RECURSO ESPECIAL N°1.192.332 - RS (2010/0080667-3)

RELATOR . MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

RECORRENTE : ELBIQ DE MENDONCA SENNA

ADVOGADO : JOSE ALEXANDRE BARBOZA JUNQUEIRA E OUTRO(S)

RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
EMENTA

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CONTRATACAO 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 LICITACAO.
SINGULARIDADE DO SERVICO. INVIABILIDADE DE COMPETICAO. NOTORIA
ESPECIALIZACAQ. 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 a alegada violagdo ao 17, 88 70., 80., 90. e 10 da Lei
8.429/92, art. 295, V do CPC e art. 178, 8§ 90., V, b do CC/16, constata-se que tal
matéria ndo restou debatida no acorddo recorrido, carecendo de prequestionamento,
requisito indispensavel ao acesso as instancias excepcionais. Aplicaveis, assim, as
Sumulas 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 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 contratagéo dos servigos técnicos enumerados no art. 13, com inexigibilidade de
licitacdo, imprescindivel a presenca dos requisitos de natureza singular do servigco
prestado, inviabilidade de competicdo e notdria especializacao.

4, E impossivel aferir, mediante processo licitatério, 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 capacitacdo profissional,
sendo, dessa forma, inviavel escolher o melhor profissional, para prestar servico de
natureza intelectual, por meio de licitagcdo, pois tal mensuracdo 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 relacdo de confianca, € licito ao
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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.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
PRIMEIRA Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas a seguir, por maioria, vencido o Sr. Ministro Sérgio Kukina, dar
provimento ao recurso-especial para julgar improcedentes os pedidos da inicial, em
razao da inexisténcia de improbidade administrativa, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Os Srs. Ministros Benedito Gongalves, Ari Pargendler e Arnaldo Esteves
Lima votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia/DF, 12 de novembro de 2013 (Data do Julgamento).

NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO
MINISTRO RELATOR
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA TURMA

Numero Registro: 2010/0080667-3 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.192.332 /RS

Numeros Origem: 10400007354 1050021170 6310400007354 70020487922
70028737385

PAUTA: 05/11/2013 JULGADO: 05/11/2013
Relator
Exmo. Sr. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. FRANCISCO RODRIGUES DOS SANTOS SOBRINHO

Secreté(ia )
Bela. BARBARA AMORIM SOUSA CAMUNA
AUTUACAO
RECORRENTE . ELBIO DE MENDONCA SENNA
ADVOGADO . JOSE ALEXANDRE BARBOZA JUNQUEIRA E OUTRQO(S)
RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO - Atos
Administrativos - Improbidade Administrativa

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na
sessdo redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

"Adiado por indicagdo do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a)."
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA TURMA

Numero Registro: 2010/0080667-3 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.192.332 /RS

Numeros Origem: 10400007354 1050021170 6310400007354 70020487922
70028737385

PAUTA: 05/11/2013 JULGADO: 07/11/2013
Relator
Exmo. Sr. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma Sra. Dra. DENISE VINCI TULIO

Secreté(ia )
Bela. BARBARA AMORIM SOUSA CAMUNA
AUTUACAO
RECORRENTE . ELBIO DE MENDONCA SENNA
ADVOGADO . JOSE ALEXANDRE BARBOZA JUNQUEIRA E OUTRQO(S)
RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO - Atos
Administrativos - Improbidade Administrativa

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na
sessdo redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

"Adiado por indicagdo do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a)."
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RECURSO ESPECIAL N°1.192.332 - RS (2010/0080667-3)

RELATOR . MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO
RECORRENTE ELBIQ DE MENDONCA SENNA
ADVOGADO : JOSE ALEXANDRE BARBOZA JUNQUEIRA E OUTRO(S)
RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
RELATORIO
1. Trata-se de Recurso Especial interposto por ELBIO DE

MENDONCA SENNA, com fundamento na alinea a do inciso Il do art. 105 da
Constituicdo Federal, no qual se insurge contra o acorddo proferido pelo egrégio

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, ementado nos seguintes termos:

APELACAO CIVEL. DIREITO  PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. MUNICIPIO DE
SANTA VITORIA DO PALMAR. CONTRATACAO DIRETA DE ADVOGADO
PELO SR. PREFEITO MUNICIPAL, COM MALFERIMENTO A REGRA
CONSTITUCIONAL DA LICITACAO, COM CONSEQUENTE VIOLACAO
AOS PRINCIPIOS DE LEGALIDADE, MORALIDADE E IMPESSOALIDADE.

Preliminar de coisa julgada material afastada, visto que o processo
criminal, julgado improcedente por falta de provas, ndo impede o julgamento
na esfera civil.

Impbe-se a sua responsabilizacdo por ato de improbidade
administrativa, na medida de sua culpa, aplicando-se a penalidade de
ressarcir o erario dos valores pagos a titulo de diarias pagas indevidamente,
suspendendo os direitos politicos e proibindo-o de contratar com o Poder
Publico pelo prazo de 05 anos.

APELACAO DESPROVIDA (fls. 638).

2. Em suas razdes de Apelo Especial, alega violacdo aos arts. 17,
8§ 70., 80., 90. e 10 da Lei 8.429/92; 295, V do CPC; 178, § 90., V, b do CC/16; 10, V,
Vil e IX e 12, Il da Lei 8.429/92, sob os seguintes fundamentos: (a) inadequagéo da via
eleita, por ser a Acdo Civil Publica incompativel com a Ac¢do de Improbidade; (b) a
pretensdo punitiva do Estado estaria prescrita; (c) inexisténcia de ilicito e de ato de

improbidade.
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3. Contrarrazoes as fls. 710/716.

4. Parecer de lavra do douto Subprocurador-Geral da Republica, Dr.
AURELIO VIRGILIO VEIGA RIOS, opinando pelo, desprovimento do Recurso Especial,

nos termos da seguinte ementa:

RECURSO ESPECIAL. AGCAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE.
INCIDENCIA DA SUMULA 07/STJ. CONTRATACAO DE SERVICO DE
ASSESSORIA JURIDICA. INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO. AUSENCIA
DOS PRESSUPOSTOS -PARA A CONTRATAGCAO DIRETA. NULIDADE DO
ATO. NAO OBSERVANCIA DA LEI 8.666/93. REPARACAO AO ERARIO.
NAO OCORRENCIA DE PRESCRICAO.

l. O recurso especial s6 merece ser conhecido em relagdo a
matéria enfrentada pelo tribunal a quo.

II. O reexame da matéria fatico-probatéria dos autos é vedado pela
Sumula 07 do STJ.

lll. No caso, €& patente a ilegalidade da contratacdo do recorrente,
uma vez que nao Se encontram presentes 0s requisitos que autorizariam a
inexigibilidade do certame, impondo-lhe a nulidade do contrato celebrado.

IV. O ressarcimento ao erario ndo é considerado sancdo e a acéo
de reparagdo do dano causado ao Erario € imprescritivel, conforme

interpretacdo sistemética do art. 37, 8 50., da Constituicdo Federal.

V. Parecer pelo conhecimento parcial do recurso e, ho mérito, pelo
seu nao provimento (fls. 760).

5. E o relatorio.
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RECURSO ESPECIAL N°1.192.332 - RS (2010/0080667-3)

RELATOR : MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

RECORRENTE : ELBIQ DE MENDONCA SENNA

ADVOGADO : JOSE ALEXANDRE BARBOZA JUNQUEIRA E OUTRO(S)

RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
VOTO

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CONTRATACAO DE SERVIGCOS 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 LICITACAO. SINGULARIDADE DO SERVICO.
INVIABILIDADE DE COMPETICAOQ. 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 violagdo 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 acoérddo recorrido,
carecendo de prequestionamento, requisito indispensavel ao acesso as
instancias excepcionais. Aplicaveis, assim, as Sumulas 282 e 356 do STF.

2. Em que pese a natureza de ordem publica das questbes
suscitadas, a Corte Especial deste Tribunal j& firmou entendimento de que
até mesmo as matérias de ordem publica devem estar prequestionadas.
Precedentes: AgRg nos EREsp 1253389/SP, Rel. Min. HUMBERTO
MARTINS, DJe 02/05/2013; AgRg nos EAg 1330346/RJ, Rel. Min. ELIANA
CALMON, DJe 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
gue, para a contratacdo dos servigos técnicos enumerados no art. 13, com
inexigibilidade de licitagcdo, imprescindivel a presenca dos requisitos de
natureza singular do servigo prestado, inviabilidade de competicdo e notoria
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
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competicao.

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

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

7. Recurso Especial a que se da provimento para julgar
improcedentes o0s pedidos da inicial, em razdo da inexisténcia de
improbidade administrativa.

1. Desume-se dos autos que o MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL ajuizou, em face do recorrente, Agdo Civil Publica
de Improbidade Administrativa, imputando-lhe a conduta de ter prestado servicos
advocaticios ao entdo Prefeito do Municipio de Chui/RS, mediante dispensa irregular de
licitacdo, tipificada no art. 10, incisos V, Vil e IX da Lei 8.429/92, assim descrita na

inicial acusatoéria:

No dia 3 de fevereiro de 1997, o Municipio de Chui, representado
pelo requerido Mohamed Kassem Jomaa, firmou contrato com o requerido
Elbio de Mendonga Senna, para que este prestasse, conforme a clausula
segunda, servicos de assessoramento  juridico, planejamento e
acompanhamento institucional (fls. 35/37).

O contrato retroagiu a lo. de janeiro de 1997 e estabeleceu a
remuneracdo mensal de R$ 4.300,00; perdurou, por meio de sucessivos
aditamentos, até o final de outubro daquele ano, mas a partir de junho a
remuneracdo foi revista para R$ 3.000,00 (fls. 40/42).

Ocorre que a contratacdo revelou diversas ilegalidades praticadas
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no ambito da Prefeitura Municipal, e que acabaram por beneficiar
indevidamente o segundo demandado.

Em primeiro lugar, o contrato nédo foi precedido de licitagdo, pois,
segundo previsto na clausula sexta, esta ndo seria exigivel no caso, pela
incidéncia do artigo 25, inciso 11, da Lei de Licitagdes.

Todavia, é ilegal o dispositivo.

Veja-se que o artigo 25 da Lei 8.666/93 permite a inexigibilidade de
licitacdo para contratacdo dos servi¢os técnicos enumerados no artigo 13
do mesmo diploma legal, apenas nos casos em que o profissional ostentar
notoria especializacdo (fls. 05).

2. Inicialmente, no tocante as alegacdes de ofensa aos arts. 17, 88
70., 80., 90. e 10 da Lei 8.429/92, art. 295, V do CPC e art. 178, 8§ 90., V, b do CC/16,
constata-se que tais matérias néo restaram debatidas no acérdéo recorrido. Aplicaveis,
portanto, as Sumulas 282 e 356 do STF, pois ausente o prequestionamento, requisito

indispensavel ao acesso as instancias excepcionais.

3. Ademais, em que pese a natureza de ordem publica das
guestdes suscitadas (inadequagao da via eleita e prescricdo), a Corte Especial deste
Tribunal ja firmou entendimento de que até mesmo as matérias de ordem publica
devem estar prequestionadas. Precedentes: AgRg nos EREsp 1253389/SP, Rel. Min.
HUMBERTO MARTINS, DJe 02/05/2013; AgRg nos EAg 1330346/RJ, Rel. Min. ELIANA
CALMON, DJe 20/02/2013; AgRg nos EREsp 947.231/SC, Rel. Min. JOAO OTAVIO DE
NORONHA, DJe 10/05/2012.

4. Quanto a alegada violacdo ao art. 10, incisos V, VIl e IX Lei
8.429/92, ao argumento de inexisténcia de ilicito, sustenta o recorrente que a
contratacdo se funda nas hipOteses excepcionais de inexigibilidade do processo
licitatorio, conforme fixado nos arts. 13 e 25 da Lei 8.666/93, in verbis:

Art. 25 - E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de
competicdo, em especial:

Il - para a contratacdo de servicos técnicos enumerados no art. 13
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desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notdria
especializacdo, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e
divulgacao;

§ 1o. Considera-se de notoria especializacdo o profissional ou
empresa cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente de
desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicacbes, organizacéo,
aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com

7

suas atividades, permita inferir que o seu trabalho €& essencial e
indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato.

¢ ¢ <

Art. 13 - Para os fins desta Lei, consideram-se servi¢cos técnicos
profissionais- especializados os trabalhos relativos a:

| - estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou
executivos;

Il - pareceres, pericias e avaliacGes em geral;

[l - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou
tributarias;

IV - fiscalizagdo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou
Servicos;

V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;
VI - treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

VIl - restauragdo de obras de arte e bens de valor historico.

5. Depreende-se, da leitura dos citados dispositivos, portanto, que
para contratacdo dos servigcos técnicos enumerados no art. 13 da Lei 8.666/93, com
inexigibilidade de licitagdo, imprescindivel a presenca dos requisitos de natureza

singular do servigo prestado, inviabilidade de competicéo e notoria especializacao.

6. Da andlise dos autos, especialmente, dos fundamentos da

Sentencga, conclui-se, sobre a experiéncia profissional e conhecimentos individuais do
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recorrente que (a) exerceu a funcdo de Procurador do Municipio de Santa Vitéria do
Palmar por sete ou oito anos, (b) acompanhou a comissdo que elaborou os
levantamentos para a prestacdo de contas para o Municipio que se instalava, (c)
prestou servicos de assessoria juridica para algumas empresas, (d) participou de
congressos de curta duracdo, e (e) cursou especializacdo em Direito Municipal
Comparado Brasil-Alemanha vinculado ao Mestrado de Direito Pablico na Faculdade de
Direito da UFRGS.

7. Na percepcdo do Juiz de Primeiro Grau, em que pese ter
destacado as qualificac6es e experiéncias profissionais anteriores do advogado, ora
recorrente, ndo haveria restado demonstrado o0 requisito da notoria especializacao e

inviabilidade de competicao:

No caso em analise, esta-se discutindo sobre a regularidade do
contrato firmado em 03.02.97 entre o Municipio do Chui, representado pelo
entdo Prefeito, Mohamed, e Elbio para que este prestasse servicos de
assessoramento - juridico planejamento e acompanhamento institucional
(fls. 43/45).

A primeira _irregularidade apontada pelo. autor consiste na
inexisténcia de prévia licitacdo. Segundo a peca portal, a realizacdo das
atividades enfrentadas por Elbio ndo esta marcada pela singularidade ou
notéria especializacao.

Os réus justificaram a contratacdo em andlise sem a realizacdo de
prévia licitacdo na singularidade dos servicos que seriam prestados por
Elbio e na vasta experiéncia que este tem na &area do Direito Publico
Municipal.

(...

Como visto, para que seja inexigivel o certame licitatério é
necessaria a presenca de quatro requisitos: inviabilidade de competicao,
previsdo do servico no artigo 13, singularidade do servico, e notéria
especializacao.

Os fatos de Elbio ter desempenhado a funcdo de Procurador do
Municipio de Santa Vitéria do Palmar por sete ou oito anos e ter
acompanhado a comissdo que elaborou os levantamentos para a prestacao
de contas para o municipio que se instalava (ndo impugnados pelo autor),
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por si sO, ndo autorizam que se afirme que era inviavel a competicdo para
executar o objeto do contrato entabulado com ele.

Isso porque os servigos contratados (previstos na clausula segunda
do contrato 005/97, fl. 43) sdo comuns a Administracdo Publica.

Nesse sentido foi o relatério do Tribunal de Contas (fls. 109/129),
no qual constou: ao se examinar o0 objeto da contratagdo, depara-se com
um elenco de temas que praticamente afeta, de forma permanente, toda a
Administracdo, descaracterizando a inviabilidade de competicdo como causa
da incidéncia da regra exceptiva de dever de licitar com base no art. 25,11 ,
da Lei 8.666/93.

Ainda que tenha existido a necessidade de um trabalho
diferenciado com relacdo ao de um Procurador de Municipio ja instalado,
como referiu o réu Mohamed (pois era necessario organizar a estrutura
administrativa e funcional, formar o arcabouco juridico e tratar sobre a

partiha de bens), € obrigatério que se reconhegca que se trata de um
trabalho comum a qualquer Municipio que esteja sendo instalado.

Por outro lado, segundo os informes do processo, Elbio nunca
participou da organizacdo de um novo municipio. Dessa forma, se foi
entendido que ele tinha condicdes de realizar o trabalho porque foi
Procurador do Municipio-Mé&e, € imperioso que, aplicando-se 0 mesmo
raciocinio, entenda-se que qualquer outro Procurador de Municipio teria

condigbes de exercer 0 encargo.

Tendo em vista que, consoante o site www.cultura.gov.br, o
estado do Rio Grande do Sul tem 496 municipios, conclui-se ser grande o
numero de pessoas, em tese, aptas para o servigo almejado.

0 curriculum vitae de Elbio (fl. 306), de outra banda, ndo demonstra
a "notéria especializagdo" mencionada na Lei de Licitacbes. Da andlise de
tal documento, depreende-se que, além de ter exercido a fungcdo de
Procurador do Municipio, j& prestou servicos de assessoria juridica para
algumas empresas e participou de alguns congressos de curta duracéo,
grande parte na época da faculdade. O que mais chama a atencdo é a
informacédo de que cursou parte da Especializagdo em Economia na
Universidade Federal de Pelotas e, integralmente a Especializacdo em
Direito Municipal Comparado Brasil-Alemanha vinculado ao Mestrado de
Direito Publico da Faculdade de Direito da UFRGS.

Saliente-se que, com essa andlise, ndo se afirma que Elbio nado
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seja um bom e competente profissional. Alids, ainda que esta Julgadora
pudesse emitir opinido sobre o trabalho desenvolvido por advogados, néo
poderia fazé-lo com relagdo ao analisado porque conhece muito pouco o
seu desempenho, até porque € um advogado pouco atuante nesta
Comarca.

Por outro lado, é possivel que o curriculo de Elbio seja o da pessoa
mais indicada para atender ao objeto do contrato. No entanto, e inviavel que
se chegue a tal conclusdo sem a possibilidade de comparar com outros
curriculos, como aconteceu.

Vale lembrar que, segundo dos dispositivos legais acima
transcritos, considera-se de notéria especializacdo o profissional cujo
conceito no campo de sua especialidade (em virtude de desempenho
anterior, estudos, experiéncias, publicacdo, organizacdo, aparelhamento,
equipe técnica e outros requisitos relacionados com suas atividades)

permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais
adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato.

Registre-se que a Lei ndo menciona que essa analise deve ser feita
no ambito municipal. Alids, a Lei ndo fala em questdo territorial.

Dessa forma, pouco importa o argumento sustentado por Mohamed
de que, nos municipios do Chui e Santa Vitoria do Palmar, Elbio era o
advogado mais experiente e apto a funcgao.

A realidade € que, se tivesse acontecido a licitacdo, haveria a
possibilidade de eventuais interessados concorrerem a vaga, sendo que
inclusive seria possivel o interesse por parte de profissionais de outros
municipios, uma vez que o salario oferecido (R$ 4.300,00) é muito bom,
inclusive para a nossa realidade atual. Lembre-se que tal valor foi pago por

servigos prestados ha dez anos!

Ainda, ndo se pode deixar de comentar acerca da prova
testemunhal produzida, que deixou claro que havia outros advogados que,
assim como Elbio, trabalhavam para o Municipio de Santa Vitoria do Palmar.

E é certo que havia outros profissionais aptos a exercer as funcdes
que foram desempenhadas por Elbio, tanto é que a testemunha Ruiter

Canabarro é atualmente o Procurador do Municipio do Chui.

8. Sobre o tema, manifestou-se o Tribunal de origem, nos seguintes
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termos:

No caso concreto, restou plenamente demonstrado nos autos que
o Sr. Prefeito Municipal contratou o Sr. Elbio para prestacdo de servico de
assessoramento juridico sem que houvesse a necessaria licitagdo, e
tampouco caracterizando a hipétese de incidéncia de qualquer uma das
causas expressamente previstas na Lei de Licitaces.

Em que pese terem os réus justificado a contratacdo sem anélise
da realizacdo do processo licitatorio por ter o Sr. Elbio vasta experiéncia
juridica na area de Direito Publico, e assim possibilitando a dispensa de
licitagdo (fl. 137), tais fatos ndo restaram devidamente demonstrados nos
autos, bem como. ndo foi reconhecido pelo Tribunal de Contas estes
aspectos, conforme relatério de fls. 109/129.

(.

Assim, encontrando-se 0s servigos prestados néo justificados, bem
como a remuneracdo do advogado sendo, inclusive, excessiva (R$
4.300,00), é de ser reconhecida a irregularidade da contratacdo direta do
advogado pelo Sr. Prefeito Municipal, com a caracterizagdo do ato de
improbidade inscrito. no artigo 10, inciso VIII, da Lei 8429/1992: (...) (fls.
642/644).

9. Em que pese os argumentos esposados pelo Juiz de Primeiro
Grau e pelo Tribunal de origem, entende-se, na verdade, ser impossivel aferir, mediante
processo licitatorio, o trabalho intelectual do advogado, pois trata-se de prestacdo de
servigos de natureza personalissima e singular, mostrando-se patente a inviabilidade de

competicao.

10. No caso concreto, pactuou-se, no contrato celebrado, a
remuneracdo de R$ 4.300 (quatro mil e trezentos reais), valor que, notoriamente, ndo se
mostra excessivo para remuneracdo de um advogado. Ademais, ndo ha elementos nos
autos que atestem o suposto excesso e discrepancia na remuneracdo pactuada,
ressaltando-se, ainda, ser invidvel valorar se aludida remuneragdo encontra-se
discrepante do valor de mercado; e assim é porque, a afericdo do valor pago ao
advogado para prestacdo de servicos de assessoria juridica ao Municipio pauta-se em

critérios subjetivos - confianca, singularidade dos servigos -, ndo havendo como extrair
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critérios objetivos para quantificar a remuneracdo por esses servicos, de natureza

intelectual.

11. Sobre o assunto, cumpre destacar as licdes do ilustre professor
MAURO ROBERTO GOMES DE MATTOS:

O advogado desempenha um trabalho singular, onde a sua criacéo
intelectual retira do administrador publico a necessidade de promover o
certame licitatério para, através do menor preco, escolher qual seria a
melhor opgdo para o servico publico contratar: "A singularidade dessa
prestacdo de servicos estéa fincada nos conhecimentos individuais de cada
profissional da advocacia, impedindo, portanto, —que a afericdo da
competicdo seja plena, pois néo se licitam coisas desiguais, sO se licitam
coisas homogéneas. (...) Vamos mais além por entender que a
singularidade do advogado esta obviamente interligada a sua capacitacéo
profissional, o que de certa forma inviabiliza o certame licitatério pelo fato de
ndo ser aferido o melhor servico pelo prego ofertado. Ou, em outras
palavras, os profissionais que se destacam nos varios ramos do direito
geralmente ndo competem em processo licitatério por ser totalmente inviavel
a sua cotacdo de honorarios em face de outras formalizadas por jovens
advogados em inicio de carreira. Nao vai nessa afirmagdo nenhum demérito
aos jovens advogados, pois, como sabiamente afirmado por Calamandrei, 'a
juventude nunca é melancolica porque tem o futuro diante dela'.

A singularidade (capacidade intelectual) da prestacdo do servico do
advogado, por si s6, justifica a auséncia de competicdo, bem como da
pré-qualificacdo também, pois o preco da contratacdo ndo € fator crucial
gue direciona a melhor contratacdo para o ente publico.

Contratando diretamente o advogado, ndo estara a autoridade
administrativa cometendo infracdes e nem agindo no vacuo da lei, visto que
a Lei 8.666/93 ndo impede a aludida tomada de posicdo, devendo apenas o
administrador justificar a escolha dentro de uma razoabilidade.

(...

Por outra vertente, como ja enaltecido, o art. 25 da Lei 8.666/93, ao
enumerar 0s casos de inexigibilidade, pela inviabilidade de competicéo,
deixou assente que os trabalhos intelectuais, como o declinado no presente
caso, ficam fora da regra geral de competicdo, sendo licito ao administrador
agir movido pela discricionariedade, visando, Unica e exclusivamente, ao
interesse publico (O Limite da Improbidade Administrativa, Rio de Janeiro,
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Forense, 2010, p. 91/92).

12. Conforme destacou o nobre Autor, a singularidade dos servigos
prestados pelo advogado consiste em seus conhecimentos individuais, estando ligada a
sua capacitacdo profissional, sendo, dessa forma, invidvel escolher o melhor
profissional, para prestar servigo de natureza intelectual, por meio de licitagéo, pois tal
mensuracdo ndo se funda em critérios objetivos (como o menor prec¢o). Destaca-se,
ainda, nesse caso, que o fator preco ndo é crucial para se determinar a melhor

contratacdo para o ente publico.

13. Com efeito, diante da natureza intelectual e singular dos servicos de
assessoria juridica, fincados, principalmente, na relacdo 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.

14. Destaca, ainda, o ilustre autor MAURO ROBERTO GOMES DE
MATTOS, in verbis:

Apbs a andlise da Lei de Licitagdo, pode-se afirmar, com certeza,
de que os servicos técnicos profissionais especializados relativos a
patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas dos advogados,
independentemente de suas qualificacbes pessoais, possuem natureza
singular, pelo fato da notéria especializacdo que a profissdo em questao
exige.

A intelectualidade do advogado independe da sua inscricdo na
OAB, néo se vincula a qualquer rétulo, tendo em vista que a advocacia € um
estado permanente de criagdo intelectual.

Mais uma vez abrimos parénteses para registrar nossa Gtica
proferida em outro trabalho que se encaixa perfeitamente no presente
contexto: "Neste Ultimo aspecto, entendemos que a notdria especializacao,
para efeito de exonerar a Administracdo de prévia licitagdo para a
contratacdo dos servigos, tem como critério basico o perfil da profissdo da
advocacia e a intelectualidade do prestador de servigos, na forma do § 1lo.
do art. 25 da Lei 8.666/93. E humanamente impossivel dimensionar-se qual
€ 0 melhor advogado do Brasil (se é que é possivel tal rétulo) em virtude da
complexidade juridica que o caso comporta, bastando o advogado possuir
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Justica:

alto grau de especializagdo (op. cit., p. 93).

15. Nesse sentido ja& se manifestou este egrégio Superior Tribunal de

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. ART. 535, I, DO CPC. ALEGACOES GENERICAS.
SUMULA 284/STF. CONTRATACAO DE ESCRITORIO DE ADVOCACIA.
LICITACAO. INEXIGIBILIDADE. EXPRESSA PREVISAO LEGAL. SERVICO
SINGULAR E NOTORIA ESPECIALIZAGAO. REEXAME DE CLAUSULAS
CONTRATUAIS E DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULAS 5 E 7 DO
STJ.

1. Alegacdes genéricas quanto a violagdo do artigo 535 do
CPC ndo bastam a abertura da via especial, com base no art. 105, inciso lll,
alinea "a", da CF. Incidéncia da Sumula 284/STF.

2. A contratagdo de servicos de advogado por inexigibilidade
de licitacdo esta expressamente prevista na Lei 8.666/93, art. 25, Il ¢/c o art.
13, V.

3. A conclusao firmada pelo acérddo objurgado decorreu da
analise de clausulas contratuais e do conjunto fatico-probatério dos autos.
Dessarte, 0 acolhimento da pretensdo recursal, no sentido da auséncia dos
requisitos exigidos para a contratagdo de escritério de advocacia por meio
da inexigibilidade de licitagdo, esbarra no Obice das Sumulas 5 e 7/STJ.
Precedentes.

4. Recurso especial ndo conhecido (REsp 1285378/MG, Rel.
Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, DJe 28/03/2012).

16. Confira-se também o precedente do Supremo Tribunal Federal:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL: TRANCAMENTO.
ADVOGADO: CONTRATACAO: DISPENSA DE LICITACAO.

I. - Contratacdo de advogado para defesa de interesses do Estado
nos Tribunais Superiores: dispensa de licitacdo, tendo em vista a natureza
do trabalho a ser prestado. Inocorrencia, no caso, de dolo de apropriacédo
do patriménio publico.

II. - Concessdo de "habeas corpus" de oficio para o fim de ser
trancada a acdo penal (RHC 72830, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, DJ
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16/02/1996).

17. Na hipbétese em andlise, restou incontroverso que os servi¢os foram
prestados, ndo havendo que se falar, portanto, em restituicdo dos valores recebidos

pelo recorrente, sob pena de enriquecimento ilicito do Estado.

18. Diante de todo exposto, conhece-se e da-se provimento ao Recurso
Especial para julgar improcedentes os pedidos da inicial, em razdo da auséncia de ato

tipificado como improbo. E como voto.
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RECURSO ESPECIAL N°1.192.332 - RS (2010/0080667-3)

RELATOR
RECORRENTE
ADVOGADO
RECORRIDO

: MINISTRO NAPOLEAO NUNESMAIA FILHO

. ELBIO DE MENDONCA SENNA

. JOSE ALEXANDRE BARBOZA JUNQUEIRA E OUTRO(S)

: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO

SUL

VOTO-VENCIDO

O MINISTRO SERGIO KUKINA: Sr. Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, aqui, lendo, consultando o acérdé@o recorrido, vejo uma dificuldade até que antecede a
discussdo de fundo, na medida em que assentou o tribunal gaticho, fls. 642 do acdrddo, o

seguinte:

" Em que pese terem os reus justificado a contratacdo sem andlise
da realizacio do processo licitatorio por ter o S. Elbio vasta
experiéncia juridica na éarea de Direito Pdblico, e assm
possibilitando a dispensa de licitacdo (fl. 137), tais fatos ndo
restaram devidamente demonstrados nos autos, bem como nao foi
reconhecido pelo Tribunal de Contas estes aspectos, conforme
relatorio de fls. 109/129.
Cumpre transcrever o que o art. 25, da Lei 8666/93, que expde
as possibilidades de inexigibilidade de licitaco:
Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade
de competicdo, em especial:
Il - para a contratacdo de servicos técnicos enumerados no
artigo 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais
ou empresas de notéria especializacdo, vedada a
inexigibilidade para servigos de publicidade e divulgacao;
8 1° - Considera-se de notdria especializagdo o profissional
OU empresa cujo conceito no campo de sua especialidade,
decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias,
publicagBes, organizacdo, aparelhamento, equipe técnica, ou
de outros requisitos relacionados com suas atividades,
permita inferir que o0 seu trabalho € essencial e
indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do
objeto do contrato."

A questdo fatica restou bem apanhada pela Sa. Cristina Nozari
Garcia, Juiza a quo, cujos termos reproduzo, a fim de evitar
tautologia:
"Os fatos de Elbio ter desempenhado a fungdo de
Procurador do Municipio de Santa Vitéria do Palmar por
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sete ou oito anos e ter acompanhado a comissdo que
elaborou os levantamentos para a prestacdo de contas para
0 municipio que se instalava (ndo impugnados pelo autor),
por s SO ndo autorizam que se afirme que era inviavel a
competicio para executar 0 objeto do contrato entabulado
com ele.

Ainda que tenha existido a necessidade de um trabalho
diferenciado com relacdo ao de um Procurador de Municipio
de um municipio ja instalado, como referiu o réu Mohamed
(pois era necessario organizar a estrutura administrativa e
funcional, formar o arcabouco juridico e tratar sobre a
partilha de bens), é obrigatério que se reconheca que se
trata de um trabalho comum a qualquer Municipio que
estgja sendo instalado.

Por outro lado, segundo os informes do processo, Elbio
nunca participou da organizagdo de um novo municipio.
Dessa forma, se foi entendido que ele tinha condigbes de
realizar o trabalho porque foi Procurador do
Municipio-Mae, € imperioso que, aplicando-se 0 mesmo
raciocinio, entenda-se que qualquer outro Procurador de
Municipio teria condi¢Bes de exercer o encargo.

Tendo em vista que, consoante o site www. cultura.gov.br, 0
estado do Rio Grande do Sul tem 496 municipios, conclui-se
ser grande o numero de pessoas, em tese, aptas para 0
servico almeado.

Por outro lado, ¢é possivel que o curriculo de Elbio sgja o da
pessoa mais indicada para atender ao objeto do contrato.
No entanto, € invidvel que se chegue a tal conclusdo sem a
possibilidade de com parar com outros curriculos, como
aconteceu."

Pautado nesse acertamento, em torno do contexto fatico levado em estima
pelo Tribunal de origem, que, como eu disse, incorporou também essa avaiacdo, levada a
efeito pela juiza, visudizo aqui, nessa medida, um Obice intransponivel para o préprio
conhecimento do recurso especia. Tenho, com todo respeito ao eminente Ministro Relator,
gue esse recurso especial, tal como colocada a questdo, ndo encontra possibilidade de
alcancar juizo de admissibilidade positivo, por forca do 6bice da Simula 7.

Em outro ver, também chamo atencdo, (e isso ndo esta nos autos, € uma
elucubracdo absolutamente pessoal), em nossa terra nds costumamos conhecer 0S NOSSoS
causidicos de maior projecéo e, agui, € interessante porque, afinal, houve a intervencdo de um
promotor de justica e de uma juiza da comarca. Pode-se até dizer que, quem sabe, eles
tiveram pouco tempo de exercicio na regido, mas o fato € que nem isso foi suficiente para fazer
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com que o Ministério Publico, e a autoridade judiciaria local detectassem essa degada e
notdria especializacdo do advogado, nesse caso concreto, em ordem a tornar inexigivel a
licitacéo.

Com base nessas consideracOes, eminente Ministro Relator, é que, sem
avancar para a questdo de fundo, ouso discordar de V.Exa. para ndo conhecer do recurso
especial, por forca do Gbice da Simula 7. E assim que encaminho meu voto divergente,
adiantando-o desde ja.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA TURMA

Numero Registro: 2010/0080667-3 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.192.332 /RS

Numeros Origem: 10400007354 1050021170 6310400007354 70020487922
70028737385

PAUTA: 05/11/2013 JULGADO: 12/11/2013
Relator
Exmo. Sr. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma Sra. Dra. ANA BORGES COELHO SANTOS

Secreté(ia )
Bela. BARBARA AMORIM SOUSA CAMUNA
AUTUACAO
RECORRENTE . ELBIO DE MENDONCA SENNA
ADVOGADO . JOSE ALEXANDRE BARBOZA JUNQUEIRA E OUTRQO(S)
RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO - Atos
Administrativos - Improbidade Administrativa

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na
sessdo redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

A Turma, por maioria, vencido o Sr. Ministro Sérgio Kukina, deu provimento ao recurso
especial para julgar improcedentes os pedidos da inicial, em razéo da inexisténcia de improbidade
administrativa, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Benedito Gongalves, Ari Pargendler e Arnaldo Esteves Lima votaram
com o Sr. Ministro Relator.
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