizada, embora se
possa asseverar com seguranca que, ainda de um modo embrionério, ele sempre existiu, sua evolu-
cdo significativa, nos moldes hodiernos, tem origem no Século XVIII, quando assume a feicéo de
Estado de Direito, ou seja, um modelo organizado e limitado pelo direito e nele moralmente legiti-
mado, de forma que, s6 a observancia estrita do ordenamento legal, legitima a atuagdo administrativa.
Dispde referido dispositivo constitucional, caput: “A administragdo publica direta e indireta de qual-
quer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos prin-
cipios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

“Os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo obrigados a velar pela estrita observancia
dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos que
Ihe séo afetos.”

142 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 76, jan. 2015 — abr. 2015

10RevistadoMinistérioPublicodoRSn®76Pedro.indd 142 @ 19/08/2015 09:37:20



1 TEEEn ® [ I T [ |

Concurso publico e improbidade administrativa — a cumulagao...

A Constituigdo Federal, assim entendida como resultante de um pacto de
distribuicdo do poder, organizacdo do Estado e, especialmente, fixacdo de di-
reitos fundamentais, estabeleceu que o acesso aos cargos publicos se da, em
regra, através de concursos publicos (art. 37, 1l, da CF) e que, o servidor concur-
sado torna-se estavel, apos trés anos de efetivo exercicio (art. 41, caput, da CF).

Excluem-se da exigéncia de concurso publico apenas as fungdes de direcéo,
chefia e assessoramento (art. 37, V, da CF) sabidamente mais vinculadas ao
projeto politico vencedor do processo eleitoral. As fungdes técnicas, menos atre-
ladas a ideologias politico-partidarias, devem ser exercidas por servidores de
carreira, concursados e estaveis.

A distorg¢do funcional ocorre quando se busca burlar o plano constitucional
e inserir, por vias obscuras, na condi¢éo de servidores estaveis, pessoas compro-
metidas com determinados projetos politicos especificos que, nesta condigéo,
usardo o cargo para facilitar o acesso e permanéncia no poder daquele partido ou
coligacdo que os galgou a condigdo de estabilidade em um cargo publico. Esta
praxis, efetuada pela manipulacéo de resultados de concursos publicos fraudados,
é nociva ao ideal democratico, na medida em que pode eternizar na administracao
um mesmo grupo, mediante abuso do poder politico e da maquina administrati-
va, inviabilizando a necessaria e salutar alternancia na gestéo publica.

Ademais, a estabilidade do servidor é uma garantia contra seu comprome-
timento indesejavel com partidos que se alternam, facilitando-lhe a indepen-
déncia e a profissionalizacdo do servi¢co publico e reduzindo sua sensibilidade
aos interesses eleitorais de ocasido. Ao contrario, a submissao a estes grupos
coloca-o na velada obrigacdo de laborar para favorecer aqueles que o inseriram
no quadro de servidores estaveis, quer agindo ativamente, creditando esfor¢os
da méquina administrativa em prol de seus benfeitores, quer se omitindo de de-
nunciar irregularidades, constituindo-se em um deploravel instrumento de oculta-
c¢do de atos improbos na administracdo publica. N&o raro podem se transformar
em auténticos cabos eleitorais estipendiados pelo Erario.

Dai porque a absoluta regularidade e lisura de concursos publicos é alcada
a condicdo de validade de sua realizagdo, sob pena de malferimento dos princi-
pios da legalidade e impessoalidade e absoluto prejuizo ao Estado Democrético
de Direito.

O igualitéario acesso ao servico publico erige-se, pois, a um direito funda-
mental do cidaddo no Estado Democratico moderno, tanto que previsto em
nosso sistema juridico desde a Constituicdo de 1934 e ademais, seu caréater

4

Segundo Francisco Lobello de Oliveira Rocha, as primeiras alusdes histdricas a sele¢do de servi-
dores publicos mediante sistema de concurso publico datam de 2.200 a.C. na China antiga, quando se
faziam testes fisicos entre militares chineses para efeitos de promogao. Posteriormente, ja durante a
Dinastia Ming (1.368 d.C a 1.644 d.C.), tornaram-se oficiais os exames escritos. Acredita-se que o
modelo possa ter influenciado a adogdo do método entre paises ocidentais cujos representantes te-
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fundamental deriva até mesmo de sua sacralizacdo na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948.°

Somente em um Estado clientelista podem remanescer praticas de favore-
cimento pessoal na administracdo publica, com desvio absoluto das suas finali-
dades, contrariando suas ConstituicGes e até mesmo o Direito supranacional.®
A prdtica clientelista acentua-se em sociedades politicas imaturas como o Brasil,
alimentadas por uma nefasta tradicdo que resiste aos influxos legais da eticidade.
Ela intensifica a crise do Estado, especialmente a crise filosofica, incrementan-
do seu desprestigio e reduzindo seu potencial sociotransformador. Sobre o tema,
tive oportunidade de escrever:

Ocorre que, em sociedades periféricas, com experiéncia democrética fragil e incipiente, a crise do Estado
é tanto mais evidente, que se opera ndo apenas como pressdes externas sobre a soberania estatal,” mas
como decorréncia de sua prdpria conformacdo que, a par de autoritéria e ineficaz, é por vezes incompleta
e contraditdria. Uma das contradicoes mais relevantes € a diferente resposta que a burocracia estatal da
as demandas sociais e individuais, calcada em uma atuacao fragmentdria, oscilatria e heterogénea, de
modo que, alguns cidadaos, sem referéncias especiais, sao tratados com rigidez e formalismo, enquanto

nham visitado a China no periodo. O mesmo autor ainda salienta que, no Brasil, desde a Constitui-

cdo de 1934 houve a previsdo, nas respectivas cartas constitucionais da realizagdo de concursos

publicos, como meio de acesso ao servigo publico (Regime Juridico dos Concursos Publicos. Sdo

Paulo: 2006. Ed. Dialética, p.. 49-50).

Art. XXI - Toda pessoa tem igual direito de acesso ao servico publico do seu pais.

Com respeito ao tema, necessario implementar a Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao,

adotada pela Assembleia-Geral das Nag¢6es Unidas em 31 de outubro de 2013 e assinada pelo Brasil

em 09 de dezembro de 2003 e promulgada pelo Decreto 5687/2006, em cujo art. 72, consta que,

Cada Estado Parte, quando for apropriado e de conformidade com os principios fundamentais de

seu ordenamento juridico, procurard adotar sistemas de convocagao, contratagdo, reten¢éo, promo-

céo e aposentadoria de funciondrios publicos e, quando proceder, de outros funcionérios publicos
ndo empossados, ou manter e fortalecer tais sistemas. Estes:

a) Estardo baseados em principios de eficiéncia e transparéncia e em critérios objetivos como o
mérito, a eqliidade e a aptiddo;

b) Incluirdo procedimentos adequados de selecdo e formagao dos titulares de cargos publicos que
se considerem especialmente vulneraveis a corrupgdo, assim como, quando proceder, a rotagdo
dessas pessoas em outros cargos.

Segundo Nicola Matteuci, a nogdo classica de soberania entra em crise no Estado Contemporaneo.

A crise tedrica advém do Constitucionalismo que limita o poder estatal as regras de Direito. Quanto a

crise pratica, vé-se que o Estado ndo é mais capaz de apresentar-se como centro Unico e autbnomo

de poder, sujeito exclusivo da politica, Unico protagonista na arena internacional, concorrendo
com grupos internos e externos auto-organizados, com os quais se lhe impds manter uma relagdo
dial6gica. Para tanto, contribuiram o pluralismo e a interdependéncia internacional que esvaziaram

0 conteldo soberano dos Estados (MATTEUCCI, Nicola. In. BOBBIO, Norberto et al. Dicionario

de politica. Traduzido por Carmen C. Varriale et al. Coordenagdo da traducéo: Jodo Ferreira. Revi-

sédo geral: Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cascais. 5. ed. Brasilia: Ed. UnB — Sao Paulo: Im-

prensa Oficial do Estado, 2000. v. Il, p. 1187).
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outros recebem atendimento flexivel e informal para os mesmos efeitos, naquela distor¢ao do principio

democrético usualmente denominada “clientelismo”8°

Aqui, na realizacdo de pseudoconcursos publicos estdo imbricadas cor-
rupcao e afronta a direitos humanos dos candidatos.’® A propria coletividade
resulta prejudicada pela possivel escolha dos menos capazes. Se um dos apana-
gios mais contundentes da democracia é a possibilidade difusa de acesso aos
cargos publicos em igualdade de condicGes e apenas com as distingdes previs-
tas e fundadas em lei, o uso de artificios para fraudar este acesso € um intole-
ravel vilipéndio ao principio democratico.

Tal situacdo impde a intervencdo do Ministério Publico, a fim de reprimir
0 ato eivado de desvio de finalidade, através da busca de sua anulagéo junto ao
Poder Judiciario e de concomitante responsabilizacdo dos autores da fraude,
mediante aplicacdo do Caodigo Penal e da Lei de Improbidade Administrativa.

E, com efeito, se a decisdo sobre o quando e para qué cargos realizar de-
terminado concurso pode ter um viés discricionério para a Administracdo PU-
blica, posto que ndo arbitrério, sua realizagdo efetiva é um ato vinculado, ple-
namente auditavel, ndo somente pelos Tribunais de Contas e Controladorias
Administrativas, como também pelo Ministério Publico e pelo Poder Judiciario.

Neste rumo, calha registrar escélio de Di Pietro sobre a evolucdo histérica
do controle jurisdicional de atos administrativos, por sua sintese magistralmen-
te precisa:

Inicia-se com uma fase de imunidade judicial da discricionariedade, que era considerada inerente aos
atos de império da Administracao Pdblica. No inicio do Séc. XIX, o Conselho de Estado Francés j& admite
0 recurso por excesso de poder como uma exce¢ao a regra da imunidade jurisdicional, primeiro nos casos
de vicios de incompeténcia, depois com relagdo aos vicios de forma. Posteriormente, elaborou-se a doutrina
do desvio de poder, que torna ilegal o ato quando a Administracdo se afasta da finalidade legal. Chega-se,
depois, a uma fase em que o Judicidrio passa a examinar os fatos, pela construcao da teoria dos motivos
determinantes. Finalmente, no momento atual, ja tem plena aplicacao a possibilidade de controle por meio

Para Boaventura de Souza Santos, trata-se da caracterizacdo de um Estado predador, no lugar onde
deveria existir um Estado protetor. Nesta estatalidade predadora vigora uma racionalidade do tipo
doméstica, baseada na maximizacdo da afetividade entre as burocracias e seus clientes (cliente-
lismo), em lugar de uma racionalidade cidadd, onde se operaria uma maximizacao da lealdade
(SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mao de Alice — o social e o politico na pés-modernidade. 8.
ed. Séo Paulo: Ed. Cortez, 2001. p. 131).

PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Ed. Livraria do
Advogado, 2006. p.182-3.

Aliés corrupcdo sempre importa em prejuizo a direitos fundamentais, especialmente de segunda
ou terceira geragdo, ainda que as vezes eles sejam de um viés mais estatal ou simplesmente mais
econdmicos (livre concorréncia, regulacdo do mercado).

10
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do recurso aos principios gerais de direito, como o da boa-fé, o da proporcionalidade dos meios aos fins, o
da igualdade, o do direito de defesa.'*

A teoria do desvio de finalidade como causa para anulagédo de ato admi-
nistrativo veio prevista, entre nos, no art. 2, paragrafo Unico, alinea “e”, da Lei
n® 4.717/65, assim redigido:

Art. 2°. Sao nulos os atos lesivos ao patrimdnio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos casos
de:

[.]

e) desvio de finalidade.

Pardgrafo nico. Para a conceituacao dos casos de nulidade observar-se-ao as sequintes normas:

[.]

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto,
explicita ou implicitamente, na regra de competéncia.

Ocorre que se, por vezes, é até simples detectar o desvio de finalidade
no ato administrativo, inclusive na realizagdo de concursos publicos, onde nem
mesmo se prima por uma competente organizacdo da fraude, a qual inicia pela
contratacdo de empresas inidéneas, de baixissimo custo, geridas por apanigua-
dos etc. e inumeras falhas procedimentais a justificarem a anulagéo do ato, por
outra, ndo basta invalidar o concurso e deixar seus responsaveis imunes a me-
recida punicdo legal, incentivando a reiteracdo do ato em ocasides outras. Nes-
te ponto, a atuacdo forte e decidida do Ministério Publico, inclusive lancando
mdo de seu poder investigatério, emerge imprescindivel, como uma promessa
feita & sociedade. Afinal, a faculdade investigatoria reconhecida pelo Parla-
mento, com a histérica rejeicdo da PEC 37, ap0s a legitimacao das ruas e, mais
recentemente, pelo Supremo Tribunal Federal, ndo é uma mera faculdade de
investigar, mas, ao contrario, uma obrigacdo de fazé-lo.

2 Onovo protagonismo do Ministério Publico
na crise do Estado democratico - o combate a corrupgao

Optei por grafar “novo protagonismo” com iniciais em mailscula, desa-
fiando eventual regra técnica, por entender que, além do nome institucional —
Ministério Publico — esta expressdo também carrega em si uma relevancia pro-
pria tdo imensa que bem merece a distin¢do que lhe outorguei.

E que, se para o Poder Judiciario, o chamado “protagonismo judicial” po-
de levantar polémica dada sua neutralidade deontoldgica, para o Ministério PU-

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicio de 1988. 2.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 134.
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blico o mesmo protagonismo é uma condi¢do ontoldgica necessaria a sua so-
brevivéncia sociopolitica. Felizmente, o novo Cadigo de Processo Civil redu-
ziu ainda mais as hipoteses de intervencdo em processos civis,'? que tiveram
sua importancia no momento oportuno, mas que hodiernamente demandam
uma exegese diversa.

Toda instituicdo que pretenda sobreviver a historia deve ser seletiva acer-
ca da conquista de espacos no entorno ambiental e 0 melhor é que o seja a par-
tir de decisGes enddgenas e ndo por imposi¢des exdgenas.*®

O Constituinte de 1988 deixou de criar o ombudsman brasileiro, e outor-
gou ao Ministério Publico esta funcdo de defensor del pueblo, embora a discor-
dancia de boa parte dos congressistas que desconfiavam do DNA ministerial,
até entdo fortemente perfilhado aos interesses governistas.

Ademais, também a doutrina da época entrevia o Ministério Publico com
desconfianca a partir do seu paradigma europeu. Em efeito, tratava-se de ins-
tituicdo que se assemelhava demais ao judiciario, cuja cultura de imparcialidade
ou neutralidade retirava-lhe o necessario dinamismo para a defesa dos interes-
ses sociais. Seria, além disso, uma instituicdo hierdrquica e organizada em car-
reira de modo que 0s postos de comando pertenceriam a pessoas mais idosas
e isoladas das novas realidades sociais, avessas a defesa de interesses e neces-
sidades n&o tradicionais.*

E realmente, tem-se de convir, que o Ministério Publico brasileiro, em
meados do Século passado sonhava alcancar o status de magistratura, a exem-
plo do congénere europeu, 0 que lhe asseguraria as mesmas garantias e prer-
rogativas, inclusive remuneratérias. Eis a razdo pela qual tanto se lutou por
uma atuacdo para além da esfera criminal, resumida entéo as hipéteses de inter-
vengdo em processos civeis, que veiculavam conflitos de interesses individuais
contra o Estado ou entre incapazes.

12 Conforme dispde o Art. 178 do novo CPC: O Ministério Publico sera intimado para, no prazo de
30 (trinta) dias, intervir como fiscal da ordem juridica nas hipéteses previstas em lei ou na Cons-
tituicdo Federal e nos processos que envolvam: | — interesse publico ou social; 11 — interesse de
incapaz; Il - litigios coletivos pela posse de terra rural ou urbana. Paragrafo Gnico. A participagéo
da Fazenda PuUblica nédo configura, por si s6, hipotese de intervencédo do Ministério Publico.

E assim se diz, por ndo ser suficiente & compreenséo da evolugdo histérica do Ministério Pablico
a investigacdo acerca de sua regulamentacdo legal pelo Parlamento, o que poderia ser entendido
como conformacdo heterondmica, pois esta mais reflete as conquistas institucionais ja protagoniza-
das na praxis institucional, do que propriamente perspectivas inéditas. O Ministério Publico nasceu
e vem se desenvolvendo antes de sua regulamentacdo legal e para além dela, notadamente, como
decorréncia de esforcos enddgenos da institui¢do e suas bem sucedidas interconexdes com o siste-
ma politico e social, tanto que, somente com a Lei Complementar 40, de 14 de dezembro de 1981,
passou a ter estatuto legal especifico, o qual outorgou unidade administrativa e estrutural aos
Ministérios Pablicos estaduais, até entdo muito diferentes entre si, mas ja de muito atuantes no
pais (In: PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Direitos fundamentais sociais. Op. cit., p. 152).
CAPPELLETTI, Mauro. Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil. Revista de
Processo, Séo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 5, p. 129-59, jan./mar. 1977, p. 137-40.

13

14
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Inicialmente, esta atuacéo civel no polo ativo da demanda, correspondia
a representacdo legal em executivos fiscais. Em grau de intervencdo, por sua
vez, estava limitada a causas com interesses de incapazes, sabidamente indis-
poniveis.

Destarte, além das hipéteses classicas de incapacidade da parte ou indispo-
nibilidade de certos direitos, 0 Codigo de Processo Civil de 1973 introduziu,
atraves do inciso 111 do seu art. 82, uma clausula genérica para justificar a in-
tervencdo do Ministério Publico nos feitos civis, qual seja a defesa do interesse
publico, “evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte”.

Sérgio da Costa Franco foi o formulador da proposta de inclusdo deste
inciso 111 ao art. 82 do CPC,* determinando a intervencdo do Ministério Publico
em todos 0s processos onde houvesse “interesse de pessoas juridicas de direito
publico [...] para vigiar a estrita observancia das normas legais, como também
para coadjuvar a defesa do interesse publico ameagado, quando os procurado-
res dos municipios, do Estado ou de suas autarquias se mostrem omissos ou
negligentes no desempenho do seu cargo”. Em tais casos, o0 Ministério Publico
estava em melhores condi¢des de fiscalizagdo do dinheiro publico, por “sua
independéncia e isencdo, relativamente as alternativas da dominacéo politico-
-partidaria”.’® A tese resultou na proposicédo de iniciativa do Deputado gatcho,
Amaral de Souza, e restou aprovada no parlamento quando da promulgacéo do
Cadigo de Processo Civil de 1973, assegurando competir ao Ministério Publi-
co “intervir em todas as demais causas em que ha interesse publico, eviden-
ciado pela natureza da lide ou qualidade da parte”.

Originalmente a intervencdo excepcional do Ministério Publico para tute-
la do “interesse publico” estava delimitada pelos litigios envolvendo interesses
de pessoas juridicas de direito publico, mas “no final, a formulacdo genérica
quase perdeu de vista a intencdo original da proposta e autorizou o Ministério
Pablico a atuar num raio muito maior do que a visada protecdo das pessoas
juridicas de direito pablico”.

E, com efeito, 0 conceito de interesse publico migrou daquele afeto aos
orgdos governamentais, cujas proprias procuradorias ficaram cada vez mais or-
ganizadas, para o da sociedade civil, assim entendido como o interesse publico
primario. Acrescente-se a isso que também a justificativa de intervencdo pela
qualidade da parte ou para tutela de interesses indisponiveis fortaleceu a legiti-

150 entso Promotor Gaticho defendeu esta tese no | Congresso do Ministério Plblico do Estado
de Sédo Paulo no ano de 1971, com o titulo “Sobre a conveniéncia da ampliagdo das atribui¢des
processuais do Ministério Publico como custos legis”.

16 ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Publico e politica no Brasil. Sdo Paulo: Educ: Sumaré:
Fapesp, 2002. p. 32. (Série Justi¢a)

7 Idem, p. 34.
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midade ativa do Ministério Publico para guarida de uma sociedade ainda de-
pendente, ndo emancipada, cujos interesses coletivos demandavam uma prote-
¢do autdbnoma e publica como a que esta instituicdo poderia dar-lhe.

Esta migracéo da sociedade politica para a sociedade civil representou o
maior ganho de energia institucional do Ministério Publico brasileiro em sua
recente histdria, mas deixou para trds as primevas causas de intervencdo em
processos civeis que serviram de supedaneo a esta evolucao.

A corrupgdo crescentemente revelada no Brasil acentuou ainda mais o
antagonismo entre o interesse publico primario e o secundario. As distor¢des
verificadas demonstram o quanto interesses sociais auténticos sdo desatendidos
em beneficio de setores administrativos que saqueiam sistematicamente o Po-
der Publico, ou nele buscam eternizar-se em evidente afronta ao principio de-
mocratico que homenageia a alternancia no poder e a gestdo democratica.

Nesse sentido, o primado da Boa Governanga (Good Governance), enten-
dida como a conducao responsavel dos assuntos do Estado, que as democracias
ocidentais devem perseguir obstinadamente, vé-se desprestigiado, ensejando
crises orcamentérias e ideoldgicas do Estado Democrético de Direito e impon-
do riscos a prépria existéncia do Estado.

Essa Boa Governanca assenta-se em um tripé: a) governabilidade; b) res-
ponsabilidade; e c) legitimidade. Para desenvolvé-la, o Estado deve, além de
ter capacidade de gerir seus problemas financeiros e orcamentarios, fazé-lo com
respeito a pessoa humana, ao desenvolvimento ambientalmente sustentavel, as-
sentando-se, destarte, “no respeito aos direitos humanos e liberdades fundamen-
tais, na democracia do Estado de Direito e no sistema de governo transparente
e responsavel. Um programa que bem cabe no art. 1° da CF/88”.18

Neste ponto, vale lembrar o magistério de Manoel Gongalves Ferreira
Filho, ao citar o cientista politico norteamericano, Robert Dahl, para quem, em
uma época em que todos se dizem democraticos é necessario avaliar a quali-
dade da democracia, pela correspondéncia entre politica desejada e a realizada,
0 que se faz mediante um processo de accountability.®

18 WEINGARTNER NETO, Jaime et VIZZOTTO, Vinicius Diniz. Ministério Pablico, ética, boa go-
vernanga e mercados: uma pauta de desenvolvimento no contexto do direito e da economia. In:
Direitos fundamentais — orcamento e “reserva do possivel”. SARLET, Ingo Wolfgang et TIMM,
Luciano Benetti (org.). 2. ed. — 22 tiragem. Porto Alegre: 2013, p. 258.

1% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Painel 03: Sistema Politico e Risco de Erosdo do Regime
Democratico — “Democracia direta, democracia representativa e partidos politicos™. In: I11 Semi-
nario Luso-Brasileiro de Direito — “Estado de Direito, Direitos Fundamentais e combate a corrup-
cdo na Interface Portugal/ Brasil”. Lisboa, 07 a 09 de Abril de 2015. Org. Universidade Lisboa,
Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP) e Escola de Direito de Brasilia. Para Robert Dahl, a
partir de 1980, quando triunfa definitivamente o modelo capitalista, ocorre crescente desqualifica-
cdo das democracias, como consequéncia de uma descrenca na politica, que deriva basicamente
de sua propria ineficacia. Para ele, a politica adotou 0 modelo despdtico das corporagdes, desvir-
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Destarte, nesse enforcement pela boa governancga, o protagonismo do Mi-
nistério Publico configura um accountability extraparlamentar que complemen-
ta a representacdo politica e esta centrado especialmente na responsabilizacdo
legal pela ma governanca, ou seja, em uma atuacéo institucional marcante e
uniforme de defesa do regime democrético, valendo-se dos instrumentos legais
disponiveis e buscando a aprovagdo de outros mais eficazes, para alcangar a
conducdo responsavel da gestdo publica.

3 O concurso fraudado como crime
e ato de improbidade administrativa

Em matéria de concursos publicos, mais frequentemente para formacao
de quadros administrativos nos municipios, a fraude se existencializa na con-
tratacdo de empresas inidéneas que facilitam a aprovacao de determinados can-
didatos indicados pelos detentores do poder eletivo, mediante manipulacéo de
resultados (substituicdo de grades de respostas, dosagem diversa das notas em
provas praticas, anulacdo indevida de questdes, divulgacdo prévia de gabaritos
etc.).

Esta situacdo € ainda mais grave no Brasil, onde inexistem leis que tracem,
modo positivo, principios especificos e regras detalhadas atinentes aos concur-
sos publicos, restando muitos aspectos da realizacdo desses certames limitados
pelos costumes ou pela jurisprudéncia dos tribunais, inclusive, muito especial-
mente, pelos tribunais de contas. A regra geral é a de que “o edital é a lei do
concurso”, mas ele proprio deveria submeter-se a uma legislacdo abstrata que
unificasse os procedimentos em todo o territério nacional e servisse de baliza-
mento, por exemplo, a escolha da instituicdo realizadora, fiscalizacdo externa e
independente por servidores estaveis, procedimentos, critérios de avaliacéo etc.

E, com efeito, a fim de unificar regras sobre concursos publicos, tramita
no Senado Federal o PL 6004/2013,%° que regulamenta o art. 37, inciso Il, da
Constituicdo Federal, estabelecendo normas gerais para a realizagdo de concur-
s0s publicos na Administracdo Publica direta e indireta dos Poderes da Unido.2

tuando-se em oligarquias. O aprofundamento da desigualdade socioeconémica e a consequente-
mente acomodacao dos excluidos em mobilizar-se politicamente em busca de melhor distribui¢do
da renda, produziu a apatia politica. A igualdade reduziu-se ao incremento do consumo em classes
socialmente desfavorecidas. A satisfagdo do consumo produziu o desinteresse pela vida publica e o
alargamento do individualismo.

20 De autoria do Senador Marconi Perillo (PSDB/GO).

2L Referido Projeto de Lei aspira tornar-se uma lei geral dos concursos, a0 menos no plano federal, e
pretende estatuir entre os principios gerais dos concursos publicos na Administragdo Publica direta
e indireta dos Poderes da Unido: | — higidez dos principios constitucionais e infraconstitucionais
sobre concursos publicos; 1l — defesa dos interesses da Administragdo Pablica, com énfase na im-
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Mencionado Projeto Legislativo admite a possibilidade de realizacao di-
reta do concurso publico pela prépria administracdo publica, ou, alternativa-
mente, a execucado indireta, através da contratacdo de instituicdo organizadora
incumbida regimental ou estatutariamente de pesquisa, ensino ou desenvolvi-
mento institucional, com reconhecida reputacéao ético-profissional.?

A adogdo de critérios objetivos para a sele¢do da instituicdo realizadora
do concurso, exigiveis de toda a administracdo publica, reduziria, seguramente,
o numero de fraudes hoje existentes nestes certames, especialmente, em peque-
nos municipios, onde a pratica clientelista é mais corriqueira e a admissao frau-
dulenta é moeda de troca com cabos eleitorais e financiadores de campanhas.

Ademais, tornaria mais evidenciada, pela prévia e licida ciéncia da ilegali-
dade, as tipicidades do art. 311A do Cddigo Penal® e art. 11, V, da Lei 8.429/92,%
evidenciando o dolo de gestores improbos e candidatos ndo menos mal inten-
cionados.

Nos limites deste sucinto articulado ndao se recomendam maiores digres-
sbes sobre a figura tipica do art. 311A do Cddigo Penal, incluido pela Lei
12.550/2011, pois a responsabilizacdo criminal é pessoal e baseada no dolo e,

pessoalidade, na moralidade e na legalidade; I1l — defesa dos direitos dos candidatos (art. 1°). J&
em seu art. 22, 0 PL 6004/2003 estatui: Art. 22 O concurso publico destina-se a garantir a obser-
vancia dos principios constitucionais da isonomia, da legalidade, da impessoalidade, da oralidade,
da publicidade e da eficiéncia e a selecionar os candidatos mais aptos ao ingresso no servico
publico, e seré processado, em todas as suas fases, em estrita conformidade com os seguintes prin-
cipios, além de outros deles decorrentes: | — ineditismo; Il — motivacéo; 111 — julgamento objetivo;
IV — competitividade; V — seletividade; VI — probidade administrativa.

A contratacdo de institui¢cdo organizadora, segundo o projeto de lei mencionado, deve ocorrer me-
diante licitagéo, cuja documentagdo relativa a qualificacdo técnica devera conter: | — comprovagdo
de aptidao técnica e logistica para a realizagdo de concursos publicos; Il —indicagdo do pessoal
técnico adequado e disponivel para a realizagdo do concurso publico, bem como da qualificagdo de
cada um dos membros da equipe técnica que se responsabilizara pelos trabalhos, os quais deverdo
participar da realizagdo do concurso, admitindo-se a substituicdo por profissionais de experiéncia
equivalente ou superior, desde que aprovada pela Administracdo; 111 —metodologia de execugdo
do concurso, que abrangera todas as fases do procedimento, desde a publicacéo do edital até a ho-
mologacao do resultado, cuja avaliacdo, para efeito de sua aceitagdo ou nao, sera efetuada exclusi-
vamente por critérios objetivos.

Art. 311-A. Utilizar ou divulgar, indevidamente, com o fim de beneficiar a si ou a outrem, ou de
comprometer a credibilidade do certame, conteudo sigiloso de: | — concurso publico; Il - [...]; Pena
— reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. § 1° Nas mesmas penas incorre quem permite ou
facilita, por qualquer meio, o acesso de pessoas ndo autorizadas as informagdes mencionadas no
caput. 2° Se da a¢do ou omissdo resulta dano a administracdo publica: Pena — reclusdo, de 2 (dois)
a 6 (seis) anos, e multa. § 3¢ Aumenta-se a pena de 1/3 (um terco) se o fato & cometido por funcio-
nario publico.

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracéo
publica qualquer agdo ou omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade,
e lealdade as instituicGes, e notadamente: | — praticar ato visando fim proibido em lei ou regula-
mento ou diverso daquele previsto, na regra de competéncia; Il - [...] V — frustrar a licitude de con-
curso publico.

22

23

24
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no caso, pode inculpar o candidato, o agente publico e os dirigentes da institui-
cdo realizadora do certame. Todavia, as exigéncias para a condenacdo criminal
sdo flexibilizadas quando se trata de condenacéo por ato de improbidade admi-
nistrativa que, tratando-se de Direito Administrativo Sancionador, admite a
responsabilizagdo com base em elementos mais ténues de prova. Menos ainda
se deve exigir para a simples anula¢do de um concurso publico irregular.

Assim, é crescente a exigéncia de densidade probatdria desde o pedido de
anulacdo do certame por falhas até mesmo culposas, passando pela responsa-
bilizacdo de certos agentes por atos de improbidade administrativa, para 0s
quais se exige a demonstracao de dolo, até a condenacdo criminal que, por mais
estigmatizante e com riscos de comprometer diretamente a liberdade de locomo-
cao do inculpado, desafia um nivel mais elevado de acervo probatdrio e labor
persuasivo do autor da agéo.

E, posto que o fato, em todas as suas implicacBes possa ser investigado
através do inquérito civil e do procedimento investigatorio criminal,® a acdo
penal deve ser manejada em separado, remanescendo a questdo sobre se a agao
civil publica pode veicular, cumulativamente, em demanda Unica, os pedidos
de anulagdo do certame e responsabilizacéo por atos de improbidade administra-
tiva? Sustenta-se que, conforme os elementos de prova ja coletados, a cumulagdo
dos pedidos é possivel desde que recomendavel, como se vera na sequéncia.

4 A cumulacao de pedidos de anulacdao do concurso ptblico
e condenacao por improbidade administrativa

A acdo civil publica assim foi denominada como uma espécie de outra
face da acdo penal publica, e, possivelmente, por essa visivel simetria, emergiu
0 Ministério Plabico como seu legitimado ativo principal.?® O nomen juris
“acdo civil publica”, contraria a tradi¢do de dar a acdo uma denominagdo con-
formada ao pedido que veicula, como agdo de usucapido, de alimentos, de co-

%5 Tecnicamente a investigac&o de fato em tese criminoso pelo Ministério Publico deve dar-se através
do procedimento investigatorio criminal regulamentado através da Resolu¢gdo CNMP n? 13/2006.
Tal se verifica face a iniludivel constatagdo pratica de que a absoluta maioria das ag@es civis pabli-
cas em tramitagao terem sido propostas pelo Ministério Publico, ainda que existam outros colegiti-
midos ativos. Acreditava-se, de inicio, que o terceiro setor fosse se valer mais frequentemente deste
tipo de demanda judicial, mas isto ndo se verificou; ao contrario, ndo se tem constatado suficiente or-
ganizacdo de ONGs para recorrer a Justica na defesa de interesses coletivos e, quando isso vem se
dando, ndo raro se pde em ddvida a legitimidade da ONG para a demanda, pois ndo é incomum a
criacdo de associagdes para a defesa de direitos de consumidores e contribuintes cuja base associa-
tiva é apenas formal, sem um vinculo material efetivo entre os supostos associados e a finalidade
apontada no estatuto.

26
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branca etc.; ttm em si, porém, a significacdo “civil” relacionada a “civilizagdo”
ou, mormente, cidadania, e “publica”, no sentido de ser proposta especialmente
por érgdos publicos, como o Ministério Publico.

Se a Lei 7.347/85 — Lei da Acédo Civil Pablica (LACP), em seu artigo
1°, 1V, ja destinava & agdo civil publica a tutela de qualquer interesse difuso
ou coletivo; o atual inciso XVIII, agregado a LACP pela Lei 13.004 de 24 de
junho de 2014, foi ainda mais explicito e encomiastico, quando acrescentou,
entre 0s bens tutelados pela agdo em comento, o “patrimdnio publico e social”,
acrescendo inclusive sua tutela cautelar no art. 4° da LACP.

Parece fora de davida que qualquer ato administrativo viciado pelo desvio
de finalidade ou afronta aos principios constitucionais regentes da administra-
cdo publica, esta a gerar prejuizo a interesses difusos da coletividade e, mais
especialmente, ao “patrimdnio publico e social”.

Assim, a anulagdo de ato administrativo ilicito, como um concurso pu-
blico que mutile os principios da administracdo publica, deve ser pleiteada me-
diante acdo civil publica pelos legitimados previstos na Lei 7.347/85 ou mesmo
pelo cidaddo, preenchidos os pressupostos da Lei 4.717/65 (Lei da A¢éo Popular).

Por vezes, entretanto, evidéncias foram coletadas, seja pelo Ministério Pu-
blico em inquérito civil, seja pela pessoa juridica de direito publico interessada
em sindicancia ou processo administrativo, que indicam a ocorréncia paralela
de atos de improbidade administrativa, com autores bem identificados.

Nesse caso, seria viavel e recomendavel a propositura de uma Unica acao
civil pablica a veicular o pedido de anulagdo do concurso publico e simulta-
neamente a condenagdo por atos de improbidade administrativa?

José dos Santos Carvalho Filho traga percuciente analise do assunto para
responder negativamente, porquanto, apds entrever “aspectos comuns” entre a
acdo civil publica da Lei 7.347/85 e a acdo de improbidade da Lei 8.429/92,
acabou por identificar “aspectos especificos” que, a seu ver, ndo recomendam a
cumulacéo dos pleitos.?’

Resta evidente, como enfim se conclui do aludido artigo que, em perspec-
tiva puramente abstrata, a a¢do civil pablica lato sensu ndo coincide em todos
0s atributos — partes, causa de pedir e pedido — com a acdo de improbidade
administrativa. Efetivamente, a legitimidade ativa ad causam na primeira é
mais ampla que na segunda, admitindo-se, como parte ativa, entidades da so-
ciedade civil, ilegitimas para a acdo de improbidade administrativa. A legiti-
midade passiva também pode divergir, visto que a acdo civil publica da Lei
7347/85 normalmente é proposta contra pessoa juridica ao passo que a agdo da
Lei 8.429/93 (LIA) é proposta contra pessoa fisica. O pedido, outrossim, ndo

27 Acio civil publica e agio de improbidade administrativa: unidade ou dualidade. In: MILARE, Edis.
A agdo civil publica ap6s 25 anos. Sao Paulo: RT, 2010.
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é totalmente coincidente; normalmente, a primeira busca a anulagéo de algum
ato, obrigacdo de fazer ou ndo fazer ou mesmo reparacdo de dano, enquanto a
segunda, com carater sancionatério, tem penas especificadas na propria LIA.
Por fim, a verdadeira identidade das duas demandas esta na causa de pedir.

Todavia, embora abstratamente as acfes possam diferencar-se em pontos
especificos, elas podem cumular-se no caso concreto, quando o autor da agdo
for o Ministério Publico; dai que possivel a propositura de agao Gnica, cumu-
lando pedidos de anulacéo de concurso publico e condenagdo por atos de im-
probidade administrativa, sempre que presentes 0s pressupostos legais da cumu-
lacdo de pedidos, a fim de atender a dois truismos do Direito Processual: a eco-
nomia processual e a harmonia das decisdes judiciais.

Em efeito, quando cabivel, sem prejuizo da ampla defesa e da garantia de
celeridade do processo (art. 52, LXXVIII, da CF), cumular pedidos que possam
resultar de demanda Unica, com Unica instrucdo probatdria, hd economia de es-
forcos e recursos publicos e privados, tanto da instituicdo autora, como do Poder
Judiciario e, inclusive, de eventuais testemunhas que ndo ficam assim obriga-
dos a um duplo périplo.

A cumulacdo de agdes ndo exige a “triplice identidade” de partes, causa
de pedir e pedido. Esta retine os pressupostos para reconhecimento da litispen-
déncia ou coisa julgada. Para cumulagéo de pedidos basta sejam atendidos os
requisitos previstos no art. 292 do CPC.%®

Como ja se salientou, a identidade de partes é viavel apenas quando o autor
da acdo for o Ministério Publico ou a pessoa juridica de direito publico interes-
sada. Obviamente, sdo esses 0s legitimados ativos comuns da Lei 7347/85 e
da Lei 8429/93, de modo que outros legitimados ativos a acdo civil publica
(ONGs e a Defensoria Publica) ja ndo terdo legitimacdo para a acdo de Impro-
bidade Administrativa, visto que a sociedade civil, diretamente, a LIA ndo atri-
buiu o poder de sancionar a imoralidade administrativa, através da acdo judi-
cial. Tampouco a Defensoria Publica pode manejar a agdo de improbidade, fora
das hipoteses em que o improbo integre seus quadros, visto que a titularidade

28 Art. 292. E permitida a cumulagéo, num Gnico processo, contra 0 mesmo réu, de varios pedidos,
ainda que entre eles ndo haja conexao.
§ 1° S&o requisitos de admissibilidade da cumulacéo:
| — que os pedidos sejam compativeis entre si;
Il — que seja competente para conhecer deles 0 mesmo juizo;
111 — que seja adequado para todos os pedidos o tipo de procedimento.
§ 22 Quando, para cada pedido, corresponder tipo diverso de procedimento, admitir-se-a a cumula-
¢do, se 0 autor empregar o procedimento ordinario.
Dispositivo similar em linhas gerais esta previsto no art. 327 do Novo Cdédigo de Processo Civil
instituido via Lei 13105/2015.
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ativa de tal demanda para todos 0s casos, mostra-se incompativel com sua des-
tinacdo constitucional.?

Tangente ao polo passivo das a¢cbes em comento, os pedidos tém direcio-
namento diverso, pois, enquanto a acdo civil publica anulatoria do concurso
volta-se & pessoa juridica de Direito Publico responsavel pelo certame, a agdo
de improbidade ¢ dirigida ao proprio agente publico, responsavel pela sua rea-
lizac&o.

No entanto, por vezes, alguns dos legitimados passivos podem ser os
mesmos. Isto ocorre, por exemplo, com relacdo a candidatos aprovados fraudu-
lentamente, que tenham concorrido para a fraude. Nesse caso, cabe-lhes defen-
der-se tanto do pedido de anulagdo do concurso, quanto da imputacdo de penas
por ato de improbidade administrativa, em conjunto com agentes publicos, con-
correntes para o ato.

Ainda que a acdo civil puablica genérica e aquela por atos de improbidade
administrativa se destinem a demandados diversos e, especificamente, no caso
de anulacdo de concursos publicos, o pedido anulatério seja direcionado contra
a pessoa juridica, enquanto a sangdo por improbidade destine-se a seu repre-
sentante ou outro gestor, a solugdo unitaria reside apenas em elencar todos 0s
réus, ainda que com pedidos diferentes para cada um.

Por outra, a causa de pedir é a mesma: a moralidade e a eficiéncia admi-
nistrativas, prejudicadas pelo certame fraudado. Nesse ponto, o artigo de José
dos Santos Carvalho Filho, antes mencionado, foi escrito antes da Lei 13.004/
2014, que acrescentou o inc. VIII, ao art. 1° da Lei 7.347/85, destinando-a a
tutela do patriménio publico e social, razdo pela qual mencionado autor distin-
guia os bens tutelados pela Lei 7.347/85 daqueles outros protegidos pela Lei
8.429/93, aduzindo que, ao referir-se, naquela lei a interesses difusos ou coleti-
vos, 0 legislador desejava limitar-se a interesses da coletividade como o meio-
-ambiente e o consumidor, ao passo que na acdo por ato de improbidade admi-
nistrativa, haveria um “interesse difuso especifico”, consistente na probidade
administrativa, perseguido pelo Estado-Administragdo.®

Ocorre que o Estado-Administracdo ndo existe como um ente autdénomo,
diferenciado da sociedade civil. Sua finalidade instrumental consiste em reali-
zar 0s propdsitos sociais especialmente traduzidos nos fundamentos e objeti-
vos da Republica (arts. 1° e 3° da CF), de modo que o ato de improbidade ad-

2 Prevista expressamente no art. 134 da CF, com a redacio dada pela EC 80/2014: Art. 134. A De-
fensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbin-
do-lhe, como expressdo e instrumento do regime democréatico, fundamentalmente, a orientagao ju-
ridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso
LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal.

%0 op.cit., p. 491.
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ministrativa atinge efetivamente direitos difusos da coletividade, visto ndo ser
possivel determinar-se precisamente quem sdo 0s mais ou menos prejudicados
com suas consequéncias. No que concerne a um concurso publico viciado, sdo
atingidos diretamente os concorrentes preteridos no certame e indiretamente
toda a coletividade que tem interesse na moralidade e na eficiéncia administra-
tivas, presumidamente feridas pelo ato, no qual, o critério de selecdo ndo serd o
mérito, mas a prometida fidelidade a um projeto politico-partidario determinado.

Por fim, obviamente, ndo sdo iguais os pedidos decorrentes das acdes ci-
vis publicas para anulacdo do certame e para sancionamento do correspondente
ato de improbidade, pois, se iguais fossem os pedidos, ndo se trataria de “cumu-
lacdo” de pedidos, porém de agdes idénticas ou de Unica a¢do. A cumulagdo
ocorre em processo simultaneo precisamente como deducéo agregada de pedi-
dos diferentes, mas compativeis logicamente ou até complementares como é o
caso. Isto ocorre em outras demandas civeis, como a a¢do de investigacdo de
paternidade e a acdo de alimentos ou a negatdria de paternidade e a de exone-
racdo de alimentos, que, embora tenham pedidos diferentes, sdo eles comple-
mentares.

Cumpre aqui salientar que a restricdo imposta pelo art. 3° da Lei 7.347/85,
segundo o qual “a acdo civil publica podera ter por objeto a condenacdo em
dinheiro ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer”, veio supri-
mida pelo art. 83 do CDC (“para a defesa dos direitos e interesses protegidos
por este Cadigo sdo admissiveis todas as acdes capazes de propiciar sua ade-
quada e efetiva tutela”); norma aplicavel ao regime geral das a¢des civis publi-
cas, por forca da regra de integracdo do art. 21 da LACP, de modo que a acédo
civil publica pode ter por finalidade também a anulagdo de ato administrativo
eivado de vicio, como um concurso irregular ou fraudado.

Esta integracdo entre as normas do microssistema dos direitos difusos, fez
com que doutrina patria mais especializada enalteca o regime de “mdtua com-
plementaridade sistémica” entre os instrumentos legais destinados a defesa de
interesses coletivos e, deste modo, admita que a acdo facultada ao Ministério
Publico para buscar a aplicagdo das san¢des por atos de improbidade adminis-
trativa seja mesmo a acdo civil publica prevista na Lei 7.347/85.

Destarte, para Rogério Pacheco Alves “em resumo: por ser a defesa do pa-
trimdnio publico, objeto da Lei de Improbidade, um interesse difuso, incidira
a técnica de tutela prevista na Lei 7.347/85, sendo de menor importancia a
definicdo do nomen juris da agdo como também o proprio procedimento a ser
adotado que, atualmente, é o previsto no art. 17 da Lei n® 8.429/91” 3!

81 ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 4. ed., rev. e ampl. Rio de Janeiro: Ed.
Lumen Juris, 2008. p. 606.
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Na sequéncia, referindo-se especificamente a cumulacdo de pedidos em
acdo civil publica por atos de improbidade administrativa, Rogério Pacheco
Alves admite tal possibilidade, diante da aplicacdo subsidiaria do art. 292 do
CPC, “sempre que tal solucéo se apresentar a mais adequada ou necessaria a
tutela do patriménio publico”. E conclui o mencionado doutrinador que,

ordinariamente, se tera o cimulo de pretensées condenatérias (condenagdo ao ressarcimento do possivel
dano a aplicacdo das san¢des previstas no art. 12) e constitutivas (principalmente constitutivas negativas
ou desconstitutivas). Imagine-se uma contratacdo decorrente de procedimento licitatdrio viciado, presente
0 dano ao patriménio publico. Ou mesmo a irreqular cessdo gratuita de bem pdblico’, em ambas as

situacdes havera cumulacdo sucessiva de pedidos” 2

Ainda secundando o entendimento de que o pedido na acdo civil publica
por atos de improbidade administrativa ndo se limita a aplicacdo das sangdes
do art. 12 da Lei 8.429/1992, colaciona-se 0 magistério de Bruno Freire e Silva,
para quem, diante da aplicacdo subsidiaria do art. 292 do CPC,

“0 pedido na acdo civil por improbidade administrativa decorre logicamente da causa de pedir invocada
pelo demandante e, em suma, pode compreender: (a) declaracdo de invalidade do ato ou negdcio juridico
administrativo praticado pelo agente improbo nos moldes previstos no art. 9.2 a 11 da Lei 8.429/1992; (b)
aplicacao das sangdes ao ato de improbidade administrativa previstas no art. 12 desta mesma lei; e (c)
reparacio de dano material ou moral decorrente da conduta do agente publico se for o caso.3

E imprescindivel, todavia, fazer-se importante ressalva acerca do procedi-
mento a ser adotado no que concerne a notificacdo prévia do demandado, con-
forme art. 17, § 79, da LIA, incidente pré-processual ndo previsto na LACP,
a fim de evitar nulidade futura, ainda que, meramente relativa, devendo sua
eventual omisséo ser alegada pelo prejudicado na primeira oportunidade em
gue falar nos autos, sob pena de precluséo.

No mais, ap6s a notificacdo prévia e havendo recebimento da inicial, o
feito deverd seguir o procedimento comum ordinario, conforme art. 17, caput,
da LIA.

Por dltimo, a cumulacdo de pedidos pressupde que 0 juizo competente
seja 0 mesmo, todavia s6 raramente isto ndo acontecera, visto que o STF vem
decidindo contra o foro privilegiado em ac&o de improbidade administrativa.®

%2 Improbidade administrativa. 7. ed. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, ano 2013, p. 939. Rogério Pa-
checo Alves, na nota 311 da Edicdo citada, menciona diversas decisdes do STJ que admitem a
cumulacdo de pedidos, assim como doutrina no mesmo sentido. Ainda na nota 307 do mesmo
livro, o autor menciona como exemplo de pedido cumulavel com o de aplicacéo das sangdes por
atos de improbidade, expressamente a hipotese de “anulacéo de concurso publico imoral”.
Algumas peculiaridades e polémicas dos elementos da agéo civil por improbidade administrativa.
Revista de Processo, v. 228/2014, p. 261, fev. 2014, DTR\2014\313. RT Eletronica.

Nesse sentido, ver recentes decisdes monocraticas proferidas nas Reclamagdes 15825 e 15831 do
STF.

33

34
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Consideracées finais

A Constituicdo Federal, para atingir seus elevados objetivos, formatou o
Ministério Publico como instituicdo destinada a tutela de interesses sociais e
do regime democratico, proposicdo que impds a instituicdo um protagonismo
incompativel com atitudes puramente reativas/interventivas do passado institu-
cional.

A tutela do regime democratico pressupe o asseguramento de um pro-
cesso eleitoral higido, mas, para além deste, também de uma gestdo publica
moralmente saudavel, que ndo se desvirtue em praticas clientelistas, como a
realizacdo de concursos publicos que finalizem o favorecimento de candidatos
previamente selecionados para perpetuar determinados grupos no poder, facili-
tando-lhes a captacéo ilicita de sufrdgio, mediante o uso da maquina adminis-
trativa e ocultando-lhes improbidades, mediante um siléncio obsequioso.

A fraude em concurso publico deve, portanto, ser investigada pelo Minis-
tério Publico sob todos os enfoques e consequéncias: como ato administrativo
com desvio de finalidade e, portanto, anulavel; como ato de improbidade admi-
nistrativa e como crime.

Sempre que recomendavel ao propdsito de evitar duplicidade de instrugdo
probatdria e decisdes judiciais harmdnicas, devem ser cumulados, em agéo uni-
taria, os pedidos de anulagdo do concurso publico eivado de vicio e de conde-
nacao dos seus autores e beneficiados de ma-fé, por ato especifico de improbi-
dade administrativa.
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