Excelentíssimo Senhor Doutor Juiz de Direito da   ª Vara da Fazenda Pública da Capital

 

O Ministério Público do Estado de São Paulo, representado pelo Promotor de Justiça infra-assinado, com base nos elementos de convicção constantes do Procedimento 36/05 e nos arts. 37, § 4º, e 129, III, da Constituição Federal, arts. 1º, IV, 5º e 21, da Lei n. 7.347/85, art. 25, IV, b, da Lei n. 8.625/93 e nos arts. 1º, 9º a 11, 12 e 17 da Lei n. 8.429/92, vem promover Ação Civil Pública de Responsabilidade por Ato de Improbidade Administrativa contra Raimundo Audalécio Oliveira, brasileiro, ex-Auxiliar de Promotoria, advogado, RG 29.668.946-4 e CPF-MF 321.592.933/34, domiciliado na Rua Dendezeiro 223, Ermelino Matarazzo, Capital, Estado de São Paulo, pelos motivos de fato e de direito a seguir expostos:

OS FATOS

 

1. Raimundo Audalécio Oliveira foi nomeado para o cargo de Auxiliar de Promotoria em 31 de novembro de 1992, tomando posse e assumindo o exercício de suas funções em 22 de dezembro de 1992. Também é Advogado inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil – Secção de São Paulo sob o número 179.031, desde 16 de agosto de 2000 (fls. 71, 651/652). 

 

O complexo de atribuições de seu cargo de Auxiliar de Promotoria é disciplinado e descrito no Ato n. 34/91, de 20 de junho de 1991, da douta Procuradoria-Geral de Justiça, regularmente publicado no Diário Oficial do Estado (fl. 624) e, além disso, constou de certidão expedida pelo Centro de Recursos Humanos para fins de sua inscrição na Ordem dos Advogados do Brasil (fls. 653/654). Suas atividades, ademais, foram descritas nos depoimentos colhidos (fls. 776/779).

 

A Procuradoria-Geral de Justiça em despacho de 24 de outubro de 2001 reconhece a incompatibilidade absoluta do exercício cumulativo das funções exercidas pelos servidores do Ministério Público e da advocacia (Protocolado n. 72.043/01 – fls. fls. 453/463). 

 

Essa decisão foi difundida internamente aos servidores e membros do Parquet e externamente a Ordem dos Advogados do Brasil. 

 

E foi mantida, em 09 de janeiro de 2002, ao ensejo do indeferimento de autorização para o exercício da advocacia, explicitando-se que ela “tem caráter vinculante e aplicação imediata a todos os servidores do Ministério Público, independentemente do posicionamento da Douta Ordem dos Advogados do Brasil, devendo a Diretoria Geral tomar as providências cabíveis para garantir seu cumprimento integral, responsabilizando disciplinarmente, nos termos do Estatuto dos Funcionários Públicos, aqueles que não a observarem” (Protocolado n. 105.421/01 - fls. 686/687), com ampla divulgação. Em 26 de maio de 2003, ao ensejo de pedido de revisão, foi novamente mantida (Protocolado n. 105.421/01 - fls. 500/505, 689/694).

 

Não obstante, Raimundo Audalécio Oliveira cumulava o exercício do cargo de Auxiliar de Promotoria com a advocacia, razão pela qual instaurou-se o competente processo administrativo.

 

A Comissão Processante Permanente da Diretoria-Geral do Ministério Público do Estado de São Paulo encaminhou os autos do Processo Administrativo Disciplinar CPP-MP n. 061/2004, instaurado em face de Raimundo Audalécio Oliveira, para as providências cabíveis à luz da Lei n. 8.429/92 (fl. 02).

 

Conforme consta, o processo administrativo disciplinar instaurado contra o Auxiliar de Promotoria Raimundo Audalécio Oliveira pelos fatos a seguir resumidos, conforme a exposição da respectiva portaria (fls. 02/07).

 

A partir de agosto de 2002 e durante os anos de 2003 e 2004, Raimundo Audalécio Oliveira, inscrito na OAB-SP sob o n. 179.031, exercia a advocacia concomitantemente com as suas funções públicas de Auxiliar de Promotoria, sempre com prejuízo da função pública e do erário, de tal maneira que ajuizava ações judiciais, promovia seu andamento, participava de audiências e outros atos típicos da atividade profissional, mantendo escritório na Rua Dendezeiro n. 223, Capital.

 

Nesse período, estando lotado junto à Secretaria da Procuradoria de Justiça que oficia perante a colenda Câmara Especial do egrégio Tribunal de Justiça, com jornada de trabalho das 09:00 às 17:00 horas, sem solicitar ou obter permissão de seu superior, tampouco comunicar sua retirada do local de trabalho e providenciar o registro no cartão de ponto e a reposição das horas não trabalhadas, Raimundo Audalécio Oliveira, por diversas vezes, ausentou-se do ambiente de trabalho e dirigiu-se a diversas repartições do Poder Judiciário, inclusive Fóruns Regionais, praticando atos típicos da advocacia, como participação em audiências, protocolo petições, retirada de certidões, processos e documentos, em prejuízo de sua função pública e do erário.

 

2. De fato, a tabela abaixo indica suas atividades advocatícias:

	Data
	Horário
	Objeto
	Juízo, Tribunal ou Cartório
	Processo n.
	Fls.

	01-08-2002
	10h39
	Protocolo de petição inicial de ação de reparação de danos
	1ª Vara do Juizado Especial Cível do Foro Regional de S. Miguel Paulista 
	005.02.019.761-0
	57/70

	01-08-2002
	14h36
	Protocolo de petição inicial de ação de restituição com perdas e danos
	1ª Vara do Juizado Especial Cível do Foro Central
	000.02.711.996-3
	85/98



	06-08-2002
	Durante o horário de trabalho
	Protocolo de petição inicial de ação de nulidade de cláusulas contratuais e perdas e danos
	1ª Vara Cível do Foro Regional de Sto. Amaro
	002.02.044081-4
	702/

713

	02-09-2002
	15h26
	Protocolo de petição
	1ª Vara do Juizado Especial Cível do Foro Regional de S. Miguel Paulista
	005.02.019.761-0
	72/75

	18-09-2002
	Durante o horário de trabalho
	Recebimento de carga de processo judicial
	1ª Vara do Juizado Especial Cível do Foro Central (Vergueiro)
	000.02.711.996-3
	99

	25-10-2002
	Durante o horário de trabalho
	Protocolo de petição
	1ª Vara Cível do Foro Regional de Sto. Amaro
	002.02.044081-4
	715/

723

	18-11-2002
	Durante o horário de trabalho
	Protocolo de petição
	1ª Vara Cível do Foro Regional de Sto. Amaro
	002.02.044081-4
	724

	02-12-2002
	14h
	Participação em audiência
	1ª Vara Cível do Foro Regional de Sto. Amaro
	002. 02.044.081-4
	725, 745

	05-12-2002
	17h10
	Participação em audiência
	1ª Vara do Juizado Especial Cível do Foro Central (Vergueiro)
	000.02.711.996-3
	100

	29-01-2003
	15h
	Protocolo de razões de apelação
	1ª Vara Cível do Foro Regional de Sto. Amaro
	002. 02.044.081-4
	726/

735

	18-02-2003
	Durante o horário de trabalho
	Retirada de certidão
	1ª Vara do Juizado Especial Cível do Foro Regional de S. Miguel Paulista
	005.02.019.761-0
	746/

746v.

	01-04-2003
	13h40
	Participação em audiência
	1ª Vara do Juizado Especial Cível do Foro Central (Vergueiro)
	000.02.711.996-3
	101/

103

	06-05-2003
	Durante o horário de trabalho
	Recebimento de carga de processo judicial
	1ª Vara do Juizado Especial Cível do Foro Central (Vergueiro)
	000.02.711.996-3
	104

	12-05-2003
	13h25
	Protocolo de contra-razões de recurso
	1ª Vara do Juizado Especial Cível do Foro Central (Vergueiro)
	000.02.711.996-3
	105/

110

	15-05-2003
	16h15
	Participação em audiência
	1ª Vara do Juizado Especial Cível do Foro Regional do Tatuapé
	008.02.022.121-2
	224

	16-09-2003
	12h53/ 12h55
	Protocolo de seis requerimentos de licença prêmio
	Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo
	99.086/10
	265/

305

	30-09-2003
	14h14/ 14h15
	Protocolo de três requerimentos de licença prêmio
	Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo
	99.086/10
	306/

324

	02-10-2003
	Durante o horário de trabalho
	Protocolo de petição inicial de ação de reparação de danos
	1ª Vara do Juizado Especial Cível do Foro Central (Vergueiro)
	000.03.720.437-8
	113/

128

	13-10-2003
	Durante o horário de trabalho
	Ciência de despacho em processo judicial
	1ª Vara do Juizado Especial Cível do Foro Central (Vergueiro)
	000.03.720.437-8
	129

	13-10-2003
	14h35
	Assinatura de recibo de entrega de ofício
	1ª Vara do Juizado Especial Cível do Foro Central (Vergueiro)
	000.03.720.437-8
	130

	31-10-2003
	16h11
	Protocolo de razões de recurso
	1ª Vara do Juizado Especial Cível do Foro Regional do Tatuapé
	008.02.022.121-2
	744

	30-12-2003
	11h45
	Protocolo de petição inicial de ação de despejo por falta de pagamento
	6ª Vara Cível do Foro Regional de Santana
	001.03.056.476-0
	139/

199

	15-01-2004
	Durante o horário de trabalho
	Ciência da decisão da Presidência (requerimentos)
	Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo
	99.086/10
	236,

329/

334

	16-01-2004
	11h15
	Protocolo de petição inicial de mandado de segurança
	Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo
	110.013.0/7-00
	231/

419

	03-02-2004
	15h49
	Petição de juntada de substabelecimento, requerendo intimação exclusiva
	29ª Vara Cível do Foro Central
	000.03.029646-3
	753

	04-02-2004
	12h
	Protocolo de petição
	1ª Vara do Juizado Especial Cível do Foro Central (Vergueiro)
	000.02.711.996-3
	111/

112

	05-02-2004
	15h46
	Protocolo de petição
	1ª Vara do Juizado Especial Cível do Foro Central (Vergueiro)
	000.03.720.437-8
	131

	05-02-2004
	Durante o horário de trabalho
	Recebimento de carga de processo judicial
	1ª Vara do Juizado Especial Cível do Foro Central (Vergueiro)
	000.03.720.437-8
	132

	10-02-2004
	15h27
	Protocolo de razões de apelação
	29ª Vara Cível do Foro Central da Capital
	000.03.029646-3
	755/

774

	20-02-2004
	15h17
	Protocolo de petição 
	Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo
	324.953.5/0 (ref. Proc. 002. 02.044.081-4)
	736

	08-03-2004
	Durante o horário de trabalho
	Protocolo de petição inicial de ação de cobrança
	1ª Vara do Juizado Especial Cível do Foro Regional de Itaquera
	007.04.600.483-8
	200/

205

	19-03-2004
	16h06
	Participação em audiência
	1ª Vara do Juizado Especial Cível do Foro Central (Vergueiro)
	000.03.720.437-8
	133


 

3. Além disso, o servidor do Ministério Público em foco lotado na Secretaria da Procuradoria de Justiça que oficia perante a colenda Câmara Especial, durante o seu horário de trabalho e nas dependências daquele serviço situado na Rua Riachuelo n. 115, 4º andar, sala 420, Centro, Capital, utilizava equipamento de informática destinado àquele serviço e para seus exclusivos fins, realizando pesquisas de jurisprudência e material doutrinário em benefício de sua atividade advocatícia.

 

Com esse equipamento também realizava consultas sobre o andamento dos processos em que atuava como advogado, utilizando-se de seu endereço eletrônico e e-mail audalecio@adv.oabsp.org.br, de maneira a empregar material do serviço público em benefício pessoal, para fins diversos das funções públicas atinentes ao Ministério Público e de forma gratuita, tratando de interesse particular durante seu horário de expediente e de outros afazeres no ambiente de trabalho, lesando os cofres públicos ao extrair proveito pessoal dos equipamentos disponíveis às funções do Parquet.

 

Note-se que, não bastasse a regulamentação do exercício de sua função, como acima observado, suas atividades foram descritas nos depoimentos colhidos, que enfatizaram que o desempenho de seu cargo não exigia o uso de equipamentos de informática, na medida em que era típico serviço auxiliar braçal (fls. 776/779).

 

4. Raimundo Audalécio Oliveira, no exercício das funções de Auxiliar de Promotoria contrariou, portanto, expressa determinação do Procurador-Geral de Justiça, de 24 de outubro de 2001, que proibia a prática da advocacia a servidores do Ministério Público (Protocolado n. 72.043/01 – fls. 453/463), mantida com o indeferimento de pedido de sua revisão em decisão de 26 de maio de 2003 (Protocolado 105.421/01 – fls. 500/505, 689/694).

 

5. E não bastasse, violou disposição da Lei n. 8.904/93 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil), que veda a prática da advocacia contra a Fazenda Pública aos servidores públicos remunerados por seus cofres (art. 30, I), ao impetrar mandado de segurança contra o Desembargador Presidente do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, em 16 de janeiro de 2004 (Processo 110.013.0/7-00), em prol de servidores e do Tribunal de Justiça (fls. 231/419, 439/444).

 

Para agravar, o remédio heróico tramitou perante a Câmara Especial do Tribunal de Justiça (em razão da prerrogativa de foro da autoridade coatora), competindo a Procuradoria de Justiça que atua perante aquele órgão o exercício da intervenção do Ministério Público nos autos (fls. 439/444), justamente onde exercia suas funções de Auxiliar de Promotoria (fls. 422/426). 

 

Foi a partir deste fato, que a banca advocacia paralela às funções de Auxiliar de Promotoria no Ministério Público foi desvendada (fls. 776/778, 780).

 

Portanto, ele teve livre, prévio e privilegiado acesso aos autos e às manifestações dos Procuradores de Justiça oficiantes, que eram seus superiores hierárquicos imediatos, quebrando a confiança e causando constrangimento no ambiente laborativo.

 

6. Tais fatos foram comunicados à Diretoria-Geral do Ministério Público, em 10 de novembro de 2004, pela Procuradora de Justiça Eliana Leonel Ferreira (fls. 08/10), relatando que Raimundo Audalécio Oliveira

“(...) havia impetrado mandado de segurança, na qualidade de advogado, contra ato do Presidente do Tribunal de Justiça, processo esse que tramitaria no âmbito do setor do qual sou coordenadora e ele, auxiliar de promotoria. Também se ouvia comentário de ele advogava durante o horário do expediente.

Esse último aspecto, o de que ele, talvez, durante o horário de trabalho exercesse a advocacia, levou-me a solicitar ao GAIMP a realização de investigação nos computadores existentes no Setor da Câmara Especial, tendo sido constatados vários acessos a email não institucional do usuário audalecio@adv.oabsp.org.br, o que sugere o uso de equipamento público, no horário de serviço, voltado para o interesse pessoal do referido funcionário.

A investigação também apurou o uso do equipamento público para acesso a consultas via internet de processos de interesse do referido funcionário, durante o horário do expediente.

Outros acessos também foram constatados em virtude de pedido para que fossem colhidos logs das quatro máquinas em dias aleatórios, conforme relação específica.

Esclareço que o resultado desse levantamento consta de disquete que esta em meu poder e que poderá ser entregue a Vossa Excelência tão logo seja solicitado, constando a existência de cópia certificadora do trabalho realizado”.

 

Essa comunicação foi instruída com o relatório técnico do Centro de Informática – Rede e Tecnologia do Ministério Público, que analisou os micro-computadores com número de patrimônio 64430, 75627, 64391 e 64423, que descreve a ação empregada e seus resultados (fls. 11/34), resumidos no ofício acima citado da lavra da Procuradora de Justiça que era sua superior hierárquica imediata. 

 

Ali se verifica, efetivamente, o uso de bens públicos para fins diversos em proveito da atividade particular.

 

7. O Centro de Recursos Humanos do Ministério Público apresentou as fichas de freqüência e certidões de Raimundo Audalécio Oliveira, esclarecendo, ainda, que “o referido funcionário, cumpre o horário das 9 às 17 horas” (fls. 35, 750).

 

As certidões SACF n. 3330/2004 e n. 187/2005, emitidas de acordo com os boletins de freqüência, estampam o seguinte (fls. 36, 43, 750):

	
	2002
	2003
	2004

	Ocorrência
	Dia/Mês
	Dia/Mês
	Dia/Mês

	Faltas abonadas
	07/05

27/08

07/11
	26/02

19/03

15/04

26/05

01/08

05/09
	06/02

04/03

27/04

07/05

13/07

03/09

	Faltas Justificadas
	02/08


	27/08

10/09

27/11
	10/03

31/05

14/07

17/09

30/09

05/10

07/10

	Faltas Injustificadas
	Nihil
	Nihil
	19 a 21/10

25 a 29/10

	Perda de 1/3
	17/01

22/01

28/01

06/02

19/02

21/02

04/04

18/04

02/05

07/06

11/06

28/06

15/08

06/09

12/09

17/09

14/11

16/12
	14/03

11/04

30/04

07/05

16/06

25/08

26/08

17/12
	21/01

11/02

20/02

01/04

07/04

24/05

02/07

01/09

10/09

15/10

18/10

	Férias
	30 dias em pecúnia
	16 a 30/01

04 a 18/08
	12 a 26/04

	Licença-prêmio
	Nihil
	01 a 30/07
	01 a 30/06

02 a 31/08

	Perda de Dia
	Nihil
	Nihil
	06/09

	Falta Médica
	Nihil
	Nihil
	25/05

22/07

22/10


  

8. O cotejo entre a tabela que reproduz as datas dos atos de advocacia praticados e a que discrimina as ocorrências da freqüência do servidor revela que em nenhum daqueles dias (datas dos atos de advocacia) o servidor não registrou faltas, apesar de estando em locais distantes, durante sua jornada de trabalho. 

 

A única exceção é referente ao dia 20 de fevereiro de 2004, quando protocolizou petição (fl. 736), às 15 horas e 17 minutos. Nesse dia, o servidor, cuja jornada era das 9 às 17 horas, sofreu a perda de 1/3 (um terço) do vencimento diário (fls. 35, 750). 

 

Essa restrição significa o comparecimento “ao serviço dentro da hora seguinte à marcada para o início do expediente ou retirada dentro da última hora”, nos termos do art. 110, II, da Lei Estadual n. 10.261/68. 

 

Ocorre que o horário da prática de seu ato advocatício não se encontra no preceito legal, daí inferindo-se que, além de ter incidido na punição, ainda praticou outra, ausentando-se do serviço durante a jornada de trabalho.  

 

Isso implica evidente locupletamento ilícito às custas do erário, pois não prestou integralmente seus serviços inerentes à função pública e foi integralmente remunerado (fls. 751/752), contrariando, pois, os arts. 110, I e II, e 111, da Lei Estadual n. 10.621/68, que assim dispõem:

“Art. 110. O funcionário perderá:

I – o vencimento ou remuneração do dia, quando não comparecer ao serviço, salvo no caso previsto no § 1º deste artigo; e

II – 1/3 (um terço) do vencimento ou remuneração diária, quando comparecer ao serviço dentro da hora seguinte à marcada para o início do expediente ou retirada dentro da última hora. 

(...)

Art. 111. As reposições devidas pelo funcionário e as indenizações por prejuízos que causar à Fazenda Pública Estadual, serão descontadas em parcelas mensais não excedentes da décima parte do vencimento ou remuneração ressalvados os casos especiais previstos neste Estatuto”. 

 

Não obstante, os testigos coligidos informam, categoricamente, que Raimundo Audalécio Oliveira, além de usar os equipamentos do Ministério Público para fins de sua advocacia, com freqüência se ausentava durante largos períodos do seu local de trabalho, causando prejuízo ao bom funcionamento do serviço que dependia da prestação de seus serviços auxiliares (fls. 776/779).

 

9. Ainda segundo os dados coletados, Raimundo Audalécio Oliveira exercia a advocacia mesmo quando afastado da função pública, aproveitando os direitos que ela lhe proporciona. 

 

De fato, protocolizou petições em processos em 30 de janeiro de 2003 (Processo 005.02.019.761-0 - fl. 37) e, antes, em 29 de janeiro de 2003 (Processo 002.02.044.081-4 – fls. 37, 726/735), quando gozava férias no período de 16 a 30 de janeiro de 2003 (fl. 36). 

 

E gozando licença-prêmio no período de 02 a 31 de agosto de 2004 (fls. 36, 43), participou de audiência (Processo 000.03.720.437-8) em 11 de agosto de 2004 (fls. 38, 134/135). Em 02 de junho de 2004, quando gozava o mesmo direito no período de 01 a 31 de junho de 2004 (fls. 36, 43), protocolizou petição (fl. 775).   

 

Além disso, exerceu a advocacia fora do horário de seu expediente, em 17 de fevereiro de 2004 (fl. 38), protocolizando petição (Processo 001.03.056.476-0), bem como em 06 de dezembro de 2002, 17 de fevereiro e 02 de junho de 2004 em outros processos (fls. 37/38, 775).

 

Merece registro o fato de que se aproveitou de outro direito de servidor público - falta abonada (fl. 36) – para participar de audiência em 07 de maio de 2004, às 15 horas (fls. 39, 207) na 1ª Vara do Juizado Especial Cível do Foro Regional de Itaquera (Processo 007.04.600483-8).

 

Ademais, patrocinou outras ações, constando do instrumento de mandato e subscrevendo a petição inicial (Processo 008.02.022121-2, Juizado Especial Cível do Foro Regional do Tatuapé – fls. 37, 45, 208/226).

 

Para facilitar, esses dados estão resumidos na tabela abaixo:

	Data
	Objeto
	Juízo, Tribunal ou Cartório
	Processo n.
	Fls.
	Direito

de servidor público
	Fls.

	29-01-2003


	Protocolo de razões de apelação
	1ª Vara Cível do Foro Regional de Sto. Amaro
	002. 02.044.081-4
	726/

735
	Férias

(16-31/01/2003)
	36,

43

	31-01-2003
	Protocolo de petição
	Juizado Especial Cível do Foro Regional de S. Miguel Pta.
	005.02.019.761-0
	37
	Férias

(16-31/01/2003)
	36,

43

	07-05-2004
	Participação em audiência
	Juizado Especial Cível do Foro Regional de Itaquera
	007.04.600483-8
	39, 

207
	Falta abonada
	36,

43

	02-06-2004
	Protocolo de petição
	1º Tribunal de Alçada Civil do Estado de São Paulo
	12950437/0 (ref. Proc. 000.03.029646-3)
	775
	Licença-prêmio

(01-30/06/2004)
	36,

43

	11-08-2004
	Participação em audiência
	Juizado Especial Cível Central
	000.03.720.437-8
	134/

135
	Licença-prêmio

(02-31/08/2004)
	36,

43


 

Vale dizer, a primeira tabela compreendendo os atos da advocacia de Raimundo Audalécio Oliveira durante a jornada de trabalho é agora acrescida com esta tabela, na qual se expressa o aproveitamento de direitos e vantagens conferidos aos servidores públicos para se ausência ao serviço, mas que são considerados efetivo exercício.

 

O exercício da advocacia concomitante e cumulativo ao desempenho de sua função pública era tão intenso que participou de Ciclo de Palestras promovido pelo Núcleo de Desenvolvimento Acadêmico do Conselho do Jovem Advogado da Ordem dos Advogados do Brasil – Secção de São Paulo, na qualidade de um dos Coordenadores do citado núcleo (fl. 44). 

 

Denota um exercício ativo e constante da advocacia, como se constata das consultas à distribuição de processos (fls. 37/39, 45/50), marcado inclusive por uma facilitação à captação de clientela, na mais pura expressão do conflito entre as esferas pública e privada, quando se percebe que entre seus constituintes constam: o servidor do Ministério Público Jean Hoffmann Moreira (fls. 48, 85/112), que trabalhava no mesmo setor que Raimundo Audalécio Oliveira (fls. 776/779); a servidora do Tribunal de Justiça Ana Paula Pereira de Carvalho (fls. 113/135); e, finalmente, as os servidores do Tribunal de Justiça Ana Lúcia Sant’Ana Federige, Marisa Costa Dias, Leila Evangelista Alves, Marco Antonio da Silva Colin, Ana Paula Pereira de Carvalho, Simone Silva de Oliveira, Daniela Amador, Maria Barros Barbosa e Tatiana Laís Yazbek Gomieiro (fls. 233/419).

 

10. Mesmo após a instauração do processo administrativo disciplinar, Raimundo Audalécio Oliveira parece ter prosseguido em sua advocacia. Segundo elementos dos autos, ele foi designado para prestar serviços na Promotoria de Justiça de Embu-Guaçu em 18 de outubro de 2004 (fl. 511), mas vinha faltando sistematicamente desde 25 de outubro de 2004 até, pelo menos, 24 de novembro de 2004 (fls. 512/516). 

 

11. Em verdade, como ele mesmo narrou, solicitou sua exoneração em 16 de novembro de 2004 (fls. 530/535) – tanto que não compareceu ao interrogatório designado para 06 de dezembro de 2004 (fls. 506/507) porque compareceu a audiência de processo que patrocinava (fls. 530/533) e anunciou em seu pedido de exoneração a promoção de ação declaratória e condenatória contra a Fazenda do Estado de São Paulo e a Diretora-Geral do Ministério Público Dalva Teresa da Silva (fls. 534/535). 

 

A exoneração foi acolhida em portaria do Procurador-Geral de Justiça de 10 de dezembro de 2004, produzindo efeitos a partir da data do pedido, conforme publicação no Diário Oficial do Estado (11 de dezembro de 2004, p. 42 – fl. 551). 

 

Em razão de seu pedido de exoneração, após não obter sucesso em mandado de segurança impetrado contra sua remoção da Secretaria da Procuradoria de Justiça para a Promotoria de Justiça do I Tribunal do Júri da Capital (fls. 420/421, 427/438, 464/499), por motivo de necessidade de serviço (fls. 420/421), o processo administrativo foi extinto pela perda de objeto (fls. 536/540).

O DIREITO

 

12. A Procuradoria-Geral de Justiça em despacho de 24 de outubro de 2001 reconhece a incompatibilidade absoluta entre o exercício cumulativo das funções exercidas pelos servidores do Ministério Público e da advocacia (Protocolado n. 72.043/01).

 

Diferentemente, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, apreciando caso similar, entendeu que:

“Servidor do Ministério Público. Impedimento. Servidor que não ocupe cargo de direção ou função de chefia no órgão, tem direito a inscrição nos quadros da OAB, podendo exercer a advocacia, com os impedimentos do art. 30, I, da Lei 8.906/94. A incompatibilidade, cinge-se aos casos expressamente enumerados no artigo 28, da EOAB, que não comporta interpretação extensiva” (fl. 674).

 

Mercê do entendimento contrário da Ordem dos Advogados do Brasil, a decisão da Procuradoria-Geral de Justiça se sedimenta no princípio (constitucional) da moralidade administrativa, que prevalece e conforma regra anterior ou posterior, cifrando que não basta o estrito cumprimento da legalidade, pois:

“Não é possível, portanto, conciliar o exercício das funções dos servidores do Ministério Público – que, constantemente, têm acesso a dados e informações sigilosas nas Promotorias de Justiça; bem como a autos processuais e documentos do próprio Ministério Público -, com o exercício da advocacia, sem desrespeitar o princípio da moralidade

Isso ficou patente na hipótese narrada nos autos, quando a atuação como advogado de servidor do Ministério Público acabou por impedir a continuidade do membro da Instituição, seu superior hierárquico, naquele processo, obrigando-se a declarar sua suspeição.

Patente a afronta à moralidade administrativa, permitir-se que Servidores do Ministério Público possam obter informações e atuar, direta ou indiretamente, por exemplo, simultaneamente da acusação e defesa” (fls. 455/456).

 

A decisão da Procuradoria-Geral de Justiça também assinalou que a situação viola outros princípios:

“Igualmente, pelo princípio da supremacia ou preponderância do interesse público, também conhecido por princípio da finalidade pública, a cumulatividade das funções de servidor do Ministério Público e a advocacia será flagrantemente inconstitucional, pois esse princípio consiste no direcionamento da atividade e dos serviços públicos à efetividade do bem comum (...)

Não nos parece que a cumulatividade – durante o mesmo expediente forense -, entre as funções de servidor do Ministério Público e funções de advogado esteja a privilegiar o interesse público” (fls. 456/457).
 

Ademais, exibe o contraste das prerrogativas inerentes à hierarquia (entre membro do Ministério Público e seu servidor) e do relacionamento igualitário (entre membro do Ministério Público e advogado).

 

13. A atividade advocatícia de servidor público é censurada pela Lei Estadual n. 10.261/68 (Estatuto dos Funcionários Públicos do Estado de São Paulo). Não bastasse a violação aos deveres de pontualidade e de obediência (art. 241, I e II), o servidor público em foco inseriu sua conduta nas seguintes proibições legais:

“Art. 242 – Ao funcionário público é proibido:

(...)

III – entreter-se, durante as horas de trabalho, em palestras, leituras ou outras atividades estranhas ao serviço;

(...)

V – tratar de interesses particulares na repartição;

(...)

VIII – empregar material do serviço público em serviço particular.

Art. 243 – É proibido, ainda, ao funcionário:

(...)

IV – exercer, mesmo fora das horas de trabalho, emprego ou função em empresas, estabelecimentos ou instituições que tenham relações com o Governo, em matéria que se relacione com a finalidade da repartição ou serviço em que esteja lotado;

(...)

IX - constituir-se procurador de partes ou servir de intermediário perante qualquer repartição pública, exceto quando se tratar de interesse de cônjuge ou parente até segundo grau;
(...)

XI – valer-se de sua qualidade de funcionário para desempenhar atividade estranha às funções ou para lograr, direta ou indiretamente, qualquer proveito”.
 

14. A Lei n. 8.906/94 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil) estabelece os seguintes incompatibilidades e impedimentos:

“Art. 27. A incompatibilidade determina a proibição total, e o impedimento, a proibição parcial do exercício da advocacia.

Art. 28. A advocacia é incompatível, mesmo em causa própria, com as seguintes atividades:

I - chefe do Poder Executivo e membros da Mesa do Poder Legislativo e seus substitutos legais;

II - membros de órgãos do Poder Judiciário, do Ministério Público, dos tribunais e conselhos de contas, dos juizados especiais, da justiça de paz, juízes classistas, bem como de todos os que exerçam função de julgamento em órgãos de deliberação coletiva da administração pública direta e indireta;

III - ocupantes de cargos ou funções de direção em Órgãos da Administração Pública direta ou indireta, em suas fundações e em suas empresas controladas ou concessionárias de serviço público;

IV - ocupantes de cargos ou funções vinculados direta ou indiretamente a qualquer órgão do Poder Judiciário e os que exercem serviços notariais e de registro;

V - ocupantes de cargos ou funções vinculados direta ou indiretamente a atividade policial de qualquer natureza;

VI - militares de qualquer natureza, na ativa;

VII - ocupantes de cargos ou funções que tenham competência de lançamento, arrecadação ou fiscalização de tributos e contribuições parafiscais;

VIII - ocupantes de funções de direção e gerência em instituições financeiras, inclusive privadas.

§ 1º A incompatibilidade permanece mesmo que o ocupante do cargo ou função deixe de exercê-lo temporariamente.

§ 2º Não se incluem nas hipóteses do inciso III os que não detenham poder de decisão relevante sobre interesses de terceiro, a juízo do conselho competente da OAB, bem como a administração acadêmica diretamente relacionada ao magistério jurídico.

Art. 29. Os Procuradores Gerais, Advogados Gerais, Defensores Gerais e dirigentes de órgãos jurídicos da Administração Pública direta, indireta e fundacional são exclusivamente legitimados para o exercício da advocacia vinculada à função que exerçam, durante o período da investidura.

Art. 30. São impedidos de exercer a advocacia:

I - os servidores da administração direta, indireta e fundacional, contra a Fazenda Pública que os remunere ou à qual seja vinculada a entidade empregadora;

II - os membros do Poder Legislativo, em seus diferentes níveis, contra ou a favor das pessoas jurídicas de direito público, empresas públicas, sociedades de economia mista, fundações públicas, entidades paraestatais ou empresas concessionárias ou permissionárias de serviço público.

Parágrafo único. Não se incluem nas hipóteses do inciso I os docentes dos cursos jurídicos”.

 

Como visto, a Lei n. 8.906/94 prescreve no art. 28, IV, a incompatibilidade do exercício da advocacia, mesmo em causa própria, aos ocupantes de cargos ou funções vinculados direta ou indiretamente a qualquer órgão do Poder Judiciário e os que exercem serviços notariais e de registro. 

 

15. Ainda que não haja a inscrição de incompatibilidade explícita aos servidores do Ministério Público – diferentemente do tratamento dispensado aos membros do Parquet (art. 28, II) – convém observar, como consta da decisão da Procuradoria-Geral de Justiça, que a incompatibilidade do exercício da advocacia é imperativa porque no exercício do cargo público os servidores do Ministério Público (Oficial de Promotoria, Auxiliar de Promotoria) desempenham funções indiretamente ligadas ao Poder Judiciário, executando os serviços auxiliares (atividades-meio) para que a instituição cumpra seus fins.

 

No caso em tela, dúvida não há, pois, além de advogar no foro geral durante o horário de expediente, ele auxiliava diretamente os membros do Ministério Público oficiantes perante a Câmara Especial do Tribunal de Justiça, tendo impetrado mandados de segurança que ali tramitavam.

 

16. Contudo, a Lei n. 8.906/94 não pode ser interpretada à distância dos princípios jurídicos da Administração Pública quando o alvo de sua disciplina (advocacia) tangencia a função pública que se rende aos cânones de legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiência constantes do art. 37 da Constituição Federal.

 

17. O cotejo com a anterior legislação específica demonstra o aperfeiçoamento no trato das incompatibilidades e dos impedimentos no que tange aos membros do Ministério Público. A Lei n. 4.215/63 considerava “incompatibilidade o conflito total, e impedimento, o conflito parcial, de qualquer atividade, função ou cargo, com o exercício da advocacia” (art. 82), gerando a primeira a proibição total e a segunda parcial do exercício da advocacia (art. 82, § 3º).

 

De maneira propedêutica seu art. 83 declarava que “o exercício da advocacia é incompatível com qualquer atividade, função ou cargo público que reduza a independência do profissional ou proporcione a captação de clientela”. Tais balizas parecem orientar a lei vigente. 
 

Àquela altura não havia sequer incompatibilidade aos membros do Ministério Público (salvo ao Procurador-Geral e ao Subprocurador-Geral da República e titulares de cargos equivalentes nos tribunais superiores e de contas: art. 84, IV), porquanto lhes dispensava apenas impedimento da advocacia “contra as pessoas jurídicas de direito público em geral e nos processos judiciais ou extrajudiciais, que tenham relação, direta ou indireta, com as funções do seu cargo ou do órgão a que servem” (art. 85, IV, Lei n. 4.215/63). 



A incompatibilidade foi instituída posteriormente pela Lei Complementar n. 40/81 (art. 24, II), pela Constituição Estadual (art. 46, VI) anterior à vigente, pela Lei Complementar Estadual n. 304/82 (art. 95, II). A proibição foi consolidada na Constituição Federal de 1988 (art. 128, § 5º, b)
 e nas supervenientes normas orgânicas do Ministério Público (art. 237, II, da Lei Complementar n. 75/93; arts. 38, § 1º, II e 44, II, da Lei n. 8.625/93; arts. 170, II e 173, I, da Lei Complementar Estadual n. 734/93), além do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (art. 28, II, da Lei n. 8.906/94). 



Mas, ad esempia, na interpretação da Lei n. 4.215/64 a jurisprudência reconheceu a incompatibilidade do art. 84, VIII, dirigida aos serventuários da justiça inclusive aos da Justiça do Trabalho (TFR, AMS 107.861-RJ, 2ª Turma, Rel. Min. Otto Rocha, 03-02-1987, v.u., DJ 19-03-1987, p. 4.417). 

 

Mesmo antes do novel ambiente constitucional, a jurisprudência, examinando o contraste entre a proibição total da advocacia a membro do Ministério Público instituída por Constituição Estadual superveniente a proibição parcial constante da Lei n. 4.215/63, concluiu que: 

“O impedimento, a que alude a legislação estadual, de que o membro do Ministério Público do Estado-membro advogasse, sob pena de perda do cargo público, não o impossibilita de advogar, mas pode torná-lo passível dessa punição administrativa” (STF, RE 91.188-PB, 2ª Turma, Rel. Min. Moreira Alves, v.u., 22-06-1979, RTJ 94/866). 

 

Deste aresto destaca-se lúcido trecho do parecer da Procuradoria-Geral da República que, por similitude se aplica aos servidores do Paquet:

“O Ministério Público tem peculiaridades de conteúdo, de representação e defesa dos interesses públicos que açoitam o exercício da advocacia pelos seus membros. Por esta razão o legislador constituinte e ordinário tem proibido o exercício da função advocatícia privada por qualquer membro do Ministério Público, tendo em vista não só a natureza do cargo como também por motivos de ordem ‘jurídica, política e ética’ no dizer do saudoso Ministro Aliomar Baleeiro ao profligar o exercício paralelo da advocacia e de cargo público nos Tribunais (in RTJ 65-701)”. 

 

Embora infirmando competência legislativa estadual para regular o exercício de atividade profissional, o aresto estampa que:

“(...) a legislação estadual pode estabelecer restrições para o exercício de cargos e funções públicas estaduais, dispondo sobre a sanção administrativa em que incorrerá o servidor que não as observar. Por isso, o parágrafo único do artigo 80 da Constituição do Estado da Paraíba dispôs: ‘Aos membros do Ministério Público é vedado o exercício da advocacia, sob pena de perda do cargo’. Como se vê, não diz ele que a circunstância de ser membro do Ministério Público local impede o servidor de advogar (o que seria inconstitucional, pois os Estados-membros não têm competência para legislar sobre impedimentos para o exercício da advocacia), mas, sim, que o membro do Ministério Público, não pode advogar, sob pena de, se o fizer, perder o seu cargo estadual.

Por conseguinte, a lei federal 4.215/63 e a Constituição do Estado da Paraíba disciplinam questões diversas, dentro da órbita de competência de cada uma delas”.
 

18. Essa decisão era coerente com o ambiente normativo então vigente.
 

O que dizer diante da explicitação normativa do princípio da moralidade administrativa na Constituição Federal de 1988, e nela também da expressa proibição dessa atividade a seus membros, e da existência de leis orgânicas (federal e estadual) laborando no mesmo senso de direção, bem como disciplinando o regime jurídico dos membros do Ministério Público e seus servidores em conexão com a legislação estadual do funcionalismo público, com o fornecimento de poder regulamentar a Chefia do Ministério Público diante da autonomia administrativa conferida ao órgão?

 

Isso sem contar as demais incompatibilidades inscritas (v.g., arts. 54 e 55, Constituição Federal) e a possibilidade de lei impor restrições a ocupante de cargo ou emprego público (art. 37, § 7º, Constituição Federal), além da novel e salutar “quarentena” instituída pela Emenda Constitucional n. 45/03 (arts. 95, V, e 128, § 6º). Aliás, dessa “quarentena” instituída extrai-se exatamente outra conclusão: se as pessoas por ela atingidas estarão proibidas à advocacia após aposentadoria ou exoneração, por certo tempo, não há lugar para a sobrevivência de exceções à regra que interdita o exercício de atividades incompatíveis (política, advocacia etc.) durante o exercício do cargo. 

 

Como visto, à lei especial que define o regime jurídico dos servidores públicos tem o poder de instituir restrições ao exercício cumulativo da função pública com atividade privada para proteção da moralidade, do interesse público, da imparcialidade, da impessoalidade (arts. 61, § 2º, c e f, 96, I, b, II, b, 127, § 2º e 128, § 5º, Constituição Federal). Não se olvide, por oportuno, que “a locução constitucional ‘servidores públicos’ corresponde ao conjunto de normas que disciplinam os diversos aspectos das relações, estatutárias ou contratuais, mantidas pelo Estado com os seus agentes” (STF, ADI 766 MC-RS, Rel. Min. Celso de Mello, 03/09/1992, Pleno, v.u., DJ 27-05-94, p. 13186; ADI 1381 MC-AL, Rel. Min. Celso de Mello, 07/12/1995, Pleno, v.u., DJ 06-06-2003, p. 29).regime jurídico dos 
 

A própria Constituição Federal abre espaço ao tangenciamento da legislação regente das atividades profissionais (art. 22, XVI, in fine, Constituição Federal) pelo regime jurídico do servidor público ao prever que “a lei disporá sobre os requisitos e as restrições ao ocupante de cargo ou emprego da administração direta e indireta que possibilite o acesso a informações privilegiadas” (art. 37, § 7º) – lei federal, estadual ou municipal. 

 

E ela, editada na conformidade dos arts. 127, § 2º e 128, § 5º da Constituição, tem regulamentação por ato da Chefia do Ministério Público, inclusive através de decisões normativas, diante da autonomia administrativa conferida ao órgão.

 

Com efeito, a Lei n. 8.625/93 prevê que lei complementar estadual estabelecerá normas específicas de organização, atribuições e estatuto do Ministério Público (art. 2º), explicitando que o órgão tem capacidade para, entre outros, atos e decisões sobre a situação funcional e administrativa da carreira e dos serviços auxiliares e exercer outras atribuições decorrentes de sua autonomia funcional administrativa e financeira (art. 3º, II e XI). Além disso, expressamente prevê que:

“Art. 36. Lei de iniciativa do Procurador-Geral de Justiça disciplinará os órgãos e serviços auxiliares de apoio administrativo, organizados em quadro próprio de carreiras, com os cargos que atendam às suas peculiaridades e às necessidades da administração e das atividades funcionais”. 

 

A Lei Complementar Estadual n. 734/93 (que é a lei referida nos arts. 127, § 2º e 128, § 5º, da Constituição Federal e no art. 2º da Lei n. 8.625/93) trata da organização, das atribuições e do estatuto do Parquet bandeirante (art. 1º, § 1º), repetindo os corolários da autonomia funcional administrativa e financeira dispostos na lei federal (arts. 2º, II, IX, XII, 19, I, b, 2, IV, a, V, d, X, a, e, g, XII, a, c, p). 

 

Vale observar que o art. 19, IV, a, textualmente declara que lei disciplinará também a organização de seus serviços auxiliares e o inciso XII, alínea c do mesmo artigo expressa que ao Procurador-Geral de Justiça compete a “expedição de atos e instruções para a boa execução das Constituições Federal e Estadual, das leis e regulamentos no âmbito do Ministério Público”, isto é, o exercício de poder regulamentar.

 

E no mesmo sentido do art. 36 da Lei n. 8.625/93, a Lei Complementar Estadual dispõe:

“Art. 59. Os órgãos e serviços auxiliares de apoio técnico e administrativo do Ministério Público serão organizados e instituídos por Ato do Procurador-Geral de Justiça e contarão com quadro próprio de cargos de carreira que atendam suas peculiaridades, as necessidades da administração e as atividades funcionais”.

 

A Lei Estadual n. 7.000/90 na redação da Lei Complementar Estadual n. 969/05 dispõe que:

“Art. 4º. As atribuições dos cargos de Auxiliar de Promotoria, Auxiliar de Promotoria Encarregado, Auxiliar de Promotoria Chefe, Oficial de Promotoria, Oficial de Promotoria Chefe, Assistente Técnico de Promotoria I a III, bem como as funções de Oficial de Diligência de Promotoria e Agente de Diligência de Promotoria, serão fixadas por ato do Procurador-Geral de Justiça”.

 

A decisão da Procuradoria-Geral de Justiça é nítida decisão normativa que, atenta ao princípio da moralidade administrativa e as peculiaridades das atividades dos membros e servidores do Ministério Público, nos termos das normas acima citadas, manifesta o exercício do poder regulamentar conferido ao órgão na medida de sua autonomia administrativa e, ademais, conecta-se à Lei Estadual n. 10.261/68, regulamentando as proibições ali previstas (arts. 242, III e V, 243, IV, IX e XI) às peculiaridades do Ministério Público.  

 

19. A interpretação da Lei n. 8.906/94 não pode ser dissociada desse cenário normativo e, em especial, do princípio da moralidade administrativa. Ela revela sua firme intenção de tornar incompatível a advocacia, no que se relaciona ao exercício de cargos, funções e empregos públicos, quer de funções decisórias, quer de funções auxiliares às decisórias, mormente no âmbito das atividades relacionadas à função jurisdicional do Estado ou a segurança pública. 

 

O escopo principal da tutela delineada no art. 28 é o combate a desigualitária captação de clientela, ao conflito de interesses e ao tráfico de influência no exercício do ministério privado da advocacia. Reflexa e secundariamente projeta uma proteção da função pública, cujas metas são a exclusividade, a moralidade, a dignidade da função pública e a lealdade à Administração Pública (isto é, evitar o abuso da função pública, acessando ou difundindo informações privilegiadas, aproveitando-se do cargo etc.), tarefa que compete à disciplina legal do servidor público. 

 

Todas as atividades relacionadas mais intimamente com a advocacia – ou até em campos opostos (policiais, v.g.) – foram inseridas nas incompatibilidades do art. 28. Foram olvidados os servidores do Ministério Público?  

 

A resposta é negativa. 

 

A razão que inspira as incompatibilidades dos incisos IV a VII do art. 28 – e até mesmo a do inciso II – é lógica e se explica em parêmia prosaica: ninguém pode servir, ao mesmo tempo, a dois senhores. Trata-se da garantia de independência, exclusividade, imparcialidade de funções públicas específicas relacionadas profissionalmente com a advocacia. 

 

E pouca eficácia teria a inscrição de incompatibilidades aos membros de órgãos do Poder Judiciário, do Ministério Público, dos Tribunais e Conselhos de Contas (art. 28, II), por exemplo, se seus servidores subalternos dela ficassem imunes, pois, os efeitos nocivos que a incompatibilidade colima evitar e reprimir estariam imunes. 

 

Idêntica premissa se aplica aos policiais, cuja atuação fornece elementos ao Ministério Público para a promoção da ação penal pública, e cuja incompatibilidade é expressa. A fortiori, inexorável o reconhecimento da incompatibilidade aos servidores do Ministério Público, subordinados hierarquicamente a seus membros e que desempenham atividades-meio a eles, levando-se em consideração, ainda, que o conflito é patente na medida em que o Ministério Público é parte (em oposição à advocacia) ou interveniente (em neutralidade à advocacia) – e, mesmo em ambas funções, deve ser imparcial e independente.

 

Por outra, os serventuários da justiça (subalternos dos magistrados) incidem na incompatibilidade, exatamente porque são meios auxiliares da função jurisdicional reservada aos magistrados, cuja independência, imparcialidade e exclusividade é predicado.  

 

Ora, com relação aos servidores do Ministério Público, não é diferente: ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio.     

 

20. Não vinga argumentar que em relação aos servidores do Ministério Público – órgão constitucionalmente independente encarregado da defesa da ordem jurídica, do Estado Democrático de Direito e dos interesses sociais e individuais indisponíveis (art. 127, Constituição Federal) – resolveria a questão, atendendo ao princípio da moralidade administrativa, o impedimento do art. 30, I. 

 

Eles são servidores da Administração Pública direta porque essa expressão, segundo o art. 37 caput da Constituição, abarca as três esferas de governo e qualquer dos Poderes, não sendo lícita a exclusão do Ministério Público porquanto não pertence a qualquer dos três Poderes da República no desenho constitucional vigente. 

 

Mas, o inciso I do art. 30 nenhuma eficácia ou proporcionalidade teria em face do princípio constitucional da moralidade administrativa. A funcionalidade do impedimento para os servidores do Ministério Público não seria razoável nem proporcional para atendê-lo. 

 

O princípio da proporcionalidade preconiza a justa medida em duplo sentido, atuando como proibição do excesso e proibição da falta. Esta quando as entidades públicas sobre as quais recai um dever de proteção adotam medidas insuficientes para garantia de uma proteção constitucionalmente adequada aos direitos fundamentais
. 

 

Imperativo ao Ministério Público impor medidas, dentro de sua esfera de autonomia, vinculadas à proibição da falta para, atento ao princípio da moralidade administrativa (art. 37, Constituição Federal), garantia da máxima efetivação do direito subjetivo público a uma administração pública honesta e proba – inegável direito fundamental (arts. 5º, LXXIII, 37, caput, e § 4º, 129, III, § 1º, Constituição Federal). No caso, elas se concretizaram com o reconhecimento da incompatibilidade do exercício da advocacia com as funções dos cargos de seus serviços auxiliares. 

 

Ora, considerando que os servidores do Ministério Público prestam serviços auxiliares ao Ministério Público e a seus membros, cuja atuação deve pautar-se pela independência, moralidade, imparcialidade, legalidade, impessoalidade, e que, em suas funções, estão postos em posição antagônica ou neutra em relação à advocacia, corolário é a dispensa das restrições dedicadas aos membros do Ministério Público aos seus servidores, sob pena das funestas conseqüências narradas – entre eles, citem-se o conflito de interesses, a desigualdade e o acesso a inside information. 

 

E invocando como paradigma os policiais, a situação se agrava, pois estes incidem na incompatibilidade, mesmo não sendo subalternos aos membros do Ministério Público. Ora, a fortiori, o reconhecimento da incompatibilidade aos servidores do Ministério Público, subordinados hierarquicamente a seus membros.

 

Nem se argumente que os servidores do Ministério Público estão em situação igual aos demais servidores da Administração Pública e desigual em relação aos do Poder Judiciário ou aos policiais. O argumento peca porque dissocia o relacionamento da advocacia com o Ministério Público. 

 

Tampouco lícita é a afirmativa de razoabilidade do impedimento do art. 30, I. Ele proíbe a advocacia por servidor público contra a “Fazenda Pública que os remunere ou à qual seja vinculada a entidade empregadora”. Mas não impede que o servidor do Ministério Público assuma a defesa do réu em processo criminal, atuando contra seu superior hierárquico, ou que atue perante esfera judiciária diversa de sua fonte remuneradora, ou, ainda, que se dedique a lides em que o Ministério Público intervém como custos legis. Os inconvenientes são óbvios.

 

E não se trata de interpretação extensiva (vedada a restrições) senão sistemática, mas de aplicação das regras básicas de interpretação sistemática contidas na hermenêutica jurídica. Trata-se, antes de qualquer outra consideração, de uma interpretação conforme a Constituição.

 

Pois, do contrário haveria explícita ofensa ao princípio da razoabilidade (ou proporcionalidade) e concretizaria solução jurídica distanciada da compreensão da funcionalidade dos princípios no ordenamento jurídico. 

 

Como é sabido, o poder público deve observância compulsória ao princípio da razoabilidade, nos termos da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (ADIN 1158-AM, ADIN 1407-DF, SS 1320-9-DF etc.). 

 

O método sistemático tem como pressuposto a análise do conteúdo da norma atento à unidade e a coerência do ordenamento jurídico, uma vez que os diversos preceitos convivem harmonicamente num sistema constitucional. Como posto acima, e consoante destacado na decisão da Procuradoria-Geral de Justiça, esses predicados restariam obliterados, verbis: 

“(...) permitindo-se - na esfera do complexo Justiça e segurança Pública -, somente aos servidores do Ministério Público o exercício da advocacia, em detrimento de todos os servidores do Poder Judiciário e das carreiras policiais. 

(...)

qualquer outra interpretação dos dispositivos legais acima enumerados dada pela Procuradoria-Geral de Justiça seria desprovida de razoabilidade, pois permitiria a cumulatividade de atividades incompatíveis, ferindo o princípio constitucional da razoabilidade, que visa afastar a Administração Pública, incluindo-se a Procuradoria-Geral de Justiça, de condutas arbitrárias, irrazoáveis e desproporcionais (...)

O princípio da razoabilidade pode ser definido como aquele que exige proporcionalidade, justiça e adequação entre os meios utilizados pelo Poder Público, no exercício de suas atividades – administrativas ou legislativas -, e os fins por ela almejados, levando-se em conta critérios racionais e coerentes (...)

Portanto, o que se exige do Poder Público é uma coerência lógica nas decisões e medidas administrativas (GORDILLO, Augustin. Princípios gerais de direito público. São Paulo: RT, 1977, p. 183). No dizer de Roberto Dromi, a razoabilidade engloba a prudência, a proporção, a indiscriminação, a proteção, a proporcionalidade, a causalidade, em suma, a não arbitrariedade (...)

Nesse sentido, o princípio da razoabilidade estaria afastado se, apesar da flagrante incompatibilidade, a Procuradoria-Geral de Justiça permitisse que seus Servidores continuassem a exercer a advocacia” (fls. 682/684).  

 

 Na manutenção da decisão da Procuradoria-Geral de Justiça o princípio da proporcionalidade foi novamente invocado
, exibindo o seu acerto, como consta:

“É preciso verificar se a restrição em apreço se revela excessiva, vale dizer, se há uma razão suficiente para o impedimento oposto pela Administração aos oficiais de Promotoria.

O exame destes aspectos está intimamente relacionado ao princípio da proporcionalidade. Este, como se sabe, é oriundo do Direito alemão, do qual foi exportado para a Europa Ocidental e em virtude dele o sacrifício ao direito individual deve se restringir ao que for estritamente necessário para produzir o fim pretendido: não é admissível o excesso.

O aludido princípio, que é um predicamento constitucional implícito e subjacente (CF, art. 5º, § 2º) – ou, mais exatamente, um dos aspectos dos princípios da isonomia (C.F., art. 5º, caput) e do devido processo legal (C.F., art. 5º, inciso LIV) – antes de adquirir um nível tão elevado também já era visto, entre nós, como um princípio geral de Direito, a presidir toda a prática jurídica e, particularmente, o Direito Público. De qualquer modo, hoje já se tem plena consciência de que ‘a proporção adequada se torna condição de legalidade’.

O centro de gravidade deste princípio está na célebre trilogia que a doutrina e a jurisprudência na Alemanha em mais de um século de reflexão sobre os limites em que a polícia administrativa é legítima. É preciso, em suma, que a atuação do Estado seja (a) apropriada (Geeignetheit), (b) necessária (Erforderlichkeit), e (c) tolerável (Zumutbarkeit). Os alemães o encaram – e com toda razão – como um componente essencial do Estado de Direito, que tende a proteger o indivíduo contra todas as ingerências supérfluas do poder público, ditadas, supostamente, pelo interesse coletivo. Bem por isso, sua aplicação – que pressupõe o fim legítimo da atividade estatal – sempre envolve um juízo de valor quanto à adequação e à necessidade do meio escolhido para alcançar o bem comum.

Na espécie, as violações a princípios norteadores da Administração Pública listadas no item precedente revelam que a restrição é rigorosamente útil e necessária. Esta afirmativa não está sitiada nos lindes da abstração filosófica ou dos impulsos sectários movidos por corporativismo; trata-se, mais que isso, de asserção que pode ser empiricamente demonstrada. Afinal, como revelam os dados contidos nestes autos (fls. 36/37), a experiência resultante da acumulação das duas atividades – outrora admitida pela Administração Superior do Ministério Público – revelou sérios inconvenientes, que ganham maior relevância na medida em que, como se sabe, o comportamento que deve inspirar a conduta de quem exerce funções públicas deve estar associada a níveis superiores de irrepreensibilidade, por direta decorrência do significativo valor das atribuições que lhe são confiadas pelo ordenamento jurídico” (fls. 691/693).

 

O princípio da proporcionalidade (devido processo legal substantivo, proibição do excesso) é uma exigência positiva e material relacionada ao conteúdo dos atos restritivos de direitos fundamentais, estabelecendo limite na restrição de tais direitos. A proporcionalidade coincide igualmente com o núcleo essencial dos direitos fundamentais (concebido de modo relativo), determinando o limite último da possibilidade de restrição legítima de determinado direito fundamental.

 

Ele também alcança as colisões de bens, valores ou princípios constitucionais, representando método geral de solução para conflitos entre princípios. O contraste é resolvido (diferentemente das regras) pela ponderação do peso relativo de cada uma das normas em tese aplicáveis e aptas a fundar decisões em sentidos opostos, através da aplicação das máximas integrantes do princípio da proporcionalidade: adequação (aptidão a produção do resultado desejado), necessidade (insubstituição por outro meio menos gravoso e igualmente eficaz) e proporcionalidade em sentido estrito (relação ponderada entre o grau de restrição de um princípio e o grau de realização do princípio contraposto) .

 

Também há que se levar em conta para a superação de antinomia entre princípios a adoção da relação de precedência condicionada, de tal sorte a impor uma ponderação entre os princípios concorrentes para fundamentar uma opção por aquele que, nas circunstâncias, seja mais adequado em termos de otimização da justiça. Essa relação de precedência condicionada se estabelece, quando diante das peculiaridades do caso, se afirma em que condições um princípio prevalece sobre o outro, sendo certo que, em outras circunstâncias, a questão da precedência poderá ser resolvida de maneira inversa
. 
 

A Constituição de 1988 consagra o devido processo legal nos aspectos substantivo e processual nos incisos LIV e LV do art. 5º, respectivamente. Em sua evolução histórica, o princípio do due process of law dilatou sua compreensão processual ou adjetiva (garantia de um procedimento judicial justo, com direito de defesa) para, a latere, uma conceituação substantiva ou material no direito norte-americano, como limitação do mérito das ações estatais, exigente da elaboração normativa com justiça, reasonableness (razoabilidade) e racionality (racionalidade), devendo ostentar real e substancial nexo com o objetivo que se quer atingir. No direito germânico, o princípio da proporcionalidade (proibição do excesso) impõe a avaliação da compatibilidade entre meios e fins, de modo a evitar restrições desnecessárias ou abusivas contra os direitos fundamentais. No fundo, entrosam-se tais conceitos com a dimensão da igualdade na lei (proibição de normas discriminatórias desarrazoadas) e perante a lei (vedação da execução da norma com tratamento discriminatório desarrazoado). 

 

Destarte, o panorama exposto demonstra que padeceria de irrazoabilidade a falta de incompatibilidade para o exercício da advocacia aos servidores do Ministério Público pelos motivos delineados. Ou seja, estabeleceria uma interpretação desconforme a Constituição. Aliás, o cotejo com a previsão do art. 28, dirigida aos policiais e servidores do Poder Judiciário, reforça esta conclusão e indica sua necessidade para erradicação de dispensa de tratamento desigualitário injustificado (portanto, violador do princípio da igualdade).

 

21. A cumulatividade do exercício da advocacia e da função pública implica a absurda neutralização da função conformadora do princípio da moralidade administrativa expresso no art. 37, caput, da Constituição. 



A interpretação da lei não pode ser levada a conseqüências adversas a seu espírito. Se não basta a legalidade em sentido estrito para conformação da administração pública à juridicidade (ou legalidade em sentido amplo), sinal da autonomia do princípio da moralidade (expressa nos arts. 5º, LXXIII e 37 da Constituição Federal, no art. 2º, IV, da Lei n. 9.784/99, no art. 2º, e, da Lei n. 4.717/65, nos arts. 4º, 9º a 12, 21, da Lei n. 8.429/92), a imoralidade administrativa tanto resulta do cumprimento de lei imoral, quanto da execução de lei moral para o alcance de fins imorais
, bem como de uma conduta legal ou ilegal tisnada por falta de ética, boa fé, honestidade. Ou, como põe em acento a doutrina, o princípio da moralidade congrega dois aspectos: no aspecto objetivo veicula da boa fé objetiva, exigindo da Administração Pública um comportamento positivo e impondo a ela deveres de conduta transparente e leal; no aspecto subjetivo, impõe um dever de honestidade ao administrador público, podendo-se falar em um dever de probidade, estando o ilícito civil lato sensu (improbidade) previsto na Lei n. 8.429/92
.

 

O princípio da moralidade administrativa – não por acaso objeto de uma das principais atuações do Ministério Público (art. 129, III, da Constituição Federal; art. 1º, IV, Lei n. 7.347/85; art. 17, Lei n. 8.429/92; art. 25, IV, b, Lei n. 8.625/93; arts. 103, VIII, e 295, IX, Lei Complementar Estadual n. 734/93) – é pressuposto de validade da atuação administrativa, destruindo inclusive atos legais, pois o poder público define o desempenho da função pública de acordo com a ética e voltado à realização de seus fins, tendo como elementos boa fé, honestidade, lealdade, regras de boa administração. 

 

Deste modo, não basta a licitude, exigindo-se a moralidade, que é violada pela busca de fins imorais, pelo excesso de poder, pela consecução do interesse público secundário, pela obtenção de vantagens em razão do cargo, pelo prejuízo ao patrimônio público, por favorecimentos ou discriminações de interesses alheios.

 

E a má fé que se contrapõe, logicamente, a boa fé (ingrediente da moralidade administrativa), não permite meio-termo. E boa fé não há, certamente, quando se aproveita de uma situação para angariar bônus indevido. E, definitivamente, boa fé não há (como não houve) no exercício cumulativo do cargo de auxiliar de promotoria com a advocacia, ciente o servidor público das facilidades ilegais, desigualitárias e antiéticas que proporcionava.

 

Como princípio jurídico-constitucional a moralidade administrativa condiciona o exercício reto da função pública. Como espécie do gênero da norma jurídica superior e conformador da outra espécie (a regra jurídica) sobre ela prevalece, e orienta sua aplicação e interpretação, não sendo lícita outra exegese sob pena de completa subversão da ordem jurídica atenta a função dos princípios como mandamentos nucleares de um sistema jurídico. Por isso, a violação de um princípio é tão ou mais grave quanto a violação de uma regra
, de maneira que aplicadores e intérpretes devem recusar o cumprimento de leis ofensivas ao princípio da moralidade administrativa por inconstitucionalidade ou revogação
.

 

O princípio da moralidade administrativa embasa ontológica e teleologicamente qualquer construção normativa subalterna e a interpretação das normas existentes. Raciocínio adverso importa o nocivo resultado da prevalência da regra sobre o princípio, derruindo toda a lógica e a unidade do sistema jurídico. 

 

Averbe-se, neste sentido, que tendo carga propositiva suficiente como qualquer regra (princípios e regras são espécies de norma), o princípio reúne eficácia para a imposição de comportamentos que lhe sejam coerentes e a destruição de atividades que lhe sejam incompatíveis. É a sua função negativa, isto é, a veiculação de um dever genérico e negativo de proibição de atuação contrária a seus valores e fins
.

 

Eles orientam a formulação de regras e proporcionam a sistemacidade orgânica de interpretação do ordenamento jurídico, vinculando a atividade estatal e implicando a perda de eficácia de regras contrapostas e atos administrativos contrários, subsidiando não só direitos subjetivos reacionários ou impugnatórios baseados em regra jurídica ou situação de anomia (força destrutiva, função negativa), mas, igualmente, pretensões jurídicas ativas em juízo, com força construtiva referente a comportamentos positivos pela vinculatividade normativa, podendo fixar obrigações à Administração Pública para cumprimento de seus objetivos
, em razão de suas funções genéticas (das regras), interpretativas e de seus maiores graus de indeterminação, abstração e generalidade, orientando padrões de comportamento da Administração Pública em diversas situações (conflito entre regra e princípio, superação de zonas cinzentas de sua aplicabilidade etc.). 

 

A projeção do aspecto preventivo, fornece a justa medida para a instituição de regras preservativas dos valores éticos de uma sociedade, pela previsão de incompatibilidades, impedimentos e suspeições – e, em especial, as constantes dos arts. 28 e 30 da Lei n. 8.906/94 – na medida em que elas derivam e concretizam positivamente o comando emergente do princípio da moralidade administrativa
.

 

Cite-se como paradigma, entre tantas outras regras jurídicas, a do art. 117, XVIII, da Lei n. 8.112/90, que inscreve a proibição ao servidor público federal “de exercer quaisquer atividades que sejam incompatíveis com o exercício do cargo ou função e com o horário de trabalho”.  

 

A instituição de um círculo de incompatibilidades rende homenagem ainda ao princípio da imparcialidade, ao pregar uma atuação na função pública com neutralidade, isenção, independência, objetividade e exclusividade, impondo a fiel observância da lealdade à instituição a qual pertence o servidor público. 

 

Objetiva-se, portanto, evitar a confusão entre as esferas do público e do privado, o conflito de interesses, o tráfico de influência, o patrimonialismo, o acesso privilegiado a informações sigilosas, o aproveitamento de uma situação para quebrar a igualdade e obter vantagens etc.  

 

Destarte, ainda que à margem de expressa previsão em regra, a incompatibilidade para o exercício da advocacia por servidor público é corolário do princípio da moralidade administrativa, prevalecendo, portanto, mesmo na ausência de regra específica.  

 

O Supremo Tribunal Federal assim julgou (fls. 553/567):

“CONSTITUCIONAL. ADVOGADO: EXERCÍCIO DA PROFISSÃO. INCOMPATIBILIDADE. C.F., art. 5º, XIII; art. 22, XVI; art. 37. Lei 4.215/63, artigos 83 e 84. Lei 8.906/94, art. 28.

I – Bacharel em Direito que exerce o cargo de assessor de desembargador: incompatibilidade para o exercício da advocacia. Lei 4.215, de 1963, artigos 83 e 84. Lei 8.906/94, art. 28, IV. Inocorrência de ofensa ao art. 5º, XIII, que deve ser interpretado em consonância com o art. 22, XVI, da Constituição Federal, e com o princípio da moralidade administrativa imposto à Administração Pública (C.F., art. 37, caput).

II – R.E. não conhecido” (STF, RE 199.088-1-CE, 2ª Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, 01-10-1996, v.u., DJ 16-04-1999).
 

Em seu voto, o eminente Ministro Relator Carlos Velloso manifestou que:

“(...) as condições para o exercício de profissão deverão ser razoáveis. No caso, parece-me perfeitamente razoável ficar incompatível com a advocacia quem exerce cargo de assessor de juiz ou de desembargador. A incompatibilidade, em tal caso, assenta-se, sobretudo, na ética, na moralidade administrativa, que é princípio constitucional imposto à Administração Pública, direta e indireta (C.F. art. 37). Ora, o exercício da advocacia tem coloração pública, ainda mais se tivermos presente a sua indispensabilidade à administração da Justiça, conforme está expresso na Constituição, art. 133 (...)”.

 

Em sua declaração de voto vencedor o eminente Ministro Néri da Silveira ponderou que:

“(...) as limitações ao exercício profissional da advocacia têm o cuidado de afastar do exercício da profissão aqueles que estejam ligados, imediatamente, à função de julgar. Digo imediatamente, não só pelo exercício do ofício judicante, mas também pela assessoria, pela proximidade com o exercício desse mister.

Houve época, é certo, que se admitia, na vigência do Estatuto anterior, que servidores de ramos especializados do Poder Judiciário desempenhassem funções de advocacia em outros setores do Poder Judiciário. Assim se admitiu, durante algum tempo, que bacharéis em Direito, servidores da Justiça do Trabalho, pudessem advogar na Justiça Comum, não, porém, na Justiça do Trabalho. Mas essa mesma interpretação veio, depois, a ser afastada, estabelecendo-se a vedação do exercício da advocacia para qualquer servidor vinculado ao Poder Judiciário.

Dessa maneira, é antiga a vedação, que se estabelece, sob forma de incompatibilidade, para exercício profissional, e se acentua, notadamente, quando se cuida de assessores, exercendo cargos de confiança de Magistrados (...)”.
 

O Superior Tribunal de Justiça também se pronunciou a respeito (fls. 568/579):

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. SERVENTUÁRIO DA JUSTIÇA DO TRABALHO. ADVOCACIA. INCOMPATIBILIDADE. LEIS 4.215/63 E 8.906/94. EXEGESE. PROVIMENTO 28/66 DO CONSELHO FEDERAL DA OAB. ILEGALIDADE. EXAME PELO PODER JUDICIÁRIO. POSSIBILIDADE. FATO SUPERVENIENTE. ART. 462, CPC. APLICAÇÃO NA INSTÂNCIA ESPECIAL. RECURSO PREJUDICADO.

I – Tanto à luz do antigo (art. 84-VIII), como do novo Estatuto da OAB (art. 28-IV), o serventuário da Justiça do Trabalho não possui capacidade postulatória, por exercer função incompatível com a advocacia.

II – O Provimento n. 28/66 não poderia dispor sobre as incompatibilidades previstas no art. 84 da Lei n. 4.215/63, uma vez que o art. 18, VIII, ‘d’, deu competência ao Conselho Federal disciplinar apenas ‘os casos de incompatibilidade e impedimento para o exercício da advocacia’, sobre os quais incidiam as regras genéricas dos arts. 82 e 83.

III – Irrelevante o fato de ter sido deferida a inscrição do profissional, não impedindo ao Judiciário decidir de modo contrário. Primeiro, em razão do princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional. Segundo, porque o impedimento decorre de dispositivo legal. Terceiro, porque a questão envolve pressuposto processual, qual seja, a capacidade postulatória (art. 36, CPC), cabendo o exame inclusive de ofício. Quarto, porque o art. 117, XVIII, da Lei nº 8112/90 dispõe que ‘ao servidor público é proibido exercer quaisquer atividades que sejam incompatíveis com o exercício do cargo ou função e com o horário de trabalho’, sendo que, no caso, o servidor, conforme ofício de seu órgão empregador, tem carga horária de 40 horas semanais.

IV – Centrado o recurso na capacidade postulatória do advogado da parte, por ser serventuário da Justiça, e restando provado, ainda que posteriormente à interposição do recurso especial, que desapareceu a causa da incompatibilidade, em razão de o advogado não mais exercer o cargo público, sem razão o julgamento do apelo, nos termos do art. 462, CPC.

V – A prestação jurisdicional há de compor a lide como esta se apresenta no momento da entrega, devendo ser tomado em consideração o fato superveniente, nos termos do art. 462, CPC, que se aplica também na instância especial” (STJ, REsp 327.004-RJ, 4ª Turma, Rel. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, 14-08-2001, v.u., DJ 24-09-2001). 

 

E ainda que não se visualize incompatibilidade instituída na polícia de profissões, compete acentuar que ela pode ser decretada pelo Ministério Público (como o foi) para o exercício de função pública, ou seja, o órgão, no desempenho de sua autonomia (arts. 127 e 128, Constituição), mais precisamente no âmbito hierárquico-disciplinar, tem a prerrogativa de impedir a prática de atos incompatíveis com suas funções (e, sobretudo, para salvaguarda da ética institucional) a seus servidores e impor sanções. 

 

Neste sentido, mesmo as decisões do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo que rechaçam a existência de incompatibilidade assim concluem (MS 279.651-5/0-00, São Paulo, 1ª Câmara de Direito Público, Rel. Des. Roberto Bedaque, v.u., 26-11-2002; MS 280.794-5/4-00, São Paulo, 3ª Câmara de Direito Público, Rel. Des. Antonio Carlos Malheiros, m.v., 23-03-2004 – fls. 580/588, 648/650), assim reconhecem. Desta última decisão capta do ilustrado voto vencido do Desembargador Magalhães Coelho série de premissas aplicáveis in casu:

“(...) A evidente incompatibilidade entre o exercício de cargo público e a advocacia é tão manifesta, que insistir na tese contrária é ofender gravemente a moralidade administrativa.

Como admitir-se que um servidor público que tem jornada de trabalho integral e que recebe dos cofres públicos, possa se ausentar de suas atividades para o patrocínio particular de seus constituídos?

Aliás, não há nenhum sentido na tese da OAB/SP, na medida em que todos sabemos que aqueles que das mais variadas maneiras atuam nos processos (juízes, promotores, procuradores, servidores da justiça) estão impedidos, acertadamente, para o exercício da advocacia.

Por que razão haveria de ser a hipótese diversa em relação aos oficiais de promotoria, que realizam atividades burocráticas e auxiliam os Promotores de Justiça, assim como fazem os servidores da justiça?

Demais disso, como auxiliares da Promotoria, têm acesso aos autos, às investigações e informações que por dever de ofício devem guardar sigilo.

Essa permissividade levada a conseqüências extremas pode implicar seja o oficial de promotoria advogado do réu denunciado por superior hierárquico.

Circunstâncias que ofendem gravemente a moralidade administrativa e atenta contra a credibilidade das instituições” (fls. 585/588).

 

22. Mas, se é possível a imposição de sanção disciplinar ao servidor público por desafiar incompatibilidade resultante de seu regime jurídico, lógica é a conclusão prática da existência da incompatibilidade do exercício cumulativo de profissão, mercê da anomia. 

 

De qualquer maneira, a incompatibilidade resulta do exercício da função pública e pode ser imposta pelo Ministério Público, não como uma incompatibilidade para o exercício da advocacia, mas como uma incompatibilidade decorrente do exercício da função pública, cuja meta de proteção é a exclusividade, a moralidade, a dignidade da função pública e a lealdade à Administração Pública (isto é, evitar o abuso da função pública). 

 

Para os fins das condições e qualificações do exercício de profissão (advocacia) o alvo principal de sua tutela é a desigualitária captação de clientela, o conflito de interesses (entre o cargo público e o exercício independente da advocacia), protegendo secundariamente a função pública.

 

Assim, por exemplo, laborou com acerto a Lei n. 8.112/90, cujo art. 117, XVIII, inscreve proibição ao servidor público federal, com base em conceito indeterminado sujeito à apreciação discricionária da Administração Pública, consistente no desempenho de “quaisquer atividades que sejam incompatíveis com o exercício do cargo ou função e com o horário de trabalho”.

 

Vale dizer, a lei apresenta uma incompatibilidade inerente à disciplina da função pública e de seu exercício. 

 

No caso, a Procuradoria-Geral de Justiça lastreada na autonomia administrativa conferida ao Ministério Público no art. 127, § 2º, e 128, § 5º da Constituição Federal, e nas leis federal e estadual referidas, editou a decisão disciplinando o exercício da função pública declarando sua incompatibilidade com o desempenho de outra atividade determinada conexa em maior ou menor grau. 

 

Em verdade, usou das prerrogativas inerentes à autonomia funcional e administrativa, regulamentando a disciplina de seus serviços auxiliares (porque se assim não fosse a autonomia seria uma quimera) explicitando, com base na discricionariedade oferecida pela Lei Estadual n. 10.621/68 (que emprega conceitos indeterminados), as incompatibilidades nela previstas - e, em especial, a proibição imposta aos servidores públicos estaduais de “tratar de interesses particulares na repartição” (art. 242, V), “exercer, mesmo fora das horas de trabalho, emprego ou função em empresas, estabelecimentos ou instituições que tenham relações com o Governo, em matéria que se relacione com a finalidade da repartição ou serviço em que esteja lotado” (art. 243, IV) ou “valer-se de sua qualidade de funcionário para desempenhar atividade estranha às funções ou para lograr, direta ou indiretamente, qualquer proveito” (art. 243, XI).

 

Apesar de não se expressar nesse tom, essa conclusão é afinada com o pronunciamento do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (MS 279.651-5/0-00, São Paulo, 1ª Câmara de Direito Público, Rel. Des. Roberto Bedaque, v.u., 26-11-2002; MS 280.794-5/4-00, São Paulo, 3ª Câmara de Direito Público, Rel. Des. Antonio Carlos Malheiros, m.v., 23-03-2004) ainda que infirme a incompatibilidade. 

 

23. De qualquer sorte, ainda que se negue a existência de incompatibilidade para o exercício da advocacia, porque no desempenho do poder de polícia da profissão a Ordem dos Advogados não comunga esta exegese e abdica qualquer providência disciplinar, o fato não nulifica a primazia do princípio da moralidade administrativa e nem impede o reconhecimento da conseqüente improbidade administrativa – cuja caracterização independe de outras instâncias civis, administrativas ou penais (arts. 12 e 21, Lei n. 8.429/92).

 

24. Não obstante, o art. 30, I, da Lei n. 8.906/94 inscreve o impedimento do exercício da advocacia aos servidores da Administração Pública direta, indireta ou fundacional, contra a Fazenda Pública que os remunere ou à qual seja vinculada a entidade empregadora. Eis aqui outra regra construída sobre o alicerce do princípio da moralidade administrativa. 

 

Neste caso, dúvida alguma remanesce, posto que o servidor público em foco impetrou mandado de segurança contra o Desembargador Presidente do Tribunal de Justiça, do Estado de São Paulo em prol de servidores do Tribunal de Justiça. 

 

Aliás, o próprio servidor público não desmente o fato demonstrativo do concreto conflito de interesses e da violação patente da moralidade e da probidade administrativas, caracterizado pela subsunção ao impedimento do art. 30, I. 

 

Removido da secretaria da Procuradoria de Justiça para atender necessidade em outro órgão (Promotoria de Justiça do Tribunal do Júri), impetrou mandado de segurança alegando desvio de poder (Processo n. 777/053.04.012592-3, 11ª Vara da Fazenda Pública da Capital – fls. 626/669). Na respectiva petição inicial narrou que:

“8. Dentre outras ações ajuizadas, é verdade que ora impetrante, na condição de patrono de servidores do Egrégio TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO (Doc. 10) impetrou Mandado de Segurança nº 110.013.0/7-00 contra ato do presidente daquele Tribunal.

9. Por coincidência, o órgão responsável pelo parecer ministerial no referido mandado de segurança é o mesmo onde estava lotado o ora impetrante na função de Auxiliar de Promotoria” (fl. 630).

 

O parecer do Parquet exarado no writ of mandamus registrou que:

“Não está comprovado este fato, ou seja, que ele foi removido porque estava exercendo advocacia.

Ainda que este suposto fato existisse, em princípio, não seria o caso de invalidação do ato, pois atentaria contra o interesse público a prática que se revelasse articulada com a utilização do cargo como meio para angariar clientes, ou beneficiar o profissional, por meio da prática que pode caracterizar tráfico de influência” (fl. 668).
 

Na respeitável sentença denegatória da ordem postulada, frisou que:

“O impetrante exerce suas funções junto à Procuradoria de Justiça da E. Câmara Especial do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Também advoga. Coincidentemente, uma das demandas que patrocinou contra o presidente do referido Tribunal, teve o parecer do Procurador de Justiça elaborado no órgão onde está lotado.

É certo que o impetrante trouxe à baila julgado em que se entendeu que não há incompatibilidade entre a função de auxiliar de promotoria e a advocacia, porém, a casuística revela outra conclusão.

Na qualidade de auxiliar de promotoria, o impetrante teve acesso a informações que só quem labuta nos bastidores da Procuradoria de Justiça que atua junto à Câmara Especial, teria, Implica em dizer que a incompatibilidade, na hipótese, entre o local em que o impetrante está lotado e o exercício da advocacia, restou intransponível.

Nos dias atuais, é corriqueiro o jargão que acentua que não basta ser honesto,; o homem tem que também parecer honesto. E não é apenas a honestidade que deve guiar o servidor público, mas também a ética e a moralidade. De sorte que é acolhida a tese apresentada pela coatora, de que a atitude do impetrante afrontou o princípio da moralidade administrativa.

(...)

Não há dúvida que o impetrante não teve que aguardar a regular publicação do parecer do I. Procurador de Justiça, tampouco do v. acórdão, para ter conhecimento do seu conteúdo, tal qual aconteceria a um advogado que não tivesse livre trânsito no Tribunal.

(...)

a alteração era conveniente para o serviço público (pois que havia falta de funcionários no local onde foi designado) e porque o exercício da advocacia por auxiliar de promotoria que trabalha na Procuradoria de Justiça da Câmara Especial do Tribunal de Justiça, afrontava o princípio da moralidade, consoante já explicado. 

(...)

Por fim, apesar dos arestos colacionado, observo que quando do ajuizamento do mandamus em prol dos servidores pelo impetrante, contra ato do Presidente do Tribunal de Justiça, não atentou para o impedimento disciplinado no art. 30 do Estatuto dos Advogados, Lei 8906/94” (fls. 660/665).

 

E se não bastasse, o servidor público em questão praticou os atos de advocacia acima apontados em seu horário de expediente e outros quando ausente legalmente do serviço por conta de direito conferido aos servidores públicos pelas normas de seu regime jurídico.

 

Com efeito, o servidor público mesmo quando licenciado deve obediência às regras e princípios de seu regime jurídico, que instituem vantagens em prol do interesse público e não as desconectam das restrições a que está sujeito. 

 

Conferindo a lei o gozo de certos direitos (faltas abonadas, licença-prêmio, férias etc.), o servidor público não pode delas se aproveitar para dedicar-se a misteres incompatíveis ao exercício de sua função. “O início de exercício marca, temporalmente, a situação funcional do servidor para a aquisição de direitos e a garantia de deveres e responsabilidades que passam a lhe ser imputados. O exercício é continuado, podendo dar-se a sua descontinuidade apenas nos casos previstos em lei, seja por meio de suspensão ou interrupção do exercício, mas a relação jurídico-administrativa é ininterrupta, quer dizer, mesmo nos casos de licença ou qualquer modalidade de afastamento legalmente permitido mantém a pessoa a condição de agente público e titular do cargo no qual se acha investido. As conseqüências jurídicas para cada afastamento é que serão diversas e ditadas pela Constituição ou pela legislação infraconstitucional”
. 

 

Destarte, licença para tratamento de saúde, gala, nojo, são considerados para o efetivo exercício, assim como “considera-se de exercício efetivo o período de férias”, direito constitucional de todo trabalhador (arts. 7º, XVII, e 39, § 3º, Constituição Federal), que “significam afastamento físico, mas permanência de vínculo em idêntica situação” 
.

 

Ora, tais fatos assumem maior grau de gravidade quando se constata que muitos de seus clientes eram servidores do Ministério Público e do Poder Judiciário. Ou seja, exercia seu cargo público para captação de clientela, contra a Fazenda Pública que o remunerava, exercendo função conflitante com a advocacia.

 

25. Por outro lado, aumentando ainda mais a confusão entre as esferas do público e do privado, o servidor público utilizou no proveito de sua advocacia bens e equipamentos do Ministério Público para fins particulares, como acima relatado.

 

Novamente aqui se nota a tendência do patrimonialismo, da apropriação (em sentido amplo) dos recursos públicos instituídos para fins estritamente públicos em proveito de fins privados.

 

26. Ora, da soma de todo o exposto tem-se que o servidor público: a) desafiou ordens superiores, dedicando-se a advocacia cumulativa e concomitantemente ao exercício de sua função pública; b) enriqueceu-se indevidamente não só com a honorária percebida por sua atividade advocatícia, senão também pela percepção de seus vencimentos sem qualquer dedução pelas horas em que se afastou do serviço para advogar (causando ainda prejuízo ao erário); c) igual enriquecimento ilícito também se concretizou pelo uso gratuito de equipamentos públicos para fins particulares.

 

Ciente da proibição do exercício da atividade advocatícia no exercício de sua função pública e da ilicitude do uso de bens e serviços públicos em seu proveito e da apropriação de seus vencimentos integrais que não corresponderam ao cumprimento efetivo da jornada de trabalho, resulta inconteste a ocorrência de improbidade administrativa pelo grave comprometimento da moralidade administrativa, nos termos do § 4º do art. 37 da Constituição.

 

Realmente, não se trata de mera irregularidade ou simples ilegalidade, mas, isto sim, de contundente ação perpetrada pelo agente público (portador de nível superior, bacharel em Direito, advogado e servidor público com mais de uma década de serviços), de maneira deliberada e consciente, para violação do princípio da moralidade administrativa (integrante da legalidade em sentido amplo) e dos demais que lhe são convergentes ou instrumentais (imparcialidade, impessoalidade, razoabilidade, proporcionalidade), exibindo grave desvio ético, séria violação da moral administrativa e sua inabilitação para o exercício de função pública. É, portanto, típico ato de improbidade administrativa, conceituada como imoralidade administrativa qualificada para violar a norma, causar dano ao erário e à moralidade e enriquecer-se ilicitamente. 
 

O servidor deve servir à Administração Pública com honestidade, procedendo na função para a realização do interesse público, sendo-lhe interdito tirar proveito dos poderes ou facilidades dela decorrentes em benefício próprio ou alheio
. Deste modo, ofensas aos princípios da lealdade, da boa fé, da boa administração, da razoabilidade, da supremacia do interesse público, ou o desvio de poder, caracterizam improbidade administrativa, na medida em que a probidade é corolário do princípio da moralidade administrativa
. É a consagração do direito subjetivo público ao exercício probo da função pública, exigindo-se do agente público a devida habilitação guiada pelo senso ético
.

 

No caso, o servidor público tinha plena capacidade de aquilatar em sua conduta o certo do errado, o justo do injusto, o moral do imoral e o honesto do desonesto, ainda que o estatuto da advocacia não inscrevesse incompatibilidade explícita. 

 

Inadmissível desprezar a ética profissional dentro do quadro da vocação institucional e da disciplina interna do ente ou órgão público a que o agente público está sujeito. 

 

Impossível reputar adequado à moralidade administrativa o exercício cumulativo da função pública com a advocacia, dada a evidência diáfana de graves mazelas: conflito de interesses, afastamento da perseguição do interesse público, facilitação de captação de clientela (atente-se ao fato de que muitos de seus clientes eram servidores do Ministério Público e do Poder Judiciário), apropriação ou utilização de recursos públicos, desempenho de atividade incompatível com a natureza de suas funções – sem olvidar que, in casu, no mínimo, incidiu no impedimento do art. 30, I, da Lei n. 8.906/94.

 

A interpretação da lei não pode ser levada a conseqüências adversas a seu espírito. Se não basta a legalidade em sentido estrito para conformação da administração pública à juridicidade (ou legalidade em sentido amplo), sinal da autonomia do princípio da moralidade (expressa nos arts. 5º, LXXIII e 37 da Constituição Federal, no art. 2º, IV, da Lei n. 9.784/99, no art. 2º, e, da Lei n. 4.717/65, nos arts. 4º, 9º a 12, 21, da Lei n. 8.429/92), a imoralidade administrativa tanto resulta do cumprimento de lei imoral, quanto da execução de lei moral para o alcance de fins imorais
. Isto é, da má fé que se contrapõe, logicamente, a boa fé (ingrediente da moralidade administrativa) e que não permite meio-termo. E boa fé não há, certamente, quando se aproveita de uma situação para angariar bônus indevido. E, definitivamente, boa fé não há (como não houve) no exercício cumulativo do cargo de auxiliar de promotoria com a advocacia, ciente o servidor público das facilidades ilegais, desigualitárias e antiéticas que proporcionava.

 

Ainda mais se considerando que princípio jurídico-constitucional (moralidade administrativa) condiciona o exercício reto da função pública e como espécie do gênero da norma jurídica superior e conformador da outra espécie (a regra jurídica) sobre ela prevalece, e orienta sua aplicação e interpretação, não sendo lícita outra exegese sob pena de completa subversão da ordem jurídica atenta a função dos princípios como mandamentos nucleares de um sistema jurídico. Assim sendo, a violação de um princípio é tão ou mais grave quanto a violação de uma regra, de maneira que aplicadores e intérpretes devem recusar o cumprimento de leis ofensivas ao princípio da moralidade administrativa por inconstitucionalidade ou revogação
.      

 

Com efeito, sua conduta se insere nos preceitos da Lei n. 8.429/92, verbis:

“Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilícito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razão do exercício de cargo, mandato, função, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:

(...)

IV - utilizar, em obra ou serviço particular, veículos, máquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou à disposição de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidores públicos, empregados ou terceiros contratados por essas entidades;

(...)

XII - usar, em proveito próprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei.

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1º desta lei, e notadamente:

(...)        

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade às instituições, e notadamente:

I - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competência;

(...)”.

 

De fato, Raimundo Audalécio Oliveira auferiu vantagem patrimonial indevida em razão do exercício de sua função pública como Auxiliar de Promotoria no Ministério Público quando dela se aproveitou para o exercício cumulativo de sua advocacia, percebendo integralmente sua remuneração sem que cumprisse totalmente sua jornada de trabalho, bem como usando, gratuitamente, em proveito próprio os bens e equipamentos a serviço do Parquet para a consecução de seus fins particulares em detrimento dos fins públicos previamente consignados – sem que nada despendesse de seu patrimônio para o custeio de atividades inerentes à advocacia (pesquisas, consultas etc.). Tais condutas se amoldam aos arts. 9º, IV e XII e 10, da Lei n. 8.429/92. 

 

Além disso, como exposto, gozou de direitos do regime jurídico do servidor público para, auferir vantagem econômica indevida (honorária) e lesar o erário, bem como para alcançar fim diverso da regra legal, evitando o registro de faltas para o exercício da advocacia (arts. 9º, 10 e 11, I, Lei n. 8.429/92). 

 

Assim agindo, causou prejuízo ao patrimônio público e atentou contra o princípio da legalidade, da moralidade e da igualdade, violando os deveres de imparcialidade, honestidade e lealdade, ao fazer de sua função pública uma extensão de sua atividade privada (advocacia) e, mormente advogando com incidência em impedimento legal (art. 30, I, Lei n. 8.906/94), praticando atos diversos de sua competência inerente à função pública ocupada (art. 11, I, Lei n. 8.429/92).

 

Colocou-se numa situação de desigualdade perante demais advogados, atuando ora como advogado ora como servidor do Parquet (com acesso a dados e informações de forma privilegiada) e criou uma incômoda falta de credibilidade à instituição a qual estava vinculado ao romper com os valores éticos de seu cargo.

 

Embora prevaleça a independência das instâncias administrativa, civil e criminal para fins de imposição judicial-civil das sanções da improbidade administrativa (art. 37, § 4º, in fine, da Constituição Federal; arts. 12, caput, e 21, II, da Lei n. 8.429/92; art. 935 do Código Civil)
, explicitando a desvinculação em relação ao exercício do poder disciplinar (e nesta quadra, pouco importa a exoneração do agente público, cujos efeitos tolhem apenas a sanção disciplinar correspondente e, na esfera judicial, a perda da função pública), deve-se prestigiar, no que couber, uma interconexão entre os preceitos normativos do estatuto do servidor público e os da repressão judicial-civil da improbidade administrativa, sem que a aplicação desta dependa ou condicione aquela. 

 

Registre-se que tem idêntico contorno jurídico ao do art. 121 da Lei n. 8.112/90 a previsão da Lei Estadual n. 10.261/68 ao rezar que “o funcionário é responsável por todos os prejuízos que, nessa qualidade, causar à Fazenda Estadual, por dolo ou culpa, devidamente apurados” (art. 245) e que “a responsabilidade administrativa não exime o funcionário da responsabilidade civil ou criminal que no caso couber, nem o pagamento da indenização a que ficar obrigado, na forma dos artigos 247 e 248, o exame da pena disciplinar em que incorrer” (art. 250).

 

Com efeito, ao exercer a advocacia no horário de seu expediente violou o dever de pontualidade (art. 241, I, Lei Estadual n. 10.261/68) e, não obstante, o fato de ter exercido a nobre atividade (dentro ou fora do horário de expediente) caracteriza violação ao dever de obediência (art. 241, II, Lei Estadual n. 10.261/68), consistente no descumprimento de orientação vinculante da Procuradoria-Geral de Justiça, afrontando os deveres de imparcialidade e lealdade, bem como o de legalidade em sentido amplo que compreende o princípio da moralidade (art. 11, Lei n. 8.429/92).

 

Advogando durante as horas de trabalho entreteve-se com atividades estranhas ao serviço, isto é, ao plexo de suas atribuições como servidor público, bem como tratou de interesses particulares (pessoais e de terceiros) na repartição, agredindo o art. 242, III, da citada lei estadual e violando, novamente, os deveres de honestidade, legalidade, imparcialidade, lealdade e moralidade, bem como praticando ato colimando fim diverso de suas funções (art. 11, caput e inciso I, Lei n. 8.429/92).

 

Além disso, desafiou, em proveito próprio, para o exercício remunerado de sua advocacia, a proibição do emprego de materiais e equipamentos do serviço público, ao destinar o uso de micro-computadores do Ministério Público para sua advocacia, ofendendo o art., 242, VIII, da citada lei estadual (conduta também censurada no âmbito federal pelo art. 117, XVI, da Lei n. 8.112/90) e incidindo nos arts. 9º, IV e XII e 11, I, da Lei n. 8.429/92 .

 

Não bastasse, pelo exercício, ainda que fora de sua jornada de trabalho, de atividade em matéria relacionada com a finalidade da repartição ou serviço de sua lotação, ou seja, a advocacia cumulativamente ao cargo de servidor do Ministério Público, desempenhou atividade incompatível com os fins institucionais agredindo os deveres de lealdade, honestidade, moralidade, legalidade e imparcialidade (art. 243, IV, Lei Estadual n. 10.261/68; art. 11, I, Lei n. 8.429/92).

 

Constituindo-se procurador de servidores públicos requerendo certidão perante a Administração Pública, no interesse destes, para fins de seus direitos, que foram utilizadas, posteriormente, na impetração de mandado de segurança, o que é proibido (art. 243, IX, Lei n. 10.261/68). Impetrando referido writ of mandamus violou o art. 11, caput, da Lei n. 8.429/92, novamente, por ofensa ao art. 30, I, da Lei n. 8.906/94. 

 

Aproveitando de sua qualidade de servidor público, com trânsito no Ministério Público e no Poder Judiciário, desempenhou uma atividade (advocacia) completamente estranha (incompatível ou, no mínimo, impedida) às funções de seu cargo, logrando proveitos pessoais, à conta da honorária do exercício da advocacia, além da facilidade de captação de clientela (art. 243, XI, Lei Estadual n. 10.261/68), auferindo vantagens econômicas indevidas no exercício de seu cargo público (art. 9º, Lei n. 8.429/92) e violando os deveres do art. 11, I, da Lei n. 8.429/92.

 

Ao mesmo tempo, causou dano ao erário, porque se ausentava do serviço para dedicar-se à advocacia. Destarte, enriqueceu-se ilicitamente no exercício de sua função pública e causou prejuízo ao patrimônio público, pois percebeu sua remuneração integral sem a completa e integral prestação de serviços. O fato, que também implica violação aos deveres do art. 11, I, da Lei n. 8.429/92, caracteriza enriquecimento ilícito ou, no mínimo, prejuízo ao erário, nos termos dos art. 9º e 10, ambos da Lei n. 8.429/92. Ademais, utilizou os direitos concedidos ao servidor público para evitar o registro de faltas ao serviço e exercer a advocacia, o que caracteriza improbidade administrativa (arts. 9º, 10 e 11, I, Lei n. 8.429/92).        

 

Poder-se-ia obtemperar que o caso requeria apenas sanção no âmbito disciplinar. 

 

Ocorre que, além do servidor público ter se exonerado (justamente para impedi-la diante da instauração de processo administrativo), frustrando eventual sanção administrativo-disciplinar, a situação, como dito antes, reflete, pelo reconhecimento de incompatibilidade ou impedimento, robustecida pela prova de que se ausentava do serviço para dedicar-se a advocacia, usava dos materiais do serviço para exercê-la durante o expediente e gozava dos direitos do funcionalismo para evitar faltas (e perdas financeiras) e exercer a atividade privada, típico ato de improbidade administrativa, cujo sancionamento independe da sorte dada no âmbito disciplinar (arts. 5º, XXXV, e 37, § 4º, Constituição Federal; arts. 12 e 21, Lei n. 8.429/92; arts. 245 e 250, Lei Estadual n. 10.261/68), sob pena da mais completa impunidade. 

 

Neste sentido, corrobora a assertiva da co-existência de esferas de responsabilidade do agente público, nas quais ele pode incidir simultaneamente, pela prática de um só ato
.

 

27. Deve, portanto, sofrer a incidência das sanções previstas na Lei n. 8.429/92 para resgate da moralidade administrativa. Deve perder valores que obteve indevidamente e ressarcir danos ao erário (arts. 5º, 6º, 12 e 18, Lei n. 8.429/92), além das outras sanções legais previstas no art. 12 da Lei n. 8.429/92 (editada em consonância ao § 4º do art. 37 da Constituição Federal). 

 

Indevidamente obteve os lucros de sua atividade advocatícia, cuja perda deve, salvo melhor juízo, incidir sobre o quanto lucrou em sua advocacia cumulativa e concomitantemente ao exercício de sua função pública, de maneira a extrair de seu patrimônio o equivalente - e cuja fixação, se não for possível a obtenção do real valor percebido, pode ter como parâmetro a tabela de honorários da Ordem dos Advogados do Brasil ou do convênio de assistência judiciária gratuita da Procuradoria-Geral do Estado de São Paulo. No cômputo desses valores, devem ser incluídas ainda as verbas decorrentes da sucumbência a que faz jus, recebidas ou a receber, cuja apuração poderá ser feita em liquidação ou na fase processual adequada.

 

Igualmente deve ressarcir o erário dos valores integralmente recebidos a título de vencimentos em relação aos dias e horas em que não prestou seus serviços e dos em não cumpriu integralmente sua jornada de trabalho, assim como do custo do uso de equipamentos e bens públicos (cuja expressão econômica pode ter como parâmetro o valor de assinatura de provedor da internet) – se não entendido que tais valores foram também indevida e ilicitamente, como poupança, acrescidos ao seu patrimônio para fins da respectiva perda na hipótese de subsunção do fato à figura do enriquecimento ilícito, na medida em que deixou de gastar aquilo que seria devido se fosse custeado por recursos próprios.

 

Nesse contexto, em consideração devem ser levados não só os dias em que o servidor público descumpriu a integralidade de sua jornada de trabalho, mas, também, os dias em aproveitou direitos do funcionalismo público (faltas abonadas, licença-prêmio, férias etc.) para o exercício da advocacia, dado que neles continua sujeito ao cumprimento do dever funcional de exclusividade e, por fim, os valores correspondentes aos benefícios que indevidamente usufruiu (férias, licença prêmio, faltas abonadas) já que, para obtê-los, como será exposto, requeria o cumprimento integral da jornada de trabalho. Assim, valores respectivamente proporcionais devem ser restituídos ao patrimônio público, aplicando-se, no que couber, além dos arts. 5º, 12 e 18 da Lei n. 8.429/92, os arts. 247 e 248 da Lei Estadual n. 10.261/68
.

 

Com efeito, a Lei Estadual n. 10.621/68 assim dispõe: 

“Artigo 110 – O funcionário perderá:

I – o vencimento ou remuneração do dia, quando não comparecer ao serviço, salvo no caso previsto no § 1º deste artigo; e

II – 1/3 (um terço) do vencimento ou remuneração diária, quando comparecer ao serviço dentro da hora seguinte à marcada para o início do expediente ou quando dele retirar-se dentro da última hora.

§ 1º. As faltas ao serviço, até o máximo de 6 (seis) por ano, não excedendo a uma por mês, em razão de moléstia ou outro motivo relevante, poderão ser abonadas pelo superior imediato, a requerimento do funcionário no primeiro dia útil subseqüente ao da falta.

(...)

Art. 111. As reposições devidas pelo funcionário e as indenizações por prejuízos que causar à Fazenda Pública Estadual, serão descontadas em parcelas mensais não excedentes da décima parte do vencimento ou remuneração ressalvados os casos especiais previstos neste Estatuto.

(...)”.

 

Ora, evidente que a exoneração do servidor público inibe a incidência do art. 111 transcrito. Mas, por outro lado, é intuitivo que para além do inciso II do art. 110 da lei estadual o servidor público que não cumpre integralmente a jornada de trabalho perde parte dos vencimentos proporcionais aos dias faltosos. Vale dizer, se na impontualidade, a perda é de 1/3 (um terço) do vencimento diário, além dela a perda é do valor inteiro do vencimento diário, já que são deveres do servidor a assiduidade e a pontualidade, sendo-lhe interdito a ausência sem justa causa (arts. 241, I, e 242, IV, Lei Estadual n. 10.261/68). 

 

Por igual, se o abono dado à falta foi para motivo diverso do previsto em lei – no caso, para o exercício de atividade vedada -, não pode ser considerado, sem embargo de que a ausência costumeira durante o expediente, para o desempenho da advocacia, implicava impedimento ao abono.

 

Como acima relatado, atuou na advocacia quando gozava férias e licença-prêmio, além do exercício da atividade fora do horário de seu expediente e do aproveitamento de falta abonada. Isto porque a Lei n. 10.621/68 quando lhe confere tais direitos (arts. 78, I, IX, X, 110, 176, § 4º, 209 a 216) não suprime a observância dos deveres inerentes ao cargo e conta tais períodos como de efetivo exercício e, principalmente, não lhe permite a prática de atos incompatíveis com sua função.

 

Na conformidade do que acima foi delineado, o servidor público no gozo de férias ou licença-prêmio continua vinculado ao cumprimento de seus deveres e ao respeito das proibições de seu regime jurídico. 

 

Até porque a Lei Estadual n. 10.261/68 considera a suspensão do exercício como tempo de efetivo exercício (arts. 78, 176, § 4º, 209, parágrafo único, 210, 215).

 

Mas, considerando que, como exposto, o servidor público não cumpria ininterruptamente sua jornada de trabalho, pois, à sorrelfa dedicava-se à sua advocacia, na prática incidiu em faltas que deveriam ser reputadas não só para o desconto dos dias em que se ausentou do serviço, mas, também para redução de seus períodos de férias (art. 176, § 3º, Lei Estadual n. 10.261/68) e para impedimento da concessão de sua licença-prêmio (arts. 209 e 210, Lei Estadual n. 10.261/68), notadamente as gozadas em 2003 e 2004, cujos valores correspondentes e proporcionais apurados no momento processual adequado devem integrar a condenação.

O PEDIDO

 

Face ao exposto, distribuída e autuada esta com o Procedimento 36/05, requer a Vossa Excelência se digne:

1) determinar a notificação do réu para apresentar resposta escrita e, após, receber a petição inicial e determinar a citação do réu para, se querendo, contestar a ação no prazo legal e sob pena de revelia;

2) determinar a intimação da Fazenda do Estado de São Paulo para integrar a lide nos termos do art. 17, § 3º, da Lei n. 8.429/92;

3) deferir a produção de todas as provas em Direito admitidas;

4) determinar a intimação pessoal do autor de todos os atos e termos processuais, nos termos do art. 41, IV, da Lei n. 8.625/93 e do art. 236, § 2º, do Código de Processo Civil.

 

Requer, afinal, se digne julgar procedente a presente ação para condenar Raimundo Audalécio Oliveira, nos termos do art. 12, I, da Lei n. 8.429/92, a suspensão dos direitos políticos de oito a dez anos, a perda dos valores ilicitamente acrescidos ao seu patrimônio e ao ressarcimento integral do dano (a serem apurados em liquidação ou na fase processual adequada, nos termos acima propugnados), ao pagamento de multa civil de até três vezes o valor do acréscimo patrimonial e a proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de dez anos.

 

Sucessivamente, se não caracterizada improbidade administrativa com esteio no art. 9º da Lei n. 8.429/92, requer sua condenação com fulcro no art. 12, II, pelo reconhecimento de improbidade administrativa prevista no art. 10, ou, no art. 12, III, pelo reconhecimento de improbidade administrativa constante do art. 11, todos da Lei n. 8.429/92.
 

Dá-se à causa o valor de R$ 1.000,00 (mil reais).

 

Termos em que, pede deferimento.

 

São Paulo, 24 de fevereiro de 2005.

Wallace Paiva Martins Junior

4º Promotor de Justiça da Cidadania da Capital
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