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RECURSO ESPECIAL N°1.169.192 - SP (2009/0236605-7)

RELATORA

: MINISTRA ELIANA CALMON

R.PIACORDAO : MINISTRO HUMBERTO MARTINS
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO

RECORRIDO : ANTONIO DIRCEU DALBEN E OUTRO
PROCURADOR : GUSTAVO HENRIQUE CAPUTO BASTOS E OUTRO(S)
INTERES. . JOSE HUMBERTO ZANOTTI
INTERES. : IVAN LOUREIRO DE ABREU E SILVA
INTERES. : EDUARDO FOFFANO NETO

EMENTA

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. VIOLACAO
DE PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA. AUSENCIA
DE DOLO GENERICO.

1. A responsahilizaco do agente publico pela prética de
ato improbo em decorréncia da violaggo dos principios da administracéo
publica, nos termos do art. 11 da Le n. 8.429/92, exige a presenca do
elemento subjetivo caracterizado pelo dolo genérico.

2. No caso dos autos, Independentemente do prisma
objetivo, ou sga, Se 0s atos praticados violaam ou Ndo os principios da
adminigracéo publica, sob o ponto de vida do demento subjetivo da
conduta ndo ha que se fdar em dolo, ainda que genérico, por parte dos
recorridos.

Recurso especid improvido.

ACORDAO

Vidos, relatados e discutidos 0s autos em que S0 partes as adima

indicadas, assm acordaram os Minigros da SEGUNDA TURMA do Superior Tribund
de Judticar "Prosseguindo-se no julgamento, apds o voto-visa do Sr. Ministro Mauro
Campbdl Marques, acompanhando a Sra. MinisraRdaora, dando provimento ao
recurso e as retificagbes de votos dos Srs. Minidros Castro Mera e Herman Benjamin,
acompanhando a divergénda inaugurada pelo Sr. Minisro Humberto Martins, a Turma,
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por maioria, negou provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Minidro
Humberto Martins, que lavrard o acdrddo.”

Vencidos os Srs. Minidros Eliana Cdmon e Mauro Campbel Marques.
"Votaram com o0 Sr. Minigro Humberto Martins os Srs. Minidros Castro Meira e
Herman Benjamin.

Braslia(DF), 27 de marco de 2012(Data do Julgamento)

MINISTRO HUMBERTO MARTINS
Reator p/Acordéo



A

197

§
{

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO ESPECIAL N°1.169.192 - SP (2009/0236605-7)

RECORRENTE  : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
RECORRIDO : ANTONIO DIRCEU DALBEN E OUTRO
PROCURADOR : MARCELO PELEGRINI BARBOSA E OUTRO(S)
INTERES. : JOSE HUMBERTO ZANOTTI
INTERES. : IVAN LOUREIRO DE ABREU E SILVA
INTERES. : EDUARDO FOFFANO NETO

RELATORIO

A EXMA. SRA. MINITRA ELIANA CALMON: - Trata-se de recurso
especid interposto pelo Ministério Plblico do Estado de S&o Paulo, com fundamento nas alineas
"d' e "c' do art. 105, Il da CondtituicBo Federal, contra acorddo do TJSP assm ementado (fl.
79):

Acéo Civil Publica - Improbidade Administrativa - Defesa de Prefeito em
Acdo Popular e Agdo Civil Publica efetuada por profissional comissionada a Prefeitura -
Possibilidade - Incompatibilidade afastada - Auséncia de prejuizo ao erario - Apelo
provido

Foram opostos embargos declaratérios, os quais restaram rejeitados (fl. 824/827).

O recurso especid estd embasado em suposto dissidio jurisprudencid e na
alegada violagdo dos artigos 4° 5°, & e 11, da Le 8.492/92. Argumenta-se, em suma, que oS
recorridos praticaram ato de improbidade adminigtrativa, razéo pela qua pede o provimento do
recurso para o fim de ser reformado o v. Acordao de fls. 732/744, fazendo prevalecer ar.
sentenca que julgou parcialmente procedente o pedido (fl. 874).

Decorrido o0 prazo para oferecimento de contrarrazdes (fl. 928), inadmitido o
recurso especial na origem, subiram os autos por forgca de agravo de instrumento provido.

O Minigério Plblico Federad ofereceu parecer peo provimento do recurso (fl.
971/975).

Eis, em sintese, o relatdrio.



)
>

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

L

RECURSO ESPECIAL N°1.169.192 - SP (2009/0236605-7)

RELATORA : MINISTRA ELIANA CALMON
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
RECORRIDO : ANTONIO DIRCEU DALBEN E OUTRO
PROCURADOR : MARCELO PELEGRINI BARBOSA E OUTRO(S)
INTERES. . JOSE HUMBERTO ZANOTTI
INTERES. : IVAN LOUREIRO DE ABREU E SILVA
INTERES. : EDUARDO FOFFANO NETO

VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA ELIANA CALMON(Reatora): - A

controvérsia submetida a exame tem origem em Ac¢do Civil Piblica guizada pdo Minigério
PUblico do Estado de S&o Paulo contra Anténio Dirceu Daben, entéo prefeito de Sumaré-SP, e
diversos advogados, na qua imputou-se aos réus a préatica de ato de improbidade administrativa,
consistente na promocéo da defesa pessoa do prefeito pelos advogados contratados pela

Administragéo

PUblica Municipa nos autos de Acéo Popular.
A sentenca julgou parcia mente procedente os pedidos para

a) condenar o reu ANTONIO DIRCEU DALBEN, por ato de improbidade
administrativa, nos termos do artigo nono, inciso 1V, da Lei nr. 8.429/92, ao ressarcimento
integral do dano, com espeque no artigo 12,inciso |, da L& nr. 8.429/92, consistente no
proveito econdmico decorrente da utilizagdo do procurador municipal para o exercicio de
sua defesa pessoal, a ser apurado em fase de liquidacdo de sentenca, com piso ha tabela
oficial da OAB, e revertido em favor da Municipalidade, consoante o artigo 18 da Lei
supracitada;

b) condenar o reu ANTONIO DIRCEU DALVEN, por ato de improbidade
administrativa, nos termos do artigo nono,inciso 1V, da Le nr. 8.429/92, com espeque no
artigo 12,inciso |, da L& nr. 8.429/92, a perda da funcgdo publica, suspenséo dos direitos
politicos por 08 (oito) anos, pagamento de multa civil de 01 ( uma) vez o valor da
remuneracgéo por ele percebida no cargo de PREFEITO MUNICIPAL a época dos fatos (o
que sera apurado em fase de liquidagdo) e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio mgjoritario, pelo prazo de 10 ( dez)
anos;

c) condenar a ré GRAZIELLY CARINE DINIZ, por ato de improbidade
administrativa, nos termos do artigo 11, da Le nr. 8.429/92, com espeque no artigo 12,
inciso I, da Le nr. 8.429/92, a perda da funcéo publica, suspensao dos direitos politicos
por 03 ( trés) anos, pagamento de multa civil de 01 (uma) vez o valor da remunerac&o por
ela percebida no cargo de PROCURADORA MUNICIPAL & época dos fatos (o que sera
apurado em fase de liquidacdo) e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridicada qual seja sdcia majoritaria, pelo prazo de 03 ( trés) anos;

d) Absolver os reus EDUARDO FOFFANO NETO, JOSE HUMBERTO
ZANOTTI e VAN LOUREIRO DE ABREU E SILVA.

O Tribund de Justica do Estado de S&o Paulo deu provimento as apelagcdes de
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Anténio Dirceu Dalben e Grazidly Carine Diniz, julgando improcedente a Acdo Civil Plblica, em
suma, por considerar que a utilizagdo de advogada comissionada do Municipio na defesa pessoal
do prefeito em Acdo Popular e Acdo Civil Plblica ndo conditui ato de improbidade
adminigrativa, concluindo o julgador, ser o caso de mais um mau exemplo de Administrador
que nomeia pessoas para determinados cargos e, em conseqiéncia, estes ficam obrigados,
ao menos moralmente, devido a nomeacao, a prestar servicos aquele que 0s

nomeou (fl. 797).
Ja tive oportunidade de me pronunciar em caso assemelhado ao dos autos, no

julgamento do AgRg no REsp 681571/GO, e concluo que ha de ser dado 0 mesmo tratamento no
presente caso.

E fato incontroverso nos autos que o prefeito de Sumaré/SP utilizou servigos
profissonais de advogada que ocupava cargo em comissao na prefeitura do Municipio, para
promover defesa de seus interesses particulares em acdo popular e em agdo dvil publica nas
quais o prefeito foi acusado de conduta lesiva ao ente publico.

Em suma, apurou-se que a advogada ré, servidora publica comissonada do
Municipio, atuou em defesa dos interesses particulares do Prefeito, que Ihe nomeou para o
referido cargo.

A acao avil por ato de improbidade € agéo palitica que atinge as autoridades em
razéo do exercicio de cargo publico, sendo publico avo de acusagdes justas ou injustas, sérias ou
n&o, graves ou ndo. E certo, porém, que derivam elas da atuacdo de um agente politico. Quando
ta agente pratica atos como autoridade deve ser defendido, em principio, peo corpo de
advogados, que desenvolvem a defesa do 6rgao.

Se ha para o Estado interesse em defender seus agentes politicos, quando agem
como tal, cabe a defesa ap corpo de advogados do Estado, ou a advogado(s) contratado(s) as
suas custas, se inexiste corpo funciona proprio.

Entretanto, quando se tratar da defesa de um ato pessoal do agente poalitico e até
mesmo voltado contra o érgdo publico, tal qua se da na espécie, ndo se pode admitir que a
defesa sgja custeada pelo Estado.

Nessa linha, confiram-se;

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
CONTRATACAO DE ADVOGADO PRIVADO PARA IMPETRACAO DE MANDADOS
DE SEGURANCA EM FAVOR DE AGENTE PUBLICO. PAGAMENTO COM VERBAS DA
MUNICIPALIDADE. ALEGADO INTERESSE PUBLICO NAS CONTROVERSIAS.
AUSENCIA DE PREVIA LICITAGAO. IMPROBIDADE CONFIGURADA.

1. Encontra-se sedimentada a orientacdo jurisprudencial deste Tribunal
Superior no sentido de que "quando se tratar da defesa de um ato pessoal do agente
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politico, voltado contra o 6rgao publico, ndo se pode admitir que, por conta do érgédo
publico, corram as despesas com a contratacéo de advogado” (AgRg no REsp 681.571/GO,
Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJU 29.6.2006).

2. Muito embora ndo se trate, no caso concreto, de oferecimento de
defesa em acéo civil publica - e sm de impetragdo de mandados de seguranca - alégica é a
mesma, porque em ambas as hipéteses existe subversao do dinheiro publico (ou pelo
menos da legalidade) em proveito particular. O acérdao asseverou que as verbas usadas
para quitar os honorarios advocaticios foram verbas da municipalidade.

3. N&o ha que se faar, ainda, em incidéncia da Simula n. 7 desta Corte
Superior, pois esta instancia superior apenas fez valorar os fatos pormenorizadamente
narrados no acorddo combatido, a fim de concluir se se trata ou ndo de improbidade no
caso concreto.

4. Por fim, a existéncia de dolo é evidente, umavez que houve contratagéo
de advogado privado (pelo agravante) subsidiada com dinheiro publico, ao qual tinha
acesso em razdo da funcéo que ocupava.

5. O acérddo da origem deixa claro que houve assinatura de contrato de
prestacdo de servicos advocaticios entre a parte agravante (o advogado) e o Prefeito do
Municipio interessado a fim de que fossem promovidos em juizo mandados de seguranca
de interesse particular do referido agente publico. O dolo, portanto, é evidente, plenamente
aferivel logo a principio pela propria assinatura do referido contrato de prestacdo de
servicos com clausula de honorarios.

6. De maisamais, parafins de enquadramento no art. 10daLe n.

8.429/92, basta a configuracéo da culpa, que, no caso, cuja caracterizagdo
ndo encontra qual quer dificuldade, em razdo do necessério cuidado que todos os agentes
publicos devem dispensar no trato do erario.

7. Frise-se, ainda a este titulo, que a contratacdo deveria ter sido
precedida de licitac8o, regra basilar de Direito Administrativo, cujo desconhecimento
nenhum administrador pode alegar, notadamente em face de seu status constitucional.

8. Dai porque néo cabe falar em auséncia de prejuizo ao erério pela efetiva
prestacao dos servic¢os contratados. Em primeiro lugar, se houvesse licitacdo, 0s servigos
poderiam ter sido prestados a preco inferior. Além disso, e em segundo lugar, a leséo
existe na medida em que foi gasto dinheiro publico para financiamento de acdes de
interesse privado.

9. Agravo regimental néo provido.

(AgRg no REsp 777.337/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 02/02/2010, DJe 18/02/2010)

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE
DECLARACAO. OMISSAO CONFIGURADA. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CONTRATAQAO DE ADVOGADO PARA DEFESA PESSOAL DE
PREFEITO POR ATO DE IMPROBIDADE.EFETIVA PRESTACAO DOS SERVICOS.
AUSENCIA DE DANO AO ERARIO. APLICACAO DAS PENALIDADES. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ.
COGNICAO DE MATERIA FATICA. SUMULA 07/STJ. SUMULA 07.

1. As despesas com a contratacdo de advogado para a defesa de ato
pessoal perpetrado por agente politico em face da Administragdo Publica ndo denota
interesse do Estado e, afortiori, deve correr as expensas do agente publico, sob pena de
configurar ato imoral e arbitrario, exegese que ndo nega vigéncia aos artigos 22 e 23 da Lei
8.906/94.

2. A 22 Turma desta Corte, no julgamento de leading case versando
hipétese analoga, decidiu: "PROCESSUAL CIVIL - ADMINISTRATIVO - DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL CONFIGURADO - CONHECIMENTO PARCIAL DO RECURSO
ESPECIAL - CONTRATACAO DE ADVOGADO PRIVADO PARA DEFESA DE
PREFEITO EM ACAO CIVIL PUBLICA - ATO DE IMPROBIDADE.

1. Merece ser conhecido o recurso especial, se devidamente configurado
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o dissidio jurisprudencial alegado pelo recorrente.

2. Se ha para o Estado interesse em defender seus agentes politicos,
quando agem como tal, cabe a defesa ao corpo de advogados do Estado, ou contratado as
suas custas.

3. Entretanto, quando se tratar da defesa de um ato pessoal do agente
politico, voltado contra o érgéo publico, ndo se pode admitir que, por conta do 6rgéo
publico, corram as despesas com a contratacéo de advogado. Seriamais que umademasia,
constituindo-se em ato imoral e arbitrario.

4. Agravo regimental parcialmente provido, para conhecer em parte do
recurso especial.

5. Recurso especia improvido." (AgRg no REsp 681571/GO, Relatora
Ministra Eliana Calmon, DJ de 29.06.2006) 3. Ac&o Civil Pdblica gjuizada pelo Ministério
Pdblico Estadual, objetivando o ressarcimento ao erario municipal dos prejuizos advindos
do pagamento, pela municipalidade, de honorarios a advogado contratado para a defesa
pessoal de Prefeito Municipal, processado por crime de responsabilidade (art. 1°, inciso VI,
do Decreto-Lei n° 201/67).

4. A simples indicac8o do dispositivo tido por violado (art. 47 do CPC),
sem referéncia com o disposto no acérddo confrontado, obsta o conhecimento do recurso
especial. Incidéncia da Simula 211/STJ; "Inadimissivel recurso especial quanto a questéo
gue, a despeito da oposicao de embargos declaratdrios, ndo foi apreciada pelo Tribunal a
quo." 5. Ad argumentandum tantum, ainda que transposto o 6bice da Sumula 211/STJ,
melhor sorte ndo socorre o recorrente no que pertine a aventada a necessidade de citacdo
do Municipio, na qualidade de litisconsorte passivo necessario, notadamente porque o
acordao local afastou o interesse da Municipalidade, sob a alegagdo de inexisténcia de
gualquer "fagulha de interesse do Municipio em suportar a defesa de seus representantes
em acdo que visa a imposicdo de pena por menoscabo a prética de atos que lhe séo
inerentes pela condi¢do de Prefeito (prestacdo de contas), e que visam a preservagdo da
transparéncia na Administracdo”, o que evidentemente denota incursdo em matéria de
indole fética, interditada em sede de recurso especial pela Simula 7/STJ.

6. Entrementes, ainda que ultrapassado o 6bice erigido pela Simula
211/STJ, o recurso ndo revela plausibilidade no que pertine a condenacédo imposta ao
contratado, ora recorrente, de forma solidaria, de devolucéo dos valores percebidos a
titulos de honorérios advocaticios, ante a anulagédo do contrato firmado para a prestagéo
de servicos advocaticios, notadamente porque eventual desproporcionalidade na
imposi¢do da sangdo, decorrente da efetiva prestacdo de servigos, reclama incursdo em
aspectos féaticos, insindicaveis em sede de recurso especial (Simula07/STJ).

7. Nada obstante, e apenas obiter dictum, ha de se considerar, a questéo
atinente a efetiva prestacdo dos servicos advocaticios ndo foi objeto de andlise na
instancia local, conforme noticia o recorrente na razdes recursais, verbis:"(...)Oportuno
lembrar que ndo se discutiu, por ser fato reconhecido, inclusive pelo Parquet de 1° e 2°
grau, o trabalho de advogado efetivado com louvor pelo causidico em defesa do também
recorrente, Romario Vieira da Rocha, quando o mesmo era, agente publico, no exercicio do
munus publico (Prefeito quinqtiénio 1993 a 1996) da cidade de Corumbaiba-GO.(...)" (f. 344)
8. Embargos de declaracdo acolhidos para sanar o erro material e recurso especial néo
conhecido quanto & alegada ofensa aos arts. 22 e 23 da Le 8.906/94, nos termos da
fundamentacao expendida, mantendo incélume o acordédo de fls. 532/543.

(EDcl no REsp 703.953/GO, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
18/03/2008, DJe 12/05/2008)

Com essas consideragdes, dou provimento ao recurso especial para restabel ecer
a sentenca de parcia procedéncia do pedido.

E o voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA TURMA

Numero Registro: 2009/0236605-7 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.169.192/ SP

Numeros Origem: 11522001 200901040096 4666385
PAUTA: 02/09/2010 JULGADO: 02/09/2010

Relatora
Exma. Sra. Ministra ELIANA CALMON

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro HUMBERTO MARTINS

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. EUGENIO JOSE GUILHERME DE ARAGAO

Secretéria
Bea VALERIA ALVIM DUS

AUTUACAO
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
RECORRIDO : ANTONIO DIRCEU DALBEN EOUTRO
PROCURADOR : MARCELO PELEGRINI BARBOSA EOUTRO(S)
INTERES. : JOSE HUMBERTO ZANOTTI
INTERES. : IVAN LOUREIRO DE ABREU E SILVA
INTERES. . EDUARDO FOFFANO NETO

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

SUSTENTACAO ORAL

Dr(a). MARCELO PELEGRINI BARBOSA, pda parte RECORRIDA: ANTONIO DIRCEU
DALBEN

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na
sessdo redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

"Apbs o0 voto da Sra. Ministra Eliana Calmon, dando provimento ao recurso, pediu vista
dos autos o Sr. Ministro Castro Meira."

Aguardam os Srs. Ministros Humberto Martins, Herman Benjamin e Mauro Campbell
Marques.
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Brasilia, 02 de setembro de 2010

VALERIA ALVIM DUSI
Secretaria
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RECURSO ESPECIAL N°1.169.192 - SP (2009/0236605-7)

RELATORA . MINISTRA ELIANA CALMON
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
RECORRIDO : ANTONIO DIRCEU DALBEN E OUTRO
PROCURADOR - MARCELO PELEGRINI BARBOSA E OUTRO(S)
INTERES. : JOSE HUMBERTO ZANOTTI
INTERES. : IVAN LOUREIRO DE ABREU E SILVA
INTERES. : EDUARDO FOFFANO NETO

EMENTA

ADMINISTRATIVO. ADVOGADO COMISSIONADO DE PREFEITURA.
UTILIZACAO PARA DEFESA DE PREFEITO EM ACAO CIVIL PUBLICA E EM
ACAO POPULAR. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRECEDENTES.

1. "As despesas com a contratacdo de advogado para a defesa de ato pessod
perpetrado por agente politico em face da Administracdo Plblica ndo denota interesse do
Estado e, a fortiori, deve correr as expensas do agente publico, sob pena de configurar ato
imora e arbitrério, exegese que ndo nega vigéncia aos artigos 22 e 23, da Lel 8.906/94"
(EDcl no REsp 703.953/GO, Rdl. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 12.05.08).

2. Narra-se nos autos que o prefeito de Sumaré/SP utilizou servicos profissonais de
advogada que ocupava cargo em comissao na prefeitura do Municipio para promover defesa
de seus interesses particulares em acdo popular e em agdo cvil plblica, por meio das quais
fol acusado de conduta lesiva ao Erario.

3. Como se trata da defesa de um ato pessoa do agente palitico, e até mesmo
voltado contra os interesses da prépria entidade que representa, é inadmissivd que os
servicos sgjam custeados pelo Estado.

4. Recurso especid provido, acompanhando a Relatora.

VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO CASTRO MEIRA: Cuidase de recurso especia fundado
nas dineas"d' e "c" doinciso |11 do art. 105 da CF/88 e interposto pelo Ministério Piblico do Estado de
S&o Paulo contra acorddo que deu provimento ao apelo dos ora recorridos por entender que a defesa
de prefeito em agdo popular e agdo dvil publica efetuada por profissona comissionado da Prefeitura
néo configura ato de improbidade administrativa.

A eminente Relatora Minigtra Eliana Camon deu provimento ao recurso.

Pedi vista para melhor examinar a matéria e cheguel a mesma conclusao.

A controvérsia teve origem em acdo cvil plblica guizada peo Minigtério Plblico do
Estado de S0 Paulo contra Antdnio Dirceu Ddben, entdo prefeito de Sumaré-SP, e diversos
advogados, por meio da qua se imputou aos réus a pratica de ato de improbidede administrativa,
consistente na promocéo da defesa pessod do prefeito por advogados contratados pela Administracéo
Pdblica municipa nos autos de acéo popular.

Diferentemente do que assentou a Corte estadual, a jurisprudéncia do Superior Tribund de



)
>

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

L

Justica registra precedentes que reconheceram configurada improbidade administrativa na contratagéo
por prefeito de advogado privado, as expensas do erario, com o0 escopo de defender-se no ambito de
anterior acdo dvil publicaou acéo popular. Nesse sentido, confiram-se:

ADMINISTRATIVO. CONTRATAC,AO DE ADVOGADO PRIVADO PARA
DEFESA DE PREFEITO EM ACAO CIVIL PUBLICA. ATO DE IMPROBIDADE
CONFIGURADO. PRECEDENTES.

1. O Superior Tribuna de Justica possui diversos precedentes que, no ambito de
acles civis publicas movidas pelo Ministério Publico, reconheceram configurada
improbidade administrativa na contratacéo por prefeito de advogado privado, as expensas
do erério, com o escopo de defender-se no &mbito de anterior agdo civil publica

2. "Se h& para o Estado interesse em defender seus agentes politicos, guando
agem como tal, cabe a defesa ao corpo de advogados do Estado, ou contratado as suas
custas. Entretanto, quando se tratar da defesa de um ato pessoal do agente politico, voltado
contra 0 6rgdo publico, ndo se pode admitir que, por conta do érgdo publico, corram as
despesas com a contratagdo de advogado. Seria mais que uma demasia, constituindo-se em
ato imoral e arbitrario” (AgREsp 681.571/GO, Rel. Min. Eliana Calmon, DJU 29.06.06).

3. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no REsp 798.100/RO, Rel. Min. Castro
Meira, Segunda Turma, DJe 09.11.09)

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE. VIOLACAO
DE DEVERES DE MORALIDADE JURIDICA E LEALDADE AS INSTITUIQOES.
CONSULTORIA JURIDICA E REPRESENTACAO JUDICIAL SIMULTANEA DO
MUNICIPIO E DOS SERVIDORES. CONFLITO DE INTERESSES PUBLICO E
PRIVADO. DANO IN RE IPSA AO PATRIMONIO PUBLICO INCORPOREO.

1. Considerando que o Municipio contratou advogado exclusivamente para
defender interesses da Administracdo, caracteriza ato de improbidade administrativa a
autorizagdo do Prefeito aos seus subalternos, permitindo-lhes a utilizacdo dos servigos
juridicos do causidico para duvidosa finalidade publica - defesa em relagdo a acusacdo
pena e com denuncia recebida por pratica de crime de fasificagdo de documento publico,
dispensa irregular de licitacdo, contratacdo e designacdo irregular de servidores, desvio e
emprego ilegd de verbas publicas e formagdo de quadrilha -, evidenciando forte indicio de
conflito de interesses publico e privado.

2. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, "quando se tratar da defesa de um ato
pessoa do agente politico, voltado contra o 6rgéo publico, ndo se pode admitir que, por
conta do 6rgdo publico, corram as despesas com a contratacdo de advogado" (AgRg no
REsp 681.571/GO, Re. Min. Eliana Camon, Segunda Turma, DJ de 29.6.2006).

3. Mais grave ainda a violagdo dos principios da moraidade administrativa e da
boa-fé objetiva quando a defesa de atos pessoais, tidos por criminosos, dos servidores é
disfargada como servicos "gratuitos’ do advogado contratado as expensas do contribuinte.

4. O simples fato de a conduta do agente ndo ocasionar dano ou prejuizo ao
Eréario ndo significa que seja impassivel de reprimenda, nos termos dos arts. 11, caput, e
12, 111, da Le 8.429/92, pois "a lesividade decorre da ilegalidade. Est4 €a in re ipsa. O
agente administrativo apenas pode decidir em face das findidades encampadas no
ordenamento normativo. A e é dada competéncia apenas para que atinja boa prestacéo de
servigos publicos. O fim gizado na norma constitucional ou lega € o objetivo Unico do
agente, no sistema normativo. A ilegdidade do comportamento, por s sO, causa o dano.
Dispensavel a existéncia de lesdo" (STF: RE 567460). Precedentes do STJ.

5. Recurso Especia provido tdo-somente para anular o acordédo de origem,
determinando-se nova apreciagdo do recurso de apelacdo do Ministério Publico locdl,
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observadas as diretrizes de hermenéutica do art. 11, caput, da Le 8.429/1992. (REsp
490.259/RS, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 04.02.11)

PROCESSUAL CIVIL - ADMINISTRATIVO - DISSIDIO JURISPRUDENCIAL
CONFIGURADO - CONHECIMENTO PARCIAL DO RECURSO ESPECIAL -
CONTRATACAO DE ADVOGADO PRIVADO PARA DEFESA DE PREFEITO EM
ACAO CIVIL PUBLICA - ATO DE IMPROBIDADE.

1. Merece ser conhecido o recurso especial, se devidamente configurado o
dissidio jurisprudencial alegado pelo recorrente.

2. Se ha para o0 Estado interesse em defender seus agentes politicos, guando
agem como tal, cabe a defesa ao corpo de advogados do Estado, ou contratado as suas
custas.

3. Entretanto, quando se tratar da defesa de um ato pessoa do agente politico,
voltado contra o 6rgdo publico, ndo se pode admitir que, por conta do 6rgao publico,
corram as despesas com a contratacdo de advogado. Seria mais que uma demasia,
constituindo-se em ato imora e arbitrério.

4. Agravo regimental parcialmente provido, para conhecer em parte do recurso
especial.

5. Recurso especia improvido. (AgRg no REsp 681.571/GO, Re. Min. Eliana
Camon, Segunda Turma, DJ 29.06.06)

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
CONTRATACAO DE ADVOGADO PRIVADO PARA IMPETRACAO DE MANDADOS
DE SEGURANCA EM FAVOR DE AGENTE PUBLICO. PAGAMENTO COM VERBAS
DA MUNICIPALIDADE. ALEGADO INTERESSE PUBLICO NAS CONTROVERSIAS.
AUSENCIA DE PREVIA LICITAC,AO. IMPROBIDADE CONFIGURADA.

1. Encontra-se sedimentada a orientacdo jurisprudencial deste Tribunal
Superior no sentido de que " quando se tratar da defesa de um ato pessoal do agente
politico, voltado contra o 6rgéo publico, ndo se pode admitir que, por conta do 6rgéo
publico, corram as despesas com a contratacdo de advogado® (AgRg no REsp
681.571/GO, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJU 29.6.2006).

2. Muito embora ndo se trate, no caso concreto, de oferecimento de defesa em
acdo civil publica - e sim de impetragdo de mandados de seguranca - a légica é a mesma,
porque em ambas as hipéteses existe subversdo do dinheiro publico (ou pelo menos da
legalidade) em proveito particular. O acérdao asseverou que as verbas usadas para quitar
0s honorérios advaocaticios foram verbas da municipalidade.

3. N&o h& que se faar, ainda, em incidéncia da Simula n. 7 desta Corte Superior,
pois esta instancia superior apenas fez valorar os fatos pormenorizadamente narrados no
acorddo combatido, a fim de concluir se se trata ou ndo de improbidade no caso concreto.

4. Por fim, a existéncia de dolo é evidente, uma vez que houve contratacdo de
advogado privado (pelo agravante) subsidiada com dinheiro pablico, ao qua tinha acesso
em razéo da funcéo que ocupava.

5. O acorddo da origem deixa claro que houve assinatura de contrato de prestagéo
de servicos advocaticios entre a parte agravante (o advogado) e o Prefeito do Municipio
interessado a fim de que fossem promovidos em juizo mandados de seguranca de interesse
particular do referido agente publico. O dolo, portanto, é evidente, plenamente aferivel logo
a principio pela prépria assinatura do referido contrato de prestacdo de servigos com
cldusula de honorérios.

6. De mais a mais, para fins de enquadramento no art. 10 da Le n. 8.429/92,
basta a configuragdo da culpa, que, no caso, cuja caracterizagdo ndo encontra qualquer
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dificuldade, em razdo do necessario cuidado que todos os agentes publicos devem
dispensar no trato do eréario.

7. Frise-se, ainda a este titulo, que a contratacdo deveria ter sido precedida de
licitagdo, regra basilar de Direito Administrativo, cujo desconhecimento nenhum
administrador pode aegar, notadamente em face de seu status constitucional.

8. Dai porque ndo cabe falar em auséncia de prejuizo ao erédrio pela efetiva
prestacdo dos servigcos contratados. Em primeiro lugar, se houvesse licitagdo, 0s servicos
poderiam ter sido prestados a prego inferior. Além disso, e em segundo lugar, a lesdo existe
na medida em que foi gasto dinheiro plblico para financiamento de acGes de interesse
privado.

9. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no REsp 777.337/RS, Rel. Min. Mauro
Campbell, Segunda Turma, DJe 18.02.10)

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARACAO.
OMISSAO CONFIGURADA. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CONTRATAGCAO DE ADVOGADO PARA DEFESA PESSOAL DE
PREFEITO POR ATO DE IMPROBIDADE. EFETIVA PRESTACAO DOS SERVICOS.
AUSENCIA DE DANO AO ERARIO. APLICACAO DAS PENALIDADES. PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA
211/STJ. COGNICAO DE MATERIA FATICA. SUMULA 07/STJ. SUMULA 07.

1. Asdespesas com a contratacdo de advogado para a defesa de ato pessoal
perpetrado por agente politico em face da Administracdo Publica ndo denota
interesse do Estado e, a fortiori, deve correr as expensas do agente publico, sob pena
de configurar ato imoral e arbitrério, exegese que ndo nega vigéncia aos artigos 22 e
23 da Lei 8.906/94.

2. A 22 Turma desta Corte, no julgamento de leading case versando hip6tese
andoga, decidiu: "PROCESSUAL CIVIL - ADMINISTRATIVO - DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL CONFIGURADO - CONHECIMENTO PARCIAL DO RECURSO
ESPECIAL - CONTRATACAO DE ADVOGADO PRIVADO PARA DEFESA DE
PREFEITO EM ACAO CIVIL PUBLICA - ATO DE IMPROBIDADE.

1. Merece ser conhecido o recurso especial, se devidamente configurado o
dissidio jurisprudencial aegado pelo recorrente.

2. Se ha para o Estado interesse em defender seus agentes politicos, quando
agem como tal, cabe a defesa ao corpo de advogados do Estado, ou contratado as suas
custas.

3. Entretanto, quando se tratar da defesa de um ato pessoa do agente politico,
voltado contra o 6rgdo publico, ndo se pode admitir que, por conta do 6rgéo publico,
corram as despesas com a contratagdo de advogado. Seria mais que uma demasia,
constituindo-se em ato imora e arbitrério.

4. Agravo regimental parcialmente provido, para conhecer em parte do recurso
especial.

5. Recurso especial improvido." (AgRg no REsp 681.571/GO, Relatora Ministra
Eliana Calmon, DJ de 29.06.2006)

3. Acdo Civil Pdblica guizada pelo Ministério Pablico Estadual, objetivando o
ressarcimento a0 er&io municipa dos prejuizos advindos do pagamento, pela
municipalidade, de honorarios a advogado contratado para a defesa pessoal de Prefeito
Municipal, processado por crime de responsabilidade (art. 1°, inciso VI, do Decreto-Lei n°
201/67).

4. A simples indicaco do dispositivo tido por violado (art. 47 do CPC), sem
referéncia com o disposto no acérddo confrontado, obsta o conhecimento do recurso
especial. Incidéncia da Simula 211/STJ: "Inadimissivel recurso especial quanto a questéo
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gue, a despeito da oposicdo de embargos declaratorios, ndo foi apreciada pelo Tribuna a
quo."

5. Ad argumentandum tantum, ainda que transposto o 6ébice da Simula 211/STJ,
melhor sorte ndo socorre o recorrente no que pertine a aventada a necessidade de citagéo
do Municipio, na qudidade de litisconsorte passivo necessario, notadamente porque o
acorddo local afastou o interesse da Municipaidade, sob a degacdo de inexisténcia de
qualquer "fagulha de interesse do Municipio em suportar a defesa de seus representantes
em agcdo que visa a imposicdo de pena por menoscabo a préatica de atos que Ihe sdo
inerentes pela condicdo de Prefeito (prestacdo de contas), e que visam a preservacdo da
transparéncia na Administracéo”, o que evidentemente denota incursdo em matéria de
indole fatica, interditada em sede de recurso especial pda Simula 7/STJ.

6. Entrementes, ainda que ultrapassado o oObice erigido pela Siumula 211/STJ, o
recurso ndo revela plausibilidade no que pertine & condenag@o imposta ao contratado, ora
recorrente, de forma solidéria, de devolucdo dos valores percebidos a titulos de honorarios
advocaticios, ante a anulagdo do contrato firmado para a prestagdo de servigos
advocaticios, notadamente porque eventua desproporcionalidade na imposi¢éo da sangéo,
decorrente da efetiva prestacdo de servicos, reclama incursdo em aspectos féticos,
insindicaveis em sede de recurso especial (Simula 07/STJ).

7. Nada obstante, e apenas obiter dictum, h4 de se considerar, a questéo atinente
a efetiva prestagdo dos servicos advocaticios ndo foi objeto de andlise na insténcia local,
conforme naticia o recorrente na raz8es recursais, verbis: "(...) Oportuno lembrar que ndo
se discutiu, por ser fato reconhecido, inclusive pelo Parquet de 1° e 2° grau, o trabalho de
advogado efetivado com louvor pelo causidico em defesa do também recorrente, Romario
Vidra da Rocha, quando o mesmo era, agente publico, no exercicio do munus publico
(Prefeito quinqUénio 1993 a 1996) da cidade de Corumbaiba-GO.(...)" (f. 344) 8.
Embargos de declaragdo acolhidos para sanar o0 erro materia e recurso especial ndo
conhecido quanto a adegada ofensa aos arts. 22 e 23 da Le 8.906/94, nos termos da
fundamentagdo expendida, mantendo incolume o acorddo de fls. 532/543. (EDcl no RESp
703.953/GO, Rd. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 12.05.08)

Narra-se nos autos que o prefeito de Sumaré/SP utilizou servigos profissionas de advogada
gue ocupava cargo em comissao na prefeitura do Municipio para promover defesa de seus interesses
particulares em acdo popular e em acdo civil publica, por meio das quais foi acusado de conduta lesiva
a0 Erario.

Como se trata da defesa de um ato pessoal do agente politico, e até mesmo voltado contra
0s interesses da propria entidade que representa, é inadmissive que 0s servigos sgjam custeados pelo
Estado.

Assm, deve ser reformado o aresto recorrido.

Ante o exposto, acompanho a Relatora para dar provimento ao recur so especial.

E como voto.
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Relatora
Exma. Sra. Ministra ELIANA CALMON

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro HUMBERTO MARTINS

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. JOSE FLAUBERT MACHADO ARAUJO

Secretéria
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AUTUACAO
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
RECORRIDO : ANTONIO DIRCEU DALBEN EOUTRO
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ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO - Atos
Administrativos - Improbidade Administrativa

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na
sessdo redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

"Prosseguindo-se no julgamento, ap6s o voto-vista do Sr. Ministro Castro Meira,
acompanhando a Sra. Ministra-Relatora, dando provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Sr.
Ministro Humberto Martins."

Aguardam os Srs. Ministros Herman Benjamin e Mauro Campbell Margues.
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RECURSO ESPECIAL N°1.169.192 - SP (2009/0236605-7)

RELATORA : MINISTRA ELIANA CALMON

RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
RECORRIDO : ANTONIO DIRCEU DALBEN E OUTRO
PROCURADOR : GUSTAVO HENRIQUE CAPUTO BASTOS E OUTRO(S)

INTERES. : JOSE HUMBERTO ZANOTTI

INTERES. : IVAN LOUREIRO DE ABREU ESILVA

INTERES. : EDUARDO FOFFANO NETO
EMENTA

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. DEFESA DE
ATO ADMINISTRATIVO DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO
PELA  PROCURADORIA  MUNICIPAL. POSSIBILIDADE.
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. VOTO-VISTA DIVERGENTE
DA RELATORIA.

VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO HUMBERTO MARTINS:

Cuidarse de recurso especid interposto pelo Minigério Piblico Estadud
com a findidade de reformar 0 acorddo proferido pelo Tribund de Justica do Estado de
S80 Paulo que, por unanimidede, deu provimento a0 recurso de apeacdo dos
recorridos.

A Acédo Civil Piblica busca a condenac@o do entéo Prefeito da cidade de
Sumaré, por ter utilizado dos servigos de advogados comissonados do Municipio para
defendé-lo em Acédo Popular e Acéo Civil Piblica

A Minidra Hliana Cdmon, Relatora do processo, julgou no sentido de dar
provimento ao recurso especid do Minigtéio Plblico do Estado de S&o Paulo, pois"é
fato incontroverso nos autos que o prefeito de Sumaré/SP utilizou servigos
profissonais de advogado que ocupava cargo em comissdo na prefeitura do
Municipio, para promover defesa de seus interesses particulares em acéo popular e
em acdo civil publica nas quais o prefeito foi acusado de conduta lesiva ao ente
publico”, para conduir que "guando setratar da defesa de um ato pessoal do agente
politico e até mesmo voltado contra o 6rgéo publico, tal qual se da na espécie, ndo
se pode admitir que a defesa sgja custeada pelo Estado.” E ctaa MinisraRelatorao
julgado no REsp 681.571/GO.
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Em voto-vida, o Minisro Castro Meara acompanha a Minisra Relaora
Hiana Cdmon, com a observacdo de que "é fato incontroverso nos autos que o
prefeito de SUmaré/SP utilizou servicos profissionais de advogada que ocupava
cargo em comissao na prefeitura do Municipio para promover defesa das quais foi
acusado de conduta lesiva ao Erério. Como se trata da defesa de um ato pessoal
do agente publico, e até mesmo voltado contra interesses da proépria entidade que
representa, € inadmissivel que o0s servigos sejam custeados pelo Estado."

Pedi vida dos autos, para andise acurada do processo.

De inido, observo que néo é fato incontroverso No processo que o ato
defendido pelos advogados do Municipio € ato pessoal, de interesse da pessoa fisica,
em oposi¢ao a figurapdblicado Prefeto.

A acdo defendida pelos advogados do Municipio tem nitido caréter
publico, sga a Acéo Popular, sgaa Acéo Civil Piblica Somente por sua natureza ja é
possived adiantar que néo é téo incontroverso a natureza juridica do ao redizado pelo
prefeito e defendido pe os causidicos municipas

A leturafeitado caso, com a devida vénia, deve ser sob a perspectivade
gue os procuradores estavam defendendo o ato adminigtrativo impugnedo pelo cidadéo,
na Acdo Popular, e pdo Minigéio Piblico, na A¢do Civil Plblica, ato desempenhado
inegavd mente no exercicio de seu mandato pablico de Prefeito, e ndo na defesa de seus
interesses pessoas.

Percebe-se, pda rgpida latura da petico inidd, que o objeto da Agéo
Popular proposta pelo cidadé@o Alberto Aparecido Belan, em face do entéo Prefeito, é a
de que este "estaria utilizando-se da publicidade governamental ... para realizar a
sua promocao pessoal” (fl. 6). E de se ressdtar que a propria Municipdidade foi
induida no pdlo passvo da Acdo Popular e, peo que se depreende dos autos, 0
Municipio defendeu o ato adminidrativo impugnedo.

O meamo fato foi objeto da Acdo Civil Pdblica promovida peo MP/SP,
Ou sga, praticamente uma copia da Acéo Popular, em que se contesta a degada
despesa indevida de verbas plblicas para propaganda pessod do Prefeito. (fl. 7).

Apenas para mdhor iludrar, a Acdo Popular (e a A¢do Civil Pdblica)
contestam a publicidade fdta por "faixas' espahadas pela cidade de Sumaré, com os
dizeres "Boa Sorte! Aos nossos atletas nos jogos Regionais de Mococa. Prefeitura
de Sumaré’ (fl. 45), em outro cartaz diz " O Prefeito Dirceu Dalben Desgja Boa Sorte
aos Atletas Sumarenenses do Derla nos jogos Regionais em Mocéca". (fl. 42)
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A jurisprudéncia da Segunda Turma é clara ao dirmar que, " se ha para
o Estado interesse em defender seus agentes politicos, quando agem como tal,
cabe a defesa ao corpo de advogados do Estado, ou contratado as suas custas' .
(AgRg no REsp 681.571/GO, Rd. Min. Eliana Cdmon, Segunda Turma, julgado em
6.6.2006, DJ 29.6.2006, p. 176).

A questdo € saber se 0 ato do entédo Prefeito pode ser considerado
"pessoal” ou se deve ser condderado como a defesa de um ao adminidraivo
guestionado em juizo por cidaddo (na Acéo Popular) e pedo Minigério Plblico (na Acéo
Civil Pdblica).

Veifico que o acorddo recorrido, proferido pelo Tribund de Justica do
Estado de S&o Paulo, firmou a premissa de que "a defesa do ato administrativo
também é do interesse do ente de direito publico. Ndo estdo em campos opostos a
Autoridade Administrativa e o Municipio. Este Ultimo tem que necessariamente
lutar para que o ato sgja tido como legitimo.” (fl. 798)

Em outro dizer, o TYSP fixou a premissa féatica, com base nas provas dos
autos, que o ato do prefeito ndo fo consderado como ato pessod, mas Im de
"interesse do ente de direito publico”. Somente por este algumento, ja se denota o
insucesso do recurso especia do MP/SP pois acarreta, inegavdmente, a reviséo do
conjunto f&tico probatdrio, o que é vedado nesta Corte Superior, em razéo da SImula
7ISTJ.

A Stuacdo exige interpretacéo redtritaa N& se pode abarcar como
"improbo” o ato de se utilizar do servico de advocacia da municipdidede para defender
ato que é préprio da adminisracdo publica Caso contrario, no exercicio do mandato
politico, 0 Chefe do Poder Executivo estara sujeito a contratar diversos advogados para
defendé-lo em agbes dessa natureza, 0 que por certo Ndo € uma Stuacéo razoavel.

Com €feito, foge do razodve imaginar que para toda Acdo Popular
sofrida peo Chefe do Poder Executivo de tenha de contratar um advogado particular
para defendé-lo, Stuacdo que tornaria, por certo, invidvd a candidatura de qualquer
cidaddo minimamente perspicaz.

In casu, como ja ressdtado, a atuacdo dos procuradores municpais foi
legitima, tendo em vida a hidina presenca de interesse publico secundério na defesa da
legdidade do ato adminidrativo impugnedo.

Em sStuacdo diversa, mas, vaendo-se da mesma linha de raciocinio, esta
Corte Superior reconheceu inexidir obice a que a defesa em processo-crime de
responsabilidade se redize por advogado da Adminisracéo:

"Recurso Especial. Direito Penal e Processual Penal.
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Processo-crime originario. Prefeito. Contratacdo de advogado sem
licitacdo.

Utilizacdo de advogado da Administracéo para defesa prépria
em processo-crime. Atipicidade reconhecida pelo Tribunal 'a quo'.
Teses da acusacdo. Auséncia de singularidade do servico. Matéria
fatico-probatéria. Simula n° 7. Uso de servico publico em proveito
proprio. Inexisténcia.

A tese juridica de auséncia de notoria especializagdo do
advogado contratado e de singularidade do servico reclama a
reapreciacéo do substrato fatico-probatorio, vedada pelo enunciado
da Simula n® 07 do STJ.

O conduta do agente politico que consubstancia ilicito penal
de responsabilidade é ato administrativo. Sendo assm, em
principio, ha interesse publico bastante na sua defesa, razio pela
gual inexiste Ohice que a defesa em processo-crime de
responsabilidade se realize por advogado da Administracdo.
Denota-se, pois, a atipicidade da conduta de utilizar-se de advogado
contratado pela Administracéo para realizacdo de defesa prépria em
jprocesso-crime.

Recurso especial conhecido parcialmente, e nesta extensao,
improvido." (Grifa)

(REsp 558.800/MG, Rd. Min. Paulo Medina julgado em
31.8.2005, DJ 30.4.2007.)

"PENAL. PREFEITO MUNICIPAL. DEFESA EM CRIME
FUNCIONAL. USO DE PROCURADORES MUNICIPAIS
ATIPICIDADE PENAL.

- A REALIZACAO DE DEFESA POR PROCURADOR DO
MUNICIPIO EM PROCESSO NO QUAL O PREFEITO E
ACUSADO DE CRIME FUNCIONAL NAO CONSTITUI "PRIMA
FACIE" USO INDEVIDO DE SERVICOS PUBLICOS NAO
CONFIGURANDO O CRIME PREVISTO NO ART. 1., Il, DO
DECRETO-LEI NUM. 201, DE 1967, FACE AS PECULIARIDADES
DO EXERCICIO DA PROFISSAO DE ADVOGADO E A
MAGNITUDE DO DIREITO DE DEFESA.

- RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.

(REsp 1.199.42/RS, Rd. Min. Vicente Led, julgado em
1°.12.1997, DJ 27.4.1998.)

Asam, tenho que o0 acérdao proferido pelo Tribund de Justica do Estado
de S8o Paulo deve ser mantido, pois o ato imputado ao entdo Prefeito e aos advogados
do Municipio de Sumaré/SP néo € de improbidade adminidretiva, nos termos da
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jurisprudéncia firmeda pela Segunda Turmado STJ, em especid no julgamento do REsp
681.571/GO, da Rdatoria da Minidra Eliana Cdmon, acmareferido.

Ante 0 exposto, e com a devida vénia, divergindo da Eminente Relatora
Minidra Eliana Camon, nego provimento ao Recurso Especid.

E como penso. E como voto.

MINISTRO HUMBERTO MARTINS
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AUTUACAO
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
RECORRIDO : ANTONIO DIRCEU DALBEN EOUTRO
PROCURADOR : GUSTAVO HENRIQUE CAPUTO BASTOS E OQUTRO(S)
INTERES. : JOSE HUMBERTO ZANOTTI
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ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO - Atos
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CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na
sessdo redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

"Prosseguindo-se no julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Humberto Martins,
divergindo da Sra. Ministra-Relatora, negando provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Sr.
Ministro Herman Benjamin."

Aguarda o Sr. Ministro Mauro Campbell Marques.
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RECURSO ESPECIAL N°1.169.192 - SP (2009/0236605-7)

RELATORA : MINISTRA ELIANA CALMON
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
RECORRIDO : ANTONIO DIRCEU DALBEN E OUTRO
PROCURADOR : GUSTAVO HENRIQUE CAPUTO BASTOS E OUTRO(S)
INTERES, : JOSE HUMBERTO ZANOTTI
INTERES. : IVAN LOUREIRO DE ABREU E SILVA
INTERES. : EDUARDO FOFFANO NETO

VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN: Traase de
Recurso Especid interposto contra acdrdéo que reformou a sentenca e afastou a condenagéo
dos réus, ora recorridos, pela prética de improbidade adminigrativa. Eis a ementa (fl. 792,
e-STJ):

Acdo Civil Publica. Improbidade Administrativa Defesa de
Prefeito em Acdo Popular e Acdo Civil Plblica efetuada por profissond
comissionada a Prefeitura. Possibilidade. Incompatibilidade af astada. Auséncia de
prejuizo ao erario. Apelo provido.

O recorrente sustita divergénda jurisprudencid e violag@o dos arts. 3°, 5°, 9°,
11, 12 e 21 da Le 8.429/1992. Alega, em sintese, que "a defesa feita por advogada ocupante
do cargo comissonado de advogada do Municipio em beneficio do Prefeito da mesma cidade,
em acles em que havia interesse conflitante entre o ente plblico e o0 ocupante do Poder
executivo, configura ato que ofende flagrantemente os principios conditucionais do direito
adminidrativo, sobretudo o damordidede’ (fl. 862, e-STJ).

A Min. Rdatora Eliana Cdmon votou pelo provimento do Recurso Especid,

asxverando:

Ja tive oportunidade de me pronunciar em caso assemelhado ao
dos autos, no julgamento do AgRg no REsp 681571/GO, e concluo que ha de ser
dado o mesmo tratamento no presente caso.

E fato incontroverso nos autos que o prefeito de Sumaré/SP
utilizou servigos profissonais de advogada que ocupava cargo em comissdo na
prefeitura do Municipio, para promover defesa de seus interesses particulares em
acao popular e em acdo civil publica nas quais o prefeito foi acusado de conduta
lesiva ao ente publico.

Em suma, apurou-se que a advogada ré, servidora publica
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comissonada do Municipio, atuou em defesa dos interesses particulares do
Prefeito, que lhe nomeou para o referido cargo.

A acdo dvil por ato de improbidade é acdo politica que atinge as
autoridades em razé do exercicio de cargo publico, sendo publico advo de
acusacOes justas ou injustas, sérias ou ndo, graves ou ndo. E certo, porém, que
derivam elas da atuacdo de um agente politico. Quando tad agente pratica atos
como autoridade deve ser defendido, em principio, pelo corpo de advogados, que
desenvolvem a defesa do 6rgéo.

Se h& para o Estado interesse em defender seus agentes politicos,
guando agem como td, cabe a defesa a0 corpo de advogados do Estado, ou a
advogado(s) contratado(s) as suas custas, se inexiste corpo funciond préprio.

Entretanto, quando se tratar da defesa de um ato pessoal do
agente politico e até mesmo voltado contra o 6rgéo publico, ta qua se da na
espécie, ndo se pode admitir que a defesa sgja custeada pelo Estado.

O Min. Cadtro Medra gpresentou iniddmente voto-visa acompanhando a
Relatora. Posteriormente retificou seu voto para seguir a divergéncia
O Min. Humberto Martins inaugurou divergéncia e votou pelo desprovimento

do apedo, tendo consgnado:

A letura feita do caso, com a devida vénia, deve ser sob a
perspectiva de que os procuradores estavam defendendo o ato administrativo
impugnado pelo cidadéo, na A¢do Popular, e pdo Minigério Publico, na Agéo
Civil Plblica, ato desempenhado inegavelmente no exercicio de seu mandato
publico de Prefeito, e ndo na defesa de seus interesses pessoais.

Percebe-se, pda rgpida leitura da peticdo inicid, que o objeto da
Acdo Popular proposta pelo cidadéo Alberto Aparecido Belan, em face do entéo
Prefeito, € a de que este "estaria utilizando-se da publicidade governamental
... para realizar a sua promogdo pessoal" (fl. 6). E de se ressdtar que a
propria Municipdidade foi incluida no pdlo passivo da Acéo Popular e, peo que se
depreende dos autos, 0 Municipio defendeu o0 ato administrativo impugnado.

O mesmo fato foi objeto da Acdo Civil Piblica promovida pelo
MP/SP, ou sga, praticamente uma cépia da Ac¢éo Popular, em que se contesta a
degada despesa indevida de verbas plblicas para propaganda pessoa do
Prefeito. (fl. 7).

Apenas para mehor ilustrar, a Acdo Popular (e a Acdo Civil
PUblica) contestam a publicidade feita por "faixas' espalhadas pela cidade de
Sumaré, com os dizeres "Boa Sorte! Aos nossos atletas nos jogos Regionais
de Mococa. Prefeitura de Sumaré” (fl. 45), em outro cartaz diz "O Prefeito
Dirceu Dalben Deseja Boa Sorte aos Atletas Sumarenenses do Derla nos
jogos Regionais em Mococa". (fl. 42)

A jurisprudéncia da Segunda Turma € clara ao afirmar que, " se
h& para o Estado interesse em defender seus agentes politicos, quando agem
como tal, cabe a defesa ao corpo de advogados do Estado, ou contratado as
suas custas'. (AgRg no REsp 681.571/GO, Rel. Min. Eliana Cadmon, Segunda
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Turma, julgado em 6.6.2006, DJ 29.6.2006, p. 176).

A questdo é saber se 0 ato do entdo Prefeito pode ser
considerado " pessoal” ou se deve ser consderado como a defesa de um ato
adminigrativo questionado em juizo por cidaddo (na Acdo Popular) e pdo
Ministério Pablico (na A¢do Civil Piblica).

Verifico que o acordao recorrido, proferido pelo Tribund de
Justica do Estado de S&o Paulo, firmou a premissa de que "a defesa do ato
administrativo também é do interesse do ente de direito publico. Nao estéo
em campos opostos a Autoridade Administrativa e o Municipio. Este Ultimo
tem que necessariamente lutar para que o ato seja tido como legitimo." (fl.
798)

Em outro dizer, o TYSP fixou a premissa fatica, com base nas
provas dos autos, que o ato do prefeito ndo foi considerado como ato pessoal, mas
am de "interesse do ente de direito publico”. Somente por este argumento, ja
se denota 0 insucesso do recurso especiad do MP/SP pois acarreta,
inegavelmente, a revisdo do conjunto fatico probatdrio, 0 que € vedado nesta
Corte Superior, em razéo da SUmula 7/STJ.

Com efeito, com todas as vénias a eminente relatora, Ministra Eliana Cadmon, e
a0 eminente Ministro Mauro Campbel Marques, retifico meu voto e acompanho a divergéncia,
por outro fundamento, especidmente apds as ponderaces apresentadas peo eminente
Minigro Castro Meira

O Tribund de origem aasiou expressa e peremptoriamente 0 demento
subjetivo da conduta ao airmar que “ficou reconhecida a inexigéndado dola” (fl. 827/STJ), o
gue demanda, para a tomada de conclusdo em sentido oposto, revolvimento fético-probatdrio
dos autos. Incide, portanto, o ébice da Simula 7/STJ.

No gque tange a conduta objetiva em g, ndo tenho divida de que houve, Sm,
improbidade adminigrativa

Contudo, a imposico das sangdes da LIA exige, dém da conduta tipica, a
presenca do eemento subjetivo.

Pelas razbes expodtas, peco vénia aos eminentes Ministros Eliana Calmon
e Mauro Campbdl Marques para ndo conhecer do Recurso Especial diante do ébice
da simula 7/STJ.

E como vato.
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CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na
sessdo redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

"Prosseguindo-se no julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Herman Benjamin,
divergindo em parte da Sra. Ministra-Relatora, dando parcial provimento ao recurso, pediu vista
dos autos o Sr. Ministro Mauro Campbell Marques.”
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RECURSO ESPECIAL N°1.169.192 - SP (2009/0236605-7)
VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES: Sr. Presidente e

demais colegas, pedi vistas dos autos para melhor andise do caso concreto.

A leitura atenta do acdérdd@o recorrido revela que, na espécie, Prefeito se valeu dos
servigos advocaticios de Procuradores Municipas, comissionados, para defesa de ato em agéo
popular e acdo dvil publica. Vejase:

6. Os fatos narrados nesta acdo nos conduzem necessariamente a ponderar se €
juridicamente possivel o Procurador ou o Advogado que exerce cargo
comissionado, como € 0 caso em

pauta, efetuar a defesa pessoal do Prefeito Municipal em Acdo Popular ou Acgdo
Civil Publica, pois haveria em tese incompetibilidade

7.4 O que se conclui é a necessidade de haver indicacdo segura de que o agente
tenha agido de forma deliberada, ciente da ilegdidade do seu agir Sem esta
indicagdo julgo ser impossivel a admissdo da procedéncia da agdo

8. Existe esta prova nos autos? O agir do apelante pode ser reconhecido como
apto suficiente para esta concluséo?

8.1. Creio que ndo N&o se pode concluir, em razdo da prova produzida, que
houve ddiberada intencdo do Ex-Prefeito como também dos demais réus
Cuidarse, a0 meu juizo, de mais um mau exemplo de Administrador que nomeia
pessoas para determinados cargos e, em consequiéncia, estes ficam obrigados, ao
menos moralmente, devido & nomeagdo, a prestar servicos aguele que os
nomeaou.

8.2 Cargos em comissdo geram esta mistura de favorecimento e subserviéncia
No entanto, é forgoso reconhecer que a Congituicdo Federal possibilita este
ingresso no servico publico.

9.1. Todavia, ha incompatibilidade? Causa prejuizo? Agiram com deliberada
intencdo de causar prejuizo?

911. Estes temas sao controversos Ao meu juizo, ndo se pode de pronto afirmar
a existéncia de incompatibilidade Com efeito, a defesa do ato administrativo
também é do interesse do ente de direito publico N&o estdo em campos opostos a
Autoridade Adminigtrativa e o Municipio. Este Ultimo tem que necessariamente
lutar para que o ato sgjatido como legitimo.

Contudo, 0 acorddo concluiu que os fatos narrados ndo evidenciavam o dolo, a ma-fé

dos envolvidos - como fica claro da leitura do excerto acima.

Na esteira do que venho asseverando, quando o acordao da origem descreve os fatos e
a conduta dos agentes, indigitadamente improbos, €, em razdo deles, aplica certas sancoes,
verificar se ha ou ndo a caracterizacdo de elemento subjetivo podera ou ndo atrair a aplicacéo do

verbete referido, a depender da argumentacao do especial.
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Se 0 especia controverte os fatos e, com base nesta premissa, pugna pea
(des)caracterizacdo do dolo e/ou da culpa, ai parece evidente a necessidade de revisitar o

contexto fético-probatorio, 0 que é vedado aos magistrados do Superior Tribund de Justica.

No entanto, se a parte discute a prépria nogdo de dolo/culpa, levando em consideracéo
tudo quanto posto no provimento recorrido, inclusve andisando as condutas imputadas aos

diversos réus, o debate € estritamente juridico.

Portanto, ndo se excepcionaizou a incidéncia da Simula n. 7/STJ, apenas ddimitou-se

sua funcéo neste tema, sem que a ela fosse hegada vigéncia.

Trago a tona, ainda, 0 que asseverei no REsp 777.337/RS: existe uma ténue linha que
separa 0 uso lidito e o ilidito de advogados publicos na defesa de atos do Executivo. E essa linha
demarcatdria é aferida precipuamente com base em dois fatores. (i) existéncia de eventua

conflito de interesses e (ii) qualidade do ato impugnado e defendido.

Por um lado, havera conflito de interesses sempre que o ato atacado em juizo, apesar de
ser da lavra do Chefe de Executivo, for capaz de lesar interesses do préprio ente publico
respectivo. Por outro lado, no que se refere a sua natureza, o ato impugnado pode ser

eminentemente pessod ou, ainda, pode ser adminigrativo (lato sensu).

Essas sdo premissas que devem ser analisadas de forma autbnoma pois € possive, por
exemplo, que a presenca de conflito de interesses, sgja 0 ato pessod, sga 0 ato adminidrativo,
leve, sozinha, a configuragdo de uso ilicito da maquina plblica. Da mesma forma, é viave que a
defesa de um ato adminigtrativo que néo leve ao conflito de interesse também possa configurar a

"privatizacdo" da méaguina publica. Contudo, ndo se pode negar que, na presenca de conflito de

interesse e de ato pessoal, parece bastante dificil ndo concluir pelo ma uso da méguina pablica

Pois bem. Na espécie, 0 acdrddo recorrido deixa claro que houve uso de advogados
publicos comissionados para a defesa de ato pessoal do Prefeito. A a¢do popular e a acéo civil
publica em que exercida a defesa do Prefeito peos advogados comissionados do Municipio
visavam atacar ato que pode ter lesado o patriménio plblico: propaganda paga com verbas

publicas, mas com nitido carater de promogao pessodl.
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O mero fato de que a procedéncia das duas acOes intentadas pode ensgar o
ressarcimento de verbas publicas a favor do Municipio ja € bastante para ensgar o conflito de

interesses.

Concordo com o Ministro Humberto Martins, que inaugurou a divergéncia, quando
assevera que "[d leitura feita do caso, com a devida vénia, deve ser sob a perspectiva de que 0s
procuradores estavam defendendo o ato adminigrativo impugnado pelo cidadd, na Acéo
Popular, e pdo Minigtério Publico, na Acdo Civil Plblica, ato desempenhado inegavelmente no

exercicio de seu mandato publico de Prefeito, e ndo na defesa de seus interesses pessoais'.

O problema, agui e no entanto, parece ser outro. mesmo admitindo que a defesa
realizada tenha sdo a defesa de um ato adminigtrativo, era claro o conflito de interesses, pois 0s
comissionados, que estavam defendendo o Prefeito, foram recrutados (e pagos pelo ente
federativo) para defender os interesses do Municipio, maior beneficiario com a devolucao,

a seus cofres, das quantias supostamente mal empregadas.

Inclusive, o conflito é tdo evidente e sensivel que, em ambas as acoes, 0
Municipio, naforma dos arts. 6°, 8 3°, daLei n. 4.717/65 e 17, 8 3°, da Lei n. 8.429/92,

poderia se manifestar para aderir as pretensdes do autor, mas, na hipétese em
comento, essa manifestacdo viria claramente viciada, porque, como parece de clareza
solar, a representacao judicial do Municipio era exercida por aqueles que defendiam o
réu original nas acdes popular e por improbidade administrativa. Essa soa uma das
poucas situacbes em que a prépria lei reconhece a possibilidade de conflito de

inter esse.

A presentacdo do ente federativo ficou comprometida, justamente porque 0s
procuradores, que deveriam defender o Municipio, porque sdo por ele empregados e pagos, ja

estavam comprometidos com a defesa do réu.

Nesse ponto, assm, rendo-me as ponderacdes da Min. Eliana Cadmon, do Min. Castro
Meira e do Min. Herman Benjamin, pela caracterizacdo da ilictude, rogando vénias ao Min.
Humberto Martins.

Contudo, existe dissonancia entre 0s provimentos que consideraram ser caso de reforma
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do acorda@o (ou sga, dos provimentos que votaram por acolher a pretensdo recursa): a Min.
Eliana Cdmon e o Min. Castro Meira ddo provimento ao especial para restaurar in totum os
termos da sentenca; o0 Min. Herman Benjamin, por reputar demais grave a sangdo de suspensao

de direitos paliticos, faz aplicar a sentenca, excluindo este apenamento.

Dificl acolher a sugestdo do Min. Herman Benjamin porque o especial que ora
analisamos foi interposto pedo Minigtério Plblico, que ndo submeteu a esta Corte Superior
pedido de exclusdo de san¢des colocadas em primeiro grau (o pedido foi de reforma do
acordao para fazer prevalecer a sentenca). Nas contrarrazoes, de modo idéntico, também nédo

se formula pedido de, acaso provido o recurso, sgja subtraida tal sancéo.

O ponto da aplicacdo das sangdes, portanto, ndo foi submetido a esta instancia especial,

razéo pela qua ndo pode ser enfrentado.

Com essas consideracOes, renovando as vénias a0 Min. Humberto Martins e ao Min.
Herman Benjamin, que dela divergiram (o0 primero, totalmente, e o0 segundo, apenas
parcidmente), ACOMPANHO a relatora, Min. Eliana Cdmon, e o Min. Castro Meira, e voto
por DAR PROVIMENTO a0 recurso especia, restaurando in totum os termos da sentenca.
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RECURSO ESPECIAL N°1.169.192 - SP (2009/0236605-7)

RELATORA . MINISTRA ELIANA CALMON

RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
RECORRIDO : ANTONIO DIRCEU DALBEN E OUTRO
PROCURADOR : GUSTAVO HENRIQUE CAPUTO BASTOS E OUTRO(S)
INTERES. . JOSE HUMBERTO ZANOTTI

INTERES. : IVAN LOUREIRO DE ABREU E SILVA

INTERES. : EDUARDO FOFFANO NETO

RETIFICACAO DE VOTO

EXMO. SR. MINISTRO CASTRO MEIRA: Sr. Presidente, peco vénia para fazer
umaretificacdo de voto.

Realmente, quando pedi vista destes autos, acompanhel o entendimento do voto da Sra.
Ministra Relatora, citando diversos precedentes de ambas as Turmas. Mas fui andlisar essa matéria,
sobretudo ontem pela manhd, e verifiquel que ha uma série de equivocos, data venia.

Primeiro, tivemos uma acéo popular em que se discutiu a matéria, que € tratada no inicio do
voto do Sr. Ministro Herman Benjamin, a respeito das faixas etc. 1sso ndo é objeto deste processo.

Esses autos se referem a pena e néo aos procuradores. Vi que o proprio acordéo fala no
plurd: os procuradores, mas, na verdade, ndo € isso. Neste processo, 0s demais procuradores foram
afastados — usou-se até o termo absolvidos —, mas, na verdade, a agdo foi julgada improcedente em
relacdo a eles. Aqui ficou apenas dona Graziele Diniz e o préprio Antnio Daben, que era o prefeito.

O Tribuna disse a esse respeito 0 seguinte;

"Os fatos narrados nesta agdo nos conduzem necessariamente a ponderar se é
juridicamente possivel o procurador, o advogado que exerce cargo comissionado - como é o caso
em pauta -, efetuar defesa pessoal do prefeito municipal em agdo popular ou acéo civil pablica,
pois haveria, em tese, incompatibilidade. A lei de improbidade descreve diversas figuras que
configuram a existéncia de fato que importa no reconhecimento de que o gestor da coisa publica
agiu de maneira equivocada, devendo, portanto, ser responsabilizado. Foi reconhecido na
sentenca que Anténio Dalben incidiu no art. (...), inciso IX einciso IV."

E aqui ele faz comentérios sobre o que a doutrina diz a esse respeito:

"Desse enunciado, o que se conclui € haver necessidade, para a configuracdo dessa
figura, de que o agente publico tenha agido com deslealdade, com resoluta inten¢éo de causar
prejuizo ao erario e, com isso, obter ganho ilegal. Desenvolve, por isso, a polémica em torno do
elemento subjetivo, ou seja, a necessidade ou ndo de o agente agir dolosamente para a
caracterizacdo dafigura.”

E agui ele cita Bazalin Filho ressalta a necessidade do dolo. Aufere
dolosamente vantagem patrimonial ilicita, porém, Paiva Martins acredita que o dolo €, in re
ipsa, emergente na proépria conduta.
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Como nés ja entendemos aqui, mas esse entendimento foi modificado na Se¢éo.

"O que se conclui € a necessidade de haver indicagao segura de que o agente tenha
agido de forma deliberada, ciente da ilegalidade do seu agir. Sem essa indicacdo, julgo ser
impossivel admissao da procedéncia da acdo. Existe essa prova nos autos? O agir do apelante
pode ser reconhecido como apto suficiente para essa conclusédo?"

E responde o desembargador:

"Creio que ndo. N&o se pode concluir, em razdo da prova produzida, que houve
deliberada intencéo do ex-prefeito, como também dos demais réus. Cuida-se, a0 meu juizo, de
mais um mau exemplo de administrador que nomeia pessoas para determinados cargos, em
consequéncia, esses ficam obrigados, ao menos moramente, devido a nomeacdo, a prestar
servigo aqueles que os nomeou. Cargos em comissao geram essa mistura de favorecimento e
subserviéncia. No entanto, é forcoso reconhecer que a Constituicdo Federal possibilita esse
ingresso no servico publico.

Estabelecida essa premissa, acredito que outro deve ser o enfoque dado ao caso
presente. Desde logo, rejeito as versdes apresentadas, erro de juntada de peticdo etc., uma vez
gue ha sério indicativo de que a advogada prestou servico ao corréu na sua defesa em agéo - da
Grazidle. Todavia, aincompatibilidade causa prejuizo? Agiram com deliberada intengao de causar
prejuizo? Esses temas sdo controversos. A0 meu juizo, ndo se pode, de pronto, afirmar a
existéncia de incompatibilidade. Com efeito, a defesa do ato administrativo também € do interesse
do ente de Direito Pdblico. Ndo estdo em campos opostos a autoridade administrativa e o
municipio. Esse Ultimo tem que, necessariamente, lutar para que o ato seja tido como legitimo. E
nesse ponto sou for¢ado alembrar do julgamento do Superior Tribunal de Justica.”

Ele invoca um precedente aqui, 0 Agravo Regimental no Recurso Especid n.
681.571/GO, em que a Minisgtra Eliana Camon diz assm:

"Se h& para o Estado interesse de defender seus agentes politicos, quando agem como
tal, cabe a defesa ao corpo de advogados do Estado ou contratado a suas custas. Entretanto,
guando se tratar da defesa de um ato pessoal do agente politico, voltado contra o 6rgado publico,
ndo se pode admitir que, por conta do 6rgéo publico, corram as despesas por contratacdo do
advogado. Seriamais que umademasia, constituindo-se ato imora e arbitrario."

Desse julgamento que se extra, entendeu assm o tribund, € que, havendo
procuradores, € perfeitamente plausivel admitir a legitimidade do ato - € agui que digo que houve um
equivoco, que ndo sao 0s procuradores, os outros jatinham sido excluidos. Efetivamente tenho afirmado

Deve ser reservado, porque os procuradores ndo tinham mais interesse.

"Ao0 que tudo indica, no caso em julgamento, ndo houve necessidade de contratacdo
de outro profissional, podendo, dessa forma, haver defesa daquel es contratados pelo municipio.

Outro ponto que ndo resta provado é o prguizo, a Smples defesa em agéo nédo
conduz a admissdo do prguizo. Creio que, para sua admissdo, era indispensvel haver prova segura
dessa circunsténcia, e ndo houve essa indicacéo.

Por dltimo, ocorreu ato desonesto. Foi assm exposto que, para condenagdo com
fundamento no art. 9, deve exigtir prova do elemento interior, mesmo que se rgeite a exigéncia do
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dolo. Creio ser indigpensavel haver um minimo que direcione nesse sentido.”
E aqui ele traz precedente desta Corte, relatado peo Ministro Teori Albino
Zavascki, no Recurso Especia n. 604.151/RS.

"Deduz, portando, que reclama comprovacdo desses elementos. Como assim expus,
ndo vislumbro, no caso emtela, o decidido designio de causar prejuizo ao erario publico. Trata-se
de ato moralmente condenavel, que se assenta na necessidade daquele que é beneficiado pelo
emprego em prestar servico ao seu benfeitor. Porém, esse agir ndo configura improbidade.
Portanto, respeitados, evidentemente, sentimentos contrarios, acredito ser possivel prover os
apelos."

Isso € 0 que esta posto no acordao.

Como j& sabemos, prevalece agui na nossa jurisprudéncia o entendimento de que, no
que diz respeito aos arts. e 11 da Le de Improbidade Adminidrativa, é indispensavel a presenca do
comportamento doloso. No caso, o prefeito Daben foi incurso no art. 9, inciso IV. No caso da Dra.
Gisdle, a advogada, foi incursano art. 11, inciso | - presume-se, porque sequer se indica exatamente.

Diante desse quadro em que o acorddo deixa explicito em dizer que analisou a prova, que
ndo encontrou elementos que pudessem caracterizar essas pessoas como tendo praticado ato de
improbidade, € que estou alterando 0 meu posicionamento inicid, pedindo vénia sobretudo ao Ministro
Mauro Campbell Marques, que nele se baseou.

E que aqui, no meu modo de entender, houve, sem nenhuma divida, um ato ilegd, mas o
gue estamos tratando ndo é sobre a ilegdidade desse ato. Acho que ninguém pode defender aqui que o
advogado da prefeitura faga a defesa do prefeito num caso em que envolve a prefeitura. Vea que agui
0 municipio/prefeito estavam do mesmo lado da relacéo juridica, no mesmo polo, ndo hg, portanto, neste
caso, a contraposicdo de interesse. Mas, de qualquer modo, no meu entender - aqui afasto do
entendimento do acorddo -, ndo se deve permitir isso, considero ilegd, embora sem ferir diretamente
umaldi, ilegd diante de todo o sistema juridico. E antijuridico pelo menos.

Entendo também, diante dos nossos precedentes, sobretudo dos pronunciamentos da nossa
Primeira Secdo, que tem didtinguido essas trés modalidades para dispensar a presencga do dolo stricto
sensu apenas nas condutas do art. 10, no caso que ha ofensa ao patrimdnio, ao erario, ao patrimonio
publico de um modo geral. Nessas condutas, seria indispensavel a existéncia da presenca dolosa.

E por isso que, depois de meditar e de reler este processo, mudo 0 meu voto, pedindo vénia
aos eminentes Colegas para acompanhar o voto divergente do Ministro Humberto Martins e
negar provimento ao recur so.
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RECURSO ESPECIAL N°1.169.192 - SP (2009/0236605-7)

RELATORA : MINISTRA ELIANA CALMON

RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
RECORRIDO : ANTONIO DIRCEU DALBEN E OUTRO
PROCURADOR : GUSTAVO HENRIQUE CAPUTO BASTOS E OUTRO(S)

INTERES.
INTERES.
INTERES.

: JOSE HUMBERTO ZANOTTI

: IVAN LOUREIRO DE ABREU ESILVA

: EDUARDO FOFFANO NETO
EMENTA

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. VIOLACAO
DE PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA. AUSENCIA
DE DOLO GENERICO.

1. A responsahilizacdo do agente publico pela prética de
ato improbo em decorréncia da violaggo dos principios da administracéo
pablica, nos termos do art. 11 da Le n. 8.429/92, exige a presenca do
eemento subjetivo caracterizado pelo dolo genérico.

2. No caso dos autos, Independentemente do prisma
objetivo, ou sga, se 0s atos praticados violaram ou ndo os principios da
administracéo publica, sob o ponto de vida do demento subjetivo da

conduta ndo ha que se fdar em dolo, ainda que genérico, por parte dos
recorridos.

Recurso especid improvido.

VOTO VENCEDOR

O EXMO. SR. MINISTRO HUMBERTO MARTINS:

Cuida-se de recurso especid interposto pelo Minigério Piblico Estadud

com a findidade de reformar o acdrdéo proferido pelo Tribund de Justica do Estado de
S8 Paulo que, por unanimidade, deu provimento ao recurso de apeacéo dos

recorridos.

A Acédo Civil Piblica busca a condenac@o do entéo Prefeito da cidade de

Sumaré-SP, por ter utilizado dos servigos de advogados comissonados do Municipio
para defendé-lo em Acéo Popular e Acdo Givil Pdblica

A Minidra Eliana Cdmon, Relatora do processo, julgou no sentido de dar
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provimento ao recurso especid do Minigtério Piblico do Estado de Séo Paulo, pois™é
fato incontroverso nos autos que o prefeito de Sumaré/SP utilizou servigos
profissonais de advogado que ocupava cargo em comissao na prefeitura do
Municipio, para promover defesa de seus interesses particulares em acéo popular e
em acao civil publica nas quais o prefeito foi acusado de conduta lesiva ao ente
publico”, e para conduir que "quando se tratar da defesa de um ato pessoal do
agente politico e até mesmo voltado contra o orgéao publico, tal qual se da na
espécie, ndo se pode admitir que a defesa sgja custeada pelo Estado.” E cita a
Minigra Relatora o julgado no REsp 681.571/GO.

Em voto-viga, 0 Minigro Castro Mera acompanhou a Minidra Relaora
Hiana Cdmon, com a observacdo de que "é fato incontroverso nos autos que o
prefeito de Sumaré/SP utilizou servigos profissonais de advogada que ocupava
cargo em comissao na prefeitura do Municipio para promover defesa das quais foi
acusado de conduta lesiva ao Erario. Como se trata da defesa de um ato pessoal
do agente publico, e até mesmo voltado contra interesses da prépria entidade que
representa, é inadmissivel que os servigos sejam custeados pelo Estado”.

Apos pedir vida dos autos, inaugurel a divergéncia, por entender que
"ndo se pode abarcar como 'improbo’ o ato de se utilizar do servico de advocacia
da municipalidade para defender ato que é proprio da administracéo publica. Caso
contrario, no exercicio do mandato politico, o Chefe do Poder Executivo estara
sujeito a contratar diversos advogados para defendé-lo em acBes dessa natureza, o
gue por certo ndo € uma situacdo razoavel".

Reconhedi, entdo, que a atuacdo dos procuradores municipas fai legitima,
tendo em viga a hidina presenca de interesse publico secundério na defesa da legdidede
do ato adminidrativo impugnado, mativo pelo qua deveria ser negado provimento ao
recurso especid.

Os Minigros Mauro Campbel Marques e Castro Mera acompanharam
aMinigraRdatora

Em seguida, 0 Minigro Castro Mera retificou seu voto, em que
acompanhava a Reatora, por entender que, conforme os fatos exaudivamente
delineados pelo Tribund de origem, ndo houve dolo genérico dos recorridos, 0 que €
indispensive para 0 enquadramento da conduta no tipo previsto no art. 11 da Lea n.
8.429/92.

ApGs o voto do Min. Castro Meira, 0 Min. Herman Benjamin também
retificou seu voto, por entender que os fatos consignados na ingéncia ordindria ndo
denotam a presenca do demento subjetivo gpto a ensgar a responsabilizacdo por
improbidade adminidraiva
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Nestes termos, a Segunda Turma, por maoria, negou provimento ao
recurso especia. Vencidos a Minidra Eliana Cadmon, Rdatora origind, € Min. Mauro
Campbdl Marques.

Por ter inicado a divergéncia, vieram a mim os autos para a lavratura do
acordao.

E, no essencid, o rdatério.

A responsabilizacdo do agente publico pela prética de ao improbo em
decorréncia da violagdo dos principios da administraco publica, nos termaos do art. 11
da La n. 8.429/92, exige a presenca do demento subjetivo, caracterizado pelo dolo
genérico.

Neste sentido, a jurisprudéncia pecifica da Segunda Tumma

"ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. CONTRATACAO DE
SERVIDORES TEMPORARIOS LEI MUNICIPAL AUTORIZATIVA.
AUSENCIA DE DOLO GENERICO.

1. Ao contrario do que consignou o acordao recorrido, o dolo,
ainda gue genérico, é e emento essencial dos tipos previstos nos arts.
Pelldale n. 8.429/92.

2. No caso dos autos, fica dificil identificar a presenca do dolo
genérico do agravado, se sua conduta estava amparada em le
municipal que, ainda que de congtitucionalidade duvidosa,
autorizava a contratacdo temporaria dos servidores publicos.
Precedente: (AgRg no Ag 1.324.212/MG, Rd. Min. Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, julgado em 28.9.2010, DJe 13.10.2010.)
Agravo regimental improvido.”

(AgRg no AgRg no REsp 1191095/SP, Rd. Min. Humberto
Martins, Segunda Turma, julgado em 22/11/2011, DJe 25/11/2011)

"ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. VI OLA(;AO DE
PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
IMPRESCINDIBILIDADE DO DOLO GENERICO.

O retardamento ou omissdo na préatica de ato de oficio ndo
pode ser condderado de maneira objetiva para fins de
enguadramento do agente publico no campo de incidéncia do art. 11
da Lei de Improbidade Administrativa. E preciso que a conduta sgja
orientada pelo dolo de violar os principios da administracéo publica,
0 gue n&o ficou demonstrado no caso concr eto.

Agravos regimentaisimprovidos.”
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(AgRg no REsp 1191261/RJ, Rd. Min. Humbeto Martins,
Segunda Turma, julgado em 22/11/2011, DJe 25/11/2011)

No caso dos autos, os fatos consgnados pelo Tribund de origem sdo
claros quanto a inexigéncia do dolo genérico na conduta dos recorridos.

Vegamos

"O que se conclui € a necessidade de haver indicagdo segura de
gue o agente tenha agido de forma deliberada, ciente da ilegalidade
do seu agir. Sem esta indicagéo julgo ser impossivel a admissdo da
procedéncia da acao.

Existe esta prova nos autos? O agir do apelante pode ser
reconhecido como apto suficiente para esta conclusao?

Creio que ndo. Nao se pode concluir, em razdo da prova
produzida, que houve dedliberada intencdo do Ex-Prefeito como
também dos demais réus. Cuida-se, ao meu juizo, de mais um mau
exemplo de Administrador que nomela pessoas para determinados
cargos e, em consequéncia, estes ficam obrigados, ao menos
moralmente, devido a nomeacéo, a prestar servigos aquele que os
NOMeoU.

Cargos em comissao geram esta mistura de favorecimento e
subserviéncia. No entanto, € forgoso reconhecer que a Constituicdo
Federal possibilita este ingresso no servico publico.

(...)

Todavia, ha incompatibilidade? Causa prejuizo? Agiram com
deliberada intencdo de causar prejuizo?

Estes temas sdo controversos. A0 meu juizo, ndo se pode de
pronto afirmar a existéncia de incompatibilidade. Com €feito, a
defesa do ato administrativo também é do interesse do ente de
direito pdblico. Ndo estdo em campos opostos a Autoridade
Administrativa e o Municipio. Este Ultimo tem que necessariamente
para que o ato sgja tido como legitimo.

(...)

Havendo Procuradores, € perfeitamente plausivel admitir a
legitimdade do ato. Efetivamente, tenho afirmado em outros
julgamentos que a contratacdo de Advogados para a defesa de
Prefeito deve ser reservada para os casos em que figque devidamente
comprovada a sua necessidade.

Ao que tudo indica, no caso em julgamento, ndo houve
necessdade da contratacdo de outro profissonal, podendo, desta
forma, haver a defesa por aqueles contratados para a defesa do
Municipio." (e-STJ, fls 797/799)
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Conforme se observa, independentemente do prisma objetivo, ou sga, se
0S atos praticados violaram ou ndo os principios da administracdo publica, sob o ponto
de viga do demento subjetivo da conduta, ndo se ha fdar em dolo, ainda que genérico,
por parte dos recorridos.

N& se encontram, em tas faos, dementos que dirmem que os
recorridos agiram com a intencéo de violar os principios da adminisracéo plblica. Dessa
forma, ndo h&d como fazer inddir os arts. 9° e 11° da Lea n. 8.429/92.

Ante 0 exposto, peco vénia Relaora Minidra Eliana Cdmon e ao Min.
Mauro Campbel Marques, para negar provimento ao recurso especid.

E como penso. E como voto.

MINISTRO HUMBERTO MARTINS
Reator p/Acordéo
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CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na
sessdo redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

"Prosseguindo-se no julgamento, apés o voto-vista do Sr. Ministro Mauro Campbell
Marques, acompanhando a Sra. Ministra-Relatora, dando provimento ao recurso e as retificagbes
de votos dos Srs. Ministros Castro Méra e Herman Benjamin, acompanhando a divergéncia
inaugurada pelo Sr. Ministro Humberto Martins, a Turma, por maioria, negou provimento ao
recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Humberto Martins, que lavrara o acorddo. Vencidos
0s Srs. Ministros Eliana Calmon e Mauro Campbell Marques.”

Votaram com o Sr. Ministro Humberto Martins os Srs. Ministros Castro Meira e Herman
Benjamin.



