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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Cuida-se de quatro embargos de declaracao opostos contra acérdao

mediante o qual o Tribunal Pleno fixou tese para o Tema n° 309, deu

provimento ao RE n® 656.558/SP, restabelecendo a decisao de

improcedéncia da agao, e julgou prejudicado o RE n® 610.523/SP. Eis o

teor da referida tese:

“a) O dolo é necessario para a configuragao de qualquer
ato de improbidade administrativa (art. 37, § 4°, da Constitui¢ao
Federal), de modo que é inconstitucional a modalidade culposa
de ato de improbidade administrativa prevista nos arts. 5% e 10
da Lei n° 8.429/92, em sua redagao origindria. b) Sao
constitucionais os arts. 13, V, e 25, II, da Lei n® 8.666/1993, desde
que interpretados no sentido de que a contratacao direta de
servicos advocaticios pela Administracdo Publica, por
inexigibilidade de licitagao, além dos critérios ja previstos
expressamente (necessidade de procedimento administrativo
formal; notoria especializagao profissional; natureza singular do
servigo), deve observar: (i) inadequacao da prestacao do servico
pelos integrantes do Poder Publico; e (ii) cobranga de prego
compativel com a responsabilidade profissional exigida pelo
caso, observado, também, o valor médio cobrado pelo escritorio
de advocacia contratado em situagoes similares anteriores.”

Os primeiros embargos de declaracao (e-doc. 240) foram opostos

pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo apds a publicagao da ata

do julgamento do mérito. Eles giram em torno das seguintes alegacoes: a)
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o Tribunal teria incidido em julgamento extra petita ao reconhecer a

inconstitucionalidade da modalidade culposa de ato de improbidade
administrativa embasado nos arts. 52 ou 10 da Lei n® 8.429/92; b) o julgado
embargado teria sido omisso em relagao a decisao tomada pela Corte no
Tema n® 1.199 e a ideia de que o dolo ndo configuraria imposi¢ao do § 4°
do art. 37 da Constituicao Federal; c) existiria necessidade de modulagao
dos efeitos da decisdao, a fim de que sejam imunizadas as decisdes
transitadas em julgado nas quais foi reconhecida a pratica de ato de
improbidade administrativo culposo.

Por sua vez, os segundos embargos de declaracao (e-doc. 279) foram
opostos contra o acordao publicado pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (CFOAB), admitido nos autos na qualidade de
assistente de Antonio Sérgio Baptista Advogados Associados S/c Ltda..
Sustentou o embargante que: a) haveria erro material no item ‘b” da tese
transcrita na ementa do acérdao recorrido; b) a Corte, sob pena de
contradicdo, nao poderia ter imposto condi¢des adicionais
especificamente para a contratacao direta de servigos advocaticios com
base nos arts. 13, inciso V, e 25, inciso II, da Lei n® 8.666/93, devendo ser
retomada a tese originariamente proposta pelo Relator no tocante a essa
contratacao; c) a Corte teria incorrido em omissao ao nao restringir o
disposto no item b da tese da repercussao geral a contratacdao direta de
servicos advocaticios pela Administragao Publica Municipal.

Ap0s a republicagdo do acérdao com a correcao do erro material, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) opos os
terceiros embargos de declaracao (e-doc. 288), ratificando apenas as
alegacoes relacionadas a citada omissdao e a referida contradigao,
pendentes de apreciagao. O Ministério Publico do Estado de Sao Paulo,
por sua vez, ratificou integralmente (e-doc. 292) os primeiros embargos
de declaragao por si opostos.

Ja a Uniao opds os quartos embargos de declaracao, pleiteando a
modulacgao dos efeitos da decisao, para que haja aplicacao prospectiva da
tese de inconstitucionalidade, a partir da publicagao do acérdao do Tema
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n® 309, as agoes em curso ainda nado transitadas em julgado, com a

consequente preservacao integral da coisa julgada formada anteriormente
a publicacao do acordao, impedindo-se a propositura de agoes rescisorias
fundadas exclusivamente na tese da inconstitucionalidade da modalidade
culposa de improbidade administrativa. Pediu a Unido, ainda, que,
superado esse item, a Corte esclareca que a declaracao de
inconstitucionalidade prevista no acérdao embargado nao deve ter o
condao de desconstituir a condenacao ao ressarcimento ao erario em

virtude de atos de improbidade administrativa culposos.

DOS PRIMEIROS EMBARGOS DE DECLARACAO OPOSTOS PELO
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SA0 PAULO (E-DOC. 240)

Exceto quanto a questao atinente a modulagao dos efeitos da
decisao, verifico que os primeiros embargos de declaragao nao merecem
ser acolhidos.

De inicio, destaco que as partes nao podem levantar questao de
ordem. Nesse sentido: RE n® 651.703/PR-ED-ED, Tribunal Pleno, de
minha relatoria, DJe de 29/4/22.

Ademais, o julgado embargado nao incorreu em omissao, tendo o
orgao julgador decidido, fundamentadamente, todos os pontos colocados
em debate, nos limites necessarios ao deslinde do feito. Outrossim, a
contradigdo que autoriza opor o recurso declaratorio deve ser interna a
decisdo, verificada entre os fundamentos do julgado e sua conclusao, o
que nao ocorreu no caso em tela. Da mesma forma, a decisdao nao ¢
obscura, pois a ela nao faltam clareza nem certeza quanto ao que foi
decidido.

No caso concreto, a condenagao por ato de improbidade
administrativa se deu tendo presente simples vinculo objetivo entre a
conduta do agente e o resultado ilicito. Nos autos do AI n°® 791.811/SP
(posteriormente substituido pelo presente RE n® 656.558//SP), o Supremo
Tribunal Federal reconheceu, no que interessa ao presente ponto, a
repercussao da matéria relativa ao “alcance das sang¢des impostas pelo
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art. 37, § 4°, da Constituicao Federal aos condenados por improbidade
administrativa” (grifo nosso). O assunto passou a corresponder ao Tema
n® 309.

No julgado ora embargado, a Corte, interpretando citado
dispositivo constitucional, foi clara ao assentar que o dolo é necessario
para a configuracdo de qualquer ato de improbidade administrativa.
Anote-se que esse dispositivo ndo se restringe aos atos de improbidade
administrativa que atentem contra os principios da administracao
publica, abrangendo todos os tipos de atos de improbidade
administrativa.

O Tribunal, assim, afastou a modalidade culposa de qualquer tipo
de ato de improbidade administrativa, bem como, evidentemente, a
responsabilizacao objetiva por ato de improbidade administrativa.
Inexiste, portanto, qualquer impropriedade no reconhecimento da
inconstitucionalidade da modalidade culposa de ato de improbidade
administrativa prevista nos arts. 5% e 10 da Lei n® 8.429/92, em sua redacao
originaria.

Ademais, a decisao tomada pela Corte no Tema n° 1.199 foi
considerada no julgado ora embargado. Na ocasido, realcei que a
invocagao desse tema seria insuficiente para pacificar a discussdao em
torno do art. 37, § 4°, da Constituicao Federal. Cabe, ainda, destacar que o
presente caso € muito mais antigo do que o prdprio reconhecimento da
repercussao geral do referido Tema n® 1.199, que se deu em 24/2/22 (Tema
n° 1.199). Com efeito, relembre-se que o Al n® 791.811/SP, do qual se
originou este recurso extraordindrio, foi autuado nesta Corte em margo
de 2010. Anote-se também que a primeira vez que liberei o presente Tema
n® 309 para julgamento foi em fevereiro 2015 e que o exame de seu mérito
pelo Tribunal Pleno se iniciou em junho de 2017, portanto antes mesmo
da prépria existéncia daquele outro tema.

Consigno, ainda, que, no julgado embargado, ficou vencida a
corrente que sustentava a simples aplicacdo, no presente caso, das teses
fixadas no Tema n® 1.199 e a possibilidade da existéncia da modalidade
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culposa de ato de improbidade administrativa. Como se vé, o

acolhimento dos embargos de declaracdo quanto a essas questOes,
importaria concessao de efeitos infringentes ao recurso e na conversao da
corrente vencida em corrente vencedora.

No mais, verifico ser o caso de se modularem os efeitos da decisao,
embora nao nos termos pleiteados pelo Ministério Publico do Estado de
Sao Paulo (em seu modo de ver, as decisoes transitadas em julgado

devem ser imunizadas), sob pena de esvaziamento da propria tese fixada.

DA PROPOSTA DE MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO

Até o advento da Lei n® 14.230/21, a qual estabeleceu ser necessario o
dolo para a configuracao de qualquer ato de improbidade administrativa,
a Lei de Improbidade Administrativa vigeu por 29 anos com a previsao,
em seus arts. 5° e 10, da modalidade culposa de ato de improbidade
administrativa. Em outros termos, por quase trés decénios esses
dispositivos vigeram com presuncio de constitucionalidade. E evidente
que, ao longo desse tempo, diversas condenagdes por ato culposo
transitaram em julgado.

As sangOes possiveis de serem aplicadas no caso de ato de
improbidade administrativa que causam prejuizo ao erario, que admitia a
modalidade culposa, estavam previstas na redagao original do inciso II
do art. 12 da referida lei. Eram elas: a) ressarcimento integral do dano; b)
perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, se
concorrer essa circunstancia; c¢) perda da funcao publica; d) suspensao
dos direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos; e) pagamento de multa
civil de até duas vezes o valor do dano; f) proibicao de contratar com o
Poder Publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual o sancionado seja sdcio majoritario pelo prazo de 5 (cinco) anos. Tais
sangoes podiam ser aplicadas independentemente das agdes penais, civis
e administrativas. Cabe registrar, contudo, que, desde a liminar do
Ministro Gilmar Mendes deferida na ADI n® 6.678/DF, que conferiu ao
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art. 12, inciso II, em comento interpretacao conforme a Constituicao

Federal, a sang¢ao de suspensao de direitos politicos nao se aplicava a atos
de improbidade culposos que causam dano ao erdrio.

Com o julgamento do mérito do presente tema de repercussao geral
(ata foi publicada no DJe de 4/11/24), firmou-se a inconstitucionalidade
da modalidade culposa de qualquer ato de improbidade administrativa.
A rigor, se nao houver modulagao, abre-se a possibilidade de reversao de
diversas situagoes ja consolidadas, decorrentes daquelas decisoes
transitadas em julgado. Nesse contexto, abre-se espago para, v.g.: a) a
restitui¢do, para o condenado, de valores ja recolhidos aos cofres publicos
a titulo de multa e/ou ressarcimento integral do dano; b) discussoes sobre
eventual direito a ingresso em (ou retorno a) fun¢ao publica, emprego
publico, cargo publico, cargo eletivo etc., com as consequéncias dai
decorrentes (como cobranga retroativa de remuneragdes nao pagas), em
razao da indevida aplicagdo da sangao de perda da fungao publica ou
suspensao dos direitos politicos; c) discussoes sobre eventual perda de
chance de contratar com o Poder Publico ou direito de receber,
retroativamente, beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios que nao
foram concedidos. Permitir a reversao de situagdes consolidadas pode
gerar, entre outras consequéncia, importantes impactos negativos no
erdrio dos diversos niveis federativos, afora o ajuizamento de diversas
acoes rescisorias.

Por razdes de seguranca juridica e de interesse social, julgo ser o caso
de se determinar, a titulo de modulacao dos efeitos da decisao, o
seguinte: (i) devem ser mantidas as situagdes consolidadas até a data da
publicacdo da ata do julgamento do mérito, observada a liminar do
Ministro Gilmar Mendes deferida na ADI n° 6.678/DF; e (ii) as
condenagoes por ato culposo de improbidade administrativa ou em razao
de responsabilidade objetiva por ato de improbidade administrativa
transitadas em julgado nao poderao ser mais executadas a partir da data
da publicacdo da ata do julgamento do mérito.

Note-se que, em razao do item (i) da proposta de modulagao, ficam
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mantidas, por exemplo: a san¢ao de perda da fungdo publica ou de

suspensao de direitos politicos consolidada até aquela data, com as
consequéncias dai decorrentes, observada a liminar do Ministro Gilmar
Mendes deferida na ADI n® 6.678/DF, as multas pagas e os
ressarcimentos ao erdrio realizados até o citado marco; as proibi¢oes de
contratar com a Administracao Publica concretizadas até entao, nao
sendo possivel eventual discussao sobre perda de chance de contratar; os
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios nao recebidos também até a
data em alusao, o quais nao poderao ser cobrados retroativamente.

Ja em razao do item (ii), v.g.,, o Poder Publico ndo poderd mais
cobrar débitos ainda em aberto a titulo de multas aplicadas e/ou de
ressarcimento integral do dano. Ademais, a partir do referido marco
temporal (data da publicacao da ata do julgamento do mérito), cessa a
contagem dos prazos eventualmente remanescentes, atinentes a perda de
direitos politicos e a proibi¢do 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

sOcio majoritario.

DO0OS SEGUNDOS E TERCEIROS EMBARGOS DE DECLARACAO, OPOSTOS
PELO CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
(CFOAB) (E-DOC. n°s 279 E 288)

Em relacdo ao erro material apontado nos segundos embargos de
declaracao, verifica-se que a questao ficou prejudicada com a
republicagao do acérdao com a devida corregao.

No mais, € o caso de rejeicao dos segundos embargos de declaracao
na parte nao prejudicada, bem como dos terceiros embargos de
declaragao (os quais, a rigor, consistiram em ratificacao daqueles, na parte
nao prejudicada).

Com efeito, a Corte nao incorreu em contradi¢ao ou omissao ao fixar
na tese de repercussao geral condi¢Oes para a contratacao direta (arts. 13,
inciso V, e 25, inciso II, da Lei n® 8.666/93) especificamente de servicos
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advocaticios pela Administracio Publica de qualquer dos niveis
federativos.

No inicio do voto que proferi no julgamento ora embargado,
expressamente consignei que uma das matérias em debate cuidava da
analise da contratagao direta (inexigibilidade de licitacao) justamente dos
citados servigos (advocaticios), e nao de servigos de outra natureza. E é
certo, ainda, que os arts. 13, inciso V, e 25, inciso 1II, da Lei n® 8.666/93,
invocados para a tal contratagao, sdo aplicaveis a Administracao Publica
de todos os niveis federativos, e ndo apenas a Administracao Publica
Municipal.

Paralelamente a isso, atente-se que a condigao prevista no subitem (i)
da letra b da tese de repercussao geral (inadequacdo da prestagao do
servigo pelos integrantes do Poder Publico), resumidamente, se conecta a
compreensao constitucional de que, em regra, “assessoria juridica das
entidades federativas, tanto na vertente consultiva como na defesa em
juizo, ca[be] aos advogados publicos”, como bem registrou o Ministro
Roberto Barroso na ADC n® 45/DF, sendo exce¢ao a referida contratacao
direta de advogados privados. E a condicao prevista no subitem (ii),
atinente ao preco, estd relacionada intimamente ao principio
constitucional da razoabilidade, como igualmente indicou Sua Exceléncia
naquele caso. Acrescente-se que, no tocante a esse ponto, assim me

manifestei ao proferir aditamento ao voto:

“Em primeiro lugar, reconheco a necessidade de que o
preco cobrado pelo escritério de advocaticia deve refletir a
responsabilidade que o advogado assume no caso. E preciso
levar em conta que os contratos administrativos estao sujeitos a
exigéncias e regras especificas (como cldusulas exorbitantes) e,
nesse contexto, existe a possibilidade de o advogado, v.g., ter de
indenizar o poder publico ou o ente contratante caso cometa

algum erro.

Em segundo lugar, esclareco que o ‘preco compativel com
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o praticado pelo mercado” é aquele que considera a realidade
particular de cada escritorio de advocacia, e nao propriamente a
base total de escritorios de advocacia existentes no mercado.
Isso ¢, trata-se do valor médio cobrado por determinado
escritorio de advocacia em situa¢des similares anteriores. Creio
que essa referéncia seja segura o suficiente para homenagear os
interesses dos escritorios de advocacia contratados e os do

poder publico.

Ademais, entendo que exigir que o preco cobrado fosse
compativel com o praticado pela base total de escritorios de
advocacia existentes no mercado contrastaria, de maneira
desarrazoada, com um importante requisito que embasa a
contratacao por inexigibilidade de licitacdo: se determinado
escritorio contratado é que preenche o requisito da natureza
singular (no que se inclui a avaliacao do grau de confianga), nao
faria muito sentido comparar o preco por ele cobrado com o
preco relativo a base total de escritdrios de advocacia existentes
no mercado, os quais (salvo o proprio contratado) nao atendem

aquele requisito.”

Reitero, portanto, que, ao contrario do argumento do embargante,
nao ha que se falar em contradi¢ao ou omissao no acérdao embargado.
Insta, ademais, destacar que nao se prestam os embargos de declaragao

para o fim de se promover o rejulgamento da causa.

DO0OS QUARTOS EMBARGOS DE DECLARACAO, OPOSTOS PELA UNIAO (E-
DOC. 297)

Verifica-se que a Uniao foi admitida nos autos na qualidade de
amica curiae.

Curvando-me a orientacdo prevalecente no julgamento dos
primeiros, dos segundos, dos terceiros e dos quartos embargos de
declaracao no RE n® 949.297/CE (Tema n°® 881) e dos primeiros e dos
segundos embargos de declaragao no RE n® 955.227/BA (Tema n® 885),

10
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verifica-se que a Corte nao admite embargos de declaracao de amicus

curiae contra julgamento do mérito de tema com repercussao geral.
Nessa toada, € o caso de ndo se conhecer dos quartos embargos de

declaragao. Registre-se, de mais a mais, que a questao da modulagao dos

efeitos da decisao ja foi enfrentada na analise dos primeiros embargos de

declaracao.

DispPOSITIVO

Ante o exposto, i) ndo conheco dos quartos embargos de declaragao;
ii) rejeito os segundos embargos de declaragao, na parte nao prejudicada,
bem como os terceiros embargos de declaragao, e iii) acolho, em parte, os
primeiros embargos de declaragdo, para, a titulo de modulacdo dos
efeitos da decisao, estabelecer que: a) ficam mantidas as situagOes
consolidadas até 4/11/24, data da publicagao da ata do julgamento do
mérito, observada a liminar do Ministro Gilmar Mendes deferida na ADI
n° 6.678/DF; b) as condenagdes em razao de ato culposo de improbidade
administrativa ou de responsabilidade objetiva por ato de improbidade
administrativa transitadas em julgado nao poderao ser mais executadas a
partir da referida data.

E como voto.
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