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S80 muitas as hipoteses em que a autoridade competente para praticar

determinado ato administrativo depende da prévia manifestacdo de 6rgao juridico. Na quase totalidade
dos processos administrativos, a autoridade administrativa, para fundamentar a sua deciséo, depende de
pareceres juridicos emitidos por advogados publicos, que exercem a atividade de consultoria com
fundamento nos artigos 131 e 132 da Constituicdo. E exatamente nessa &rea que vém surgindo
controvérsias, muitas delas levadas ao Judiciario, quando a decisdo é consideradailegal pelos 6rgdos de
controle (Tribunal de Contas ou Ministério Publico), porém com extensdo dessa responsabilizacéo ao
advogado, publico ou privado, que proferiu o parecer em que se fundamentou a decisdo impugnada.

Tais manifestacfes, quando acol hidas pela autoridade competente para decidir, constituem a propria
motivacao ou fundamentacdo do ato. Tradicionalmente, sempre se entendeu que o parecer contém
apenas uma opinido de quem o proferiu, ndo produzindo efeito juridico quando considerado
isoladamente. Seriaimpensavel cogitar, por exemplo, de impetrar um mandado de seguranca ou
gualquer outro tipo de agdo pleiteando ainvalidacdo de um parecer. Sempre se considerou que ele ndo
constitui um ato administrativo propriamente dito, exatamente por ndo produzir efeitos juridicos; por
outras palavras, o parecer, por s, ndo afeta direitos de terceiros. Exatamente por isso, ndo constitui um
ato administrativo impugnavel pelas vias administrativa ou judicial. Também sempre se entendeu que,
por conter mera opinido, a autoridade competente para decidir ndo € obrigada a acolhé-1o. Ela pode
decidir de forma diferente da sugerida no parecer, desde que o faga motivadamente. Pode, inclusive,
solicitar a manifestacdo de outro 6rgéo juridico.
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A situagdo comegou a alterar-se a partir de iniciativas do Tribunal de Contas da Unido que, ao
responsabilizar autoridades administrativas pela pratica de atos lesivos ao erario, passou aincluir no
processo de apuracdo de responsabilidade os advogados publicos que proferiram o parecer juridico em
gue se baseou a autoridade. O objetivo € o de fazé-los responder solidariamente com a autoridade que
praticou o ato lesivo.

Uma norma que favoreceu esse tipo de entendimento foi a contida no artigo 38, parégrafo Unico, da Lei
8.666/93, em cujos termos “as minutas de editais de licitacdo, bem como as dos contratos, acordos,
convénios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria juridica da
Administracéo”. A redacao do dispositivo ndo foi muito feliz, ao atribuir competéncia ao 6rgéo juridico
para“aprovar” as minutas de editais e contratos, dando aimpressao de que a aprovagao, no caso, teriaa
natureza juridica de ato administrativo produtor de efeitos juridicos, vinculante paraa Administracéo, e
n&o mera opinido juridica.

O dispositivo deu ensgjo a que advogados publicos fossem chamados a responder perante os Tribunais
de Contas por irregularidades ocorridas nos processos de licitagbes e nos contratos, em decorréncia de
vicios nos respectivos instrumentos “ aprovados’ pelo 6rgédo juridico. Também o Ministério Publico, ao
propor acoes de improbidade administrativa, passou a estender a responsabilizacdo aos advogados
privados contratados como profissionais liberais para a elaborag&o de pareceres juridicos, necessarios a
tomada de decisoes.

A guestdo foi parar no Judiciario, inclusive no Supremo Tribunal Federal que, em pelo menos trés
acordaos relevantes, exp0s 0 seu entendimento, sem que se possa falar em jurisprudéncia pacificada,
porque as suas decisoes foram sendo parcia mente alteradas na apreciagdo dos casos concretos.

No Mandado de Seguranca 24.073, de 2002, publicado em 6 de novembro de 2002, o relator, ministro
Carlos Veloso, destacou em seu voto que os pareceres ndo sao atos administrativos, mas “ opinidao
emitida pelo operador do Direito, opinido técnico-juridica’. Paraele, “o Direito ndo € uma ciéncia
exata. SA0 comuns as inter pretacdes divergentes de certo texto de lei, 0 que acontece, invariavel mente,
nostribunais. Por isso, para que se torne licita a responsabilizacdo do advogado que emitiu parecer
sobre determinada questao de direito € necessario demonstrar gue laborou o profissional com culpa, em
sentido largo, ou que cometeu erro grave, inescusavel”.

Outra deciséo do STF foi proferida no Mandado de Seguranca 24.584-1/DF, julgado pelo Tribunal Pleno
em 9 de agosto de 2007. Nessa hipotese, o Tribuna de Contas da Unido queria responsabilizar os
procuradores federais do INSS por terem “aprovado” minuta de convénio celebrado entre o INSS e o
Centro Educacional de Tecnologiaem Administragdo (Cetead). O Supremo Tribuna Federal, alterando
o entendimento anterior, decidiu que, em determinadas situacdes, € possivel responsabilizar o advogado
gue proferiu o parecer, fazendo expressa referéncia ao parecer proferido com fundamento no artigo 38,
parégrafo Unico, daLe 8.666/93; este teria a natureza de ato administrativo, podendo acarretar a
responsabilidade de quem deu a aprovagdo. O ministro Joaguim Barbosa fez, com base em doutrina
estrangeira (de René Chapus), a distin¢éo entre trés tipos de parecer, o facultativo, o obrigatério e o
vinculante: “(i) quando a consulta é facultativa, a autoridade ndo se vincula ao parecer proferido,
sendo que seu poder de decisdo ndo se vincula ao parecer proferido, sendo que seu poder de decisio
ndo se altera pela manifestacéo do 6rgéo consultivo; (ii) quando a consulta € obrigatéria, a autoridade
ndo se vincula a emitir o ato tal como submetido a consultoria, com parecer favoravel ou contrario, e se
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pretender praticar o ato de forma diversa da apresentada a consultoria, devera submeté-lo a novo
parecer; (iii) quando a lei estabelece a obrigacdo de decidir a luz de parecer vinculante, essa
manifestacéo de teor juridico deixa de ser meramente opinativa e o administrador ndo podera decidir
sendao nos termos da conclusao do parecer ou, entédo, ndo decidir”. O Mandado de Seguranca foi
denegado, por maioria de votos, ficando decidido, no entanto, que os procuradores federais poderiam ser
chamados ao Tribunal de Contas para apresentar explicagcdes a respeito de seus pareceres e notas
técnicas.

No Mandado de Seguranca 24.631-6/DF, foi apreciada hipotese em que a manifestacéo do procurador
consistiria na aprovagdo de acordo extragjudicial; portanto, tratar-se-ia de parecer vinculante. Entendeu o
relator, ministro Joaquim Barbosa, que, em situagdes como essa, de parecer vinculante, haveria
compartilhamento do poder administrativo de deciso, razéo pela qual, em principio, o parecerista
poderiavir ater que responder conjuntamente com o administrador, pois seria também administrador
nesse caso (conforme Informativo 475, do STF). No entanto, a segurancafoi denegada, por entender o
relator que, no caso, o parecer erafacultativo, hipotese em que aresponsabilizacdo do advogado somente
pode ocorrer se atuou com dolo ou erro inescusavel.

E importante ressaltar que os pareceres juridicos exigem trabalho de interpretacio de leis, muitas delas
passiveis de divergéncias quanto ao seu sentido, exigindo a aplicacdo de variados métodos de exegese.
Por isso mesmo, é perfeitamente possivel que ainterpretacéo adotada pelo advogado publico (que, na
funcdo consultiva, participa do controle interno de legalidade da Administracéo Pablica) ndo seja
coincidente com ainterpretacdo adotada pel os 6rgdos de controle externo. Seriainteiramente irrazoavel
pretender punir o advogado so pelo fato de sua opini&o ndo coincidir com a do 6rgdo controlador, até
mesmo levando em consideracdo que nem sempre 0s técnicos e membros dos tribunais de contas tém
formacdo juridica que os habilite a exercer atividade de consultoria, assessoria e direcéo juridicas, que é
privativa da advocacia, nos termos do artigo 1°, inciso 11, do Estatuto da OAB. Mesmo em se tratando de
controle exercido por membros do Ministério Publico, nada existe em suas atribuicdes institucionais que
Ihes permita censurar ou corrigir opinido emitida licitamente por qual quer advogado, seja publico ou
privado. Por isso mesmo, sua responsabilizacéo depende da demonstracéo de que o advogado, ao
proferir sua opinido, agiu de ma-fé, com culpa grave ou erro grosseiro. De outro modo, faltara aos
advogados o minimo de seguranca juridica para o exercicio de suas funcdes, consideradas essenciais a
justica pelos artigo 131 e 133 da Constituicdo Federal, com a garantia dainviolabilidade por seus atos e
manifestagdes no exercicio da profissao.

O fato é que, se o0 parecer esta devidamente fundamentado, se defende tese aceitavel, se esta alicercado
em licdo de doutrina ou de jurisprudéncia (que constituem fontes do direito), ndo ha como
responsabilizar o advogado pela opinido manifestada em parecer juridico nem a autoridade que, com
base nele, proferiu a decisio.

N&o me parece que o cardter vinculante ou facultativo do parecer, na classificagdo do ministro Joaquim
Barbosa, sgjarelevante para fins de responsabilizacéo do advogado publico. O que é relevante é a
verificacdo do elemento subjetivo com que atuou. Se agiu de mé-fé, se praticou erro grosseiro, se atuou
com dolo, cabe a sua responsabilizagao.

O novo Cadigo de Processo Civil, cujo Titulo VI estabel ece normas sobre advocacia publica, determina,
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no artigo 184, que “o membro da Advocacia Publica sera civil e regressivamente responsavel quando
agir comdolo ou fraude no exercicio de suas fungdes’.

Temos real cado, em diferentes oportunidades, que a advocacia publica, quando nafuncéo consultiva,
participa ativamente do controle interno que a Administragdo Publica exerce sobre seus proprios atos.
|sto porque, no exercicio desse controle, as autoridades socorrem-se da advocacia publica. Esta ndo age
por iniciativa propria. Ela ndo exerce funcéo de auditoria, de fiscal da autoridade administrativa. Ela se
limita aresponder a consultas que Ihe séo formuladas pelas autoridades, quer sobre atos que ainda vao
praticar (e, nesse caso, 0 controle € prévio), quer sobre atos ja praticados, sobre os quais surjam duvidas
guanto alegalidade (e, nesse caso, 0 controle, € posterior).

A regra é que as autoridades administrativas, mesmo quando revelem inconformismo com a submisséo a
lel e a0 Direito — que muitas vezes constituem entraves aos seus obj etivos — consultem a advocacia
publica, ainda que alei ndo exija sempre essa consulta. Mesmo quando quer praticar um ato ilicito, a
autoridade quer fazé-lo com base em parecer juridico; para esse fim, ela pede e pressiona o 6rgéo
juridico para obter um parecer que Ihe convenha (dai aimportancia dainsercéo da advocacia publica
forada hierarquia administrativa, parafins de exercicio de suas funcfes institucionais; dai também a
importancia da estabilidade dos membros da advocacia publica). A autoridade quer, narealidade, dar
aparéncia de legalidade a um ato ilegal e, para esse fim, quer refugiar-se atras de um parecer juridico, até
pararessalvar a sua responsabilidade. O advogado publico que cede a esse tipo de presséo amesquinha a
instituicéo e corre o risco de responder administrativamente por seu ato. Estard agindo de mé-fé e podera
ser responsabilizado.

O papel do advogado publico que exerce funcdo de consultoria ndo € o de representante de parte. O
consultor, damesmaformaque o juiz, tem de interpretar alel para apontar a solucao correta; eletem de
ser imparcial, porque protege a legalidade e a moralidade do ato administrativo; ele atua na defesa do
interesse publico primério, de que étitular a coletividade, e ndo na defesa do interesse publico
secundario, de que é titular a autoridade administrativa. O importante, para afastar a responsabilizacéo, é
a adequada fundamentacdo do parecer juridico, que devera sempre basear-se, ndo sd no direito positivo,
mas também nas li¢des da doutrina e na jurisprudéncia.
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