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RESUMO

O advogado publico é somente aquele profissional que ascendeu ao cargo atraves

de concurso publico (artigo 37, Il, CF/88). A contratacdo de advogado por dispensa
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ou inexigibilidade de licitacdo € tema bastante polémico, que ainda ndo encontrou
pacificacdo na jurisprudéncia. O presente trabalho enfrenta a seguinte problematica:
no caso de auséncia de advogados concursados o poder publico deve realizar
processo de licitacdo para a contratacdo de advogado? Se a contratacdo de
advogado for de forma direta, por dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, tal fato
pode caracterizar improbidade administrativa? Qual a visdo da jurisprudéncia sobre
o tema? Os eventuais honorarios de sucumbéncia pertencem ao ente publico ou ao
advogado? Nessa perspectiva, o trabalho faz uma abordagem sobre a origem da
improbidade. Analisa-se o0 principio da moralidade administrativa a Luz do
Ordenamento Juridico, com definicbes e apontamentos sobre os atos de
improbidade administrativa. Também sao tratadas outras questbes necessarias a
compreensao geral do assunto, como o inquérito civil, a prescricdo na lei da
improbidade administrativa, a defesa preliminar na acdo de improbidade
administrativa e a improbidade administrativa pela pratica das condutas dos artigos
9°, 10° e 11 da Lei n® 8.429/92. Por fim, encerra-se com uma analise dos requisitos
gue podem ensejar a dispensa ou inexigibilidade de licitacdo para o caso especifico
da contratacdo de advogado, trazendo-se o entendimento da jurisprudéncia inclusive

guanto a questdo da improbidade administrativa por esta conduta.

PALAVRAS-CHAVE: Improbidade; Advogado; Contratacdo; Licitacéo; llegalidade;
Imoralidade.

ABSTRACT

The Public Advocate (lawyer/attorney) is only one professional who ascended to the
position through public tender (Article 37, Il, CF / 88). The legal contract with
unenforceability of bidding is very controversial issue, which has not yet found peace
jurisprudence. The problem to be faced in this work is: the government should
conduct bidding process for an attorney? If an attorney is directly, with
unenforceability of bidding, can characterize administrative misconduct? What is the
view of jurisprudence on the subject? In this perspective, the work makes a brief
approach to the root of the misconduct, showing that improba conduct of human
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beings comes from the distant past. Analyzes the principle of administrative morality
the Light of the legal system, with definitions and notes on the acts of administrative
misconduct. They are also addressed other issues relevant for the general
understanding of the subject, as the civil investigation, the prescription in the law of
administrative misconduct, the primary defense in the action of administrative
misconduct and improper conduct by the practice of crime under art. 19 of Law No.
8,429 / 92. Finally, concludes with an analysis of requirements that could lead to the
waiver of bidding for the specific case of the legal hiring, bringing up the

understanding of the law including on the issue of improper conduct by this conduct.

KEYWORDS: Misconduct; Lawyer; Hiring; Bidding; lllegality; Immorality.

INTRODUGCAO

Primeira questdo que deve, desde ja, ficar pontuada é que o advogado
somente pode ser considerado um advogado publico se ascender ao cargo atraves
de um concurso publico, conforme preceitua o artigo 37, Il, da CF/88. O advogado
gue eventualmente seja contratado por um ente publico, através de outro meio que
Nao seja 0 concurso, € apenas e transitoriamente um profissional da area que atua
no ramo do direito publico.

Assim, certo é que as contratacdes promovidas pelos entes publicos em geral
tem como regra a realizacdo de concurso publico.

Escasseiam-se amiude hodiernamente os entes publicos desprovidos de um
corpo juridico préprio. Contudo, ainda héa localidades em que até hoje um municipio
ou uma camara municipal, por exemplo, ndo contempla em seus quadros advogados
concursados.

Considerando-se que a administracao publica ndo pode ficar sem assessoria
de tal natureza, tendo em vista seu jaez essencial e continuo, qual o caminho legal
deve seguir o administrador para nao transgredir 0s preceitos legais e
constitucionais?

Nesse caso o0 poder publico deve realizar processo de licitacdo? E se a
contratacao de advogado for de forma direta, através de dispensa ou inexigibilidade
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de licitacdo, tal ato pode caracterizar improbidade administrativa? Qual a visdo da
jurisprudéncia sobre o tema?

Destarte, o presente trabalho se justifica pela necessidade de enfrentamento
do tema, que é relevante e causa bastante polémica, visto que ac¢fes judiciais tém
sido ajuizadas para questionar as contratacdes de advogados sem a regra do
concurso publico. Ha varios aspectos envolvidos, que demandam reflexao juridica.

Nessa perspectiva, inicia-se com uma breve nota sobre a raiz/origem da
improbidade, demonstrando que a conduta improba do ser humano advém de um
longinquo passado. Em seguida, analisa-se o principio da moralidade administrativa
a luz do ordenamento juridico, trazendo definicbes e apontamentos sobre os atos
gue caracterizam improbidade administrativa.

Dentro desse contexto, sdo tratadas outras questdes relacionadas ao tema,
tais como o inquérito civil, a prescricdo na lei da improbidade administrativa, a
defesa preliminar na acdo de improbidade administrativa, a quem pertencem o0s
honorérios de sucumbéncia, a eventual relacdo promiscua entre o representante
legal do poder publico e o advogado contratado por dispensa ou inexigibilidade, e a
improbidade administrativa pela préatica das condutas previstas nos artigos 9°, 10° e
11, da Lei n° 8.429/92.

Ao final, analisam-se os rigidos requisitos que podem ensejar a inexigibilidade
de licitacdo para a contratacdo de advogado e a configuragcdo ou nao de
improbidade administrativa por esta conduta, considerando-se a visdo da

jurisprudéncia e da prépria doutrina.
1. BREVE NOTA SOBRE A RAIZ DA IMPROBIDADE

A necessidade de se tutelar a probidade na administracdo publica decorre de
uma condi¢cdo humana e atemporal: a ganéncia, geradora da corrupg¢do. Exatamente

por isso, a exigéncia que se faz quanto a probidade administrativa ndo nasceu nos

dias atuais, mas remonta aos textos biblicos.
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O Codigo Mosaico, especialmente no livro de Deuterondmio?, capitulo 16,
versiculo 19, j& reprovava a corrupcao e fomentava a necessidade de probidade ao
estabelecer os deveres dos juizes, da seguinte forma: "néo torceras a justica, ndo
faras acepcdo de pessoas, nem tomaras suborno; porquanto o suborno cego 0s
olhos dos sabios e subverte a causa dos justos”. (Biblia Sagrada, 2012, p. 187)

Em uma traducao atualizada do texto Mosaico, tem-se 0 seguinte: "N&o serao
injustos nas suas sentencas; tratarao todos igualmente e ndo aceitardo suborno. O
suborno faz com que homens sabios e honestos fiquem cegos e déem sentencas
injustas”. (Biblia de Estudo NTLH. 2005, p. 181)

Mais adiante, saindo do Cddigo Mosaico, mas, ainda na histéria dos hebreus,
vé-se um caso de corrupcao por parte dos filhos do juiz Samuel (Biblia de Estudo
NTLH. 2005, p. 322):

Quando Samuel ficou velho, pds os seus filhos como juizes de Israel. O seu
filho mais velho se chamava Joel, e 0 mais novo, Abias. Eles eram juizes na
cidade de Berseba. Porém ndo seguiram o exemplo do pai. Estavam
interessados somente em ganhar dinheiro, aceitavam dinheiro por fora e
néo decidiam os casos com justica.

Caio Técito foi ainda mais longe quando escreveu que "o primeiro ato de
corrupcao pode ser imputado a serpente seduzindo Addo com a oferta da macé, na
troca simbdlica do paraiso pelos prazeres ainda inéditos da carne". (TACITO, 1999)

A palavra corrupcdo se origina do latim corruptione, e significa ato de
corromper; decomposicdo; putrefacdo. (Fig.) desmoralizacdo; depravacao;
devassidao; seducédo; suborno. (FERNANDES, 1991)

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2004, p. 185) fazem importante

apontamento sobre o tema:

A corrupgdo, tal qual o cancer, € um mal universal. Combatida com
empenho e aparentemente controlada, ndo tarda em infectar outro érgéo.
Iniciado novo combate e mais uma vez sufocada, pouco se espera até que
a metastase se implemente e mude a sede de afec¢éo. Este ciclo, quase

1 A mesma referéncia aos deveres dos juizes pode ser encontrada no livro de Exodo, segundo livro
do Cadigo Mosaico, no capitulo 23, verso 8. A diferenca reside no fato de que os quatro primeiros
livros do Codigo Moséico tratam da narrativa quanto a origem do mundo e da histéria israelita,
enquanto o livro de Deuteronémio, que singnifica Segunda Lei, "é uma parte distinta do corpo
legislativo de Moisés, pois foge as narracdes doutrinarias e fixa-se propriamente em dispositivos
concretos e basilares”. (ALTAVILA, 1989, p. 20).
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gue inevitavel na origem e lamentavel nas consequéncias deletérias que
produz no organismo social, é tdo antigo quanto o homem.

2 113

Ainda quanto ao tema, merece ser assistida® “A Fabula da Corrupgao”

(SANTOS, 2013). Trata-se de um curta-metragem de 8 minutos, originado de um
edital lancado pela Controladoria Geral da Unido, em parceria com o Escritério das
Nacdes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC), que teve como topico central a luta
contra a corrupcao.

A historia se passa em um armazém de beira de estrada, onde um homem
vive em paz com seus animais de estimacdo: o cdo vigia a casa, 0 gato caca 0s
ratos e o jumento é o meio de transporte. No pordo da casa habitam varios ratos que
vivem roubando comida em quantidades tdo pequenas que nao prejudicam o
negocio, mas a chegada de um rato estranho acaba com a harmonia do mercadinho,
e inicia um processo de corrupcao.

Usando a estrutura de uma fabula de fundo moral onde os animais servem de
metafora para atitudes humanas, a histéria conta através de uma narrativa rimada e
simples, como a corrupgcao pode se originar de pequenas atitudes e tomar grandes
proporc¢des, prejudicando ndo s6 instituicdes publicas ou privadas, como também a
propria vida dos corruptos e corruptores.

A fabula, na verdade, se assemelha em muito com o classico A Revolucédo dos
Bichos, de George Orwell (2007).

Com isso, o presente trabalho visa trazer a lume a necessidade de se
repensar o direito de modo sébrio e ajuizado, considerando-se a necessidade de se
tutelar a probidade administrativa, que tem sido alvo de um cancer metastatico

chamado corrupgéo.

2. 0 TEMA A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu art. 37, caput, a necessidade
de a administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos

2 A Fabula da Corrupcdo. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=a8423f6Aw1A>.
Acesso em 10 de fevereiro de 2015.
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Estados, do Distrito Federal e dos Municipios atuarem com obediéncia a varios
principios elencados neste dispositivo, dentre eles o da moralidade.

A moralidade administrativa € género, que tem como espécie a probidade
administrativa, sendo certo que tais conceitos nao se confundem.

"Pelo principio da moralidade administrativa, o administrador publico deve
exercer sua missdo a luz da ética, da razoabilidade do respeito ao proximo, da
justica e, sobretudo, da honestidade". (BULOS, 2007, p. 795)

Quanto a probidade administrativa, Leonel (2011, p. 125) a define como o
"dever de o agente publico servir a Administracdo com honestidade, procedendo no
exercicio de suas funcdes sem aproveitar dos poderes ou facilidades dela
decorrentes em proveito pessoal ou de outrem que pretenda favorecer".

O art. 37, §8 4°, da CF/88 estabelece que “os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensado dos direitos politicos, a perda da funcéo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
graduacdao previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel”.

A Lei a que o § 4°, do art. 37, da CF/88 faz referéncia é principalmente a Lei
n° 8.429 de 02 de junho de 1992, também chamada de “Lei da Improbidade
Administrativa — LIA”, que dispde sobre as condutas e sancfes aplicaveis aos
agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito, lesdo ao erario e infracdo aos
principios constitucionais.

O art. 1°, da Lei n° 8.429/92 considera atos de improbidade aqueles
praticados por qualquer agente publico, servidor ou ndo, contra a administracao
direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patriménio
publico ou de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual.

De acordo com a LIA, séo trés tipos de atos considerados de improbidade
administrativa: a) os que causam enriguecimento ilicito (art. 9°), e que sujeitam seus
infratores as penas do art. 12, I; b) os que causam lesdo ao erario (art. 10),
sujeitando os infratores as penas do art. 12, Il; e ¢) 0s que atentam contra os
principios da administracéo publica (art. 11), e que sujeitam os infratores as penas
do art. 12, Il
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Importante esclarecer que os atos tipificados nos arts. 9° a 11, da LIA, séao
meramente exemplificativos, podendo ocorrer outros atos que sejam considerados
improbos, sem que necessariamente estejam previstos nos referidos artigos.

Questdo interessante que se discute € no que concerne a necessidade de

averiguacdo do dolo para que se configure o ato de improbidade administrativa.

3

Parte da doutrina®entende que € necesséaria a verificacdo do dolo, nos atos de

improbidade previstos nos arts. 9° e 11, da LIA, aplicando-se a modalidade culposa
aos atos enquadrados no art. 10, conforme ensina Pazzaglini Filho (2009, p. 4):

E essa auséncia de honestidade, retiddo, integridade na gestio publica, nas
hip6teses de atos de improbidade administrativa que importam
enriquecimento ilicito (art. 92) e que atentam contra os principios da
Administrac@o Publica (art. 11), pressupde a consciéncia da ilicitude da
acdo ou omisséo praticada pelo administrador (dolo).

Apenas nos casos de atos de improbidade administrativa lesivos ao Erario
(art. 10) poderd ser suficiente, para sua configuracdo, a acdo ou omissao
ilicita culposa, ou seja, o descumprimento inescusavel de dever de oficio,
causador de involuntario dano ao Erario, por ndo se conduzir o agente
publico infrator com a intencdo e a diligéncia reclamadas pela fungéo
publica por ele exercida.

Fato é que antes da promulgacédo da Lei da Improbidade Administrativa, a Lei
n° 4.717, de 29 de junho de 1965 (Lei da Acao Popular) ja tutelava o patriménio

publico, conferindo ao cidaddo a legitimidade para pleitear a anulacdo ou a

declaragéo de nulidade dos atos lesivos ao patriménio.4

Também a Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei da Acao Civil Publica)
trouxe importante mecanismo de protecéo ao patrimonio dos direitos difusos e

3No mesmo sentido vale a pena conferir a jurisprudéncia do Colendo STJ a respeito (STJ. AgRg no
AREsp 55.315/SE. Primeira Turma, Brasilia, DF, Relator Ministro Benedito Gongalves, julgado em
19/02/2013, DJe 26/02/2013).

4Art. 19, da Lei n° 4.717/65: Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a anulagdo ou a
declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos
Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de economia mista (Constituicdo, art. 141, § 38),
de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes, de empresas
publicas, de servigcos sociais autbnomos, de instituicdes ou fundacgdes para cuja criacdo ou custeio o
tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cingiienta por cento do patrimdnio ou da
receita &nua, de empresas incorporadas ao patriménio da Uni&o, do Distrito Federal, dos Estados e
dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos.
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coletivos5, no bojo da qual pode se ter como fundamento a lei de improbidade

administrativa.

De outro lado, o entendimento hodierno pacifico € de que ndo € possivel
manejar-se a lei de improbidade em sede Acéo Popular. Isso se deve ao fato de que
0 objeto da Lei n°® 4.717/65 € mais restrito do que o da Lei n° 8.429/92, pois,
enquanto esta pune severamente os atos improbos, a Acdo Popular visa apenas

anular atos lesivos ao erario ou a moralidadeG, nao exercendo punicdo sobre o
administrador desonesto, a ndo ser o ressarcimento do dano. Outrossim, ha que se
considerar também o uso muitas vezes desmedido e vingativo dessa demanda, que
infelizmente tem se tornado instrumento de barganha politica.

A Constituicdo Federal também dispds sobre a Acéo Civil Publica, arrolando
como funcéo institucional do Ministério Publico a sua promocéo para a protecédo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos (art. 129, lll, CF/88).

3. DO INQUERITO CIVIL

O inquérito civil foi previsto inicialmente no artigo 7°, § 1°, da Lei n® 7.347/85.
E um procedimento administrativo que pode ser instaurado pelo Ministério Publico
para investigacdo de fatos que causem danos aos interesses difusos e coletivos
tutelados pela Lei da Acdo Civil Publica, tais como meio-ambiente, consumidor, bens
e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, com o objetivo
de colheita de provas para o ajuizamento ou ndo de acao civil publica, podendo ter
por fundamento a lei de improbidade administrativa.

Mais tarde, corroborando essa legislacdo, a Constituicdo Federal de 1988

atribuiu ao Ministério Publico a funcéo institucional de promover a presidéncia do

5 Sobre a importancia da acgéo civil publica no combate a improbidade administrativa, vide artigo que
analisou a questdo com bastante sobriedade (SILVEIRA, 2002).

50 principio da moralidade administrativa € a pauta mais importante dos Estados constitucionais que
elegem a democracia como corolario fundamental da vida em sociedade. Se esse principio fosse
levado as suas Ultimas consequéncias, metade do que estd escrito na Constituicdo de 1988 nédo
precisaria vir nela consignado. Exemplificando, a pratica do nepotismo, em todas as esferas de poder,
seria, de pronto, extirpada, sem maiores esforcos politicos. (BULOS, 2007, p. 795)
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inquérito civil para a protecdo do patrimdnio publico — incluindo também o erario’ — e

social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos (art. 129, lll,
CF/88).

Conforme se depreende da propria interpretacdo do artigo 7°, § 1°, da Lei n°
7.347/85, "o Ministério Publico poderéd instaurar o inquérito civil", o que demonstra
gue sua instauracéo é facultativa. Nao se trata de condicao de procedibilidade para o
ajuizamento da acdo que tem por fundamento a lei de improbidade administrativa ou
acao civil publica. Somente sera instaurado o inquérito civil se o Ministério Publico
ndo possuir elementos suficientes de conviccdo da pratica de ato de improbidade
administrativa que possam embasar o ajuizamento da acao.

De outro lado, o inquérito civil podera ser dispensado quando o Ministério
Publico dispuser dos elementos suficientes para fundamentar o ajuizamento da
acao, tais como autoria, fatos e fundamentos juridicos do pedido. Assim, podem
embasar o ajuizamento de acéo civil pelo Ministério Publico as pecas de informacéo
remetidas por autoridades judiciarias, administrativas, legislativas, bem como
documentos advindos de procedimentos administrativos promovidos pela
Administracdo Publica, de autos dos Tribunais de Contas, inquérito parlamentar
presidido por Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI). (PAZZAGLINI FILHO, 2009,
p. 4)

Apesar de discutivel, na medida em que se exige a presenca dos principios
decorrentes do devido processo legal, segundo a doutrina majoritaria, o inquérito
civil € um procedimento informal, que ndo se sujeita ao principio do contraditério,
pois, ndo trata de qualquer tipo de acusacdo nem busca a composicéo de conflito de

7

interesse®. Também nesse sentido é a jurisprudéncia predominante no Pretdrio

Excelso:

EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONVERSAO EM AGRAVO REGIMENTAL. ADMINISTRATIVO.
DESNECESSIDADE DE OBSERVANCIA NO INQUERITO CIVIL DOS
PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA.
PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA

7 Erario, do latrim aerariu, significa tesouro publico e se refere ao conjunto dos recursos financeiros do
poder publico.
8 Nesse sentido, confira-se as seguintes obras: (GARCIA; ALVES, 2004, p. 579), (NERY JUNIOR,
1995, p. 126), (MAZZILLI, 2012, p. 481).
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PROVIMENTO. (STF. RE 481955 ED. Primeira Turma, Brasilia, DF,
Relatora Ministra Carmem Ldcia, julgado em 10/05/2011, DJe-099.)

Outro fator que merece destaque € no que se refere ao sigilo do inquérito civil.
Em regra, vigora a publicidade do inquérito civil. Excepcionalmente o sigilo podera
ser decretado quando a supremacia do interesse publico o exigir, ou seja, quando a
elucidacdo do fato depender da manutencdo do sigilo, ou quando for exigido pelo
interesse da sociedade ou também quando houver necessidade de protecdo de
dados confidenciais sobre a vida privada, a honra e a intimidade (art. 5°, X, LX, da
CF/88).

4. SOBRE A PRESCRICAO NA LEI DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O art. 23 da Lei n° 8.429/92 estabelece que as acles destinadas a levar a
efeito as sangdes previstas nesta lei podem ser propostas: | - até cinco anos apds o
término do exercicio de mandato, de cargo em comisséo ou de funcdo de confianca;
Il - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas disciplinares
puniveis com demissdo a bem do servico publico, nos casos de exercicio de cargo
efetivo ou emprego.

Grande discussao que por muito tempo se acalorou nos tribunais brasileiros
foi com relagéo ao dies a quo para a contagem da prescricdo no caso de sucessao
de mandatos, se desde o final do primeiro mandato ou somente ao final do segundo,
no caso de reeleicéo.

Pacificou-se a jurisprudéncia do Colendo Superior Tribunal de Justica,
assentando o entendimento "no sentido de se contar o prazo prescricional previsto
no art. 23, I, da Lei 8.429/1992, nos casos de reelei¢cdo, a partir do encerramento do
segundo mandato, considerando a cessac¢ao do vinculo do agente improbo com a
Administragdo Publica". (STJ. REsp 1290824/MG. Segunda Turma, Brasilia, DF,
Relator Ministra Eliana Calmon, julgado em 19/11/2013, DJe 29/11/2013)

E de se considerar que a Lei n® 8.429/92 n&o trouxe dispositivo expresso
sobre essa questéo. Isso se deve ao fato de que em 1992, ano de sua promulgacéo,
o art. 14, 8 5°, da Constituicdo Federal proibia a reeleicdo. Somente com a entrada

em vigor da Emenda Constitucional n° 16, de 1997, que alterou a redacéo do § 5°,
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do art. 14, da CF/88, a reeleicdo passou a ser permitida. Portanto, era de se esperar
que o legislador da Lei n° 8.429/92 né&o tivesse regulamentado sobre o inicio da
prescricdo em caso de sucessdo de mandatos, pelo fato de ser impossivel a
reeleicdo a época.

Mesmo com a promulgacdo da Lei de Acesso a Informacdo (Lei n°
12.527/11), a Administracdo Publica ainda é vista como uma "caixa preta". A
ocupacdo do cargo, atrelada a reeleicdo costuma dificultar muito a descoberta dos
atos improbos ocorridos na gestao anterior. A maioria dos atos de improbidade vém
a tona quando um novo administrador assume o cargo. Por isso, entendemos que
esse posicionamento firmado com relacdo ao dies a quo da prescricdo para a Agao

de Improbidade Administrativa € 0 que mais se coaduna com o sistema de protecao

aos direitos difusos e coletivos, evitando-se que a impunidade se instale sem freios.?

Outrossim, tanto na doutrina (PAZZAGLINI FILHO, 2009, p. 231) como na
jurisprudéncia (STJ. AgRg no REsp 1159035/MG. Segunda Turma, Brasilia, DF,
Relatora Ministra Eliana Calmon, julgado em 21/11/2013, DJe 29/11/2013),
prevalece o entendimento de que o particular que pratica ato de improbidade
administrativa também estara sujeito ao mesmo prazo prescricional previsto para os
agentes publicos, circunstancia esta que se amolda ao caso do advogado contratado
de forma direta, sem licitacdo, conforme comentaremos mais adiante.

Ha, ainda, a questdo relativa a prescricdo quanto a pretensdo ao
ressarcimento de danos ao erario. A jurisprudéncia (STJ. AgRg no AREsp
79.268/MS. Segunda Turma, Brasilia, DF, Relatora Ministra Eliana Calmon, julgado
em 19/11/2013, DJe 29/11/2013), baseada no 8§ 5°, do art. 37, da CF/88, considera a
acao de ressarcimento de danos imprescritivel, pensamento com o qual, data venia,

ousamos discordar, fazendo uso das palavras de Garcia e Alves (2004, p. 557):

A imprescritibilidade deve ser de logo afastada, pois destoa dos principios
juridicos, difunde a inseguranca nas relacbes sociais e representa
verdadeiro prémio a desidia dos legitimados a propositura da acao
(dormientibus nos sucurrit ius). [...] Assim, resta a aplicacdo do lapso de
cinco anos previsto no inciso | do art. 23 da Lei n°® 8.429/92 [...].

9 Ha outros motivos favoraveis ao inicio do prazo prescricional a partir do término do Gltimo mandato
outorgado ao agente. (GARCIA; ALVES, 2004, p. 552).
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Quanto a esse aspecto, o Supremo Tribunal Federal reconheceu
Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario 669069, em que se discute o prazo
prescricional das acfes de ressarcimento por danos causados ao erario, ainda que o
prejuizo ndo decorra de ato de improbidade administrativa, ementada da seguinte

forma:

ADMINISTRATIVO. PRETENSAO DE RESSARCIMENTO AO ERARIO.
PRESCRICAO. INTERPRETACAO DA RESSALVA FINAL PREVISTA NO
ARTIGO 37, § 5° DA CONSTITUIQAO FEDERAL. EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL. Apresenta repercussdo geral 0 recurso
extraordinario no qual se discute o alcance da imprescritibilidade da
pretensdo de ressarcimento ao erario prevista no artigo 37, § 5° da
Constituicdo Federal. (STF. RE 669069 RG, Rel.: Min. Teori Zavascki,
julgado em 02/08/2013, DJe-166 Divulg 23-08-2013 Public 26-08-2013)

O julgamento da Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario 669069 foi
suspenso em novembro de 2014, em razédo do pedido de vista do ministro Dias
Toffoli.

Portanto, tem-se que o instituto da prescricdo na acdo de improbidade
administrativa é necessario para que as relacdes entre o Estado e o particular se
solidifiquem com o decorrer do tempo, data venia, nos termos apresentados no

presente tépico.

5. LEGITIMIDADE PARA O AJUIZAMENTO E A DEFESA PRELIMINAR NA ACAO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A legitimidade para ajuizamento da agédo que tem por fundamento a lei de
improbidade administrativa € do Ministério Publico ou da pessoa juridica interessada
(daquelas elencadas no art. 1°, da Lei n° 8.429/92), conforme previsto no art. 17, da
Lei n° 8.429/92. Na pratica, vé-se uma atuacdo efetiva por parte do Ministério
Publico, especialmente em razdo de sua independéncia funcional (art. 127, 8 1°, da
CF/88) e das garantias constitucionais que possui (art. 128, I, “a”, “b”, e “c”, da
CF/88).

Alias, o Ministério Publico tem sido instituicdo de esteio da sociedade, pois a

esmagadora maioria de seus membros realmente busca a promocéo da Justica, e

nao simplesmente a acusacao irresponsavel e desmedida. Por isso, o cidadao de
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bem, ja estafado com a corrupcéo e a falta de moralidade na administracéo publica

em todas as esferas, credita ao Ministério Publico a confianca para a protecao dos
10

direitos difusos e coletivos™.

Caso a acao principal tenha sido ajuizada pelo Ministério Publico, a pessoa
juridica interessada integrara na lide na qualidade de litisconsorte (art. 17, da Lei n°
8.429/92).

Estando a inicial em devida forma, o juiz mandara autua-la e ordenara a
notificacdo do requerido, para oferecer manifestacdo por escrito, que podera ser
instruida com documentos e justificacdes, dentro do prazo de quinze dias (art. 17, 8§
7°, da Lei n° 8.429/92), ndo se aplicando a regra do artigo 241, Ill, do CPC, conforme
entendimento jurisprudencial (TJSP - Apelacdo n° 0000868-55.2011.8.26.0660; 42
Camara de Direito Publico; Des. Rel. Paulo Barcello Gatti; DJ 23/02/2015). O que o
referido dispositivo legal chama de "manifestacdo por escrito", é denominado pela
doutrina de "defesa preliminar".

Denomina-se preliminar porque antecede ao efetivo recebimento da acéo pelo
judiciario, ou seja, se 0 juiz receber a defesa preliminar, rejeitard a acdo de
improbidade administrativa (art. 17, 8§ 8°, da Lei n°® 8.429/92). Do contréario, se apés
apresentada a defesa preliminar, o juiz decidir receber a peticdo inicial, devera abrir
novo prazo para apresentacdo de contestacdo pelo réu (art. 17, § 9°, da Lei n°
8.429/92).

Segundo a doutrina, a falta de notificacdo do réu para apresentacdo de defesa
preliminar prevista no art. 17, 8 7°, da Lei n°® 8.429/92, antes de o juiz receber

10 No ano de 2013, em meio a Copa das Confederacdes que se realizava no Brasil, um grande
movimento de manifestagdes populares tomou conta de todo o pais, com exigéncias de melhoria no
transporte publico, saude, educagdo moradia e diversos direitos fundamentais assegurados. A
populacao, aproveitando-se da visibilidade que o pais ganhava em razédo do evento futebolistico
organizado pela FIFA, passou a se manifestar fortemente contra a corrupgdo. O Ministério Publico, ja
em campanha contra a PEC 37, apelidada de "PEC da Impunidade", que tirava o poder de
investigacao dos Ministérios Publicos Estaduais e Federal, e praticamente extirpava as investigacdes
contra o crime organizado, desvio de verbas, corrup¢éo, abusos cometidos por agentes do Estado e
violagBes de direitos humanos, langou campanhas nas ruas e nas redes sociais. Foi lancada a
campanha "N&o Aceito Corrupcao”, (Disponivel em: <http://naoaceitocorrupcao.com.br/>. Acesso em
13 fev. 2015) bem como a Campanha Impunidade, ndo! MP com poder de investigacdo!, que gerou
um abaixo assinado virtual (Disponivel em: <http://www.change.org/pt-
BR/peti%C3%A7%C3%B5es/impunidade-n%C3%A30-mp-com-poder-de-
investiga%C3%A7%C3%A30-n%C3%A30pec37>. Acesso em 13 fev. 2015) que contou com mais de
460.000 (quatrocentas mil) assinaturas. Ao final, 430 deputados federais votaram contra a PEC 37 no
dia 25 de junho de 2013 e apenas 9 deputados votaram a favor.
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a peticao inicial da acdo de improbidade administrativa, configura nulidade absoluta
e insanavel do processo, podendo ser alegada a qualquer tempo ou grau de
jurisdicéo, pois afronta o principio fundamental da ampla defesa.

Portanto, a defesa preliminar é de suma importancia para a garantia da ampla
defesa e contraditério assegurados ao réu, nos termos do art. 5°, LV, ndo se
podendo falar em nulidade relativa ou prescindibilidade da defesa preliminar, como
se o direito constitucional ao contraditério e ampla defesa pudesse ser negociado em

prejuizo da defesa do réu.

6. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E A CONTRATACAO DE ADVOGADO POR
DISPENSA OU INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO E SUAS CONSEQUENCIAS.

Vale realcar o ja afirmado nas notas introdutorias, isto €, que a regra de
contratacdo na Administracdo Publica sempre serd o concurso publico (art. 37, I,
CF/88) e, de forma excepcionalissima, naqueles casos em que o0 ente publico ndo
disponha de assessoria concursada nessa area, sera possivel a contratacéo,
preferencialmente mediante processo de licitacdo que abranja todo o periodo
necessario (com ampla possibilidade de participagdo no certame da maior
guantidade possivel de profissionais habilitados), devendo atentar-se o0
administrador publico a modalidade adequada de licitagdo em razdo do valor,
conforme bem afirmado por Marcal Justen Filho (2000, p. 211): "...em tais situagoes,
parece que a melhor alternativa é adotar a modalidade compativel com o valor
correspondente ao prazo total possivel de vigéncia do contrato...". Ou seja, a
modalidade de licitag&do deriva da inevitavel possibilidade de prorrogacdo da mesma,
principalmente se considerado o fato de que os servi¢cos juridicos tém natureza
continuada.

Ha aproximadamente uma década sobrepunha-se e era aceitavel o
entendimento pretoriano segundo o qual, no caso de advogados, pouquissimos
profissionais tinham suficiente experiéncia e conhecimento em temas como ac¢fes
coletivas de um modo geral, notadamente A¢ao Popular e Agéo Civil Publica.

Dessa forma, comprovando-se a necessaria especializacdo e o critério
"confian¢a”, aceitava-se como legal a contratacdo de advogado sem licitacéo.
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Mesmo quando se entendia que a contratacéo seria ilegal, o Colendo Superior
Tribunal de justica dava provimento ao recurso do advogado contratado, livrando-o —
e também ao agente publico que o contratou — das penas consistentes na devolucéo
do dinheiro recebido, sob o fundamento de que o servico havia sido prestado, sendo
vedado o trabalho escravo no Brasil, com a garantia constitucional da prote¢do do
salério, constituindo-se crime a sua retencdo dolosa (art. 7°, X, CF/88), o que
também poderia caracterizar enriquecimento ilicito do ente publico.

Assim, a nosso ver e a luz da jurisprudéncia entdo em vigor ha uma década
atrds, era possivel a contratacdo de profissional através de dispensa ou
inexigibilidade de licitacdo, mesmo que o ente publico dispusesse em seus quadros
de profissionais concursados. Isso porque o0 manejo das chamadas acfes coletivas
era algo ndo estudado de forma abrangente, disseminada e aprofundada.

Ocorre que, hodiernamente, remansa predominante na doutrina e nas
decisfes judiciais que ha a necessidade da conjugacdo de trés requisitos para a
contratacdo de profissional com base nos artigos 13 e 25 da Lei n° 8.666/93
(inexigibilidade), quais sejam: a) notéria especializacdo; b) singularidade do objeto; e
) confiancga.

Esse novo entendimento se deveu ao fato de que, nos dias atuais, houve uma
rapida e macica evolucdo de inUmeros profissionais nessa area especifica. Diante
disso, os critérios de notéria especializacdo e singularidade do objeto, j& né&o
conseguem ser suficientes para se inexigir a licitagdo. Sim, pois, ha varios
profissionais com conhecimentos similares e a singularidade do objeto nada mais
seria do que ponto comum e de claro conhecimento desses "concorrentes”.

Além disso, a grande maioria das camaras do Egrégio Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo, por exemplo, passou a entender que somados aos trés
requisitos mencionados (notdria especializacdo, singularidade do objeto e
confianca), também ha necessidade de se verificar se o ente publico contratante
possui em seus quadros profissional concursado capaz de desempenhar tal funcao
e se o valor recebido pelo advogado contratado sem licitacdo foi razoavel ou
compativel com o mercado.

Ou seja, aos trés requisitos mencionados (notéria especializacéo,
singularidade do objeto e confianga), somar-se-a um quarto requisito, qual seja, o
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bom senso, reflexo direto e inafastavel do principio da razoabilidade. Supondo uma
hip6tese em que o administrador prudente, probo e que age com bom senso, se
depare com uma situagdo em que acredita fazer-se necessaria a contratacdo de um
advogado através de dispensa ou inexigibilidade, deverd sempre formular-se
algumas perguntas. Por exemplo: se a matéria para a qual deseja a contratacdo de
um profissional fora dos quadros concursados for, a titulo de exemplo, tributaria ou
ambiental (ou qualquer outra &rea) e o ente publico disponha de profissional com
especializacdo nessa (s) area (s), sera razoavel a contratacdo de um profissional de
fora da administracdo? O administrador agira com bom senso e com zelo pelo
dinheiro publico ao fazer uma contratagdo dessa natureza? Se o Procurador Geral
do Municipio se recusar a exarar parecer para tal contratacdo, por entender
temeréria a tese pretendida ou até ilegal ou imoral a contratacdo, sera prudente por
parte do administrador insistir em tal contratagéo?

Outro exemplo de aplicagcdo do principio da razoabilidade, somado aos
demais, diz respeito ao valor da remuneracao do profissional a ser contratado. Por
exemplo, pergunta-se: sera razoavel e proporcional contratar-se o profissional fora
dos quadros concursados por um valor mensal superior ao que recebe um
Procurador do Municipio (concursado)?

E claro que, a nosso ver, todas as respostas as questdes anteriores deverao
ser negativas!

E, ainda, com relacdo aos trés primeiros requisitos, faz-se, ainda, necessaria
uma analise mais cientifica quanto ao critério "confianca". Parte da doutrina e até da
jurisprudéncia, infelizmente interessadas nos atuais, passados e futuros clientes em
potencial, argumentam que basta a relacdo de confianca do "gestor publico" com
relacdo ao advogado para sua contratacdo. Isso € um tremendo absurdo e absoluto
desvirtuamento do sentido ontoldgico e teleoldgico a que se pretendeu atribuir ao
conceito "confianga”. Assim, referido ponto, data venia, € deturpado por aqueles que
tém interesse pessoal na contratacéo direta dos profissionais em comento.

Isso porque, ao contratar-se sem licitacdo um advogado o correto € que a
ligagcdo sob o ponto de vista do critério "confianga” deva ser com o ente publico
(municipio, camara etc) e ndo com o administrador (prefeito, presidente do legislativo
etc). Portanto, a confianga ndo é um critério subjetivo, pelo contrario, deve
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ser aferida pela vida pregressa, pelo historico, enfim, pelos antecedentes do
profissional que se visa contratar. E antecedentes, com a devida venia, nao significa
somente ostentar um portentoso curriculo, mas, principalmente, ndo ser uma pessoa
de mau carater, que figure como ré em processos que envolvam pedido de
devolucéo de dinheiro publico, crimes e atos de improbidade.

Ademais, neste ponto, o que se verifica amiide é que os advogados entédo
contratados de forma direta continuam advogando para os agentes politicos, mesmo
apos a ruptura do contrato pelo término da administracdo. Ou seja, 0 que se nota €
gue nesses casos, 0 que ocorre, na verdade, é a contratacdo de um profissional sem
licitacdo, geralmente pago a um alto preco, para a defesa "perpétua” dos agentes
politicos (Prefeito, Governador, Presidente da Republica, Presidentes de Camaras
Municipais etc), através da utilizacdo do dinheiro do ente publico, o que é
naturalmente vedado pela jurisprudéncia (STJ - AgRg no REsp 681.571/GO, Rel.
Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 06/06/2006, DJ 29/06/2006, p.
176).

Em suma, finge-se que se contrata para o bem do ente publico, quando, na
verdade, o profissional € um advogado particular do agente politico, contratado as
custas do erdrio publico sob o pretexto de eventual "confianca".

No que diz respeito a efetividade das decisdes que anulam as contratacdes
reputadas ilegais, determinando-se o ressarcimento ao erario, faz-se necessaria a
utilizacdo do principio da razoabilidade, ao perquirir-se sobre o valor recebido pelo
contratado e, sendo este elevado, isto €, acima, por exemplo, da remuneracéo
mensal de um procurador concursado daquele ente, ndo havera enriquecimento
ilicito por parte da administracdo caso a decisao judicial entenda pela devolucao
daquela parte que sobejar o "razoavel", isto €, aquilo que tenha sido pago com
excesso.

Neste sentido, pedimos vénia para transcrever a ementa do V. Acordédo do
Egrégio Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, da lavra do Douto
Desembargador Fermino Magnani Filho, que se amolda perfeitamente ao caso em

comento:
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ACAO POPULAR — Contratacéo nao licitada de advogado para patrocinar
causas da prefeitura — Acusacédo centrada nos termos da Lei n°® 4.717/1965,
por inobservancia do dever de licitar, com pedidos de nulidade dos
contratos celebrados entre as partes e ressarcimento de prejuizo ao erario
municipal — Necessidade de comprovagdo da singularidade do objeto da
contratacdo e da notdria especializacdo do profissional contratado —
Inexisténcia de singularidade do objeto constante dos contratos impugnados
— Acgbes patrocinadas pelo corréu desprovidas de qualquer complexidade, sem
nenhuma excepcionalidade seja no plano material, seja no plano formal

— llegalidade verificada — Afronta ao disposto no artigo 25 da Lei n°
8.666/1993 — Avenca celebrada entre as partes, vigente no periodo
compreendido entre os anos 2005/2008 — Aplicagdo do principio da
vedacdo ao enriquecimento ilicito — Impossibilidade de condenacdo a
restituicdo de todo o valor despendido pela Municipalidade, sob pena de
desequilibrar a prestacéo e a contraprestacdo que, apesar de ilegais, foram
efetivadas — Restituicdo dos valores restringida ao quanto foi indevidamente
despendido pela Administracdo com a contratacdo direta do advogado,
considerando-se o valor médio praticado pelo mercado — Condenacao
solidaria dos corréus no ressarcimento dos prejuizos, a ser apurado em
sede de liquidagdo e acrescido de juros de mora de 1% ao més e de
correcdo monetéria pela Tabela Pratica deste Egrégio Tribunal de Justica,
ambos a partir do julgado de primeiro grau (considerando-se que os fatos
impugnados ocorreram de forma difusa) — Apelacdo do autor popular e
reexame necessario parcialmente providos. (TJSP. Apelagdo n° 0242450-
62.2009.8.26.0000. 5% Camara de Direito Publico, Sdo Paulo, SP, Relator
Desembargador Fermino Magnani Filho, julgado em 18/03/2013, DJe
21/03/2013.)

No caso supratranscrito, o Relator, visando normatizar a questdo da efetiva
prestacdo do servico, declarando ilegal a contratacdo, determinou que fosse o
contratado condenado a restituir aos cofres publicos o valor que excedesse aquele
praticado no mercado. E claro que deve se entender por "praticado no mercado" o
valor recebido por um advogado concursado no &mbito daquele municipio.

Por outro lado, além de todos os requisitos somados acima, entendemos ser
necessario o atendimento a um outro principio também previsto no caput do art. 37,
da CF/88: o da eficiéncia.

Na hipotese do administrador publico responder afirmativamente aquelas
perguntas formuladas acima e decidir contratar o advogado, de forma discricionaria
e por subjetivismo, fatalmente, a nosso ver, todos eles, contratante, contratado e
eventuais beneficiarios, responderéo pela pratica dos atos de improbidade previstos
nos artigos 9°, 10° e 11, além das sancdes decorrentes de processo criminal.

Assim, na hip6tese de contratacdo de um advogado sem notoria
especializacdo naquela determinada area, ndo sendo o objeto singular, ndo havendo

confianga sob o ponto de vista objetivo, havendo advogados concursados do ente
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publico, sendo desproporcional o valor da contratacéo e, por fim, além de tudo isso,
nao agindo com eficiéncia o profissional contratado, cometendo determinado erro no
ajuizamento de eventual acdo temeraria, ndo ha outro caminho sendo a condenacéo
de todos os envolvidos nas penas previstas na Lei n°® 8.429/92, de forma dolosa,
com a necessaria restituicdo dos valores indevidamente pagos e aplicacdo das

penalidades previstas no artigo 12 da LIA.

Analisando-se decisbes de diversos Tribunais de Justica brasileiros (TJRS“,

TJSClZ, TJPR13, TJMG14) notam-se varios casos de reconhecimento de improbidade
administrativa na contratacéo de advogado com inexigibilidade de licitacao.

A questdo no Colendo Superior Tribunal de Justica é divergente, pois algumas
turmas vém se posicionando no sentido e que seria possivel a contratacdo de
advogado sem licitagdo porque "a advocacia em si ja seria uma atividade singular”,

conforme entendimento manifestado no REsp n°® 1192332/RS:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CONTRATA(;AO DE SERVICOS ADVOCATICIOS
COM DISPENSA DE LICITACAO. ART. 17 DA LIA. ART. 295, V DO CPC.
ART. 178 DO CC/16. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS
282 E 356 DO STF. ARTS. 13 E 25 DA LEI 8.666/93. REQUISITOS DA
INEXIGIBILIDADE DE LICITA(;AO. SINGULARIDADE DO SERVICO.
INVIABILIDADE DE COMPETICAO. NOTORIA ESPECIALIZACAO.
DISCRICIONARIEDADE DO ADMINISTRADOR NA ESCOLHA DO
MELHOR PROFISSIONAL, DESDE QUE PRESENTE O INTERESSE
PUBLICO E INOCORRENTE O DESVIO DE PODER, AFILHADISMO OU
COMPADRIO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Quanto & alegada violagéo ao 17, 88 70., 80., 90. e 10 da Lei 8.429/92,
art. 295, V do CPC e art. 178, § 90., V, b do CC/16, constata-se que tal
matéria ndo restou debatida no acérdao recorrido, carecendo de
prequestionamento, requisito indispensavel ao acesso as instancias
excepcionais. Aplicaveis, assim, as Siimulas 282 e 356 do STF.

2. Em que pese a natureza de ordem publica das questdes suscitadas, a
Corte Especial deste Tribunal ja firmou entendimento de que até mesmo as
matérias de ordem publica devem estar prequestionadas. Precedentes:
AgRg nos EREsp 1.253.389/SP, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJe
02/05/2013; AgRg nos EAg 1.330.346/RJ, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJe

11 7IRsS. Agravo de Instrumento 70056054562.22 Camara de Civel, Porto Alegre, RS, Relator
Desembargador Almir Porto da Rocha Filho, julgado em 20/11/2013.

2138C. Apelagdo 2010.036556-7. Florianopolis, SC, Relator Desembargador Cesar Abreu, julgado
em 26/03/2013.

13 TJPR. Acérddo 6.1025088-1. Curitibba, PR, Orgdo Julgador: 42 Camara Civel, Relator
Desembargador Guido Ddbeli, julgado em 26/11/13, publicado em 12/12/2013.
“1ImMG. Apelacéo Civel 1.0249.08.002163-0/001. Belo Horizonte, MG, Orgédo Julgador: 22 Camara

Civel, Relator Desembargador Raimundo Messias Junior, julgado em 27/08/13, publicado em
04/09/2013.
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20/02/2013; AgRg nos EREsp 947.231/SC, Rel. Min. JOAO OTAVIO DE
NORONHA, DJe 10/05/2012.

3. Depreende-se, da leitura dos arts. 13 e 25 da Lei 8.666/93 que, para a
contratacdo dos servicos técnicos enumerados no art. 13, com
inexigibilidade de licitagdo, imprescindivel a presenca dos requisitos de
natureza singular do servico prestado, inviabilidade de competicéo e notéria
especializacao.

4. E impossivel aferir, mediante processo licitatorio, o trabalho intelectual do
Advogado, pois trata-se de prestacdo de servicos de natureza
personalissima e singular, mostrando-se patente a inviabilidade de
competicao.

5. A singularidade dos servicos prestados pelo Advogado consiste em seus
conhecimentos individuais, estando ligada a sua capacitagdo profissional,
sendo, dessa forma, inviavel escolher o melhor profissional, para prestar
servico de natureza intelectual, por meio de licitagédo, pois tal mensuracéo
ndo se funda em critérios objetivos (como 0 menor preco).

6. Diante da natureza intelectual e singular dos servicos de assessoria
juridica, fincados, principalmente, na relagdo de confianca, é licito ao
administrador, desde que movido pelo interesse publico, utilizar da
discricionariedade, que Ihe foi conferida pela lei, para a escolha do melhor
profissional.

7. Recurso Especial a que se da provimento para julgar improcedentes os
pedidos da inicial, em razdo da inexisténcia de improbidade administrativa.
(STJ. REsp 1192332/RS. Primeira Turma, Brasilia, DF, Relator Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 12/11/2013, DJe 19/12/2013)

Com o méaximo respeito, qual a singularidade que existe na contratacdo de um
advogado por um municipio, por exemplo, para ajuizamento de uma simples acdo de
cobranca?! Ainda mais se este municipio possui em seus quadros advogados
concursados?! E, pior ainda, se esse municipio possui advogado concursado,
especialista na area em questdo, e a matéria versada na simples acao de cobranca
for dessa seara?!

Ademais, data venia, o V. Acorddo citado, ao galgar a advocacia a uma
atividade implicitamente singular, termina desprezando as demais profissdes, senéo
todos os outros profissionais liberais. Dessa forma, a nosso ver, trata-se de perigoso
precedente, cujo entendimento podera escancarar as portas dos entes publicos para
contratacdes que desrespeitem a regra primaz do concurso publico, prevista no art.
37, Il, da CF/88.

Por outro lado, ha entendimentos no Colendo Superior Tribunal de Justica
pela configuracdo de improbidade administrativa na contratacdo de escritorio de
advocacia com inexigibilidade de licitagdo, se ndo preenchidos os requisitos legais:

PROCESSUAL CIVIL E _ ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CONTRATACAO DE ADVOGADO. INEXIGIBILIDADE
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DE LICITACAO. SERVICO SINGULAR PRESTADO POR PROFISSIONAIS
DE NOTORIA ESPECIALIZACAO. HISTORICO

1. O Ministério Publico do Estado de Goias ajuizou A¢éo Civil Publica por
ato de Improbidade Administrativa questionando a contratacdo de
escritorios de advocacia sem a realizacdo de procedimento licitatorio, por
meio de trés contratos, cada um prorrogado duas vezes, com a sociedade
"Carneiro Nogueira Advogados Associados" e com a sociedade "Luiz
Silveira Advocacia Empresarial”.

2. Afirma o Ministério Publico que a referida contratacdo configura
improbidade administrativa, por ofensa aos principios da legalidade e da
moralidade, uma vez que inexistente qualquer singularidade a justificar a
dispensa de licitagdo. Em memorial apresentado pelo Estado de Goias,
consta que o contratado Luiz Silveira Advocacia Empresarial S/C ja ajuizou
Execucdo dos honorarios para pleitear o pagamento de R$ 54.000.000,00
(cinquenta e quatro milhdes de reais).

3. A eminente Relatora ndo conheceu do Recurso Especial por entender
gue os elementos contidos na r. sentenga e no v. acorddo hostilizado: a)
ndo evidenciam a presenca de dolo, mesmo na modalidade genérica, e b)
desautorizam "concluir pela falta de singularidade do objeto e de notéria
especializacdo dos contratados, sendo inviavel o reexame dos elementos
fatico-probatérios dos autos, nos termos da Sumula 7/STJ".
CONHECIMENTO DO RECURSO ESPECIAL

4. Consta expressamente no acérdao hostilizado que as contratacfes feitas
com duas diferentes sociedades de advogados tiveram 0s seguintes
objetos: a) "a contratac@o se deu para prestacédo de servico juridico preciso,
gual seja, 'prestacdes de servicos juridicos na defesa dos direitos da CELG,
como propositura de defesas administrativas perante o Instituto Nacional de
Seguro Social - INSS, com argumentagéo juridica, fatica e juntada de
documentos comprovatorios, objetivando a inexigibilidade dos débitos
relativos a solidariedade consubstanciada na Lei n. 8.212/91' "; e b) "o
referido contrato tem como objeto a prestacdo de Servicos de Advocacia,
para o patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas, nas
areas tributérias, comercial e institucional regulatéria (...) que se fizessem
necessdrias para que fossem reconhecidos judicialmente ou
administrativamente os direitos da CONTRATANTE de efetuar recuperacéo,
através da compensacao, repeticdo de indébito ou qualquer outro meio, em
direito permitido, do que foi pago indevidamente ou em valores maiores do
gue o devido, ou ainda, propor a¢gbes e/ou procedimentos necreessarios
para que fossem evitados pagamentos indevidos".

5. A decisdo do 6rgdo colegiado delineou expressamente o objeto do
servico contratado, razao pela qual, conforme seréa abaixo demonstrado, a
solugdo da presente lide toma por base a valoracao juridica do Tribunal a
quo, de modo que, com a devida vénia, ndo ha necessidade de rediscutir
fatos ou provas.

CONTRATACAODESERVICOSTECNICOS(JURIDICOS)E
INEXIGIBILIDADE DE LICITAQAO

6. De acordo com o disposto nos arts. 13 e 25 da Lei 8.666/1993, a regra é
que o patrocinio ou a defesa de causas judiciais ou administrativas, que
caracterizam servico técnico profissional especializado, devem ser
contratados mediante concurso, com estipulagdo prévia do prémio ou
remuneracdo. Em carater excepcional, verificavel quando a atividade for de
natureza singular e o0 profissional ou empresa possuir notéria
especializacéo, ndo serd exigida a licitacao.

7. Como a inexigibilidade é medida de excegdo, deve ser interpretada
restritivamente.

AUSENCIA DE SINGULARIDADE DO SERVICO CONTRATADO
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8. Na hipo6tese dos autos, o Tribunal de origem julgou improcedente o
pedido com base na seguinte premissa, estritamente juridica: nas causas
de grande repercussdo econdmica, a simples instauracdo de processo
administrativo em que seja apurada a especializacdo do profissional
contratado € suficiente para justificar a inexigibilidade da licitacdo.

9. A violagdo da legislagdo federal decorre da diminuta (para néo dizer
inexistente) importéncia atribuida ao critério verdadeiramente essencial que
deve ser utilizado para justificar a inexigibilidade da licitacdo, isto é, a
comprovacao da singularidade do servico a ser contratado.

10. Ora, todo e qualquer ramo do Direito, por razdes didaticas, é
especializado. Nos termos abstratos definidos no acoérddo recorrido,
qualquer escritério profissional com atuagcédo no Direito Civil ou no Direito
Internacional, por exemplo, poderia ser considerado especializado.

11. Deveria o 6rgao julgador, por exemplo, indicar: a) em que medida a
discussdo quanto a responsabilidade tributaria solidaria, no Direito
Previdenciario, possui disciplina complexa e especifica;e b) a singularidade
no modo de prestacdo de seus servicos - apta a, concretamente, justificar
com razoabilidade de que modo seria invidvel a competicdo com outros
profissionais igualmente especializados.

12. E justamente nesse ponto que se torna mais flagrante a infringéncia a
legislacdo federal, pois o acérddo hostilizado nédo traz qualquer
caracteristica que evidencie a singularidade no servico prestado pelas
sociedades de advogados contratadas, ou seja, o que as diferencia de
outros profissionais a ponto de justificar efetivamente a inexigibilidade do
concurso.

13. Correto, portanto, o Parquet ao afirmar que "H& servicos que s&o
considerados técnicos, mas constituem atividades comuns, corriqueiras,
sem complexidade, ainda que concernentes a determinada area de
interesse. Assim, nem todo servi¢o juridico € necessariamente singular para
efeito de inexigibilidade de licitagdo". Friso uma vez mais: ndo ha
singularidade na contratacdo de escritdrio de advocacia com a finalidade de
ajuizar Acao de Repeticdo de Indébito Tributario, apresentar defesa judicial
ou administrativa destinada a excluir a cobranga de tributos, ou, ainda,
prestar de forma generalizada assessoria juridica.

14. E pouco crivel que, na propria capital do Estado de Goias, inexistam
outros escritérios igualmente especializados na atuacdo acima referida.

15. O STJ possui entendimento de que viola o disposto no art. 25 da Lei
8.666/1993 a contratacdo de advogado quando ndo caracterizada a
singularidade na prestacdo do servico e a inviabilidade da competicéo.
Precedentes: REsp 1.210.756/MG, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
DJe 14/12/2010; REsp 436.869/SP, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha,
DJ 01/02/20086, p. 477.

ILEGALIDADE DE CLAUSULA CONTRATUAL DE REMUNERA(;AO

16. Merece destaque, ainda, a informacdo de que os contratos contém
clausulas que preveem a remuneracgdo estipulada em percentual sobre os
tributos cuja cobranca a contratante Celg consiga anular ou, em outras
bases, cuja restituicdo seja reconhecida judicialmente (disposicdes que
verdadeiramente transformam o escritério em sécio do Erario).

17. A licitude dessa modalidade especifica de remuneracdo requer
valoracdo individual, pois somente a ponderagdo das circunstancias de
cada caso €é que podera evidenciar a afronta aos principios da
Administracao.

18. Relembre-se que, conforme Memorial do Estado de Goiés, o contratado
Luiz Silveira Advocacia Empresarial S/C ja ajuizou Execucao dos honorarios
para pleitear o pagamento de R$ 54.000.000, 00 (cinquenta e quatro
milhdes de reais). O elevadissimo valor em cobranca - ndo estou aqui a
discutir se os servigos foram ou ndo prestados -, acrescido das
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ponderacées acima, somente corrobora o0 quéo prejudicial para a
Administracdo Publica foi a contratacdo dos servicos sem a observancia a
instauracao do procedimento licitatério.

ART. 11 DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

19. A conduta dos recorridos de contratar diretamente servicos técnicos
sem demonstrar a singularidade do objeto contratado e a notéria
especializacdo, e com clausula de remuneracédo abusiva fere o dever do
administrador de agir na estrita legalidade e moralidade que norteiam a
Administracdo Publica, amoldando-se ao ato de improbidade administrativa
tipificado no art. 11 da Lei de Improbidade.

20. E desnecessario perquirir acerca da comprovacdo de enriquecimento
ilicito do administrador publico ou da caracterizacdo de prejuizo ao Erario.
O dolo estd configurado pela manifesta vontade de realizar conduta
contraria ao dever de legalidade, corroborada pelos sucessivos aditamentos
contratuais, pois é inequivoca a obrigatoriedade de formalizacdo de
processo para justificar a contratagcdo de servicos pela Administracédo
Publica sem o procedimento licitatério (hipéteses de dispensa ou
inexigibilidade de licitac&o).

21. Este Tribunal Superior ja decidiu, por diversas ocasides, ser
absolutamente prescindivel a constatacdo de dano efetivo ao patriménio
publico, na sua acepcdo fisica, ou enriguecimento ilicito de quem se
beneficia do ato questionado, quando a tipificacdo do ato considerado
improbo recair sobre a clausula geral do caput do artigo 11 da Lei 8.429/92.
22. Verificada a préatica do ato de improbidade administrativa previsto no
art. 11 da Lei 8.429/1992, consubstanciado na infringéncia aos principios da
legalidade e da moralidade, cabe aos julgadores impor as sangbes
descritas na mesma Lei, sob pena de tornar impunes tais condutas e
estimular praticas improbas na Administracéo Publica.

DISCIPLINA CONSTITUCIONAL

23. De acordo com o exposto, a contratacdo de escritérios profissionais de
advocacia sem a demonstracdo concreta das hipdteses de inexigibilidade
de licitagdo (singularidade do servico e notéria especializacdo do
prestador), acrescida da insercao de clausulas que transformam o prestador
de servico em sécio do Estado, negam aplicacdo ao art. 37, caput, e inciso
XXI, da CF/1988.

DISPOSITIVO DO VOTO-VISTA

24. Com as homenagens devidas a eminente Relatora, sempre brilhante,
conheco e dou provimento ao Recurso Especial para reconhecer a violagéo
dos arts. 13 e 25 da Lei 8.666/1993 e do art. 11 da Lei 8.429/1992 e
enquadrar a conduta dos recorridos em ato de improbidade por ofensa do
dever de legalidade e atentado aos principios da Administragdo Publica.
Determino o retorno dos autos ao egrégio Tribunal de origem para que
sejam fixadas as penas, assim como as verbas de sucumbéncia.

(STJ. REsp 1377703/GO, Rel. Ministra ELIANA CALMON, Rel. p/ Acordao
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/12/2013,
DJe 12/03/2014)

No Supremo Tribunal Federal foi reconhecida a Repercussédo Geral no Al
791811 RG, que discute a possibilidade de contratacdo de determinados servigos,
com dispensa de licitagédo, ainda ndo decidido o tema.

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ASZAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DISCUSSAO SOBRE A
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POSSIBILIDADE DE CONTRATACAO DE DETERMINADOS SERVICOS,
COM DISPENSA DE LICITACAO. CONSEQUENCIAS. PRESENCA DE
REPERCUSSAO GERAL. (STF. Al 791811 RG, Relator(a): Min. DIAS
TOFFOLI, julgado em 16/09/2010, DJe-190 DIVULG 07-10-2010 PUBLIC
08-10-2010 EMENT VOL-02418-11 PP-02340 LEXSTF v. 32, n. 382, 2010,
p. 98-104)

Desta forma, inexistindo notéria especializagdo, ndo sendo o objeto singular,
nao havendo confianca sob o ponto de vista objetivo, havendo advogados
concursados do ente publico, sendo desproporcional o valor da contratacéo e, por
fim, além de tudo isso, ainda ndo agindo com eficiéncia o profissional contratado,
cometendo determinado erro no ajuizamento de eventual acéo temeraria, € de rigor
a condenacao de todos os envolvidos nas penas previstas na Lei n°® 8.429/92, de
forma dolosa, com a necessaria restituicdo dos valores indevidamente pagos, sem

prejuizo das sancdes criminais correlatas.

7. A QUEM PERTENCEM OS HONORARIOS DE SUCUMBENCIA EM PROCESSO
DE INTERESSE DA ADMINISTRACAO PUBLICA?

De acordo com que ja foi comentado no inicio deste trabalho, reconhece-se
como advogado publico apenas aquele profissional que ascendeu a funcéo através
de concurso publico (artigo 37, Il, CF/88). Algum advogado que seja contratado por
um ente publico mediante outra forma que ndo seja o concurso ndo pode ser
chamado de advogado publico, mas apenas de advogado que atua, pontualmente e
ocasionalmente na area de direito publico.

Feita esta observacéo inicial, outro tema interessante e que culminou em
vitéria para os advogados publicos, diz respeito a destinacdo dos honoréarios de
sucumbéncia em agodes de interesse da administragéo publica.

O art. 85, em seu § 19, da Lei n° 13.105/15 (novo Cédigo de Processo Civil)
estatui que: “a sentenca condenara o vencido a pagar honoréarios ao advogado do
vencedor. [...] 8 19 Os advogados publicos perceberdo honoréarios de sucumbéncia,
nos termos da lei".

Ou seja, os advogados publicos, isto é, aqueles que estejam exercendo tal
funcdo em razdo de aprovacdo em concurso publico, passardo a poder receber
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honorarios de sucumbéncia decorrentes de acdes de interesse da administracao
publica, nos termos da lei.

Assim, além de tratar de advogado publico (concursado), o legislador deixou
claro que referida matéria deverd ser tratada por lei propria. Mas por que tal
redacéo?

O entendimento que predomina até hoje é aquele segundo o qual deve
prevalecer o disposto no artigo 4° da Lei n® 9.527/97, destinando-se os honorérios de
sucumbéncia ao ente publico e ndo ao advogado publico concursado, conforme

ementa abaixo reproduzida:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS. EMPRESA
PUBLICA. HONORARIOS ADVOCATICIOS DE SUCUMBENCIA. VERBA
INTEGRANTE DO PATRIMONIO PUBLICO DO ENTE ESTATAL. 1.
Preceitua o art. 4° da Lei 9.527/97 que as "disposicfes constantes do
Capitulo V, Titulo I, da Lei n® 8.906, de 4 de julho de 1994, ndo se aplicam a
Administrac@o Publica direta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, bem como as autarquias, as fundages instituidas pelo
Poder Publico, as empresas publicas e as sociedades de economia mista".
2. Os honorarios de sucumbéncia, quando devidos aos entes estatais,
visam recompor o patriménio publico da entidade, ndo configurando verba
individual, mas sim publica. 2. "A jurisprudéncia desta Corte tem apontado
no sentido de que a titularidade dos honorarios advocaticios de
sucumbéncia, quando vencedora a Administracdo Publica direta da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, ou as autarquias, as
fundagbes instituidas pelo Poder Publico, ou as empresas publicas, ou as
sociedades de economia mista, ndo constituem direito autdnomo do
procurador judicial, porque integram o patriménio publico da entidade"
(REsp 1.213.051/RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,
DJe 8/2/2011). 4. Recurso especial provido. (STJ. REsp 1247909 / RS,
RECURSO ESPECIAL 2011/0077961-5 Relator(a) Ministra ELIANA
CALMON (1114) Orgdo Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data do
Julgamento 01/10/2013 Data da Publicacéo/Fonte DJe 09/10/2013).

Com a mudanca introduzida pelo novo CPC, que entrarda em vigor em 2016,
ao utilizar a expressao nos termos da lei, o legislador o fez exatamente porque ha
entendimento segundo o qual, caso haja lei municipal, estadual ou federal prevendo,
expressamente, forma diversa de destinagédo da verba honoréria, o referido artigo 4°
da Lei n°® 9.527/97 podera ser relativizado, havendo julgados que admitem a
aplicacao da lei especial, mesmo que de natureza municipal.

Mas é claro - frise-se novamente -, a destinacao diversa a que se referem (ou
a que podem se referir referidas leis, sob pena de inconstitucionalidade), somente

podera estar ligada ao advogado publico (concursado), ndo atingindo, em hipotese
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alguma, o advogado contratado por outra forma, principalmente no caso de dispensa
ou inexigibilidade, sob pena de criar-se mais um viés de associacao de interesses
escusos entre politicos e advogados, salvo, naturalmente, as honrosas excecdes.

Através de uma busca aleatéria, pudemos verificar a existéncia de leis
municipais (Lei Municipal n® 4.635/2011, do Municipio de Barretos/SP) com solu¢fes
interessantes, como, por exemplo, a previsdo de destinacdo de 50% dos honorarios
de sucumbéncia a um determinado fundo especial (Que possa cuidar, por exemplo,
de melhorias fisicas da Procuradoria ou até mesmo que tenha um viés social), e 0s
50% restantes para rateio entre os advogados concursados.

Ha casos em que o magistrado negou o levantamento de verba de honoréarios
de sucumbéncia e o municipio apressou-se em enviar lei ao Poder Legislativo,
autorizando a destinacdo e o pagamento de tais verbas ao advogado, com efeitos
retroativos ha mais de dez anos, a partir de sua imediata vigéncia.

O magistrado declarou inconstitucional a lei, notadamente na parte que cuidou
do caréter retroativo, determinando o encaminhamento dos autos ao Ministério
Plblico, para analise de medidas relativas ao artigo 129, IV, da CF/88. (TJSP.
Processo n° 0001470-77.2013.8.26.0142, Comarca de Colina/SP, Publicacdo
14/03/2014, Diario 4, Pagina 1641/1649)

A nosso ver, ocorrendo o levantamento indevido das verbas honorérias, é
possivel, também, que se analise a possibilidade da pratica de atos de improbidade
administrativa e até de possivel tipificacdo penal da conduta, envolvendo todos
aqueles que de alguma forma tenham ndo somente se beneficiado, mas, também,

facilitado ou concorrido para a pratica, em tese, ilicita verificada.

CONCLUSAO

Conforme demonstrado, a corrupgado sempre esteve arraigada a humanidade,
fazendo emergir a necessidade de se tutelar a probidade na administracao publica.
Este problema esté ligado ao ser humano e néo as instituicbes em si.

Nesse diapaséo, a Constituicdo Federal de 1988 (art. 37, caput) evidenciou a
necessidade de a administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios atuarem com
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obediéncia ao principio da moralidade, o qual € género, tendo como espécie a
probidade administrativa.

Assim, a regra na administracdo publica € a ascensdo ao cargo através de
concurso (art. 37, 1l, CF/88). Os desvios praticados pelo administrador publico e por
aqueles que com ele atuam, podem configurar atos de improbidade administrativa,
punidos nos termos da Lei n° 8.429/92.

Tais desvios do administrador publico podem ser investigados por meio do
Inquérito Civil, que € um procedimento administrativo instaurado pelo Ministério
Plblico para investigacdo de fatos que causem danos aos interesses difusos e
coletivos tutelados pelo Parquet, tais como, meio-ambiente, consumidor, bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, com o objetivo
de colheita de provas para o ajuizamento de acéo civil publica ou acdo que tem por
fundamento a lei de improbidade administrativa.

Nas aclGes que tém por fundamento a lei de improbidade administrativa, a
prescricdo e a defesa preliminar sdo matérias de suma importancia e devem ser
observadas principalmente pelo Judiciario e pelos legitimados, haja vista que se néo
tratadas com o cuidado necessério, podem ensejar o0 perecimento do direito a acédo
ou mesmo a nulidade por falta de oportunizacdo para apreserntacdo de Defesa
Preliminar, ocasionando um desperdicio da maquina judiciaria, ja tdo assoberbada
pelo ajuizamento excessivo de agdes.

Com relacdo a contratacdo de advogado com inexigibilidade de licitacdo, ha
entendimento pacifico no sentido de que é necessaria a conjugacdo dos requisitos
da notéria especializacdo, singularidade do objeto, confianca objetiva e
razoabilidade.

Na jurisprudéncia, a questdo nao é pacifica, havendo julgados que entendem
pela licitude na contratacdo de advogado com inexigibilidade de licitacdo e outros
gue entendem pela configuracdo de improbidade administrativa na contratacdo de
escritério de advocacia (ou advogado) por inexigibilidade de licitacdo, se né&o
preenchidos os requisitos legais.

No Supremo Tribunal Federal foi atribuido o reconhecimento da Repercussao
Geral no Al 791811 RG, que discute a possibilidade de contratacéo de determinados
servicos, com dispensa de licitagao, ainda em tramitagao.
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Com o novo CPC os honorarios de sucumbéncia poderao ser destinados aos
advogados publicos (concursados), nos termos da lei, segundo o artigo 85, § 19. Ja
h& varios diplomas locais, especificos (municipais, estaduais e federais) tratando do
assunto, atribuindo a destinacdo de diversas formas, cuja inexisténcia ou lacuna

enseja a aplicacéo da regra do artigo 4° da Lei n°® 9.527/97.
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